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القانونية: 	
تت�شرف هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني ب�إ�صدار القانونية وهي دورية علمية محكمة ن�صف �سنوية متخ�ص�صة 

في المجال القانوني على الم�ستوى المحلي والعربي والدولي.

أولًا : المقدمة:
جاءت فكرة القانونية لتكون داعمة للفكر القانوني و�إنطلاقة م�ضيئة لن�شر المعرفة القانونية للمتخ�ص�صين 

والعاملين وكافة المعنيين المهتمين في المجال القانوني بما ي�سهم في تطوير العمل القانوني.
وتعمل القانونية ، على تحقيق الأهداف الآتية:

11 ال�صعيد . على  الأحكام  من  الم�ستجدات  ن�شر  خلال  من  القانوني  الفكر  �إثراء  في  الجادة  الم�ساهمة 
الق�ضائي  ، والآراء الفقهية والبحثية الأكاديمية ، والم�ستحدث في مجال الت�شريع والإفتاء القانوني ، مع 

الت�أكيد على الجودة العالية للمادة العلمية المن�شورة و�صلتها الوثيقة بالواقع الوطني والعربي.
22 ن�شر الثقافة القانونية و�صولًا �إلى تعزيز الوعي القانوني لدى المواطن وم�ؤ�س�سات الدولة..
33 تهيئة المناخ الملائم للمفكرين والباحثين لن�شر نتاج �أفكارهم و�أن�شطتهم العلمية والبحثية في المجالات .

القانونية.
44 الثقافية . العولمة  ع�صر  في   ، البحرين  مملكة  ت�شهده  الذي  والت�شريعي  القانوني  بالتطور  التعريف 

القانونية.
	

ثانياً : المضمون:  تصدر القانونية نصف سنوية ، وتتضمن الآتي:
البحوث والمقالات. 	.1

التعليق على الأحكام الق�ضائية والفتاوى القانونية. 	.2
متابعات قانونية )�أهم المعاهدات الدولية و الت�شريعات الحديثة ، الترجمات ، مراجعات الكتب  	.3

والمتابعات العلمية للم�ؤتمرات والندوات والأن�شطة وندوات الدائرة الم�ستديرة(. 

ثالثاً : أهم قواعد وإجراءات النشر:  تنشر القانونية البحوث في المجال القانوني وذلك بمراعاة 
الآتي:

11 الالتزام بمنهجية البحث العلمي..
22 الكتابة باللغة العربية �أو باللغة الإنجليزية..
33 �أو . �أية دورية �أخرى، و�أن لا يكون جزءاً من ر�سالة الماج�ستير  الالتزام بعدم الن�شر ال�سابق للبحث في 

الدكتوراه.
44 �أن يكون اختيار مو�ضوع البحث ذا طابع عملي، �أو �أن يطرح فكرة �أو مفهوماً جديداً..
55 �أن يت�ضمن البحث الإ�شارة �إلى الأحكام الق�ضائية فى التخ�ص�ص–�إن وجدت-..
66 �أن يت�ضمن البحث – �أ�سفل كل �صفحه - الهوام�ش التي ت�شير �إلى المراجع والم�صادر ، مع مراعاة �أن .

يكون الترقيم مت�سل�سلًا لكل �صفحه م�ستقلة.
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77 للمقالة . بالن�سبة  �أما  �أربعين �صفحة  على  يزيد  لا  و  وع�شرين �صفحة  البحث عن خم�س  يقل  �ألا  يجب 
القانونية والتعليق على الأحكام وغيرها فيجب �ألا يزيد عدد ال�صفحات على ع�شرين �صفحة.

88 تعبر الآراء التي يحتوى عليها البحث �أو المقالة عن �آراء الباحث ، وتن�سب �إليه ، في �إطار من حرية الر�أي .
التي تكفلها القانونية.

99 تقدم البحوث وغيرها من �أربع ن�سخ مطبوعة على الحا�سب الآلي ومن�سوخة على ورق مقا�س )A4( على .
وجه واحد بم�سافتين )بما في ذلك الحوا�شي، والمراجع والمقتطفات والملاحق(  وم�صحوبة بملخ�صين ، 
�أحدهما باللغة العربية والآخر باللغة الإنجليزية بما لا يزيد على )150( كلمة لكل منهما، وكذا قر�ص 

مرن )دي�سك( م�سجل عليه البحث والملخ�صان والبيانات الخا�صة بالباحث.
1010 القانونية  والفتاوى  الق�ضائية  الأحكام  على  التعليق  �أو  المقالة  �أو  البحث  ملخ�ص  ن�شر  على  الموافقة 

والمتابعات القانونية.
1111 والفتاوى  الق�ضائية  الأحكام  على  التعليق  �أو  المقالة  �أو  البحث  ن�شر  بعد  مالية  مكاف�أة  الباحث  يمنح 

القانونية والمتابعات القانونية.

رابعاً : رسالة القانونية:
لعل مات�ضمنته هذه الدورية العلمية من �أبواب ومنها الأبحاث القانونية التى جاءت لتعك�س الثقافات القانونية 
 Case  العلمية والعملية في الوطن العربي ف�ضلًا عن الأبحاث بالانجليزية التي تعتمد على ال�سوابق الق�ضائية
�إلى ذلك فهي تعك�س المزج الذي فر�ض نف�سه بين  Law  في القانون والق�ضاء الأنجلو�أمريكي، وبالإ�ضافة 

 Civil Law اللاتيني  النظام  دول  في  القانونية  الثقافة  وهما  العالم  في  ال�سائدتين  القانونيتين  الثقافتين 
 ،Common Law Jurisdictionsالأنجلو�أمريكي النظام  القانونية في دول  والثقافة   ،  Legal Systems

القانوني في  الواقع  باتت تفر�ض نف�سها على معطيات  التي   ، القانونية  الثقافية  العولمة  نتاج  هذا المزج هو 
�أثناء  العلمي  البحث  بجودة  التحرير  هيئة  تم�سك  لتعك�س  بالمجلة  المن�شورة  الأبحاث  وت�أتي  العربي.  عالمنا 
  International Publishing Standards التحكيم ورقيه لم�ستويات الن�شر للأبحاث على ال�صعيد الدولي

في الدوريات العلمية القانونية المحكمة.
 والقانونية بهذه المثابة تجمع في طياتها بين العمل والنظر لت�صبح �سفراً عظيماً تنق�ش فيه من الأبحاث ما 

ي�شار �إليه بالبنان في محافل الفكر القانوني العربي.
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فلئن كانت �أحكام القانون الإداري بمملكة البحرين ومعظم الدول العربية لي�ست ت�شريعاً مدوناً ومكتوباً �ش�أنه 
�ش�أن �سائر الت�شريعات التي تنظم الحياة الت�شريعية والمعاملات في مملكة البحرين والدول العربية ال�شقيقة 
�سواء المدنية �أو التجارية �أو الت�شريعات العقابية، ف�إن هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني وبهذه المثابة ما �أنفكت 
تمار�س دوراً �إن�شائياً وابتكارياً حيث نيط بها �إبتكار وتوحيد الحلول القانونية في الم�سائل المعرو�ضة �أمامها في 
م�سائل الإفتاء ومراجعة المعاهدات والإتفاقيات الدولية والعقود، كما �إن الهيئة ت�ضطلع بدور �إبداعي تخت�ص 
به دون غيرها في �إطار عدم وجود ن�صو�ص ت�شريعية مدونة في الأغلب الأعم من الاحوال التي تنظم العديد 
من الم�سائل التي تدخل في �إطار �أحكام القانون العام وبالأخ�ص القانون الإداري بح�سبانه علم �إدارة الدولة 
من جهة الداخل فعلى �سبيل التمثيل لا الح�صر ف�إذا كان المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 ال�صادر 
في �ش�أن تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات الحكومية ولائحته التنفيذية قد نظما الأطر 
مبادئ  �إر�ساء  �سبيل  الهيئة في  ف�إن  والدولي  المحلي  ال�صعيدين  على  الإدارة  لتعاقدات  الحاكمة  الاجرائية 
العقود الإدارية من الناحية المو�ضوعية �إفتاءً ، وفي �صدد مراجعة العقود الإدارية التي تبرمها جهة الإدارة، 
ما لبثت �أن قامت بو�ضع العديد من المبادئ المو�ضوعية الحاكمة للعقد الاداري المحلي والدولي وذلك على مر 

ال�سنين ، وبالمثل في مجال الت�شريع فقد مار�ست الهيئة دورها بحنكة و�إقتدار على مر ال�سنين.
ومن هذا المنطلق فقد جاءت القانونية كدورية علمية قانونية تت�سم بالر�صانة في المعالجة البحثية الأكاديمية 
لتعك�س دور هيئة الت�شريع و الإفتاء في المحافل القانونية العربية وخبراتها المتعمقة التي هي بمثابة �إنعكا�س 

لجهد �أع�ضائها وعطائهم المتدفق والمتوا�صل في مجال العمل والنظر.
و�إنفاذاً لما تقدم ف�إن القانونية تعر�ض في هذا العدد مجموعة من الأبحاث المتميزة فت�ستهل هذا العدد ببحث 
للأ�ستاذ الدكتور/ خالد جمال �أحمد ح�سن �أ�ستاذ القانون المدني، بجامعة البحرين بعنوان مبادئ ال�صياغة 
الت�شريعية وهو بحث يتبع منهجية �أكاديمية من�ضبطة في عر�ض مادته العلمية كما �أنه لا غنىً عنه لكل من 
يقوم بعملية الت�شريع حيث جاء البحث قيماً وثرياً من ناحية العمق في المعالجة لما يتناوله من م�سائل تتعلق 

بجوهر عملية الت�شريع.

الوقائية  الحماية  م��سألة  لل�شرطة  الملكية  الأكاديمية  من  ال�شريدة  محمد  للدكتور/  الثاني  البحث  ويتناول 

كلمة �سعادة الم�ست�شار/ رئي�س هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني

كلمة سعادة المستشار/ 
رئيس هيئة التشريع والإفتاء القانوني

 ، الحديثة  للدولة  أساساً  المشروعية  ينكر  من  الانساني  الفكر  في  يبق  لم 
والذود عنها رسالة  المشروعية  أن حماية   ، الآن  ، وحتى  التاريخ  ذاكرة  ففي 
القضاة وجوهر ولايتهم ، وهذا هو أخص ما تضطلع به هيئة التشريع والإفتاء 

القانوني من مهام.
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تدفق  يكفل  الذي  والت�شريعي  الد�ستوري  الإطار  فمع  البحريني.  القانون  في  الم�شهورة  التجارية  للعلامة 
الإ�ستثمارات  تدفق  وكذلك    )Foreign Direct Investment (FDI( المبا�شرة  الأجنبية  الا�ستثمارات 
الن�شاط الاقت�صادي بمملكة البحرين كان لازماً معالجة م��سألة مهمة جداً تكفل  المحلية في جميع مناحي 

حماية الن�شاط الإقت�صادي وهي الحماية الوقائية للعلامات التجارية الم�شهورة في القانون البحريني.

ومع الأهمية الكبيرة للتحكيم الدولي ك�آلية مهمة لت�سوية المنازعات الدولية في الع�صر الحديث وما توليه 
مملكة البحرين من �أهمية خا�صة بالتحكيم �سواء كان محلياً �أو دولياً حيث تجلى ذلك في �صورة �سن وا�صدار 
الت�شريعات التي تت�سق مع المنظومة الت�شريعية الدولية وقانون الأمم المتحدة النموذجي للتحكيم التجاري 
لت�سوية  البحرين  غرفة  به  تقوم  الذي  الكبير  الدور  �إلى  بالا�ضافة   UNCITRAL Model Law الدولي 
المنازعات BCDR-AAA تقدم القانونية البحث الثالث للدكتور عماد محمد �أمين رم�ضان بكلية الحقوق 
جامعة المملكة وهو يعالج م��سألة مهمة تتعلق ب�أحكام التحكيم وهي �أثر الطعن في حكم التحكيم على تنفيذه. 
ولقد عالج الباحث الم��سألة محل البحث ب�شيئ من التف�ضيل والاجادة اللتين تتنا�سبان مع �أهمية الم��سألة محل 

البحث.

بعنوان  بحثاً  تقدم  الأمين  ونا�صحها  للمملكة  كم�ست�شار  القانوني  والإفتاء  الت�شريع  هيئة  ر�سالة  �إطار  وفي 
الق�ضاء الإداري البحريني بين �إعادة الهيكلة و�إدارة التغيير للدكتور طارق عبدالحميد توفيق �سلام الأ�ستاذ 
المتعمقة  الأكاديمية  البحثية  الباحث ب�شئ من المعالجة  الم�ساعد بكلية الحقوق جامعة المملكة ويعر�ض فيه 
تت�سم  جديدة  لر�ؤى  ويعر�ض  الإدارية  المنازعات  �صدد  في  والمقارنة  البحريني  الق�ضاء  في  الراهن  للو�ضع 
بالابتكار و الحر�ص على التخ�ص�ص العلمي الق�ضائي الذي يتنا�سب مع روح الع�صر وح�سن الإعداد للقا�ضي 

الإداري المتخ�ص�ص.
وتعر�ض القانونية لبحث بعنوان حماية الم�ستهلك في ظل القانون البحريني رقم 35 ل�سنة 2012 ب�ش�أن حماية 
الم�ستهلك وهو درا�سة بحثية مقارنة للدكتور با�سم �سعيد يون�س �أ�ستاذ القانون الخا�ص الم�ساعد بكلية الحقوق 
جامعة المملكة ويت�سم هذا البحث بكونه �أول بحث تعر�ضه القانونية يتعلق بت�شريعات حماية الم�ستهلك بمملكة 
البحرين حيث غدت ت�شريعات حماية الم�ستهلك من �أهم الت�شريعات بدولنا العربية في الآونة الاخيرة. يت�سم 

البحث بدقة المعالجة والمنظور الأكاديمي المقارن الذي �أثرى المادة العلمية التي يعر�ضها الباحث.

وتقدم القانونية بحثاً يلقي نظرة عامة مف�صلة تتعلق بمبادئ المناق�صات والمزايدات والعقود الحكومية في 
مملكة البحرين للم�ست�شار الدكتور محمد ف�ؤاد الحريري الم�ست�شار القانوني بوزارة المالية بمملكة البحرين 
ونائب رئي�س مجل�س الدولة الم�صري والبحث يلقي نظرة عامة مجملة و�شاملة لمبادئ المناق�صات والمزايدات 
والعقود الحكومية ممتزجة ببع�ض الأحكام  المو�ضوعية لعقود الدولة ب�شيئ من التف�صيل وجودة المعالجة. 
الإجرائية  الأحكام  وكذلك  والدولي  المحلي  ال�صعيدين  على  الدولة  بتعاقدات  المتعلقة  المو�ضوعات  ولعل 
والمو�ضوعية لتعاقدات الدولة من الأهمية في المجالين البحثي والتطبيقي بحيث انها �أ�صبحت مرمى معظم 

كلمة �سعادة الم�ست�شار/ رئي�س هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني
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الأهمية  من  المو�ضوعات  لهذه  البحثية  المعالجة  و�صارت  والخارجي  العربي  العالم  في  بالقانون  الم�شتغلين 
بمكان لجهة الإدارة المتعاقدة والهيئات الق�ضائية التي ت�ضطلع بح�سم وت�سوية منازعات العقد الإداري بل 

وهيئات التحكيم المحلي والدولي.
الت�شريعية  ال�صياغة  الت�شريع في مجال  دور هيئة  بعنوان  قيماً  القانونية مقالًا  تقدم  المقالات  وعلى �صعيد 
للم�ست�شار محمد يا�سين نائب رئي�س مجل�س الدولة الم�صري والم�ست�شار الم�ساعد �سلطان نا�صر ال�سويدي ع�ضو 
هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني ولعل هذا المقال له اهمية خا�صة بح�سبانه يم�س جوهر عمل هيئة الت�شريع 

والإفتاء القانوني وما ت�ضطلع به من مهام قانونية جوهرية يومية في مجال الت�شريع بمملكة البحرين.

ال�شكر لهيئة التحرير وللم�ست�شار مدير التحرير وال�سادة الزملاء المعاونين  �أقدم  �أن  وفي الختام لايفوتني 
لمدير التحرير على الجهد المتوا�صل والد�ؤوب  لظهور القانونية بالمظهر الم�شرف في المحافل العربية الذي 
تظهر به دائماً، حيث كان مرماناعلى الدوام هو و�صول المعرفة والثقافة القانونية المتعمقة لكل قارئ قانوني 
الذي  بالقانونية  العمل  فريق  ولازال  وتوفيقه  الله  من  بف�ضل  الهدف  هذا  تحقق  ولقد  المعمورة  �أرجاء  في 
�أت�شرف برئا�سته يوا�صل بعزم و�إ�صرار �آداء ر�سالته في ن�شر الفكر القانوني المقارن والمتعمق في مختلف فروع 

القانون في �سائر بقاع الأر�ض من خلال القانونية.
لكبار  والر�صينة  المتميزة  القانونية  الأبحاث  من  نخبة  ت�ضم  التي  القانونية  مجلة  القانوني  للقارئ  �أقدم 
الباحثين في عالمنا العربي �آملًا ب�إذن الله تعالى �أن تلاقي قبوله وا�ستح�سانه و�أن توا�صل القانونية نجاحاتها 

عاماً تلو الآخر. 
والله من وراء الق�صد،،،   

 عبدالله بن حسن البوعينين
رئي�س هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني 
   المنامة – مايو 2015             
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الحماية  بعنوان  لل�شرطة  الملكية  الأكاديمية  من  ال�شريدة  محمد  للدكتور  الثاني  البحث  القانونية  وتعر�ض 
لماهية  الباحث  يعر�ض  حيث  مقارنة  درا�سة  البحريني  القانون  في  الم�شهورة  التجارية  للعلامات  الوقائية 
�شهرة  ومعايير  الم�شهورة  التجارية  العلامات  وماهية  التجارية  العلامات  ووظائف  التجارية  العلامات 
العلامات  لمالك  قانوناً  الممنوحة  وال�سلطات  الم�شهورة  التجارية  العلامات  وت�سجيل  التجارية  العلامات 
الم�شهورة و�صلاحياته و�شروط حماية العلامات الم�شهورة على المنتجات غير المماثلة واخيراً الإعترا�ض على 

ت�سجيل علامة م�شهورة. 
وتقدم القانونية بحثاً للدكتور عماد محمد �أمين رم�ضان بكلية الحقوق جامعة المملكة بعنوان �أثر الطعن في 
حكم التحكيم على تنفيذه في القانون الم�صري والبحريني، فيتناول فيه ماهية التحكيم و�شروط �صحة اتفاق 
التحكيم ومزاياه والطبيعة القانونية له ويعر�ض لتعريف حكم التحكيم وال�شروط الواجب توافرها في الحكم 
والطعن على الحكم ال�صادر الفا�صل في مو�ضوع النزاع مع بيان �أ�سباب ونوع الطعن ويعالج البحث تنفيذ 
الحكم ال�صادر الفا�صل في مو�ضوع النزاع وبيان اثر الطعن على الحكم ال�صادر على تنفيذه مع تناول تنفيذ 

الحكم ال�صادر في تحكيم دولي اي متعلق بنزاع دولي.
ويتلو ذلك بحثاً للدكتور طارق عبدالحميد توفيق �أ�ستاذ القانون الم�ساعد بكلية الحقوق جامعة المملكة بعنوان 
�إعادة الهيكلة وادارة التغيير حيث يعالج فيه الق�ضاء الاداري في الإ�سلام  الق�ضاء الإداري البحريني بين 
ويعر�ض لنظام الق�ضاء الواحد والق�ضاء المزدوج في فرن�سا والدول العربية كما ي�شرح الباحث ر�ؤية للق�ضاء 

الإداري البحريني واعادة الهيكلة حفاظاً على جودة الآداء التخ�ص�صي العلمي.
وتقدم القانونية بحثاً للدكتور با�سم �سعيد يون�س ا�ستاذ القانون الخا�ص الم�ساعد بكلية الحقوق جامعة المملكة 
بعنوان حماية الم�ستهلك في ظل القانون البحريني رقم 35 ل�سنة 2012 ب�ش�أن حماية الم�ستهلك فيتناول البحث 
ماهية الم�ستهلك وقانون حمايته فيبين مفهوم وتعريف المهني كما يعالج الباحث النطاق القانوني للحماية 
المهنية للم�ستهلك من زاوية حماية الم�ستهلك من التع�سف، وموقف القانون البحريني في مواجهة ال�شروط 

التع�سفية ثم يتلو ذلك بالنتائج والتو�صيات.
و�أخيرا ولي�س �آخرا تقدم القانونية بحثاً بعنوان مبادئ المناق�صات والمزايدات والعقود الحكومية في مملكة 

                                     كلمة هيئة التحرير 

تقدم هيئة التحرير في هذا العدد من القانونية ستة ابحاث في مختلف فروع 
القانون ومقال واحد.

فتقدم القانونية البحث الأول للأستاذ الدكتور خالد جمال أحمد حسن أستاذ 
القانون المدني بجامعة البحرين بعنوان مبادئ الصياغة التشريعية وهو بحث 
قيم يعالج مبادئ الصياغة التشريعية فيعرض لأهميتها ومدلولها وصدورها 
ومقومات الصياغة التشريعية الجيدة ويعرض لنماذج متفرقة لبعض اخطاء 

الصياغة القانونية.

كلمة هيئة التحرير 
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البحرين للم�ست�شار الدكتور محمد ف�ؤاد الحريري نائب رئي�س مجل�س الدولة الم�صري والم�ست�شار القانوني 
بوزارة المالية بمملكة البحرين حيث يعر�ض الباحث لمقدمة عامة في العقود ثم يتناول �إبرام العقود الحكومية 

ثم تنفيذ هذه العقود و�أخيرا يتناول بال�شرح والتف�صيل ت�سوية منازعات العقود الحكومية.
وتعر�ض القانونية مقالًا بعنوان دور هيئة الت�شريع والإفتاء في مجال ال�صياغة الت�شريعية للم�ست�شار محمد 
يا�سين نائب رئي�س مجل�س الدولة الم�صري والم�ست�شار الم�ساعد �سلطان نا�صر ال�سويدي ع�ضو هيئة الت�شريع 
الت�شريعية  ال�صياغة  و�أنواع  الت�شريعية  ال�صياغة  مفهوم  �إلى  بالتف�صيل  يعر�ضان  حيث  القانوني  والإفتاء 

والإطار العام للت�شريع.
 وهيئة التحرير اذ تقدم الابحاث والمقال �سالفي الا�شارة اليهم �إلى القارئ العربي ف�إنها تنوه �إلى �أن جميع 

الأبحاث على الرغم من التباين في منهجية البحث العلمي �إلا �أنها تت�سم بما يلي:

�أولًا: مراعاة المنهجية العلمية الدقيقة ال�ضابطة والتي تتفق و�أ�صول البحث العلمي و التي تتبع �أحياناً منهج 
�إ�ستنباط الأحكام للو�صول الى حكم كلي ينطبق على الم�سالة محل البحث واحياناً  �إ�ستقراء الواقع ومنهج 

�أخرى اتبعت بع�ض الأبحاث المنهج التحليلي الت�أ�صيلي المقارن الممتزج بالمنهج الو�صفي.

العلمية  للمادة  التناول  في  والعمق  المعالجة  بجودة  العدد  هذا  محل  والمقال  الأبحاث  جميع  �إت�سمت  ثانياً: 
والمعطيات البحثية محل العددالماثل.

ثالثاً: �إت�سمت جميع الأبحاث والمقال بهذا العدد بالجدة والإبتكار وهما من �سمات البحث العلمي الجاد كما 
والأنظمة  والأجنبية  العربية  الاخرى  الدول  بت�شريعات  المقارن  الاكاديمي  العلمي  البحثي  بالمنظور  �إت�سمت 

الق�ضائية المقارنة العربية والاجنبية.

رابعاً: جاءت المادة العلمية التي قدمها الباحثون بهذا العدد م�ستقاة من �أ�صولها وم�صادرها العلمية ال�سليمة 
في الفقه والق�ضاء العربي والمقارن بحيث يمكن �إرجاع كل م�صادر المعلومة البحثية الواردة بالقانونية الى 
�أ�صولها في المراجع العامة والخا�صة وفي الأحكام الق�ضائية وهو ما يعرف في دول القانون الأنجلو �أمريكي 

Case Law بال

خام�ساً : لم تقت�صر المعلومة البحثية المقدمة من الباحثين بالمجلة على المراجع المكتوبة وانما امتدت لت�شمل 
المعلومات الم�ستقاة من �شبكة الانترنت وهو ما ا�شار اليه الباحثين في مو�ضعه حيث يدل ذلك على امانتهم 
العلمية ودقتهم في الإ�شارة �إلى المعلومة العلمية الاكاديمية والق�ضائية والتي لم تقت�صر على المراجع المكتوبة 
وانما تت�سع المعلومة البحثية والق�ضائية للمعلومات الدقيقة وال�صحيحة الم�ستقاة من �شبكة الانترنت وهو ما 

يعك�س ت�أثر البحث العلمي الذي تت�ضمنه القانونية بين دفتيها بظاهرة العولمة الثقافية القانونية. 

كلمة هيئة التحرير 
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�ساد�ساً: جمعت القانونية بين دفتيها بين الابحاث الأكاديمية والأبحاث ذات البعد التطبيقي في الوقت ذاته 
فهي على الدوام تجمع بين العمل والنظر.

وهيئة التحرير اذ ت�ضع بين يدي القارئ هذه النخبة المتميزة من الابحاث القيمة ف�إنها ترجو ان تلاقي المادة 
الر�صينة في  القانونية  انف�سهم الى المعرفة  العدد قبول وا�ستح�سان كافة من ت�صبو  المن�شورة بهذا  العلمية 

عالمنا العربي والخارجي.
والله ولي التوفيق،،،

هيئة التحرير

                                     كلمة هيئة التحرير 
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البحــوث
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وها هي محاولةٌ ب�سيطةٌ وجهدٌ قليلٌ مني اقتفيتُ فيه �آثارَ من �سبقني من الفقهاء والعلماء في �إلقاء ال�ضوء 
�إلى  ، ثم عمدتُ بعدها  للوقوف على مدلولها و�صورها ومقومات جودتها  الت�شريعية  على ماهية ال�صياغة 
النظر بعيٍن فاح�صةٍ ومدققةٍ للك�شف عن بع�ض الأخطاء المادية والقانونية واللغوية التي اعترتْ �صياغات 
بع�ض الن�صو�ص الت�شريعية ، وقد خل�صتُ بعد �سردي لها والوقوف على بع�ض �أ�شكالها و�صورها �إلى حقيقة 
عملية م�ؤكدة م�ؤداها �أن ال�صياغة الت�شريعية الجيدة هي نتاجٌ طبيعي لمجموعة مقومات �أ�سا�سية لا تتكامل 
�إلا بتكامل مظاهر هذه المقومات ، �سواء منها ما ات�صل بال�صائغ ) وهو الخبير الذي ي�صوغ لنا  مراحلها 
م�ضمون الن�ص الت�شريعي في عبارات دقيقةٍ ووا�ضحةٍ فيبدع في ح�سن �إخراجه ور�سمه لفظاً ومعناً ( والذي 
ن�صو�صه  بعد  ي�صوغُ  الذي  القانون  فرع  القانون عامةً وفي  فروع  العلمِ والخبرةِ في  متكاملَ  يكونَ  �أن  يجبُ 
خا�صةً ، هذا �إلى جانب ثقافتِه العامة ببع�ضِ العلوم المرتبطة بعلم القانون ومن �أبرزها علم اللغة ، الذي هو 
بمثابة الري�شة والمحبرة اللتين ي�ستعملهما في ال�صياغة 1 ، �أو ما ات�صل منها بجميع الو�سائل المادية والمعنوية 

الم�ساعدة لل�صائغ في الو�صول �إلى ح�سن ال�صياغة الت�شريعية المن�شودة .

خطة البحث
��سأق�سمُ هذا البحثَ �إلى عدة مباحث ، �أعر�ضُ في المبحث الأول �أهمية ال�صياغة الت�شريعية ومدلولها، ثم 

لا جرمَ أن الصياغةَ التشريعيةَ هي اللسانُ الناطقُ بجوهر النص القانوني، 
وبقدر نجاح هذه الصياغة أو فشلها يكون حظُ هذا النص من النجاح أو الفشل، 
لذا تحرصُ الدولُ في العصر الحديث على توفير مقومات الصياغة الجيدة 
لتشريعاتها المختلفة إدراكاً منها بقيمة هذه الصياغة ودورها المتعاظم في 

الارتقاء بمستوى تشريعاتها  .

مبادئ الصياغة التشريعية
الأستاذ الدكتور / خالد جمال أحمد حسن

�أ�ستاذ القانون المدني بكلية الحقوق - جامعة البحرين 

مقدمة

مبادئ الصياغة التشريعية

11 ول�ست مع من يقلل من قيمة كفاءة ال�صائغ اللغوية بدعوى �سهولة الا�ستعانة ب�أهل اللغة في ت�صويب الأخطاء اللغوية ، لأن معنى .
�إذا لم يح�سن ال�صائغ اختيار اللفظ الجامع لأو�صافه والمانع من التبا�سه بغيره من  �أو جوهر الن�ص المراد �صياغته قد ي�ضيع 
الألفاظ ، وهذه م��سألة ي�صعب على المدقق اللغوي �أن ينتبه �إليها لأنه ينظر فقط �إلى ظاهر اللفظ ودلالته اللغوية دون �أن يدري 
�شيئاً عن دلالته القانونية ، و��سأ�ضرب مثالًا ب�سيطا ههنا لت�أكيد هذا المعنى ، من الثابت لدى علماء اللغة وعلماء الكلام �أن لفظ 
» ال�شئ » هو �أعم الألفاظ على الإطلاق ، �إذ ي�صدق على كل موجود ، لكن في علم القانون لي�س كذلك ، بدليل �أنني لا ا�ستطيع �أن 
�أجعل لفظ ال�شئ وحده محلًا للحق �أو الالتزام ، ولذا يتفق القانونيون على �أن محل الحق �أو الالتزام قد يكون �شيئاً يطالب المدين 

بت�سليمه �أو نقل �أو �إن�شاء حق عيني عليه ، وقد يكون عملًا يطالب المدين ب�أدائه �أو الامتناع عنه .



18

�أتناولُ في المبحث الثاني نماذج و�صور مختلفة لل�صياغة الت�شريعية، �سواء كانت �صياغة جامدة �أو �صياغة 
مرنة ، و�سواء كانت �صياغة مادية ) كمية كانت �أو �شكلية ( �أو كانت �صياغة معنوية ) �سواء كانت قائمة على 
القرينة القانونية �أو الحيل – �أو ما ي�سمى بالافترا�ض القانوني- (، و�سواء كانت �صياغة �آمرة �أم �صياغة 
مكملة ، ثم �أعر�ض في المبحث الثالث مقومات ال�صياغة الت�شريعية الجيدة ، حيث يتعين ابتداءً للح�صول على 
�صياغة ت�شريعية محكمة اختيار ال�صائغ الجيد الذي يملك المهارات الفنية اللازمة لح�سن ال�صياغة ، كما 
يتعين على ال�صائغ ح�سن اختيار الجملة القانونية التي تعبر عن الن�ص الت�شريعي في عبارات دقيقة المبنى 
وا�ضحة المعنى متجنباً فيها �أ�سلوب الإ�سهاب �أو الاقت�ضاب  ، ومراعياً في نف�س الوقت مدى ال�صلة القوية بين 
الت�شريع الم�صاغ والقوانين النافذة في الدولة ، و�أخيراً يجب على ال�صائغ �أن يحر�ص على �إعداد ملف كامل 
لتوثيق جميع مراحل عملية ال�صياغة الت�شريعية ، كما ينبغي على الجهات المعنية بالدولة �أن توفر لل�صائغ 
 ، الت�شريعية  �إلى درجة الح�سن والجودة في ال�صياغة  الو�سائل المادية والمعنوية الم�ساعدة له للو�صول  كافة 
و�أخيراً �آمل �أن يحالفني توفيقُ الله لت�سليط ال�ضوء في مبحث خام�س على نماذج متنوعة تك�شف لنا بع�ض 
ال�صياغات الت�شريعية المعيبة في عدد من القوانين المعا�صرة ، حتى يت�سنى لنا ابتداءً تفادي الوقوع في �شِراك 
نظائرها و�أ�شباهها في الم�ستقبل عند و�ضع ت�شريعات جديدة �أو حتى نقوم بتعديل بع�ض الن�صو�ص الت�شريعية 

المعيبة الموجودة والنافذة انتهاءً .
من �أجل ذلك جاءت خطة البحث على النحو الآتي : 

المبحث الأول : �أهمية ال�صياغة الت�شريعية ومدلولها .
المبحث الثاني : �صور ال�صياغة الت�شريعية .

المطلب الأول : ال�صياغة الجامدة .
المطلب الثاني : ال�صياغة المرنة .

المطلب الثالث : ال�صياغة المادية ) ال�صياغة الكمية – ال�صياغة ال�شكلية ( .
المطلب الرابع : ال�صياغة المعنوية ) القرينة القانونية – الحيل �أو الافترا�ض القانوني ( .

المطلب الخامس : ال�صياغة الآمرة وال�صياغة المكملة .
المبحث الثالث : مقومات ال�صياغة الت�شريعية الجيدة .

المطلب الأول : ح�سن اختيار ال�صائغ الجيد .
المطلب الثاني : مهارات لازمة في ال�صائغ .

المطلب الثالث : ح�سن اختيار الجملة القانونية .
المطلب الرابع : مراعاة ال�صلة بين الت�شريع الم�صاغ والقوانين النافذة في الدولة .

المطلب الخامس : توفير كافة الو�سائل الم�ساعدة على ح�سن وجودة ال�صياغة .
المطلب السادس : �إعداد ملف كامل لتوثيق جميع مراحل عملية ال�صياغة الت�شريعية .

المبحث الرابع : نماذج متفرقة لبع�ض �أخطاء ال�صياغة الت�شريعية .
المطلب الأول : نماذج لبع�ض الأخطاء المادية .

المطلب الثاني : نماذج لبع�ض الأخطاء اللغوية .
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المطلب الثالث : تعار�ض الن�صو�ص المجيزة للربا مع �أحكام الد�ستور .
المطلب الرابع : تتعار�ض الن�صو�ص المنظمة للتقادم مع �أحكام الد�ستور .

المطلب الخامس : انتفاء مبرر التفرقة بين الوفاء من �أحد المدينين المت�ضامنين �أو من الغير في �أثر الوفاء 
مع الحلول .

المطلب السادس : دعوة بع�ض الن�صو�ص �إلى العبثية وعدم التزام طريق الجادة في ال�سلوك .
المطلب السابع : �ضرورة التخلي عن اللفظ الفني دفعا لما قد يحمله من �إ�ساءة .

المطلب الثامن : نماذج لأخطاء قانونية في بع�ض الن�صو�ص الت�شريعية .
المطلب التاسع : نماذج للغمو�ض الذي قد يعتور الن�ص القانوني .

المطلب العاشر : نموذج للاجتهاد الفقهي والق�ضائي المخالف لظاهر الن�ص .

المبحث الأول
أهمية الصياغة التشريعية ومدلولها

لا؟  وكيف   ، لا�ستراتيجيتها  عاك�سةً  مر�آةً  يعد  الدول  من  دولة  �أي  في  الموجود  القانوني  النظام  �أن  جرم  لا 
الديني وال�سيا�سي والاقت�صادي  الفكر  و�أيدلوجيات  القانوني تتحدد معالم فل�سفات  النظام  وفي �ضوء هذا 
والاجتماعي لهذه الدولة ، بل وتتك�شف بو�ضوح في �ضوء ذلك كله جميعُ �أ�شكال برامجها في �شتى مجالات 

حياتها الاقت�صادية والاجتماعية وال�سيا�سية �أمام ناظري �شعبها بل و�شعوب العالم �أجمع .
الت�شريعية هو جزءٌ  ال�صياغة  �أن ح�سنَ  التطور  الآخذةُ في  وتلك  المتطورةُ  المجتمعاتُ الحديثةُ  �أدركتْ  وقد 
�أ�سا�سي من مكونات الإدارة الر�شيدة ، لما لها من �آثارٍ بالغةِ الأهمية على المجتمع في كل ظروفه �أو م�ستوياته 
�أنها ركنٌ جوهري لا غناءَ عنه للارتقاء بالدولة والنهو�ض بها  ال�سيا�سية والاقت�صادية والاجتماعية ، كما 
بو�صفها واحدةً من مكونات الدولة الحديثة و�أبرز معالم نه�ضتها وتطورها وفق المعايير الدولية ، فمن خلال 
ال�صياغة الجيدة للت�شريعات تتمكنُ الدولةُ من تح�سين نظامها القانوني ، وتنقيته من ال�شوائب والعيوب التي 

ت�ؤدي �إلى عدم الا�ستقرار ال�سيا�سي �أو الاقت�صادي �أو الاجتماعي بها .
ولذا كان من الطبيعي �أن تتباينَ ال�صياغةُ الت�شريعيةُ في ظلال الدول الا�ستبدادية عن ال�صياغة الت�شريعية 

في ظلال الدول الديمقراطية تبايناً كبيراً يدركُه كلُ معاين لن�صو�ص القوانين في هذه الدول �أو تلك  .
و�أعتقدُ �أن ال�صياغةَ فنٌ دقيقٌ وخطيٌر للتعبير عن م�ضامين الأفكار �أو الر�ؤى للخروج بها من عالم الت�صور 
�ألفاظ وجمل تك�شفُ  �أو الح�سي في  المادي  الوجود  �إلى حيز  والواقع بدفعها  �إلى عالم الحقيقة  والافترا�ض 
بو�ضوحٍ ودقةٍ عن ماهيتها وكنهها ، لذا فال�صياغةُ تحتاجُ �إلى �صائغٍ ماهرٍ يح�سنُ التعاملَ معها بما يملكُه 
من م�ؤهلاتٍ علميةٍ وما يحوزُه من خبراتٍ عمليةٍ وا�سعةٍ تعينُه على ح�سن الا�ضطلاع بهذه المهمة بكل كفاءةٍ 

واقتدارٍ .
�أو  للعبارة  اللفظي  البناء  �أو  بال�شكل  العناية  مجردَ  تعني  بال�صياغة  العنايةَ  �أن  يت�صورُ  من  يخطيء  ولذا 
الجملة – مع كمال الت�سليم ب�أهمية ذلك – �إنما تتجاوزُ في الحقيقة ذلك المعنى الظاهرَ لتغو�صَ في �أغوارِ 
الفكرةِ �أو �أعماقِ الر�ؤيةِ المرادِ التعبيِر عنها لمعرفة م�ضمونها وحدودها حتى يت�سنى لل�صائغ الك�شفُ عنها في 
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�ألفاظٍ معبرةٍ بكل دقةٍ وو�ضوحٍ .
ولذا علينا �أن ن�ضعَ دائماً في ح�سباننا هذا المعنى حينما نقر�أُ لمن ي�صورُ ال�صياغةَ على �أنها مجردُ نقلٍ للفكرة 
�أو الر�ؤية من مرحلة المكنون داخل العقل �أو الَخلَد �إلى مرحلة الظهور في واقع الحياة الإن�سانية ، حيث عرفها 
�إلى  الداخلي  القانوني من الحيز  التفكير  نقلُ  التي يجري بمقت�ضاها  الأداةُ  ب�أنها   Dick  « الكندي  الفقيهُ 
الحيز الخارجي « 1 ، وقد عرفها الفقيهُ الم�صري » �أحمد �شرف الدين ب�أنها « هي �أداةٌ �أو و�سيلةٌ للتعبير عن 

فكرةٍ كامنةٍ لت�صبحَ حقيقةً اجتماعيةً يجري التعاملُ على �أ�سا�سها« 2 .
ويتفنُن ال�صائغُ لأي عبارةٍ �أو جملةٍ معينةٍ في الك�شفِ عن م�ضمونها ومحتواها بتعبيٍر وا�ضحٍ ودقيقٍ في�صفُ لنا 
حقيقتَها ويبيُن لنا حدودَها ومعالَمها على نحو يمنعُ من التبا�سِها بغيرها ، ولذا �صحَ و�صفُ ال�صياغة بو�صفِ 
َّ الرجلُ في حديثه وفي  ٌ �أي ذو فنون وافْتَن الفنِ ، ذلك �أن كلمةَ فنٌ تعني لغةً الإبداعَ والتميزَ ، ورجلٌ مُتَفََنن
خطبته بوزن ا�شتقَ �أي جاءَ بالأفانين �أي بالإبداعات ، يقال رجلٌ فنانٌ �أي مبدعٌ ومتميزٌ ، وهو يعني ا�صطلاحاً 

تعبيَر الفنانِ عن �إبداعه في مجال تخ�ص�صه والارتقاء به �إلى نماذج فنية مكتملة البناء والجمال 3 .
وقد جاء في المعجم الو�سيط �أن ال�صياغةَ تعني لغةً ال�صناعةَ ، وهي م�صدر »�صاغ« ي�صوغ �صياغة ، و�صاغ 
ياغَةِ  ال�شيء �أي ح�سنه وهي�أه على مثال م�ستقيم ، و�صاغ الكلام �أي ح�سنه وجوده ، يقال : كلامٌ ح�سنُ ال�صِّ
يُعْنَى  يَاغَةُ لأن ال�صائغ  كَمٌ ، ويُ�سمى عمل الحلي و�صناعتها من ذهب وف�ضة ونحوهما بال�صِّ ْ دٌ ُحم : �أي جَيِّ

بتزيينهما وتجويدهما 4 .
�أنواع مختلفة ، فهناك ال�صياغة القانونية الأكاديمية مثل  �أن ال�صياغة القانونية هي على  وجدير بالذكر 
المقالات الأكاديمية والكتب القانونية المنهجية �أو الدرا�سية ، والتعليقات القانونية على القوانين والأحكام، 
للمحاكم  المقدمة  القانونية  والدفوع  والالتما�سات  القانونية  المذكرات  مثل  الق�ضائية  ال�صياغة  وهناك 
والأجهزة الإدارية والمحكمين ، و�أبرز �أنواع ال�صياغة و�أهمها على الإطلاق هي ال�صياغة الت�شريعية والتي 
تتعلق ب�صياغة الد�ساتير ) الت�شريعات الأ�سمى �أو الأ�سا�سية ( والقوانين العادية ) �أي الت�شريعات العادية 
التي ت�صدر عادةً عن ال�سلطة الت�شريعية ممثلةً في البحرين في المجل�س الوطني �أو ت�صدر ا�ستثناءً في حالتي 
ب�أنواعها  واللوائح   ) البحرين  مملكة  في  الملك  جلالة  في  ممثلًا  الدولة  رئي�س  عن  التفوي�ض  �أو  ال�ضرورة 

المختلفة ) �سواء كانت لوائح تنفيذية �أو لوائح تنظيمية �أو لوائح ال�ضبط �أو البولي�س ( 5 .
لا جرمَ �أن �أي قاعدةٍ قانونيةٍ تتكونُ من عن�صرين �أ�سا�سيين متممين ومكملين لبع�ضهما البع�ض ، �أحدُهما 
يُ�سًمَى الجوهرَ �أو الم�ضمونَ لتلك القاعدة ، والذي يمثلُ في حقيقتِه غايةً وهدفاً من وجودِها ، والآخرُ هو عن�صرُ 
ال�شكل الذي يعبُر عن الأداةِ �أو الطريقةِ التي تك�شفُ لنا عن فحوى وحدودِ هذه المادةِ �أو ذاك الجوهرِ، وهذا 
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العن�صرُ الأخيُر يتجلى وا�ضحاً في ال�صياغة القانونية المعبرة عن جوهر �أو مادة تلك القاعدة القانونية. و�إذا 
كنا لا ن�ستطيعُ حقاً �أن ن�ستغني عن جوهر �أو م�ضمون القاعدة القانونية تحقيقاً للغاية المن�شودة من ورائها ، 
ف�إننا في نف�س الوقت وبذات القدر لا ن�ستطيعُ �أن ن�ستغني عن ال�صياغة المحكمة والمعبرة عن هذا الم�ضمون 
�أو ذاك الجوهر ، فكم من جواهر وم�ضامين �ضاعتْ ب�سبب �سوء �صياغتها ، ولذا ف�إنه كلما كانت ال�صياغةُ 

معبرةً ومن�ضبطةً حالفَ �صائغَها التوفيقُ وال�سدادُ كلما زادتْ فر�صُ نجاحها في التطبيق العملي 1 .
�أن يجرى التعبيُر عنه   ، �أو الجوهر الحقيقي لأي قاعدة قانونية   ولذا ينبغي ، حتى ي�ستفاد من الم�ضمون 

ب�صياغةٍ دقيقةٍ ووا�ضحةٍ في الك�شفِ عنه بلا �إفراط �أو تفريط .
وبذلك غدتْ ال�صياغةُ القانونيةُ – بحق – هي الأداةَ �أو الو�سيلةَ اللازمة لتحويل القيم التي تمثل جواهر �أو 
م�ضامين مكونة لمواد القانون �إلى قواعد قانونية �صالحة للتطبيق في العمل 2 ، �أو هي و�سائل �أو �أدوات فنية 

تتحول عن طريقها المواد الأولية ل�صناعة �أو �إن�شاء القانون �إلى قواعد قانونية و�ضعية 3 .
و�إذا �أردنا تعريف ال�صياغة الت�شريعية قلنا �أنها الو�سيلة التي ي�ستعملها وا�ضعُ القانون في الك�شف عن القيم 

القانونية التي ي�صبها في البناء القانوني الذي ي�ضعه للتعبير عن فحوى هذه القيم 4 .

المبحث الثاني
صور الصياغة التشريعية

تتنوع �صور ال�صياغة الت�شريعية بالنظر �إلى ت�أثيرها على م�ضمون �أو جوهر القيم التي تعبر عنها ب�إ�ضفاء 
طابع الجمود �أو المرونة عليها ، �إلى �صياغة جامدة و�صياغة مرنة ، كما تتنوع هذه ال�صور بالنظر �إلى طبيعة 
الو�سيلة الم�ستعملة في الك�شف عن جوهر هذه القيم �إلى �صياغة مادية و�أخرى معنوية ، و�أخيراً تتنوع بح�سب 
التف�صيل  �آمرة و�صيغ مكملة ، وذلك كله على  �إلى �صيغ  �أو جواز اتفاق الأفراد على مخالفتها  مدى حظر 

الآتي :
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11 انظر في ذلك المعنى : �أ.د / �أنور �سلطان » المبادئ القانونية العامة لطلبة كلية التجارة » ، �ص 94 ، الطبعة الرابعة عام 1983م .
، دار النه�ضة العربية بيروت – لبنان . 

22 �أ.د / م�صطفى محمد الجمال ، �أ.د / عبد الحميد محمد الجمال » النظرية العامة للقانون » ، �ص 64 ، طبعة عام 1987م ، .
الدار الجامعية بيروت – لبنان .   

33 د / عبد القادر ال�شيخلي » فن ال�صياغة القانونية » ت�شريعاً وفقهاً وق�ضاءً ، �ص 14 ، طبعة عام 1995م ، مكتبة دار الثقافة .
للن�شر والتوزيع . 
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المطلب الأول
الصياغة الجامدة

الفرع الأول
تعريف الصياغة الجامدة

تعرفُ ال�صياغة الجامدة ب�أنها ال�صياغةُ التي تح�صرُ جوهرَ �أو م�ضمونَ الن�ص القانوني في معنى ثابتٍ لا 
يتغيُر بتغير الظروف �أو الأ�شخا�ص على نحو مانع من التقدير . ففي هذه ال�صياغةِ ي�صبُ م�ضمونُ الن�ص 
به  المخاطب  لل�شخ�ص  بالن�سبة  �سواء  للتقدير  فر�صة  �أو  مجال  �أيُ  معه  كُ  َ يُْرت لا  محدد  معنى  في  القانوني 
حيث يظهر له بو�ضوح وب�صورة جازمة خ�ضوعه �أو عدم خ�ضوعه للحكم المثبت في هذا الن�ص القانوني ، �أو 
بالن�سبة للقا�ضي عند تطبيقه لهذا الن�ص �إذ يت�ضح له من خلال هذه ال�صياغة ب�صورة ح�صرية من ي�شملُه 
م�ضمون هذا الن�ص من الأ�شخا�ص �أو الوقائع دون �أن تترك له �أي �سلطة تقديرية حينما ينزل حكم القانون 

الذي يثبته هذا الن�ص على ال�شخ�ص �أو الواقعة .
ويت�ضح لنا مما �سبق �أن تلك ال�صياغةَ تحددُ بكلِ دقةٍ جميعَ محتوى الن�ص القانوني بكافة �أجزائه وجوانبه ، 
فتحدد �شخ�ص المخاطب بهذا الن�ص ، وتحدد الواقعة الحا�صل ب�ش�أنها هذا الخطاب ، و�أخيراً تحدد الحكم 
القانوني المثبت لها ، بحيث يُعَدُ هذا الحكمُ حكماً ثابتاً وموحداً لا يختلفُ باختلاف الأ�شخا�ص ولا باختلاف 

الوقائع .
ف�صياغةُ القاعدة القانونية تكون جامدةً حينما تعالجُ هذه القاعدةُ فر�ضاً معيناً �أو واقعةً محددةً وتت�ضمنُ 
حلًا ثابتاً لتلك الفر�ضية �أو تلك الواقعة لا يتغيُر مهما اختلفتْ الظروفُ والملاب�ساتُ ، لذا يجد القا�ضي نف�سَه 

م�ضطراً �إلى تطبيقِ الحلِ �أو الحكمِ بمجردِ توافرِ الفر�ضِ بطريقةٍ �آليةٍ دون �أن يكونَ له خيارٌ ب�ش�أنها .
الن�صو�ص  تلك  م�ضامين  على  القانونية  بالن�صو�ص  المخاطبين  الأ�شخا�ص  حملَ  ال�صياغةُ  هذه  وت�ستهدفُ 
المعبرة عنها في هذه ال�صياغة دون �أن تترك لهم مجالًا للتقدير ، نظراً لاحتوائها على �أحكام ثابتة لا تختلف 
باختلافهم �أو اختلاف ظروف واقعهم ، وكذلك حمل الق�ضاة على �إنزال �أو تفريغ محتوى هذه الأحكام على 

الأ�شخا�ص المخاطبين بها من غير �أن يكون لهم �أي �سلطة تقديرية عند التطبيق .
، وفي  الت�شريعية  ال�صياغة  ال�صورة من �صور  التزامُها جانبَ هذه  القانونية  الن�صو�صِ  ويغلبُ على معظمِ 
ذلك �ضمانٌ م�ؤكدٌ للتطبيق الحرفي لم�ضمون القاعدة القانونية ، ويمكننُا �أن ن�ضربَ �أمثلةً عديدةً على تلك 
ال�صياغةِ ، منها تحديدُ القانون �سناً معينةً لقبول الطلبات في الالتحاق بالتعليم الابتدائي �أو ل�شغل الوظيفة 
كل  ففي   ، المحلية  �أو  النيابية  المجال�س  في  للتمثيل  �أو  الق�ضاء  من�صب  لتولي  �أو   ، منها  التقاعد  �أو  العامة 
للتقدير حتى  فيها  �أوتوماتيكية لا مجالَ  القانون عليها بطريقة  �إنزالُ حكم  المختلفة يجري  الفرو�ض  هذه 
للملتحقين  بالن�سبة  العقلي  الن�ضج  الأ�شخا�ص في درجات  للتفاوت بين ه�ؤلاء  مع الاعتراف بوجود مظاهر 
بالتعليم الابتدائي ، ووجود مظاهر للاختلاف في م�ستوى الم�ؤهل الدرا�سي �أو الخبرة العملية �أو �أي اعتبار 
الق�ضاء  من�صب  �شغل  في  �أو  عموماً  العامة  بالوظيفة  الالتحاق  في  الراغبين  الأ�شخا�ص  بين  غيرهما  �آخر 
خ�صو�صاً ، �أو في التمثيل في المجال�س النيابية �أو المحلية ، بحيث  يجري قبول طلبات كل من ا�ستوفى هذه 
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ال�سن وا�ستبعاد طلبات من لم يبلغوا هذه ال�سن ، بطريقة �آلية دون ممار�سة �أي �سلطة تقديرية ب�ش�أنها .
وكذلك الحال حينما يحددُ القانونُ �سنَ الر�شدِ ب�سنٍ معينةٍ ، ف�إنه بموجب هذه ال�صياغة الجامدة يُعَدُ ر�شيداً 
كل من يبلغُ هذه ال�سن بغ�ض النظر عن جن�سه �أو درجة تعليمه �أو درجة ثقافته �أو م�ستوى فكره �أو ن�ضجه 
العقلي ، ولا يُعَدُ ر�شيداً في نف�س الوقت من لم يبلغ هذه ال�سن مهما عظمتْ درجةُ ثقافتِه �أو علا م�ستوى فكرِه 

�أو تعاظمَ قدرُ ن�ضجه العقلي .
ومنها �أي�ضاً تحديدُ دلالة مبلغ العربون 1 المدفوع عند التعاقد ب�أنه يكونُ مقابل ا�ستعمال حق العدول ، مادام 
لم يظهرْ من ق�صد الطرفين �أو يجر العرفُ بخلاف ذلك ، وفي ذلك تن�ص المادة 52 مدني بحريني على �أن 
» دفع العربون ، وقت �إبرام العقد ، يفيد �أن لكل من المتعاقدين خيار العدول عنه ، ما لم يظهر �أنهما ق�صدا 
�إعطاء  تقديرٍ في  �أي  للقا�ضي  القانون  وا�ضعُ  ، وهنا لم يتركْ  العرفُ يق�ضي بخلافه«   �أو كان   ، غير ذلك 
العربون �أي دلالة �أخرى مغايرة للدلالة التي حكم بها ، والتي م�ؤداها �أنه مقابلُ ا�ستعمال حق العدول ، مادام 
لم يظهر ان�صرافُ ق�صد الطرفين �إلى اعتباره جزءاً �أو مقدمةً من مقدمات تنفيذ العقد �أو لم يق�ض العرفُ 

بهذه الدلالة ، ولذا وجبَ حملُه على �أنه مقابلُ ا�ستعمالِ حقِ العدولِ عن �إبرامِ العقد .
وكذلك الحال يعمدُ وا�ضعُ القانون �إلى اعتماد ال�صياغة الجامدة عند تحديده مواعيد بدء �سريان التقادم 
�أو تحديد مواعيد الطعون في الأحكام الق�ضائية ، ولذا يجري الالتزامُ بهذه المواعيد ب�صورةٍ حا�سمةٍ دون �أن 

يتركَ فيها للقا�ضي �أي قدرٍ من التقدير مراعاةً للظروف الخا�صة بالأ�شخا�ص المخاطبين بتلك الأحكام .

الفرع الثاني
مزايا الصياغة الجامدة 

المنازعات  القانونية في  الن�صو�ص  الق�ضاة مهمة تطبيق  تي�سرُ على  �أنها  ال�صياغة الجامدة  لعل من مزايا 
على هذه  القانون  �أحكام  يطبقون  �أو  فينزلون   ، م�شقةٍ  �أو  عناءٍ  �أي  دون  وي�سرٍ  �سهولةٍ  عليهم في  المعرو�ضة 
المنازعات بطريقةٍ �آلية تجنبُهم م�شاقَ التقدير ومتاعبَه مراعاةً للتفاوت والاختلاف في ظروف الأ�شخا�ص 
�أو الوقائع المعنية بتلك الأحكام ، كما تجنبُهم �أي�ضاً في نف�س الوقت مخاطرَ �سوء التقدير على نحو ي�ضمنُ 

11   العربون هو مبلغ من النقود يدفعه �أحد العاقدين للآخر عند �إبرام العقد ، ك�أن يدفع الم�شتري مبلغا من المال �إلى البائع �أو يدفع .
الم�ست�أجر مبلغا من المال �إلى الم�ؤجر. وعندئذ يثور الت�سا�ؤل حول دلالة دفع العاقد لهذا العربون ، هل ق�صدا منه �أن يكون مقدمة 
لتنفيذ العقد فيكون العقد باتا والعربون جزءا من تنفيذه ، �أم �أن العاقدين قد ق�صدا جعل هذا العربون مقابلا لا�ستعمال العاقد 
حق العدول عن �إبرام العقد ، بحيث �إذا عدل عن التعاقد من دفع العربون فقده و�إذا عدل الآخر رده ومثله معه ؟  لا �شك في �أنه 
يرجع في معرفة دلالة العربون عند التعاقد �إلى النية الم�شتركة للعاقدين في�ؤخذ بالدلالة التي ان�صرفت �إليها �إرادتهما وقت العقد   
، ك�أن ين�ص عليها �صراحة في العقد ، �أو �أن ت�ستفاد �ضمنا من ظروف العقد، كما لو كان من دفع العربون هو البائع �إذ ي�ستفاد من 
ذلك �أن النية الم�شتركة في العقد اتجهت �إلى جعل العربون مقابلا لحق العدول ، حيث لا يمكن حمله على كونه مقدمة للتنفيذ لأن 
الم�شتري لا البائع هو الذي يلتزم بدفع الثمن في العقد . �أما �إذا خلا العقد من �إ�شارة �صريحة �أو �ضمنية لدلالة العربون المقدم 
وقت العقد ، فيعتبر القانون �أن دفعه كان كمقابل لا�ستعمال الحق في العدول من جانب �أحد طرفي العقد ، بحيث �إذا عدل عن 
التعاقد من دفعه فقده ، و�إذا كان العدول من الطرف الآخر رده م�ضاعفا �إلى دافع هذا العربون ) انظر في ذلك �إلى : �أ.د / 
خالد جمال �أحمد ح�سن » م�صادر الالتزام و�أحكامه في القانون المدني البحريني » �ص 60 ، الطبعة الأولى عام 2011م ، م�ؤ�س�سة 

فخراوي للدرا�سات والن�شر مملكة البحرين ( . 
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�سلامة ما ي�صدرونُه من �أحكام ق�ضائية 1 ، �أو بمعنى �آخر ت�ؤمنُ �سلامة الأحكام الق�ضائية من التحكم  �أو 
الانحراف في تطبيق القانون 2 .

كما تمكنُ هذه ال�صياغةُ كلَ فردٍ من معرفة حقيقة مركزه القانوني بكل دقة ، الأمرُ الذي يعينه على ح�سن 
للقا�ضي عند  الممنوح  التقدير  قلق من مفاج�آت  �أو  �أي تخوف  دون  والم�ستقبل  �أو�ضاعه في الحا�ضر  ترتيب 
تطبيق الن�ص عليه 3 ، وهذا من �ش�أنه �أن ي�سهمَ بدورٍ كبيٍر في تحقيق الثبات في المعاملات وتحقيق الأمن 

والا�ستقرار في المجتمع 4 .

الفرع الثالث
عيوب الصياغة الجامدة 

يُعابُ على تلك ال�صياغة الجامدة �أنها لا تتركُ للق�ضاء �أي �سلطة تقديرية يُرَاعِي من خلالها ما قد يوجدُ 
بين الأ�شخا�ص �أو الوقائع من اختلافٍ وتفاوتٍ يقت�ضي المغايرةَ بينهم في الأحكام المطبقة عليهم ، بل توجبُ 
عليه تطبيقَ حكمٍ واحدٍ ثابتٍ بطريقةٍ �آليةٍ وعلى نحوٍ �صارمٍ لا يتغيُر ولا يختلفُ حتى مع تغير الأ�شخا�ص �أو 
الوقائع �أو تغير ظروف وملاب�سات واقعها ، فتتنكرُ بذلك تلك الأحكامُ لمتطلبات فكرة العدالة التي تقت�ضي 

تغيَر الأحكام بتغير الأ�شخا�ص �أو الوقائع �أو تغير الظروف والملاب�سات المحيطة بهما .

المطلب الثاني
الصياغة المرنة

الفرع الأول
تعريف الصياغة المرنة

دُ بال�صياغة المرنة تلك ال�صياغةُ التي تقت�صرُ على و�ضع الفكرة �أو المعيار تاركةً تحديد ما يدخل فيها  يُقْ�صَ
من مفردات لتقدير من يقوم بتطبيق القاعدة ذاتها 5 ، �أو هي ال�صياغةُ التي لا تت�ضمنُ حكماً ثابتاً لا يتغيُر 
بتغير الظروف والملاب�سات ، �إنما ت�ضعُ حكماً مرناً ي�سمحُ بمراعاة ما بين هذه الظروف والملاب�سات من فروق 

واختلافات 6 .
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ويت�ضحُ لنا مما �سبق �أن �صياغةَ القاعدة القانونية تكون مرنةً حينما لا تفر�ضُ القاعدة على القا�ضي حكماً 
ثابتاً لا يتغيُر بتغير الظروف ، و�إنما تجعلُ بين يديه معياراً مرناً ي�سمحُ له بجعل حكمه ملائماً لظروف الحالة 

التي هو ب�صدد تطبيق هذه القاعدة عليها .
ويمكننُا �ضربَ مثالٍ على هذه ال�صياغة المرنة بالقاعدة القانونية التي تجعلُ للواهب حقَ الرجوع في هبته 
متى كان لديه عذرٌ مقبولٌ �أي يقبلُه القا�ضي ، �إذ نلاحظُ هنا �أن هذه القاعدةَ في �صياغتها لم تفر�ضْ حكماً 
ثابتاً �صارماً للعذرِ المقبولِ لرجوعِ الواهبِ في هبته ،  تاركةً للقا�ضي �سلطةً تقديريةً وا�سعةً يقدرُ فيها العذرُ 
المقبولُ لدى الواهب في الرجوع في هبته ح�سب كل حالة على حدة ، وفي ذلك تن�صُ المادةُ 500 مدني م�صري 
على �أنه » 1- يجوزُ للواهب �أن يرجعَ في الهبة �إذا قبلَ الموهوبُ له ذلك« . » ف�إذا لم يقبلْ الموهوبُ له جاز 
للواهب �أن يطلبَ من الق�ضاء الترخي�صَ له في الرجوع متى كان ي�ستندُ في ذلك �إلى عذرٍ مقبولٍ ....... « 1 .

ومثال ذلك �أي�ضاً م�سلك وا�ضع القانون في تحديد فكرة الغبن بو�صفه يمثل العن�صر المادي في نظرية عيب 
الا�ستغلال ، �إذ لم يلج�أ في تقديره لهذا الغبن �إلى ال�صياغة الجامدة التي تردُه �إلى قدرٍ معيٍن فلم يجعله 
في حدود خم�س القيمة مثلًا �أو ما زاد على هذا الخم�س ، و�إنما عمد �إلى �سلوك �سبيل ال�صياغة المرنة التي 
يحيلُ فيها القا�ضي �إلى معيارٍ مرنٍ هو عدم التنا�سب البتة بين الالتزامات �أو المنافع العائدة على الطرفين 
من وراء العقد تاركاً تقدير معيار هذا الغبن في نظرية الا�ستغلال لل�سلطة التقديرية للقا�ضي ح�سب ظروف 
كل حالة ، وفي ذلك تن�ص المادة 96 / �أ من القانون المدني البحريني على �أنه » �إذا ا�ستغــل �شخـ�ص في �آخر 
هوى جامحاً ، �أو طي�شاً بيّـنا ، �أو �ضعفاً ظاهرا ، �أو حاجة ملجئة ، �أو �إذا ا�ستغل �سطوته الأدبية عليه ، وجعله 
بناء على ذلك يبرم ل�صالحه �أو ل�صالح غيره عقداً ينطـــــوي ، عند �إبرامه ، على التـزامات لا تـتـنا�سب البتـهّ 
مع ما ح�صل عليه من فائــدة بموجب العقد ، �أو مــع التـزامات المتعاقد الآخر ، جاز للقا�ضي بناء على طلب 
�ضحية الا�ستغلال �أن ينق�ص من التـزامه ، �أو يزيد من التـزامات المتعاقد الآخر ، �أو �أن يبطل العقد« 2، وهنا 
يظهر لنا بو�ضوح �أن القانون رخ�ص للقا�ضي في �أن يحكم بوجود الغبن بو�صفه �أحد عن�صري عيب الا�ستغلال 
متى قدر القا�ضي – ح�سب كل حالة على حده - �أن التزامات �أحد الطرفين هنا لا تتنا�سبُ البتة مع التزامات 
الطرف الآخر �أو مع مقدار المنفعة التي ح�صل عليها من وراء العقد ، دون �أن يلزمه بحكم ثابت �صارم لا 

يملك حياله �سلطةً �أو تقديراً .
ال�صياغة  �إلى  فيها  يلج�أ  لم  �إذ   3 العام  النظام  فكرة  تحديد  في  القانون  وا�ضع  م�سلك  �أي�ضاً  ذلك  ومثال 
الجامدة ، و�إنما عمد �إلى ولوج �سبيل ال�صياغة المرنة ، حيث اكتفى وا�ضعُ القانون بالحكم ببطلان العقد 

مبادئ الصياغة التشريعية

11 الإ�سلامية وما . ال�شريعة  �إلى  ب�ش�أنها  الهبة محيلًا  �أحكام عقد  البحريني لم ينظم  القانون المدني  �أن  �إليه  الإ�شارة  ومما تجدر 
ت�صدر ب�شانها من قوانين خا�صة ، وفي ذلك تن�ص المادة 452 مدني بحريني على �أن » ت�سري على الهبة �أحكام ال�شريعة الإ�سلامية 

والقوانين التي ت�صدر في �ش�أنها » . 
22 وهو عين ما ن�صت عليه المادة 129 / 1 مدني م�صري . .
33 ال�سيا�سية . الناحية  من  المجتمع  عليها  يت�أ�س�س  التى  الجوهرية  والم�صالح  الرئي�سية  المبادىء  مجموعة  العام  بالنظام  ويق�صد 

والاقت�صادية والاجتماعية والخلقية، والتى لا يت�صور بقاء كيان هذا المجتمع �سليما دون ا�ستقراره عليها ) انظر في ذلك �إلى : �أ.د 
/ خالد جمال �أحمد ح�سن » المدخل في مبادئ القانون البحريني » �ص 123 ، 124 ، الطبعة الأولى عام 2010 م ، مكتبة فخراوي 

للدرا�سات والن�شر مملكة البحرين ( .
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�أو معنىً �صارماً  �أن ي�ضعَ حكماً موحداً  �أو �سببه مخالفاً للنظام العام ، دون  �إذا كان محلُه  بطلاناً مطلقاً 
لمدلول فكرة النظام العام التي تبررُ بطلان العقد ، تاركاً للقا�ضي �سلطة تقديرية وا�سعة لتحديد مدلول هذه 
الفكرة وتحديد ما يعد مخالفاً لها من محال �أو �أ�سباب للالتزامات العقدية ، وفي �ضوء ما ي�سفر عنه تقديره 
�سيكون حكم القا�ضي ، فيق�ضي ببطلانها مثلًا �إذا ما انتهى ح�سب تقديره �إلى مخالفتها لهذه الفكرة ، �أو 
يق�ضي  ب�صحتها �إذا ما قدر �أنها لا ت�صطدمُ مع هذه الفكرة ) وفي ذلك تن�ص المادة 109 مدني بحريني على 
�أنه » �إذا كان محل الالتـزام مخالفاً للنظام العام �أو الآداب ، وقع العقد باطلا «  1 ، كما تن�ص المادة 111 / 
�أ مدني بحريني على �أنه » يـبطل العقد �إذا التـزم المتعاقدان دون �سبب �أو كان ال�سبب مخالفاً للنظام العام 

�أو الآداب «2( .
من  المانع  ال�شرط  في  المعقولة  والمدة  القوي  الباعث  تحديد  في  القانون  وا�ضع  م�سلك  �أي�ضاً  ذلك  ومثال 
الت�صرف، �إذ لم يلج�أ فيها �إلى ال�صياغة الجامدة ، و�إنما عمد �إلى اتباع �سبيل ال�صياغة المرنة ، وفي ذلك 
�إليه من  �إذا ت�ضمن الت�صرف القانوني �شرطاً يمنع المت�صرف   « �أنه  تن�ص المادة 774 مدني بحريني على 
الت�صرف في المـــال الذي اكت�سب ملكيته بمقت�ضى ذلك الت�صرف ، �أو يقيد حقه في الت�صرف فيه ، فلا ي�صح 
ال�شرط ما لم يكن مبنياً على باعث قوي ومق�صوراً على مدة معقولة « ، فالملاحظ على هذا الن�ص �أنه بعد �أن 
و�ضع القانون فيه حكماً عاماً لم يجز فيه لطرفي الت�صرف �إيراد �شرط يمنع �أو يقيد حق المالك المت�صرف له 
من الت�صرف في المال الذي ك�سب ملكيته بموجب هذا الت�صرف ، و�ضع ا�ستثناءً على هذا المنع �أجاز بموجبه 
�إيرادهما لمثل هذا ال�شرط المانع �أو المقيد من الت�صرف متى كان ذلك لباعث قوي ولمدة معقولة ، وهنا لم 
يعمد وا�ضع القانون �إلى فر�ض حكم ثابت �صارم لمدلول هذا الباعث القوي �أو لقدر هذه المدة المعقولة تاركاً 
تقدير ذلك كله ل�سلطة القا�ضي التقديرية يق�ضي بموجبها بالحكم الذي يراه ح�سب ظروف كل حالة على 

حده في �ضوء ظروفها وملاب�ساتها الخا�صة بها .

الفرع الثاني
مزايا الصياغة المرنة

لا �شك �أن ال�صياغة المرنة تتيح للق�ضاء �سلطة تقديرية وا�سعة عند تطبيق الن�ص القانوني ب�صورة تمكنه من 
مراعاة الظروف والملاب�سات المعا�صرة �أو المتزامنة لكل حالة من الحالات المثارة �أمامه ، الأمر الذي ي�سهم 
في تحقيق فكرة العدالة ، هذا بالإ�ضافة �إلى �أن مرونة ال�صياغة ت�سمح با�ستيعاب الن�ص حالات جديدة ربما 
لم تدر في ذهن وا�ضعه عند و�ضعه ، الأمر الذي ي�سهم في مواكبته للتطور وم�سايرة م�ستجداته ، فيعالج هذا 

الن�ص الم�ستجدات التي قد تفرزها مظاهر التطور المتلاحقة في المجتمع 3 .

مبادئ الصياغة التشريعية

11  وهو عين ما ن�صت عليه المادة 135 مدني م�صري ..
22   وهو عين ما ن�صت عليه المادة 136 مدني م�صري . .
33   انظر في ذلك المعنى : �أ.د / توفيق ح�سن فرج – المرجع ال�سابق – �ص 169 ، د / عبد القادر ال�شيخلي – المرجع ال�سابق – �ص .
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الفرع الثالث
عيوب الصياغة المرنة

يكادُ لا ين�سبُ الفقهاءُ �إلى ال�صياغة المرنة عيباً �أو مطعناً لها في ذاتها ، �إنما يردون هذا العيب الموجه �إليها 
�إلى �سبب خارجي عنها ، �ألا وهو خ�شية �أن تحفزَ هذه المرونةَ الق�ضاة على ارتياد �سبيل التحكم في التقدير 
ب�صورة ت�ؤدي بهم في نهاية المطاف �إلى الانحراف بالتطبيق عن العمومية والتجريد ، فيعمد بع�ض الق�ضاة 
�إلى التحكم في تقدير الواقع ، �أو في تقدير خ�ضوع هذا الواقع �أو عدم خ�ضوعه للقاعدة القانونية الواجبة 

التطبيق عليه 1 .
بيد �أن هذا التخوف لا مبرر له في الحقيقة 2 ، لأن القا�ضي يفتر�ض فيه عند منحه �سلطة تقديرية في تطبيق 
الن�ص القانوني �ألا ي�سرف �أو يغالي في ممار�سة هذه ال�سلطة لي�صل بها �إلى حد التحكم في التقدير ، و�إنما 
�أن يمار�سها بقدر من الو�سطية والاعتدال ليطبق على كل حالة من الحالات المعرو�ضة عليه  من الطبيعي 

الحكم المحقق للعدالة في �ضوء المعيار المرن المحدد له قانوناً بلا �إفراط �أو تفريط .

ضرورة الجمع بين الصياغتين
�سواء  الت�شريعية  ال�صياغة  �صور  من  ال�سابقتين  لل�صورتين  والتمحي�ص   التحليل  في  الدقة  بعين  النظرَ  �إن 
الجامدة منهما والمرنة ، بما لهما من مزايا وما فيهما من عيوب ، يتبيُن له بجلاء وو�ضوح حتميةَ الجمع 
ن�صو�صٍ  خلال  من  �إلا  معالجتُها  ت�صلحُ  لا  مو�ضوعاتُ  فهناك   ، القانونية  الن�صو�ص  �صياغة  عند  بينهما 
قانونيةٍ م�صاغةٍ �صياغة جامدة ، بحيث تت�ضمنُ هذه الن�صو�صُ �أحكاماً ثابتة �صارمة ينزلُها الق�ضاةُ على 
�أ�شخا�ص محددين �أو وقائع محددة بطريقة �آلية دون �أن يكونَ لهم �أدنى �سلطة تقديرية ب�ش�أنها ، وذلك بُغية 
تحقيق قدرٍ لازمٍ من الثبات والا�ستقرار في تنظيمها للمراكز القانونية التي تعالُجها هذه القواعدُ ، كما �سبق 
�أن ر�أينا في الأمثلة التي ذكرناها في مقام التدليل على وجود هذا النوع من ال�صياغة الجامدة ، وهناك في 
نف�س الوقت مو�ضوعاتُ �أخرى لا ي�صلحُ تنظيمُها �إلا من خلال قواعد قانونية م�صاغة �صياغة مرنة تتركُ 
للق�ضاة عند تطبيقها قدراً معقولًا من ال�سلطة التقديرية ، حتى يت�سنى لهم مراعاة الظروف والملاب�سات 
الخا�صة بكل حالة تحقيقاً لمقت�ضيات فكرة العدالة ، وهذا ما �سبقَ �أن ر�أيناه �آنفاً في الأمثلة التي �ضربناها 

لإثبات وجود مثل هذه ال�صياغة المرنة في كثير من الن�صو�ص القانونية .
بل �إنه من المت�صور في المو�ضوع الواحد �أن يعتمدَ وا�ضعُ القانون ال�صياغتين معاً ، ويحدثُ ذلك حينما ين�صُ 
وا�ضعُ القانون على عقوبةٍ محددةٍ لها حدٌ �أدنى وحدٌ �أق�صى يلتزمُ القا�ضي ب�ألا يتجاوزهما ، مع الترخي�ص 
للقا�ضي في �أن يتحرك فيما بين هذين الحدين فيق�ضي بالقدر الذي يراه منا�سباً من هذه العقوبة لظروف 

مبادئ الصياغة التشريعية

11 انظر في نف�س المعنى : �أ.د / توفيق ح�سن فرج – المرجع ال�سابق – �ص 168 وما بعدها ، د / �أحمد بخيت – المرجع ال�سابق – �ص .
 ، 64

22 القادر . الف�ساد المهني ) د / عبد  له ال�صياغة المرنة �سبيل  الق�ضاء في بع�ض الدول قد �سهلت  �أن  الفقه من يرى  و�إن كان من 
ال�شيخلي – المرجع ال�سابق – �ص 26 .
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كل حالة على حدة في حدود ما بين هذين الحدين ال�صارمين ، فهنا يمثلُ هذان الحدان قيدين �صارمين لا 
يجوز للقا�ضي عند التطبيق تجاوزهما ، وعندئذ يعبران هذان الحدان في هذا الن�ص عن محتوى ال�صياغة 
الجامدة ، في حين يمثل منح القا�ضي الحريةً الوا�سعةً في اختيار العقوبة المنا�سبة مما بين الحدين الأدنى 
والأق�صى للحالة المعرو�ضة عليه نموذجاً مثالياً لل�صياغة المرنة 1 ، ومن الأمثلة على ذلك ما جاء في المادة 
191 من قانون العمل البحريني الجديد 2 » يعاقب كل �صاحب عمل �أو من يمثله بالغرامة التي لا تقل عن 
الوزارة  �إخطار  دون  من�ش�أته  �أو جزئياً في  كلياً  العمل  �أوقف  �إذا  دينار  �ألف  على  تزيد  ولا  دينار  خم�سمائة 

بذلك«.
وقد يحدث �أن يعتمد وا�ضع القانون ال�صياغة الجامدة في تحديد العقوبة المحكوم بها ب�ش�أن الواقعة التي 
ينظمها ، ثم يعتمد في نف�س الوقت ال�صياغة المرنة فيرخ�ص للقا�ضي في ا�ستبدال هذه العقوبة ال�صارمة 
�أو  العقوبة  ت�شديد  القا�ضي  تقدير  �أخف عند وجود ظروف معينة تبرر ح�سب  �أو  منها  �أ�شد  �أخرى  بعقوبة 

تخفيفها 3 .

المطلب الثالث
الصياغة المادية

تعني ال�صياغة المادية للقاعدة القانونية �أن يجري التعبير عن جوهرها في مظهر مادي مح�سو�س ، �سواء 
تمثل ذلك في �إحلال الكم محل الكيف ، �أو تمثل في ا�شتراط �شكلية معينة في بع�ض الت�صرفات التي تنظمها 

تلك القاعدة لترتيب �أثرها القانوني عليها ، وهي بذلك المعنى تنق�سم �إلى ق�سمين :

الفرع الأول
الصياغة الكمية

�أولًا : تعريف ال�صياغة الكمية : يق�صد بال�صياغة الكمية تلك ال�صياغة التي يعبر فيها عن جوهر القاعدة 
القانونية �أو عن القيمة التي تت�ضمنها تعبيراً رقمياً محدداً ب�صورة تقطع دابر �أي خلاف حول حقيقة المعنى 
الم�ستفاد منها عند تطبيقه 4 ، �أو هي ال�صياغة التي ي�صوغ فيها وا�ضع القانون المعنى الكيفي المعبر عن جوهر 
�أو م�ضمون القاعدة القانونية �صياغة كمية فيعبر عنه برقم معين ) وهو ما يُ�سمى ب�إحلال الكم محل الكيف 

�أي ا�ستعمال م�صطلح الترقيم �أو التعبير عن المعنى بالأرقام 5 ( .
فعلى �سبيل المثال نجد �أنه لو �أريد �صياغة �سن الر�شد �صياغة كيفية لقلنا �أن هذه ال�سن تعبر عن تمام الر�شد 
لدى الإن�سان بحيث لا يعترف بها �إلا لمن ثبت تمام الإدراك والتمييز لديه ، وذلك حتى يكون �أهلًا عندها 

مبادئ الصياغة التشريعية

11 انظر في ذلك المعنى : د / عبد القادر ال�شيخلي – المرجع ال�سابق – �ص 27 . .
22 وهو القانون رقم 36 ل�سنة 2012 م ..
33 انظر في ذلك المعنى : �أ.د / �أنور �سلطان – المرجع ال�سابق – �ص 97  . .
44 انظر في نف�س المعنى : د / عبد القادر ال�شيخلي – المرجع ال�سابق – �ص 28 ..
55 انظر في نف�س المعنى : �أ.د / �أنور �سلطان – المرجع ال�سابق – �ص 98 ..
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لمبا�شرة جميع الت�صرفات على ماله ب�أنواعها المختلفة ) �أي �سواء كانت ت�صرفات نافعة له نفعاً مح�ضاً �أو 
�ضارة له �ضرراً مح�ضاً �أو دائرة بين النفع وال�ضرر ( ، ومن ثم فهي �سن تقت�ضي تمام الإدراك والتمييز لدى 
المرء على نحو يدرك معها ال�ضار من النافع له من الت�صرفات وت�أثير ذلك عليه ، غير �أن تطبيق هذا المعنى 
الكيفي �سيكون �أمراً �صعباً و�شاقاً على الق�ضاء ، لأن النا�س يتفاوتون فيما بينهم في الو�صول �إلى مرحلة تمام 
الكيفي في  المعنى  لهذا  المثبت  الدليل  توفير  الأفراد  ال�صعب على  �سيكون من  �أنه   ، كما  والتمييز  الإدراك 
جانبهم ، لذا يعمد وا�ضع القانون �إلى �إحلال ال�صياغة الكمية محل ال�صياغة الكيفية ويعبر عن �سن الر�شد 
فيجعلها 21 عاماً كما هو  تدل عليها  رقمية معينة  الفرد �صياغة  لدى  والتمييز  الإدراك  المعبرة عن تمام 
الحال في م�صر والبحرين ، �أو 18 عاماً كما هو الحال في لبنان ، فيق�ضي بذلك على �أي خلاف عند تطبيق 
القاعدة ويي�سر على الق�ضاء مهمة هذا التطبيق ، بحيث يعد ر�شيداً من بلغ هذه ال�سن حتى و�إن لم يكتمل 
�إدراكه وتمييزه واقعياً ، ولا يعد ر�شيداً من لم يبلغها حتى و�إن كان قد اكتمل �إدراكه وتمييزه ب�صورة واقعية 

يب�صرها فيه كل من حوله من النا�س 1 .
التعبير الرقمي  الكمية نظراً لاعتمادها على  �أن ال�صياغة  الكمية وعيوبها لا جرم  : مزايا ال�صياغة  ثانياً 
ف�إنها تي�سر على الق�ضاة مهمة تطبيق محتوى الن�ص القانوني في �سهولة وي�سر ، كما تي�سر على الأفراد معرفة 
وفهم مراكزهم القانونية في �ضوء هذا المحتوى ، لكن ي�ؤخذ عليها �أنها لا تتيح للقا�ضي �أي �سلطة تقديرية 
عند التطبيق ، مما يوقعه في الحرج بين قناعته التي ي�ستقيها من واقع الحال ، وبين ما يمليه عليه محتوى 
الن�ص ذي التعبير الرقمي ، فلا يجد بداً من تطبيق محتوى الن�ص حتى و�إن كان مجافياً لمقت�ضيات فكرة 
العدالة التي ت�ستوجب مراعاة الظروف الخا�صة لكل حالة وعدم التقيد ب�أحكام ثابتة في جميع الأحوال وفي 

كل الظروف .

الفرع الثاني
الصياغة الشكلية

�أولًا : تعريف ال�صياغة ال�شكلية : يق�صد بال�صياغة ال�شكلية تلك ال�صياغة التي تفر�ض على المت�صرف �إفراغ 
ت�صرفه في �شكل معين حتى يترتب عليه �أثره القانوني . مثال ذلك ما ن�ص عليه القانون من �ضرورة �إفراغ 
الرهن الت�أميني  �أو الر�سمي في ورقة ر�سمية 2 ، و�إلا كان الرهن باطلا  ، وفي ذلك تن�ص المادة 943 / �أ من 
القانون المدني البحريني على �أنه » لا ينعقد الرهن الت�أميني �إلا بورقة ر�سمية « 3، ولا �شك فى �أن تطلب �إفراغ 
هذا العقد فى �شكل خا�ص مثل ا�شتراط الر�سمية فيه �أو ا�شتراط كتابته كتابةً عرفيةً يمثلُ خروجاً على المبد�أ 
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11  انظر في نف�س المعنى : �أ.د / م�صطفى محمد الجمال ، �أ.د / عبد الحميد محمد الجمال – المرجع ال�سابق – �ص 65 .  .
22 وت�سمية الرهن الر�سمي في القانون المدني البحريني بالرهن الت�أميني ت�سمية غير دقيقة ، لأنها لا تميزه عن الرهن الحيازي ، .

بل ولا تميزه عن غيره من الحقوق العينية التبعية الأخرى ، لأنها تمثل و�صفاً م�شتركاً بين جميع هذه الحقوق ، لأن هذه الحقوق 
جميعها تتم من �أجل ت�أمين و�ضمان حق الدائن ، والمفرو�ض في الت�سمية �أو الو�صف �أن تميز �أو يميز الم�سمى �أو المو�صوف عن غيره ، 
ولذا عمد وا�ضع القانون الم�صري �إلى هجر الت�سمية القديمة التي كانت موجودة في القانون المدني الم�صري القديم واعتمد ت�سمية 

تبرز حقيقة هذا الرهن ف�سماه الرهن الر�سمي ، ون�ؤمل �أن يجري ت�صحيح هذه الت�سمية �أي�ضاً في البحرين .  
33 وهذا الن�ص يعادل ن�ص المادة 1031 / 1 مدني م�صري . .
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العام فى ن�ش�أة العقود فى القانون المدنى البحرينى وغيره من القوانين الحديثة، �ألا وهو مبد�أ الر�ضائية، 
الذى يفيدُ �أن العقد ينعقد بمجرد �أن يتبادل طرفاه التعبير عن �إرادتين متطابقتين دون الحاجة �إلى �إفراغه 

في �شكل معين �أو مبا�شرة �إجراء محدد معه )مادة 30 مدنى بحرينى( .
ومن �أمثلة ذلك ما ن�ص عليه القانون المدني الم�صري من �أن هبة العقار لا ت�صح �إلا �إذا تمت في ورقة ر�سمية، 
وفي ذلك تن�ص المادة 488 منه على �أن » 1- تكون الهبة بورقة ر�سمية و�إلا وقعت باطلة ما لم تتم تحت �ستار 

عقد �آخر «.» 2- ومع ذلك يجوز في المنقول �أن تتم الهبة بالقب�ض دون حاجة �إلى ورقة ر�سمية«.
وكذلك ين�ص القانون المدني الم�صري على وجوب كتابة عقد ال�شركة و�إلا كان العقد باطلًا ، بل ويبطل �أي 
تعديل يرد على هذا العقد �إذا لم يكن مكتوباً ، وهذا ما ن�صت عليه المادة 507 / 1 من هذا القانون بقولها » 
يجب �أن يكون عقد ال�شركة مكتوباً و�إلا كان باطلًا وكذلك يبطل كل ما يدخل على العقد من تعديلات دون �أن 
ت�ستوفي ال�شكل الذي �أفرغ فيه ذلك العقد « ، وين�ص القانون المدني البحريني على �أنه بالرغم من �أن ال�شركة 
لهذه  الاعتبارية  بال�شخ�صية  بالاحتجاج   ي�سمح  لا  �أنه  �إلا   ، تكوينها  الاعتبارية بمجرد  ال�شخ�صية  تكت�سب 
ال�شركة في مواجهة الغير �إلا �إذا تمت مراعاة �إجراءات الن�شر المن�صو�ص عليها قانوناً ، وفي ذلك تن�ص المادة 
455 من هذا القانون بقولها » تعتبر ال�شركة بمجرد تكوينها �شخ�صاً اعتبارياً . ولا يحتــج بهذه ال�شخ�صية 
�إلا �إذا ن�شر ملخ�ص عقد ال�شركة في الجريدة الر�سمية ، ومع ذلك للغير �إذا لم تقم ال�شركة ب�إجراءات الن�شر 

المقررة �أن يتم�سك ب�شخ�صيتها« .
ثانياً : مزايا هذه ال�صياغة ال�شكلية وعيوبها : لا جرم �أن ا�شتراط ال�شكلية في الت�صرفات القانونية يحفظ 
عليها وجودها من ال�ضياع ويوفر لها �أدلة �إثباتها �أمام الق�ضاء ، كما �أن مرور الوقت اللازم لا�ستيفاء ال�شكلية 
ينبه المت�صرف �إلى خطورة الت�صرف المقبل على �إبرامه في�أخذ قدراً من الوقت قبل �أن يجمع �أمره على الم�ضي 
�إبرام الت�صرف الذي يمثل ال�شكل ركناً لازماً ل�صحة انعقاده ، وهذا لا يت�أتى له في الت�صرفات  قدماً �إلى 
�أن  ، ولا ي�ستطيع  �إليه  العقد ويلزمه بمجرد تمام ر�ضائه به وات�صاله بعلم من وجه  �إذ ينعقد   ، الر�ضائية 
يراجع فيه نف�سه ب�ش�أنه ، لكن مجرد ر�ضائه في العقد ال�شكلي لا يلزمه ب�شيء مادام لم يفرغ هذا الر�ضاء 
في ال�شكل المطلوب له قانوناً �أو اتفاقاً ، ومن ثم ففي مقدوره �أن يتراجع عن اتمام هذا العقد ال�شكلي قبل 

ا�ستيفاء ال�شكل الم�شروط له ، لأن العقد لا يتم بدون هذا ال�شكل .
لكن على الرغم من هذه المزايا يبقى ال�شكلُ معوقاً ومعطلًا ل�سرعة اتمام الت�صرف بمجرد ح�صول الترا�ضي 
به من طرفيه ، ناهيك عما يلزم له من �إجراءات تحتاج �إلى وقت وجهد ، ف�ضلًا عما ي�شترط لها من ر�سوم 

ونفقات 1 .
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المطلب الرابع
الصياغة المعنوية

الفرع الأول
تعريف الصياغة المعنوية

 تمثلُ ال�صياغةُ المعنويةُ عمليةً ذهنيةً يجري خلالها �إعطاءُ حكم معين ل�شيء مجهول بناء على �شيء معلوم 
يدل عليه �أو �إعطاءُ �شئ ما حكماً معيناً مخالفاً لواقعه من �أجل ترتيب �أثر قانوني معين �أو تحقيق غاية عملية 

معينة .
ويعرفها البع�ض ب�أنها عمل ذهني يك�سب القاعدة القانونية �إخراجاً عمليا 1 .

الفرع الثاني
أنواع الصياغة المعنوية

تتجلى هذه ال�صياغة في كل من القرائن القانونية، والافترا�ض �أو الحيل القانونية ، وذلك على التف�صيل 
الآتي :

أولًا : القرائن القانونية
1- معنى القرينة القانونية والحكمة منها: يق�صد بالقرينة القانونية ما ي�ستنبطه وا�ضع القانون من واقعة 
ثابتة ومعلومة للا�ستدلال بها على واقعة غير ثابتة مجهولة في �ضوء الاحتمال الراجح ، �أو هي ما ي�ستنبطه 

القانون من �أمر معلوم للدلالة على �أمر مجهول بناء على غالب الأمور 2 .
وتتجلى الحكمةُ من تقرير وا�ضع القانون للقرائن القانونية في تحقيق �أحد هذه الأهداف الآتية 3:

أ �إبطال التحايل على �أحكام القانون  قد ي�ستهدف وا�ضع القانون من وراء تقريره القرينة القانونية �سد 	.
�أو �إبطال باب التحايل على �أحكام القانون ، فعلى �سبيل المثال نجد �أن المري�ض مر�ض الموت – �إلا من 
رحم الله -قلما يتقي الله في ورثته  ، ولذا قد يندفع عن جهالة ولو بدوافع �إن�سانية مغلوطة �إلى مبا�شرة 
بع�ض الت�صرفات ال�ضارة بالورثة ، فيت�صرف في �أمواله كلها �أو بع�ضها ت�صرفاتٍ م�ضافةً �إلى ما بعد 
الموت ، لكن لعلمه ب�أنه �إذا ظهرت هذه الت�صرفات في �صورتها الحقيقية �ست�أخذ قانوناً حكم الو�صية ، 
ومن ثمَ فلن ت�سري في حقهم �إلا في حدود الثلث ، لذا يعمد المرء �إلى �ستر هذه الت�صرفات في �شكل عقود 
تبرع بق�صد التحايل على �أحكام القانون في خ�صو�ص المواريث والو�صايا ، من �أجل ذلك يتدخل وا�ضع 
التبرع في مر�ض الموت بو�صفه  الفرو�ض مفتر�ضاً قرينة قانونية م�أخوذة من واقعة  القانون في بع�ض 
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11 .www.shaimaaatalla.com/vb/showthread.php%3Ft%3D404 : راجع في ذلك هذا الموقع
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 ، بالورثة  الإ�ضرار  دون  للحيلولة  وذلك   ، الو�صية  ي�أخذ حكم  التبرع  �أن هذا  مفادها  منجزاً  ت�صرفاً 
و�إبطال التحايل على �أحكام القانون، فلا ي�سري التبرع �إلا في حدود الثلث لأنه �سي�أخذ حكم الو�صية .

ب تي�سير مهمة الإثبات على المكلف به  قد يقدر وا�ضع القانون �صعوبة الإثبات في بع�ض الفرو�ض فيدفعه 	.
ذلك �إلى تقرير قرينة قانونية معينة ل�صالح من ي�صعب عليه الإثبات في مثل هذه الفرو�ض ، فتكون 

هذه القرينة �سبباً في �إعفائه من مهمة الإثبات لتنقل هذا العبء من كاهله �إلى كاهل خ�صمه الآخر.
�أحد طرفي العقد المزمع  �أن وا�ضع القانون لا يعتد بالتعبير عن الإرادة الموجه من  فعلى �سبيل المثال نجد 
�إبرامه �إلا �إذا ات�صل هذا التعبير بعلم الطرف الآخر، غير �أنه نظراً ل�صعوبة �إثبات تحقق ات�صال علم من 
وجه له هذا التعبير بهذا التعبير، فقد عمد وا�ضع القانون �إلى تقرير قرينة قانونية مفتر�ضاً من خلالها 
تحقق هذا الات�صال بعلم من وجه �إليه هذا التعبير من مجرد ثبوت و�صول التعبير �إليه ، ولذا تن�ص المادة 33 
مدني بحريني على �أنه » ينتج التعبير عن الإرادة �أثره بو�صوله �إلى علم من وجه �إليه ، ويعتبر و�صول التعبير 

عن الإرادة �إلى من وجه �إليه قرينة على علمه به ما لم يقم الدليل على عك�س ذلك «.
وكذلك الحال نجد �أن م�سئولية متولي الرقابة عن الفعل ال�ضار ال�صادر من الم�شمول برقابته لا تنعقد �إلا �إذا 
�أثبت الم�ضرور الخط�أ في جانب متولي الرقابة ، وذلك ب�إثبات الخط�أ في �أدائه لموجبات الرقابة ومتطلباتها 
على من ت�شمله قانوناً �أو اتفاقاً رقابته ممن هم في حاجة للرقابة ب�سبب الحالة العقلية �أو الحالة العمرية 
) ال�سِنية ( �أو الحالة الج�سمية �أو الج�سدية ، وهذا بلا �أدنى �شك �أمر �شاق و�صعب الإثبات للغاية بالن�سبة 
للم�ضرور ، لذا تدخل وا�ضع القانون مقرراً قرينة قانونية ي�سرت على الم�ضرور مهمة الإثبات ، بل و�أعفته من 
�إثبات الخط�أ في جانب متولي الرقابة مفتر�ضةً ثبوته في حقه بمجرد �إثبات الم�ضرور وقوع الفعل ال�ضار من 
جانب الم�شمول بالرقابة ، فيكون ذلك قرينة قانونية على ثبوت الخط�أ في حق متولي الرقابة ، ما لم يثبت 
عك�س ذلك , وفي ذلك تن�ص المادة 170/�أ مدني بحريني على �أنه » كل من يجب عليه قانوناً �أو اتفاقاً رقابة 
يكون ملزماً في مواجهة  �أو الج�سمية  العقلية  ب�سبب حالته  �أو  ب�سبب ق�صره  الرقابة  �إلى  �شخ�ص في حاجة 
الم�ضرور بتعوي�ض ال�ضرر الذي يحدثه ذلك ال�شخ�ص بعمله غير الم�شروع ، وذلك ما لم يثبت �أنه قام بواجب 

الرقابة على نحو ما ينبغي �أو �أن ال�ضرر كان لابد واقع ولو قام بهذا الواجب « 1 .
بيد �أن ذلك لا يعني �أن القرينة القانونية تعفي المتم�سك بها من مهمة الإثبات كليةً ، �إنما تعفيه فقط من 
دلالة هذه القرينة على الواقعة محل النزاع ، وتنقل من ثمَ عبء الإثبات من على عاتقه �إلى عاتق الطرف 
الآخر ليثبت عك�س ما دلت عليه هذه القرينة ) هذا �إن كانت القرينة ب�سيطة ، �أي قابلة لإثبات العك�س ( ، 
لكن يبقى على عاتق المتم�سك بالقرينة القانونية عبء �إثبات م�ضمون هذه القرينة ، ومن ثمَ �إذا اعتبرنا في 
المثال قبل ال�سابق �أن و�صول التعبير �إلى �شخ�ص من وجه �إليه قرينة على علمه به ، ف�إنه و�إن �أعفينا مر�سل 
هذا التعبير من �إثبات ات�صال علم هذا ال�شخ�ص بهذا التعبير ، �إلا �أنه لا يعفى من �إثبات �إر�ساله للخطاب 
الذي يحمل هذا التعبير وو�صول هذا التعبير �إليه ، وذلك حتى يمكن �إعمال م�ضمون تلك القرينة ولا يكلف 
ب�إثبات ات�صال علمه بم�ضمون هذا التعبير ، فهذا �أمرٌ مفتر�ضٌ قانوناً متى �أثبتَ و�صولَ الخطاب �إلى علمِ 

11 هذه المادة تعادل المادة 173 مدني م�صري . .

مبادئ الصياغة التشريعية



33 العدد الرابع -

من وُجِهَ �إليه .
ت تقرير ما جرى عليه العمل بين النا�س قد يتجه وا�ضعُ القانون �إلى تقرير القرينة القانونية لي�سجلَ من 	.

خلالها ما جرى عليه العملُ بين النا�س ، مثال ذلك ما ن�صت عليه المادة 535 مدني بحريني من �أن » 
الوفاء بق�سط من الأجرة قرينة على الوفاء بالأق�ساط ال�سابقة علي هذا الق�سط حتى يقوم الدليلُ على 
عك�س ذلك »1 . وهذا من باب الأخذ بما تعارف عليه النا�س من �أن الم�ؤجرَ لا يعطي مخال�صة عن ق�سط 

لاحق �إلا �إذا كان قد ا�ستوفى من الم�ست�أجر جميع �أق�ساط الأجرة ال�سابقة على هذا الق�سط .
ومثال ذلك �أي�ضاً ما ن�صت عليه المادة 2/538 مدني بحريني على �أنه » ف�إذا كان ت�سليم الم�أجور قد تَم دون 
بيان لحالته افتر�ض - حتى يقوم الدليل على العك�س - �أن الم�ست�أجر قد ت�سلمه في حالة ح�سنة «2 . وذلك 
ت�أ�سي�ساً على �أن المتعارف عليه بين النا�س �أن الم�ست�أجر لا يقبل ا�ستلام الم�أجور �إلا �إذا كانت حالتُه ح�سنة ، 

و�إلا رف�ض ا�ستلامه من الم�ؤجر حتى يهيئه لح�سن الانتفاع به .
على  تبنى  و�إنما   ، والكمال  التمام  على  تبنى  لا  القانونية  القرينة  لأن  نظراً   : القانونية  القرائن  �أنواع   -2
الراجح والغالب من الظروف والأحوال ، ف�إن دلالتها على ما ت�شير �إليه لا يحمل على معنى القطع والح�سم  
، �إنما يحمل على الظن والرجحان ، �إذ يبقى مت�صوراً �أن يكون فيه ) �أي في معنى القرينة وفحواها ( قدرٌ 
ما من الخط�أ وعدم ال�صواب ، وقد كان من مقت�ضى ذلك �أن تكون القرينة في دلالتها دائماً قابلة لإثبات 
العك�س ، بحيث يجوز لمن ي�ضار من م�ضمونها �أن يقيم الدليل على نق�ضه و�إثبات ما يخالفه ، غير �أن وا�ضع 
القانون عمد �إلى اعتبار بع�ض القرائن القانونية قاطعة في دلالتها على المعنى الذي ت�شير �إليه ، على نحو لا 
ي�سمح لأحد ب�إثبات عك�س م�ضمونها تقديراً منه ب�أن احتمال عدم مطابقة هذا الم�ضمون مع الحقيقة والواقع 

�أمر في غاية ال�ضعف 3 .
لذلك فقد ق�سم وا�ضع القانون القرائن القانونية �إلى نوعين : قرائن قانونية ب�سيطة ، وقرائن قانونية قاطعة، 

وذلك على التف�صيل الآتي :
أ القرائن القانونية الب�سيطة  يمكننا تعريف القرينة القانونية الب�سيطة ب�أنها » القرينة التي ي�ستنبطها 	.

القانون من واقعة ثابتة معلومة للدلالة على واقعة غير ثابتة مجهولة دلالةً ظنية ت�سمح ب�إثبات عك�س ما 
ت�شير �إليه « . الأ�صل العام في القرينة القانونية �أن تكون ب�سيطة �أو غير قاطعة في دلالتها على ما ت�شير 
�إليه ، ومن ثم يكون للمت�ضرر من م�ضمونها �إثبات عك�سها ب�أي و�سيلة من و�سائل الإثبات ، ولذا تن�ص 
المادة 97 �إثبات بحريني على �أنه » القرائن التي ين�ص عليها القانون تغني من تقررت لم�صلحته عن �أية 
طريقة �أخرى من طرق الإثبات ، على �أنه يجوز نق�ض هذه القرينة بالدليل العك�سي ، ما لم يوجد ن�ص 

يق�ضي بغير ذلك « 4 .

11 هذه المادة تعادل المادة 587 مدني م�صري ..
22 هذه المادة تعادل المادة 2/591 مدني م�صري . .
33 انظر في نف�س المعنى : �أ.د/ ليلى عبد الله �سعيد »  الوجيز في �شرح قانون الإثبات المدني والتجاري البحريني »، بند 106 ، �ص .

167 ، الطبعة الأولى عام 2001- 2002 م ، مطبعة جامعة البحرين .
44 هذه المادة تعادل المادة 99 �إثبات م�صري ..
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ولعل من �أمثلة القرائن القانونية الب�سيطة ما تن�صَ عليه المادة 112 من القانون المدني البحريني بقولها »كل 
التزام لم يذكر له �سبب يفتر�ض �أنه يقوم على �سبب م�شروع وذلك �إلى �أن يقوم الدليل على خلافه«  1 ، وما 
ن�صت عليه المادة 2/33 مدني بحريني بقوله » ويعتبر و�صول التعبير عن الإرادة �إلى من وجه �إليه قرينة 
على علمه به ما لم يقم الدليل على عك�س ذلك «  2 ، وما ن�صت عليه المادة 891 مدني بحريني بقولها » من 
حاز �شيئاً ظاهراً عليه بمظهر المالك �أو �صاحب حق عيني �آخر عليه ، اعتبر هو المالك �أو �صاحب الحق ما 

لم يثبت العك�س «  3 .
ووا�ضح مما �سبق �أن القرينة القانونية الب�سيطة تعفي من يتم�سك بها من عبء الإثبات وتجعل على عاتق 

الطرف الآخر نق�ض هذه القرينة ب�أي طريق من طرق الإثبات بما فيها البينة والقرائن الق�ضائية .
ب ثابتة 	. واقعة  من  القانون  ي�ستنبطها  التي  القرينة   « ب�أنها  تعريفها  يمكننا  القاطعة  القانونية  القرائن 

معلومة للدلالة على واقعة غير ثابتة مجهولة دلالةً قطعية لا ت�سمح ب�إثبات عك�س ما ت�شير �إليه «. ولعل 
للأ�شياء  الحار�س  خط�أ  افترا�ض  من  القانون  عليه  ن�صَ  ما  القرائن  من  النوع  هذا  على  الأمثلة  من 
افترا�ضاً لا يقبل �إثبات العك�س عند وقوع فعل �ضار بالغير من هذا ال�شيء محل الحرا�سة ، �سواء كان 
هذا ال�شيء محل الحرا�سة حيواناً �أم بناءً �أم �شيئاً يحتاج �إلى عناية خا�صة �أم �آلة ميكانيكية ، وتطبيقاً 
لذلك تن�ص المادة 175/�أ مدني بحريني على �أن » كل من يتولى حرا�سة �شيء مما يتطلب عناية خا�صة 
لمنع وقوع ال�ضرر منه يلزم بتعوي�ض ال�ضرر الذي يحدثه هذا ال�شيء ، هذا ما لم يثبت �أن هذا ال�ضرر 

قد وقع ب�سبب �أجنبي من قوة قاهرة �أو حادث فجائي �أو فعل الم�ضرور �أو فعل الغير «  .
وينبغي مراعاة �أن من يتم�سك بالقرينة القانونية �أياً كان نوعها ) �سواء كانت ب�سيطة �أم قطعية ( لا يعفى 
�أثبت ذلك كانت  كليةً من الإثبات ، �إنما يطالب ب�إثبات مقومات توافر القرينة القانونية في جانبه ، ف�إذا 
هذه القرينة �سبباً في �إعفائه من �إثبات ما دلت القرينة �إعفاءً يمكن لخ�صمه �إثبات عك�سه �أو خلافه ب�أي 
من طرق الإثبات ، هذا �إذا كانت القرينة ب�سيطةً ، �أو لا يمكن لخ�صمه �إثبات عك�سه �أو ما يخالفه �إذا كانت 

القرينة قاطعة .
ثانياً : القرائن الق�ضائية : يق�صد بالقرائن الق�ضائية ما ي�ستنبطه القا�ضي من ظروف الدعوى وملاب�ساتها 
للدلالة على الواقعة المتنازع عليها تقديراً لما بينهما من ارتباط . فالقا�ضي في هذا النوع من القرائن ينظر 
�إلى واقعة معينة ثابتة ومعلومة في�ستدل بها في �إثبات واقعة �أخرى غير معلومة متنازع عليها ، كما لو ا�ستدل 
القا�ضي على �صورية الثمن المذكور في عقد بيع عمارة لخادمة تعمل لدى مخدومها البائع ) بو�صفها واقعة 
غير ثابتة ومجهولة ( من ��ضآلة الأجر الذي تتح�صل عليه من خدمتها لدى البائع ، ف�ضلًا عن عدم وجود 
�أي دخل �آخر لها ) والذي يمثل تعبيراً عن واقع ثابت ومعلوم بالن�سبة للخادمة الم�شترية ( والذي لا يغطي كل 

متطلبات حياتها اليومية .
وقد عرَف قانون الإثبات البحريني هذا النوع من القرائن في المادة 98 منه بقوله » القرائن الق�ضائية هي 
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11 هذه المادة تعادل المادة 137/ 1 مدني م�صري . .
22 هذه المادة تعادل المادة 91 مدني م�صري ..
33 هذه المادة تعادل المادة 964 مدني م�صري ..
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التي لم ين�ص عليها القانون ، وللقا�ضي ا�ستنباط كل قرينة منها من ظروف الدعوى وتقدير مدى دلالتها 
فيها ........« 1 .

وتعتبر القرينة الق�ضائية دليلًا غير مبا�شر من �أدلة الإثبات ، لأن الإثبات لا ين�صب مبا�شرة على الواقعة 
المجهولة المتنازع عليها ) �أي المراد �إثباتها �أو تمثل محلًا للإثبات ( ، �إنما ين�صب على واقعة �أخرى معلومة 

تدل عليها دلالة غير مبا�شرة ، وذلك مراعاة لما بينهما من ارتباط وثيق يبرر هذا الا�ستدلال .

وبناء على ما سبق  تقوم القرينة القضائية على عنصرين :
11 عنصر مادي: يتمثل في الواقعة المادية الثابتة والمعلومة التي تمثل �أ�سا�ساً ومنطلقاً يبني عليها القا�ضي .

ا�ستنتاجه �أو ا�ستنباطه ، �سواء كانت تلك الواقعة قد ثبتت �أمام القا�ضي بعد مناق�شة الخ�صوم �أم �أنها 
�أو الخبرة  المعاينة  القا�ضي عن طريق  �إليها  تو�صل  قد  �أنه  �أم  الدعوى  �أوراق  �سلفاً في  كانت موجودة 

الق�ضائية ، مادامت هذه الواقعة جزءاً من وقائع هذه الدعوى وملاب�ساتها .
22 عنصر معنوي: يتمثل في جهد القا�ضي الذهني في ا�ستنباط الواقعة غير الثابتة المجهولة المتنازع عليها .

التقدير  . وله في ذلك حرية  الثابتة المعلومة الدالة عليها دلالة غير مبا�شرة  الواقعة المادية  من تلك 
دون �أن يكون لمحكمة النق�ض �أو التمييز �أي تعقيب عليها في ذلك متى كان ا�ستنباطه �سائغاً ومقبولًا ، 
وتطبيقاً لذلك ق�ضت محكمة التمييز البحرينية ب�أنه » من المقرر �أن الأ�صل في ا�ستنباط القرائن �أنها 
من �إطلاقات محكمة المو�ضوع ، �إلا �أنه ي�شترط �أن يكون ا�ستنباطها �سائغاً ، و�أن يكون ا�ستدلال الحكم 

له �سنده من الأوراق وم�ؤدياً �إلى النتيجة التي بني عليها ق�ضاءه « 2 .
�إن حجية القرائن الق�ضائية في الإثبات مق�صورة قانوناً على ما يجوز �إثباته ب�شهادة ال�شهود ، ومن ثم يكون 
لها ذات الحجية المقررة قانوناً لل�شهادة ، وهذا ما ن�صت عليه المادة 98 �إثبات بحريني بقولها » ......... ولا 

يجوز الإثبات بهذه القرائن �إلا في الأحوال التي يجوز فيها الإثبات ب�شهادة ال�شهود « 3.
ويتمتع القا�ضي ب�سلطة تقديرية وا�سعة في ا�ستنباط القرينة الق�ضائية ، فله مطلق التقدير في اختيار الواقعة 
المعلومة  الثابتة  المادية  الواقعة  تلك  وتقدير ما تحمله   ، منها  القرينة  بالدعوى لا�ستنباط  الموجودة  المادية 
من دلالة غير مبا�شرة على الواقعة غير الثابتة المجهولة محل النزاع ، ولا معقب عليها في ذلك من محكمة 

التمييز �أو النق�ض ، مادام �أن ا�ستخلا�صه لها كان �سائغاً .
وينبغي مراعاة �أن حجية القرائن الق�ضائية لي�ست قاطعة ، فيمكن �إثبات عك�س ما دلت عليه القرينة ب�أي 

طريق من طرق الإثبات بما فيها البينة والقرائن .

ثالثاً : التفرقة بين القرائن القضائية والقرائن القانونية : 
تعتمد  �إذ   ، والغاية  الو�سيلة  ( في  قانونية  �أم  ق�ضائية  كانت  �سواء   ( القرائن  نوعي  الرغم من اتحاد  على 
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11 هذه المادة تعادل المادة 100 �إثبات م�صري ..
22 تمييز بحريني ، طعنان رقما 363 ، 386ل�سنة 2005م ، جل�سة 30 يناير 2006م ، ال�سنة ال�سابعة ع�شرة ، ق 43 ، �ص 171 . .
33 هذه المادة تعادل المادة 100 �إثبات م�صري ..
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القرينة بنوعيها على عملية الا�ستنباط �أو الا�ستنتاج من الواقعة الثابتة والمعلومة للدلالة على الواقعة غير 
الثابتة والمجهولة ، وتهدف القرينة �إلى نقل عبء الإثبات من على عاتق من تقررت ل�صالحه القرينة �إلى 

عاتق خ�صمه الآخر ، �إلا �أنهما يختلفان في جوانب �أخرى عديدة يمكن �إجمالها في النقاط الآتية :
11 الاختلاف من حيث الم�صدر فالقرائن الق�ضائية ي�ستنبطها القا�ضي من ظروف الدعوى وملاب�ساتها .

، بعك�س القرائن القانونية التي ي�ستنبطها وا�ضع القانون من الم�ألوف والغالب في الظروف والملاب�سات 
المرتبطة بمو�ضوع الدعوى 1 .

22 الاختلاف من حيث الطبيعة الفنية تمثل القرائن الق�ضائية �أدلة �إثبات بالمعنى الفني الدقيق ، في حين .
�أن القرائن القانونية في حقيقتها مجرد قواعد مو�ضوعية يترتب على توافر �شروطها �إعفاء من تقررت 

لم�صلحته من عبء الإثبات ونقل هذا العبء �إلى خ�صمه الآخر 2 .
33 وقائع . من  القا�ضي  ي�ستنبطها  الق�ضائية  القرائن  دلالتها  قطعية  �أو عدم  قطعية  من حيث  الاختلاف 

الدعوى فهي غير ملزمة له وغير قاطعة في دلالتها ، في حين �أن القرائن القانونية بع�ضها قاطع الدلالة 
ه و�إثباتُ عك�سه ب�أي طريق من طرق  فلا يجوز نق�ضه ، وبع�ضها الآخر غير قاطع الدلالة فيجوز نق�ضُ

الإثبات 3 .
44 القانون منها ، فلا . القانونية على ما ن�صَ عليه  القرائن  الاختلاف من حيث المدى والنطاق تقت�صر 

قرينة قانونية �أيا كان نوعها بغير ن�ص قانوني يقررها ، بعك�س القرائن الق�ضائية فهي لي�ست مح�صورة 
في عدد معين �أو حالات محددة ، فالقا�ضي ي�ستنبطها من ظروف وملاب�سات كل دعوى على حده ، ولذا 
فهي تختلف من ق�ضية �إلى �أخرى ، وتتنوع بتنوع واختلاف ظروف ملاب�سات كل ق�ضية عن غيرها من 

الق�ضايا 4 .
55 الاختلاف من حيث مدى الحجية في الإثبات  لا يجوز الإثبات بالقرينة الق�ضائية �إلا فيما يجوز �إثباته .

ب�شهادة ال�شهود ، في حين �أنه في خ�صو�ص القرينة القانونية يجري الإثبات ب�ش�أن الواقعة المعلومة في 
�ضوء القواعد العامة في الإثبات ، بحيث ما كان منها فوق ن�صاب الإثبات بالبينة �أو �شهادة ال�شهود ، 

فتلزم فيه الكتابة ، وما كان منها دون ن�صاب البينة يمكن الإثبات فيه ب�شهادة ال�شهود والقرائن 5 .
ومما تجدر الإ�شارة �إليه ف�إن ثمة نوعاً من القرائن لا يعد من القرائن الق�ضائية لعدم ا�ستنباطها من قبل 
القا�ضي ولا تخ�ضع في نف�س الوقت ل�سلطته التقديرية ، كما لا تعد من قبيل القرائن القانونية لعدم ن�ص 
القانون عليها ، يطلق عليها الفقه ا�سم القرائن الطبيعية ، وذلك ت�أ�سي�ساً على �أنها تتفق مع طبائع الأ�شياء 
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11 �أ.د /  نبيل �إبراهيم �سعد ، �أ.د / همام محمد محمود » �أ�صول الإثبات في المواد المدنية والتجارية » ، �ص 349، طبعة عام 2001 .
م ، دار الجامعة الجديدة للن�شر بالإ�سكندرية ،  �أ.د/ محمد �سعد خليفة ، �أ.د/ عبدالحميد عثمان » �شرح �أحكام قانون الإثبات 
» طرق الإثبات التقليدية والالكترونية في القانون البحريني » ، �ص259 ، الطبعة الأولى عام 2008م، مطبعة جامعة البحرين  .

22  �أ.د /  نبيل �إبراهيم �سعد ، �أ.د / همام محمد محمود – المرجع ال�سابق – �ص 349 ، �أ.د / ليلى عبد الله �سعيد – المرجع .
ال�سابق – بند 107 ، �ص 171 .

33 �أ.د / ليلى عبد الله �سعيد – المرجع ال�سابق – بند 107 ، �ص 171 . .
44 �أ.د / ليلى عبد الله �سعيد – المرجع ال�سابق – بند 107 ، �ص 171 ..
55 �أ.د / ليلى عبد الله �سعيد – المرجع ال�سابق – بند 107 ، �ص 171 . .
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وتن�سجم مع واقع الحال بطريقة طبيعية �أو تلقائية ، مثال ذلك اعتبار ثبوت وفاة �شخ�ص معين في زمن معين 
قرينة طبيعية على ثبوت حياته قبل هذا التاريخ ، كما �أن ثبوت تاريخ ميلاد �شخ�ص معين منذ مائتي عام 
�أو بمعنى �آخر ف�إن م�ضي مدة زمنية معينة مقدارها مائتا عام على ميلاد �شخ�ص معين قرينة طبيعية على 

موته في الحال 1.

الفرع الثاني
الحيل القانونية أو الافتراض

أولًا : تعريف الحيلة القانونية :  هي عمليةٌ ذهنيةٌ يُعطي فيها الن�صُ القانوني �شيئاً ما �أو مو�ضوعاً معيناً 
حكماً يخالف حقيقته وواقعه بُغية ترتيب �آثار قانونية معينة �أو لتحقيق غاية عملية معينة ، مثال ذلك اتجاه 
وا�ضع القانون �إلى معاملة المفقود الذي غاب فترةً معينةً من الزمن معاملة الميت الفعلي رغم �أنه لم يمت 
موتاً فعلياً ، وذلك ترجيحاً لم�صلحة راجحة على م�صلحته مثل م�صلحة زوجة المفقود ) وذلك حتى لا تبقى 
معلقة لا هي زوجة فعلًا ، ولا هي حرة غير مرتبطة بزوج حتى تتمكن من الزواج بمن تريد بعد الحكم بموته 
والاعتداد منه عدة المتوفى عنها زوجها (  ومثل م�صلحة ورثة المفقود ) حتى لا يظلوا محرومين من حقهم 
في الإرث من المفقود لفترات طويلة �إذا لم تظهر حقيقة حياته �أو موته الفعلي لمدة زمنية طويلة ( وعده ميتاً 
موتاً حكمياً لترتيب �آثار الموت الفعلي عليه فتعتد من زوجته وتوزع �أمواله على ورثته الموجودين عند الحكم 
بموته ، ومثال ذلك �أي�ضاً معاملة بع�ض المنقولات بطبيعتها متى كانت مخ�ص�صة لخدمة �أو ا�ستغلال عقار 
بطبيعته معاملة العقار بطبيعته لت�أخذ حكم هذا العقار بطبيعه ، وذلك ل�ضمان بقائها مر�صودةً  لخدمة هذ 
العقار ، و�سماها عقارات بالتخ�صي�ص ، وتطبيقاً لذلك تن�ص المادة 20 / 2 على �أن » ومع ذلك يعتبر عقاراً 
 ، 2 » �أو ا�ستغلاله  بالتخ�صي�ص المنقول الذي ي�ضعه �صاحبه في عقار يملكه ر�صداً على خدمة هذا العقار 
وكذلك الحال معاملة العقار بطبيعته معاملة المنقول بطبيعته متى كان على و�شك �أن ي�صير منقولًا بطبيعته 
فينف�صل من �أ�صل ثباته وقراره ، وخلع عليه �إذاً و�صف المنقول بح�سب الم�آل ، وتطبيقاً لذلك تن�ص المادة 22/ 
2 مدني بحريني على �أنه » ومع ذلك يعتبر ال�شئ منقولًا �إذا كان انف�صاله عن العقار و�شيك الح�صول ونظر 
�إليه ا�ستقلالًا على هذا الاعتبار « 3 ، وافترا�ض وجود الجنين حياً لحظة موت �أحد �أقاربه �أو لحظة الإي�صاء 
له �أو حتى لحظة التبرع له ) لا�سيما عند من يجيز التبرع للجنين 4 ( من �أجل ترتيب �أثر قانوني معين متمثل 

في �صحة �إرثه من ذويه �أو تلقيه الو�صية �أو التبرع من غيره .

مبادئ الصياغة التشريعية

11 �أ.د / محمد �سعد خليفة ، �أ.د / عبد الحميد عثمان – المرجع ال�سابق – بند 140 ، �ص 260 . .
22 هذه المادة تعادل المادة 82/ 2 مدني م�صري . .
33  لي�س لهذه المادة ما يعادلها في القانون المدني الم�صري.
44 لأن من الفقهاء من يرى ق�صر �أهلية الوجوب للجنين على الحقوق التي لا تحتاج �إلى قبول مثل الإرث �أو الو�صية �أما الحقوق التي .

لا تحتاج �إلى قبول مثل الهبة فلا يرون له �أهلية  ب�ش�أنها ، غير �أن من الفقهاء من يرى - وبحق – �صحة الهبة للجنين مع تعيين 
من ينوب عنه في قبولها قيا�ساً على �صحة الهبة لل�صبي غير المميز فينوب عنه في قبولها وليه �أو و�صيه ) راجع في ذلك : �أ.د / 

خالد جمال �أحمد ح�سن » المدخل في مبادئ القانون البحريني » �ص 353 ( . 
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ثانياً : مزايا وعيوب هذه الحيل القانونية
لعله من الوا�ضح من الأمثلة ال�سابقة �أن الحيل القانونية كانت خير و�سيلة مُعِينَة على حل الم�شاكل العملية 
التي كانت �سبباً في اللجوء �إليها ، لكن ينبغي الحذر والحيطة عند تقرير لجوء وا�ضع القانون �إليها فيق�صرها 
عند توافر ال�ضرورة الملجئة �إليها ، كما ينبغي على القا�ضي عند تحديده للافترا�ض �أو الحيلة �ألا يتو�سع في 

تف�سيره �أو تف�سيرها ، وذلك لما يحمله الافترا�ض �أو تحمله الحيلة من م�ضمون مخالف للحقيقة والواقع 1 .

المطلب الخامس
الصيغ الآمرة والصيغ المكملة

الفرع الأول
تعريف القواعد الآمرة والقواعد المكملة

أولًا : تعريف القواعد الآمرة 
يق�صد بالقواعد الآمرة Les règles impératives تلك القواعد التى يوجب القانون على الأفراد الالتزام 
ب�أحكامها دون �أن ي�سمح لهم بالخروج عليها والاتفاق فيما بينهم على ما يخالفها، ومن ثم ينعدم �أى �سلطان 
لإرادة الأفراد حيال هذا النوع من القواعد، فلي�س لهم �إلا �أن ينفذوا مقت�ضى هذه القواعد �أو يكون البطلان 

المطلق جزاءً وفاقاً لاتفاقهم المخالف لأحكام هذه القواعد2 .
ونظراً لما لهذه القواعد من طبيعة مقيدة ل�سلطان �إرادة الأفراد لذا يحر�ص وا�ضعو القوانين عادة  	
على تنظيم الم�صالح الأ�سا�سية فى المجتمع بن�صو�ص وقواعد �آمرة لتوفير الحماية اللازمة لهذه الم�صالح 

و�إجبار الأفراد على مراعاتها واحترامها.
الا�شتراك  �أو  الجرائم  ارتكاب  عن  تنهى  والتى  العقوبات  قانون  فى  الواردة  القانونية  فالقواعد  	
فيها تعتبر قواعد �آمرة لا يجوز مخالفتها والخروج على مقت�ضى �أحكامها، ويبطل �أى اتفاق بين الأفراد على 

مخالفتها، فلا يجوز مثلًا �أن يتفق �شخ�صان على قتل �شخ�ص ثالث 3 .
�إن�سان على قيد الحياة ولو بر�ضائه  �أن القاعدة التى تق�ضى بعدم جواز التعامل على تركة  كما  	
المن�صو�ص عليها فى المادة 104 من التقنين المدنى البحرينى الجديد، قاعدة �آمرة لا تجوز مخالفتها ويبطل 

كل اتفاق بالخروج على مقت�ضى �أحكامها بطلانا مطلقا.

مبادئ الصياغة التشريعية

11 انظر في ذلك المعنى : �أ.د / توفيق ح�سن فرج – المرجع ال�سابق – �ص 176 ، د / عبد القادر ال�شيخلي – المرجع ال�سابق – �ص .
 . 35

22 انظر فى نف�س المعنى: �أ. د/  عبد الفتاح عبد الباقى: »نظرية القانون«، بند رقم 68 ،  الطبعة الرابعة عام 1965، دار الكتاب .
العربى بم�صر.، ، ح�سن كيرة: »المدخل �إلى القانون«،  بند رقم16،�ص42 ، الطعبة ال�ساد�سة عام 1993م، النا�شر من�ش�أة المعارف 
بالإ�سكندرية ، �أ. د/ �سليمان مرق�س: »الوافى فى �شرح القانون المدنى«، الجزء الأول، )المدخل للعلوم القانونية(، �ص 12 ، 13 ، 

الطبعة ال�ساد�سة، 1987م، مطبعة ال�سلام. 
33 انظر فى نف�س المعنى: �أ. د/ ح�سن كيره -المرجع ال�سابق- �ص43، �أ. د/ نعمان جمعة: »المدخل للعلوم القانونية« ،  �ص59 ، طبعة .

عام 1977م .
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�أو  المحاكم  كتبة  �أو  المحامين  �أو  النيابة  �أع�ضاء  �أو  الق�ضاة  تمنع  التى  القانونية  القاعدة  �أن  كما  	
النظر فى  �أن  ب�أ�سماء م�ستعارة، طالما  �أو  ب�أ�سمائهم  بع�ضه  �أو  كله  المتنازع فيه  �شراء الحق  المح�ضرين من 
على  ويترتب  �آمرة،  قاعدة  تعد  دائرتها  فى  �أعمالهم  يبا�شرون  التى  المحكمة  اخت�صا�ص  فى  يدخل  النزاع 

مخالفة �أحكامها بطلان الت�صرف بطلاناً مطلقاً عملًا بن�ص المادة 440 من التقنين المدنى البحرينى .

ثانياً : تعريف القواعد المكملة 
�أما القواعد المكملة Les régles supplétives: فهى القواعد القانونية التى يرخ�ص فيها للأفراد بالخروج 
على �أحكامها والاتفاق فيما بينهم على تنظيم يخالف مقت�ضى هذه الأحكام، بحيث لا يجرى تطبيقها عليهم 

�إلا فى حالة عدم وجود الاتفاق المخالف لها 1 .
المعاملات  بع�ض  فى  الإرادة  ل�سلطان  المجال  يف�سح  �أن  �أنه من الحكمة  القانون  وا�ضع  يرى  فقد  	
الخا�صة التى لا يترتب على غياب التنظيم الآمر لها) �أى بموجب قواعد �آمرة( �إ�ضرارٌ ما بالم�صالح الأ�سا�سية 
فى المجتمع، في�سمح للأفراد بو�ضع التنظيم الاتفاقى الذى يرونه محققا لم�صالحهم ، ويتولى وا�ضع القانون 
تنظيمها بن�صو�ص غير �آمرة �أى بقواعد مكملة فلا يجرى تطبيقها عليهم �إلا �إذا �أغفلوا تناولها �أو التعر�ض 

لها فى اتفاقهم  2.
فالقاعدة التى تق�ضى ب�أن ثمن المبيع يكون م�ستحق الوفاء فى المكان والزمان اللذين يُ�سَلَّمُ فيهما  	
المبيع)مادة 427 ،428 مدنى بحرينى( قاعدة مكملة غير �آمرة حيث يجوز الاتفاق بين البائع والم�شترى على 
�أن يتم دفع الثمن بعد الت�سليم فى الميعاد والمكان اللذين يتفقا عليه فيما بينهما، فيخالفا بذلك الاتفاق ما 
ت�ضمنته �أحكام هذه القاعدة، �أما �إذا �أغفلا مثل هذا الاتفاق فعند ذلك يجب على الم�شترى �أن ي�سلم البائع 

الثمن فى نف�س الزمان والمكان اللذين يتم ت�سليم المبيع فيهما.
والقاعدة التى تن�ص على �أن يتحمل الم�شترى نفقات عقد البيع ور�سوم الدمغة والت�سجيل ونفقات  	
ت�سليم المبيع تعد قاعدة مكملة �أي�ضا )المادة 435 مدنى بحرينى ( فلا يجوز �إلزام الطرفين بحكمها �إلا فى 
حالة عدم وجود اتفاق مخالف لها، فيمكن لهما �أن يتفقا على �أن يتحمل البائع مثل هذه النفقات كلها �أو 

بع�ضها ح�سب اتفاقهما.
على  المقررة  با�سم  المكملة  القواعد  ت�سمية  �إلى  يميل  الفقه  من  البع�ض  �أن  �إلى  الإ�شارة  وتجدر  	

مبادئ الصياغة التشريعية

11  انظر فى ذلك �إلى: �أ.د/  عبد المنعم البدراوى: »المدخل للعلوم القانونية« ،  �ص89، طبعة عام 1966م، دار النه�ضة العربية ، .
�أ. د/ ، �سمير عبد ال�سيد تناغو: »النظرية العامة للقانون«، �ص 85 ، طبعة عام 1974م، من�ش�أة المعارف بالإ�سكندرية ، ، �أ. د/ 
محمد لبيب �شنب: »مذكرات فى المدخل لدرا�سة القانون« ، �ص 55 ، طبعة عام 1975 - 1976م ، دار النه�ضة العربية ، �أ.د/ 
جميل ال�شرقاوى -المرجع ال�سابق- �ص 55، �أ.د/  رم�ضان �أبو ال�سعود: »الو�سيط فى �شرح مقدمة القانون المدنى« ، �ص99، الطبعة 
الثانية عام 1981م، الإ�سكندرية ، �أ.د/  �شم�س الدين الوكيل: »مبادئ القانون« ،  �ص89 ، الطبعة الأولى، عام 1968م، من�ش�أة 

المعارف بالإ�سكندرية .
22  انظر فى نف�س المعنى: �أ. د/ م�صطفى الجمال -المرجع ال�سابق- �ص 52، �أ. د/  عبد المنعم فرج ال�صدة: »�أ�صول القانون« �ص .

55 ، طبعة عام 1965م ، �أ. د/  حمد �سلامة: »المدخل لدرا�سة القانون«، الكتاب الأول »نظرية القاعدة القانونية«، طبعة عام 
1974م، دار النه�ضة العربية ، �ص 98، �أ. د/  حمدى عبد الرحمن: »مبادئ القانون«، الطبعة الأولى، عام 1975م ، دار الفكر 

العربى.، �ص 86، �أ. د/ �سليمان مرق�س -المرجع ال�سابق- �ص 124، 125.
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�أغفلت  �أن هذه الإرادات وقد  �إنها تقرر  �إذ  القواعد تعبر عن الإرادات المفتر�ضة للأفراد،  �أن هذه  �أ�سا�س 
القواعد الاتفاق فيما بينها على ما يخالف �أحكام هذه القواعد، فقد اتجهت على �سبيل الافترا�ض �إلى الأخذ 
على  المف�سرة  القواعد  با�سم  يعرف  �آخر  ا�صطلاحا  �أي�ضا  عليها  يطلقون  �أنهم  كما  بها،  الواردة  بالأحكام 

�أ�سا�س �أن �أحكام هذه القواعد تف�سر الغمو�ض فى الإرادة المفتر�ضة لدى المتعاقدين 1.
ويميل البع�ض الآخر - وبحق - �إلى انتقاد ا�ستعمال ا�صطلاحى القواعد المف�سرة والقواعد المقررة  	
بو�صفهما مترادفين لا�صطلاح القواعد المكملة حيث يقول:» ولا نميل �إلى الت�شيع للا�صطلاح الأول �أو الثانى. 
فكلاهما ي�ستند �إلى فكرة �أن القاعدة القانونية المقررة �أو المف�سرة هى تعبير عن الإرادة المفتر�ضة للأفراد، 
�إرادة  على  بالاعتماد  القانون  �أحكام  ت�أ�صيل  يجوز  ولا  الواقع.  يطابق  لا  وهم  مجرد  المفتر�ضة  والإرادة 

مفتر�ضة، فالإرادة تقوم فى جوهرها على الم�شيئة ولي�س على الافترا�ض« 2.

ثالثاً : مدى توافر وصف الإلزام في القواعد المكملة 
قد يبدو للناظر لأول وهلة �أن ثمة تعار�ضاً وا�ضحاً وظاهراً بين اعتبار القواعد المكملة قواعد قانونية ملزمة 
وبين ال�سماح قانونا للأفراد بمخالفتها والخروج على مقت�ضى الأحكام الواردة فيها بتنظيم اتفاق مخالف 

لها.
والحقيقة �أن الفقه م�ستقر ومجمع على �أن القواعد المكملة والقواعد الآمرة قواعد قانونية ملزمة  	
�سواء ب�سواء ، بيد �أن الخلاف بينهم قد ثار حول محاولة التوفيق بين القول بثبوت �صفة الإلزام فى هذه 
فى  قانوناً  لهم  وال�سماح  بل  الأفراد  م�ؤاخذة  عدم  وبين  ملزمة  قانونية  قواعد  باعتبارها  المكملة  القواعد 

مخالفتها والخروج عليها بتنظيم اتفاقى.
فذهب البع�ض �إلى �أن �صفة الإلزام فى مثل هذه القواعد ت�ستند �إلى الإرادة ال�ضمنية للأفراد، �إذ  	
يفتر�ض ان�صراف �إرادة الأفراد �إلى الأخذ بالأحكام الواردة فيها طالما لم تن�صرف �إرادتهم ال�صريحة �إلى 

�إبرام اتفاق مخالف لها.
وقد تعر�ض هذا الر�أى للنقد على �أ�سا�س �أن �صفة الإلزام فى هذه القواعد لا ت�ستمد من الإرادة  	
ال�ضمنية للأفراد ، بدليل �أنهم قد يلزمون بهذه القواعد عند غياب التنظيم الاتفاقى المخالف لها، كما �أنه 

�إلى جانب ذلك ف�إنه ر�أى يقوم على الافترا�ض، والافترا�ض وهم وخيال لا حقيقة وواقع 3 .
وذهب البع�ض الآخر �إلى القول ب�أن هذه القواعد تكون اختيارية ابتداءً ثم ت�ضحى ملزمة و�إجبارية  	
انتهاءً، بمعنى �أن الأفراد يكونون �أحراراً فى الاتفاق على ما يخالفها �إلى وقت �إبرام العقد، ف�إذا ما �أبرم 

العقد ولم يتفقوا على ما يخالف هذه القاعدة �صارت ملزمة لهم.

مبادئ الصياغة التشريعية

11 �أ.د./�سليمان مرق�س- المرجع ال�سابق -�ص 124،125..
22 �أ.د./�شم�س الدين الوكيل- المرجع ال�سابق-�ص91،92..
33 -المرجع . كيره  ح�سن  د/  �أ.   ،140 �ص  ال�سابق-  -المرجع  البدراوى  عبدالمنعم  د/  �أ.  �إلى  وانتقاده  الر�أى  هذا  عر�ض  فى  انظر 

ال�سابق- �ص 45، �أ. د/ �شم�س الدين الوكيل -المرجع ال�سابق- �ص91، 92، �أ. د/ محمد لبيب �شنب -المرجع ال�سابق- �ص 44، 
�أ. د/  ح�سام الدين كامل الأهوانى: »�أ�صول القانون«، الجزء الأول، نظرية القانون ،  �ص 92 ، طبعة عام 1988م ، ، �أ. د/ نزيه 
محمد ال�صادق المهدى: »المدخل لدرا�سة القانون« ، نظرية القانون ، �ص 97 ، الطبعة الثالثة عام 1981م، دار النه�ضة العربية ، 

�أ. د/  جميل ال�شرقاوى: »درو�س فى �أ�صول القانون« ، �ص64 ، طبعة عام 1971م، دار النه�ضة العربية.
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وقد تعر�ض هذا الر�أى للنقد �أي�ضاً �إذ لا يمكن الت�سليم بالقول بعدم ثبوت �صفة الإلزام فى القاعدة  	
المكملة �إلى وقت  �إبرام العقد وبالتالى تنتفى عنها �صفتها باعتبارها قاعدة قانونية خلال تلك الفترة ثم 
تعود �إليها بعد العقد عند عدم وجود اتفاق مخالف لأحكامها، فهذا القول يتنافى مع المنطق والعقل ، لأن 
القاعدة �إما �أن تكون قاعدة قانونية من وقت و�ضعها لا من وقت العقد، و�إما �أنها لي�ست قاعدة قانونية من 
وقت و�ضعها، فلا يت�صور �أن تتحول قاعدة ما �إلى قاعدة قانونية ملزمة بمجرد �إبرام العقد دون �أن يكون ثمة 

اتفاق بين المتعاقدين على مايخالف مقت�ضى هذه القاعدة 1.
القواعد  مثل  مثلها  المكملة  القواعد  �أن  �إلى  نرجحه-  -الذى   2 الفقه  فى  الغالب  الر�أى  ويذهب  	
الآمرة ملزمة منذ و�ضعها ابتداءً وانتهاءً، غاية الأمر �أن وا�ضع القانون جعل الخطاب الموجه �إلى الأفراد 
فى القواعد المكملة خطاباً مقيداً �أو معلقاً على �شرط ، فهى لا تكون واجبة التطبيق �إلا بتوافر هذا ال�شرط، 
و�شرط انطباقها هو عدم اتفاق الأفراد على عك�س ما جاء فيها من �أحكام، بعك�س الحال فى القواعد الآمرة 

فخطابها �إلى الأفراد مطلق وحريتهم فى ا�ستبعاد تطبيقها منعدمة.

رابعاً : معيار التفرقة بين القواعد الآمرة والقواعد المكملة 
 لا �شك �أنه مع احتواء القانون على كل من القواعد الآمرة والقواعد المكملة تتعاظم �أهمية وقوف الأ�شخا�ص 
المخاطبين بها على المعيار المميز لهما حتى يت�سنى لهم العلم والإحاطة بمدى قوة الخطاب الموجه �إليهم من 
خلال هذه القواعد، هل هو خطاب �آمر �أى لا اختيار لهم فيه �أم �أنه خطاب مكمل لإرادتهم فلا يلتزمون 

بم�ضمونه �إلا عند عدم وجود اتفاق مخالف له؟.
حا�سم  �أحدهما  القواعد،  من  النوعين  هذين  بين  للتفرقة  معيارين  ثمة  �أن  �إلى  الإ�شارة  وتجدر  	
وقطعى فى الدلالة على مراد القاعدة القانونية فى خطابها الموجه �إلى الأ�شخا�ص بحيث يت�ضح من خلاله ما 
�إذا كانت القاعدة �آمرة �أم مكملة، والآخر معيار مرن وتقديرى يتغير بتغير الزمان والمكان ويت�أثر ب�أيدلوجية 
�ألا وهو معيار النظام العام  وفل�سفة النظام ال�سائد فى المجتمع �سيا�سياً واقت�صادياً واجتماعياً و�أخلاقياً، 

والآداب.
وها نحن �سوف ن�ستعر�ض - بم�شيئة الله تعالى - هذين المعيارين على النحو الآتي: 	

1- المعيار الشكلى : دلالة عبارة النص:
ويعتمد هذا المعيار على �صياغة الن�ص الذى وردت به القاعدة القانونية، حيث ي�سهل التعرف من  	
خلالها على ال�صفة الآمرة �أو المكملة فى القاعدة القانونية، فهى تقطع فى بيان مراد الم�شرع الو�ضعى من 

مبادئ الصياغة التشريعية

11 �أ. د/ عبدالمنعم البدراوى �ص 140، �أ. د/ �أحمد �سلامة �ص 98، �أ. د/ ح�سام الأهوانى �ص 92، �أ. د/ عبد النا�صر توفيق العطار: .
»مدخل لدرا�سة القانون وتطبيق ال�شريعة الإ�سلامية » ،  �ص 121، طبعة عام 1979م، مطبعة ال�سعادة بالقاهرة. و�أ. د/ رم�ضان 

�أبو ال�سعود �ص 255، �أ. د/ عبدالفتاح عبدالباقى �ص 118.
22 �أ. د/ الوكيل �ص 90، 91، 92، �أ. د/ ح�سن كيره �ص 46، 47، �أ. د/ �سليمان مرق�س �ص 126، �أ. د/  من�صور م�صطفى من�صور: .

»المدخل لدرا�سة العلوم القانونية« ، �ص 70 ، طبعة عام 1972م، دار النه�ضة العربية ، �أ. د/  عبد الودود يحيى: »المدخل لدرا�سة 
القانون« ، �ص 59، 60، طبعة عام 1975م، دار النه�ضة العربية .
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�إذ تت�ضح بجلاء ال�صفة  �إلى الاجتهاد  �أورده فى القاعدة، لدرجة لا يحتاج ال�شخ�ص معها  الخطاب الذى 
الآمرة �أو المكملة فى القاعدة القانونية من �صـريح عبارات النـ�ص القانونى الذى وردت فيه 1 .

وبناءً على هذا المعيار تكون القاعدة القانونية قاعدة �آمرة �إذا جاءت �ألفاظ الن�ص بما يفيد الأمر  	
�أو الوجوب باتباع �أمر معين �أو نهى عن مخالفة �أمر معين، بحيث لا ت�سمح للأفراد بمخالفتها مثال ذلك ن�ص 
المادة 943 / �أ  من التقنين المدنى البحرينى الذى يق�ضى ب�أنه » لا ينعقد الرهن الت�أمينى �إلا بورقة ر�سمية«.

ليبرهن  القانونى  الن�ص  فى  الواردة  النهى  ب�ألفاظ  القانون  وا�ضع  يكتفى  لا  الأحوال  بع�ض  وفى  	
�صراحة على طابعه الآمر، بل ي�ؤكد ذلك بترتيب البطلان المطلق بو�صفه جزاءً قانونياً يلحق اتفاق الأفراد 
على المخالف للأحكام الواردة فيه، مثال ذلك ن�ص المادة 1/464 من التقنين المدنى البحرينى فى مجال 
�أحد  ا�ستبعاد  على  ال�شركاء  اتفاق  والتحذير من  بالنهى  القانون  وا�ضع  فيه  يكتفى  لا  والذى  ال�شركة  عقد 

ال�شركاء من الم�ساهمة فى �أرباح ال�شركة �أو خ�سائرها، بل يرتب البطلان كجزاء على مثل هذا الاتفاق 2 .
بينما تكون القاعدة القانونية -وفقا لهذا المعيار- قاعدة مكملة �إذا جاءت �ألفاظ الن�ص و�صياغته  	
�أحكام  تطبيق  يكون  بحيث  له،  مخالف  تنظيم  بو�ضع  �أحكامه  مخالفة  على  الأفراد  اتفاق  جواز  يفيد  بما 
الن�ص القانونى عليهم معلقاً على �شرط عدم وجود اتفاق مخالف له، والأمثلة على ذلك كثيرة، منها ن�ص 
المادة 515 من التقنين المدنى البحرينى التى يبين من �ألفاظها و�صياغة عباراتها �أن �إلزام الم�ؤجر ب�صيانة 
العين الم�ؤجرة ب�إجراء الترميمات ال�ضرورية فيها �أثناء فترة العقد معلق على عدم وجود اتفاق بين الم�ست�أجر 

والم�ؤجر على خلاف ذلك، فقد يتفقا على �أن يتحملها الم�ست�أجر وحده �أو منا�صفة بينه وبين الم�ؤجر 3. 
وكذلك الحال بالن�سبة لن�ص المادة 435 مدنى بحرينى التى تدل �ألفاظها و�صياغة عباراتها على  	
�إمكانية اتفاق البائع والم�شترى على خلاف ما تق�ضى به هذه المادة، ف�إذا كان الن�ص يلزم الم�شترى بنفقات 
�أوعرف مخالف  اتفاق  بعدم وجود  ويقيده  الإلزام  يعلق هذا  �أنه  �إلا  والت�سجيل،  الدمغة  ور�سوم  البيع  عقد 

لذلك 4.

2- المعيار الموضوعى معيار النظام العام والآداب :
قد لا ت�سعف �صياغة الن�ص القانونى و�ألفاظه فى بيان ال�صفة الآمرة �أو المكملة فى الخطاب الذى  	
يت�ضمنه ، وعند ذلك يتجه الفقه والق�ضاء �إلى �ضرورة التعويل على معيار �آخر مو�ضوعى يت�سم بالمرونة �ألا 
وهو معيار النظام العام والآداب، وهو معيار �أخذ به وا�ضع القانون الم�صرى �صراحة فى المادتين 109 ، 111 

مبادئ الصياغة التشريعية

11 انظر فى نف�س المعنى: �أ. د/ عبدالفتاح عبدالباقى �ص 121، �أ. د/ من�صور م�صطفى من�صور �ص 70، �أ. د/ ح�سن كيره - 45، 46، .
�أ. د/ الوكيل 92، 93، �أ. د/ عبدالنا�صر العطار �ص 122، مرق�س �ص 128، 129، �أ. د/ حمدى عبدالرحمن �ص 87.

22  حيث تن�ص هذه المادة على ذلك بقولها » �إذا اتفق على �أن �أحد ال�شركاء لا ي�ساهم فى �أرباح ال�شركة �أو فى خ�سائرها ، كان عقد .
ال�شركة باطلًا « .

33 حيث تن�ص المادة 515 على هذا المعنى بقولها : » يلتزم الم�ؤجر �أن يتعهد الم�أجور بال�صيانة ليبقى فى حالة ي�صلح معها لا�ستيفاء .
المنفعة المق�صورة ب�أن يوقم فى �أثناء مدة الايجار بجميع الإ�صلاحات ال�ضرورية طبقا لما يق�ضى به العرف ما لم يتم الاتفاق على 

غيره « .
44  تن�ص المادة 425 من التقنين المدنى البحرينى على �أن » يتحمل الم�شترى نفقات عقد البيع ور�سوم الت�سجيل ونفقات الوفاء بالثمن .

ونفقات ت�سليم المبيع وغير ذلك من الم�صروفات ، ما لم يوجد اتفاق �أو عرف يق�ضى بغير ذلك «
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فى التقنين المدنى البحرينى حيث ن�ص  فيهما على بطلان العقد �إذا كان المحل �أو ال�سبب مخالفاً للنظام 
�إلى مدى تعلق القاعدة القانونية بفكرة النظام العام والآداب،  �أو الآداب 1، ففى هذا المعيار ينظر  العام 
بحيث تعد قاعدة �آمرة �إذا ما تعلقت بالنظام العام والآداب، وتكون قاعدة مكملة �إذا انتفى ارتباطها بهذه 

الفكرة.
عليها  يت�أ�س�س  التى  الجوهرية  والم�صالح  الرئي�سية  المبادىء  مجموعة  العام  بالنظام  ويق�صد  	
المجتمع من الناحية ال�سيا�سية والاقت�صادية والاجتماعية والخلقية، والتى لا يت�صور بقاء كيان هذا المجتمع 

�سليماً دون ا�ستقراره عليها.
- فى  ويذهب معظم ال�شراح �إلى عزل الم�صالح الخلقية عن فكرة النظام العام وو�ضعها -من ثمَّ 	
الآداب ما هى  �أن فكرة  الرغم من  الآداب، على  �أخرى م�ستقلة يطلقون عليها ا�صطلاح فكرة  �إطار فكرة 
�أن  �أ�سا�س  �ألا وهو الجانب الخلقى، على  العام  النظام  �إلا تعبير عن جانب من جوانب فكرة  فى حقيقتها 
النظام العام ما هو �إلا فكرة تمثل جماع المبادىء ال�سيا�سية والاقت�صادية والاجتماعية والخلقية التى لا غناء 

للمجتمع عن وجودها لحفظ كيانه وا�ستقرار بنائه 2.

مرونة فكرة النظام العام ونسبيتها
	�إن فكرة النظام العام لي�ست بالفكرة الجامدة �أو الثابتة التى لا تتغير بتغير �أو اختلاف الأزمنة 
والأمكنة، بل على العك�س تماماً فهى فكرة ن�سبية ومرنة ت�صل المجتمع ب�أ�سباب التطور فتتغير بتغير المكان 
�أو الزمان �أو الفكر الذى يهيمن على النظام ال�سائد فى المجتمع وبذلك تت�أثر فكرة النظام العام بالعوامل 

الثلاثة الآتية 3 :

1-تأثر فكرة النظام العام بالزمان:
تت�أثر فكرة النظام العام بعامل الزمن ت�أثرا كبيرا، فما يعد من قبيل النظام العام فى فترة زمنية  	 
معينة قد لا يعد كذلك فى فترة زمنية �أخرى، ولا �شك �أن هذا من �ش�أنه �أن يغير من و�صف القواعد القانونية 
خلال هاتين الفترتين، بحيث �إن ما كان منها من قبيل القواعد القانونية الآمرة لتعلقها بالنظام العام فى 

فترة ما، يتحول �إلى قواعد قانونية مكملة فى فترة �أخرى لانتفاء �أو زوال ارتباطها وتعلقها بالنظام العام.
ومن الأمثلة التى يمكن الا�ست�شهاد بها على ت�أثر فكرة النظام  العام بعن�صر الزمن حتى فى البلد  	

مبادئ الصياغة التشريعية

11 تن�ص المادة 109 من التقنين المدنى البحرينى على �أنه« اذا كان محل الالتزام مخالفا للنظام العام �أو الآداب وقع العقد باطلًا، .
وتن�ص المادة 111 من ذات التقنين على �أنه« يبطل العقد �إذا التزم المتعاقدان دون �سبب �أو كان ال�سبب مخالفا للنظام العام �أو 

الآداب«.
22  انظر فى ذلك �إلى: �أ. د/ الوكيل �ص95، �أ. د/ مرق�س �ص 137وما بعدها، �أ. د/ ح�سن كيره رقم 20 �ص 47 وما بعدها، �أ. د/ .

العطار �ص 125 وما بعدها، �أ. د/ �أحمد �سلامة �ص 105، �أ. د/ محمد لبيب �شنب �ص 61، �أ. د/ جميل ال�شرقاوى �ص61، �أ. د/ 
حمدى عبدالرحمن �ص 88، 89، �أ. د/ ح�سام لطفى �ص 70، د/ همام محمد محمود، د/ محمد ح�سين من�صور �ص43وما بعدها.

33  انظر فى نف�س المعنى �إلى: �أ. د/ الوكيل �ص 96، 97 �أ. د/ �سليمان مرق�س �ص 139، وما بعدها، �أ. د/ ح�سن كيره �ص 47، �أ. د/ .
حمدى عبدالرحمن �ص 89، �أ. د/ العطار �ص 125، �أ. د/ ال�شرقاوى �ص 68، �أ. د/ الجمال والعدوى �ص 19، �أ. د/ البدراوى �ص 
148، �أ. د/ �أحمد �سلامة �ص 310، د/ همام محمد محمود، محمد ح�سين من�صور �ص 44، د/  حمدى محمد عطيفى: »درو�س 

فى مبادئ القانون«، الجزء الأول، نظرية القانون ، ، �ص 91 ،  طبعة عام 1995م .
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الواحد، �أن الدولة قد تحرم فى وقت ما التعامل الربوى وتربط ذلك بالنظام العام، بحيث يبطل �أى اتفاق 
بين الأفراد على مثل هذا التعامل، وبعد فترة من الزمن قد تعدل عن هذا الموقف فتبيح التعامل بالربا 1 
بزعم �أن ذلك التعامل يفتح �آفاقا وا�سعة للن�شاط الاقت�صادى فيها )ولا �شك �أن هذا الظن ظن خائب فما جرّ 
الربا على ال�شعوب والأمم �إلا الأزمات الاقت�صادية والتاريخ خير �شاهد على �صدق ذلك(، كما �أن الدول التى 
تحرم الطلاق وتربطه بالنظام العام فيها، قد تعدل بمرور الوقت عن هذا الحظر نتيجة للآثار الوخيمة 
التى تترتب على منعه وتحريمه، وت�سمح من ثم للأفراد بالحق فى �إيقاع الطلاق ب�صورة مطلقة �أو فى بع�ض 

الظروف والأحوال التى تحددها.

2- تأثر فكرة النظام العام بالمكان:
لا	 جرم �أن عن�صر المكان يلعب دورا مهما فى بناء وتكوين فكرة النظام العام، ذلك �أن كل مجتمع 
من المجتمعات له على �أر�ضه قيمه ومباد�ؤه الخا�صة به والتى تختلف عن غيره من المجتمعات، وبالتالى ف�إن 

ما يعد من قبيل النظام العام فى مجتمع ما قد لا يعد كذلك فى مجتمع �آخر.
فمثلا نجد �أن الدول الإ�سلامية تجعل �إباحة تعدد الزوجات و�إباحة الطلاق من قبيل النظام العام  	
فيها بحيث يبطل كل اتفاق على حظر واحد منهما بين الأفراد، فى حين نجد �أن الدول غير الإ�سلامية تجعل 
العك�س تماما من قبيل النظام العام فيها بحيث تحرم تعدد الزوجات وتحرم الطلاق وتجعل الحرمان لا 

الإباحة من قبيل النظام العام فيها.
كما �أن من الدول من يذهب �إلى الأخذ بقاعدة الم�ساواة فى الن�صيب بين الذكر والأنثى بالن�سبة  	
للأقارب عند الت�ساوى فى الدرجة ويجعلها من قبيل النظام العام فيها) كما هو الحال فى فرن�سا وبع�ض 
الدول الأوربية( فى حين نجد �أن القاعدة فى الدول الإ�سلامية �أن للذكر مثل حظ الأنثيين عند الت�ساوى فى 

درجة القرابة، وهى قاعدة مرتبطة بالنظام العام فيها .

3- تأثر فكرة النظام العام بالفكر السائد فى المجتمع:
�أو  ال�سائد فى المجتمع، حيث ي�ضيق  �أوالمذهب  بالفكر  العام  النظام  تت�أثر فكرة  �أن  من الطبيعى  	
يت�سع مفهوم النظام العام فى المجتمع �أوالدولة بح�سب ما �إذا كان الفكر المهيمن على نظامها فكراً فردياً �أو 

فكراً ا�شتراكياً.
فحينما تعتنق الدولة المذهب الفردى تترك عادة للأفراد الحرية الكاملة فى تنظيم علاقاتهم  	
فى  الدولة  دور  ويت�ضاءل  �إراداتهم  �سلطان  فيتعاظم  الخا�صة  لم�صالحهم  محققا  يرونه  الذى  النحو  على 

مبادئ الصياغة التشريعية

11 �أنه الذنب . �إبراز �شناعته و�شدة جرمه  �أن الربا حرام �شرعا ويعده الإ�سلام من �أكبر الكبائر ، ويكفى فى  وتجدر الإ�شارة �إلى 
الوحيد من بين الذنوب قاطبة التى �أعلن فيها المولى عز وجل الحرب على مرتكبه، وجاء لفظ الحرب فى التحريم ب�صيغة النكرة 
وهذا يعنى عمومية الحرب وتنوع �صورها و�ألوانها، �إذ يقول الحق تبارك وتعالى:« يا �أيها الذين �آمنو اتقوا الله وذروا ما بقى من 
الربا �إن كنتم م�ؤمنين، ف�إن لم تفعلوا ف�أذنوا بحرب من الله ور�سوله« }�آية 278،279من �سورة البقرة{ ولقد روى عن جابر بن 
عبد الله - ر�ضى الله عنهما - �أنه قال: لعن ر�سول الله - �صلى الله عليه و�سلم - �آكل الربا وم�ؤكله وكاتبه و�شاهديه، وقال: هم 
�سواء«رواه م�سلم )�صحيح م�سلم ب�شرح النووى جـ 11 �ص 26 المطبعة الم�صرية بالقاهرة(. ومن محامد التقنين المدنى البحرينى 
�أنه منع الربا مطلقا فى �إطار المعاملات المدنية ، حيث تن�ص المادة 228 / 1 منه على �أن  » يقع باطلا كل اتفاق على تقا�ضى فوائد 

مقابل الانتفاع بمبلغ من النقود �أو مقابل الت�أخير فى الوفاء بالالتزام به  » .
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تنظيم علاقات الأفراد، فتنكم�ش فكرة النظام العام وت�أخذ مفهوماً �ضيقاً يقت�صر على بع�ض القواعد التى 
تحمى حقوق الأفراد وتمنع �إهدارها �أو الم�سا�س بها، فيقل وجود القواعد الآمرة ويكثر وجود القواعد المكملة 

لإرادات الأفراد.
بعك�س الحال �إذا ما اعتنقت الدولة المذهب الا�شتراكى، حيث يكثر تدخل الدولة ت�شريعياً لتنظيم  	
علاقات الأفراد، ويتلا�شى دور الإرادة فيها، وتتزايد فكرة النظام العام وت�أخذ مفهوماً وا�سعاً فيكثر وجود 

القواعد الآمرة ويت�ضاءل حجم القواعد المكملة لإرادات الأفراد فى المجتمع .
فمثلا فى ظل المذهب الفردى يعد مخالفاً للنظام العام فى الدولة �أن يتدخل القا�ضى - بناء على  	
طلب �أحد طرفى العقد- لرفع الغبن الواقع فيه نتيجة ا�ستغلاله من جانب الطرف الآخر �أو لتعديل �أو �إلغاء 
بع�ض ال�شروط التع�سفية الواردة فى العقد، بعك�س الحال فى ظل المذهب الا�شتراكى حيث يُرَخَ�صُ للقا�ضى 

ب�أن يتدخل لرفع الغبن عن الطرف المغبون �أو لتعديل �أو �إلغاء بع�ض ال�شروط التع�سفية.
كما �أن تدخل الدولة بو�ضع القوانين اللازمة لحماية العمال فى مواجهة �أرباب العمل يعد مخالفاً  	
للنظام العام فى ظل المذهب الفردى، فى حين �أن هذا التدخل يعد من �صميم النظام العام فى ظل المذهب 

الا�شتراكى تحقيقاً للعدالة الاجتماعية بين الأفراد.
�سلطان  من طغيان  للحد  وا�سعا  مفهوما  العام  النظام  فكرة  ت�أخذ  الا�شتراكى  المذهب  ففى ظل  	
القواعد  فيه  فتكثر  للأفراد،  الإن�سانى  الن�شاط  �أوجه  على  ال�سيطرة  من  الدولة  ولتمكين  الأفراد،  �إرادات 
الآمرة وتقل فيه القواعد المكملة، بخلاف الحال فى المذهب الفردى حيث ينظر �إلى فكرة النظام العام على 
�أنها و�سيلة خطرة تهدد حرية الأفراد، لذلك ينادى �أن�صار هذا المذهب بت�ضييق مفهومها �إلى �أبعد الحدود، 

بحيث لا تكون القاعدة القانونية متعلقة بالنظام العام �إلا بن�ص �صريح فى القانون.

معيار النظام العام معيار تقديرى:
يرجع و�صف معيار النظام العام ب�أنه معيار تقديرى �إلى �أنه يترك لتقدير القا�ضى، �إذ لي�س لهذه  	
الفكرة �إطار محكم �أو تحديد ثابت من جانب وا�ضع القانون، �إنما ي�سعى القا�ضى �إلى ا�ستلهام هذه الفكرة 
)�أى للتعرف على ما يعد من قبيل النظام العام فى المجتمع( من واقع ظروف المجتمع الذى يعي�ش فيه وجملة 
الم�صالح والمبادىء الأ�سا�سية التى يقوم عليها بناء المجتمع من النواحى ال�سيا�سية والاقت�صادية والاجتماعية 

والأخلاقية 1.
فلي�س للقا�ضى �أن ين�ساق وراء معتقداته ال�شخ�صية �أو �أفكاره الخا�صة فى تقديره لما يعد �أو لا يعد  	
من قبيل النظام العام �أو الآداب فى المجتمع، فهو مجرد ممثل عن الجماعة �أو الدولة يعبر عن م�صالحها 
الجوهرية عند تحديده لفكرة النظام العام �أو الآداب، ويخ�ضع القا�ضى فى تقديره لما يعد من قبيل النظام 
انحراف  لتقويم  كبرى  �ضمانة  الرقابة  هذه  مثل  فى  �أن  ولا�شك  التمييز،  محكمة  لرقابة  الآداب  �أو  العام 
القا�ضى فى التقدير �إذا ما حاد عن دوره بو�صفه معبراً عن �إح�سا�س جماعته وم�صالحها الأ�سا�سية العليا، 

وعوّل فى التقدير على ميوله الخا�صة ومعتقداته ال�شخ�صية 2 .

مبادئ الصياغة التشريعية

11 �أ. د/ �شم�س الدين الوكيل -المرجع ال�سابق- �ص 95..
22 �أ. د/ �شم�س الدين الوكيل -المرجع ال�سابق- �ص 97، 98، �أ. د/ ح�سن كيره -المرجع ال�سابق- �ص 52، 53، �أ. د/ �سليمان مرق�س .

-المرجع ال�سابق- �ص 142.
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المبحث الثالث
مقومات الصياغة التشريعية الجيدة

المطلب الأول
حسن اختيار الصائغ الجيد

لهذه  ال�صانع  وهو  لا  وكيف   ، ال�صائغ  اختيار  ح�سن  في  تكمن  الجيدة  ال�صياغة  طريق  في  خطوة  �أول  �إن 
، لذا وجب  القوة وال�ضعف  �أو ال�ضعف بح�سب ما يملكه من مقومات  القوة  ال�صياغة في�ضفي عليها طابع 
علينا ابتداءً �أن نولي جل عنايتنا بمن يقومُ على ال�صياغة الت�شريعية بحيث يجري اختيارُه بكل دقة وعناية، 
فيعرف  عموماً  القانون  بعلم  والمعرفة  الدراية  من  كبيٌر  ق�سطٌ  لديه  يتوافرَ  �أن  ال�صائغ  في  يلزم  هنا  ومن 
�أ�صول علم القانون وتاريخه وتطوره ، ويلم بفروع القانون المختلفة عامة كانت �أو خا�صة ، هذا ف�ضلًا عن 
�ضرورة �أن يكون متخ�ص�صاً في فهم دقائق وتفا�صيل ذلك الفرع القانوني الذي �سيلج �سبيل �صياغة قواعده ، 
و�أخيراً يلزم �أن تتوافر لديه الخبرة القانونية العملية الوا�سعة ، التي تمكنه من �إدراك ظروف الزمان والمكان 
المحيطة بواقع المجتمع الذي �سي�صيغ له م�شروع قانونه الذي �سيحكمه وظروف �أ�شخا�صه الذين �سيخاطبون 
ب�أحكام هذا القانون المزمع �صياغته ، ويجب �أن تي�سر له الدولة جميع الو�سائل المادية والعلمية التي ت�ساعده 
على ح�سن الت�صور لما يلزم لهذا المجتمع من حلول لم�شاكله حتى يت�سنى له �صياغة هذه الحلول في �شكل قواعد 

قانونية متناغمة مع ظروفه ومحققة للغايات المن�شودة من و�ضعها .
وبناء على ما �سبق يتعين اختيار ه�ؤلاء ال�صائغين من بين كبار الخبراء القانونيين الأكْفاء الذين حازوا القدر 
الكبير من المعرفة القانوية العلمية الوا�سعة واكت�سبوا الكثير من الخبرة القانونية العملية الطويلة على نحو 

ي�ؤهلهم من ح�سن الا�ضطلاع بكل كفاءةٍ واقتدارٍ بهذه المهمة البالغة الدقة والخطورة .

المطلب الثاني
مهارات لازمة في الصائغ

يجب �أن يكون ال�صائغ - �إلى جانب علمه ودرايته بعلم القانون - على قدرٍ معقولٍ من العلم والدراية بقواعد 
اللغة العربية ليت�سنى له �إحكام �صياغة الن�ص القانوني على نحو �سليم لغوياً وذي معنى دقيق مبناً وا�ضح 
م�ضموناً ومعنىً ، كما يجب �أن يكون على دراية تامة ب�أق�سام اللفظ ودلالته ، بحيث ي�ستطيع �أن يفرق بين 
العام والخا�ص ، والمطلق والمقيد ، والخفي والمُ�شْكَل ، ويقدر على معرفة و�إدراك الفارق بين دلالة منطوق 

الن�ص القانوني ، ودلالة مفهومه .
�أو  – لهذه الم�صطلحات  �إطناب  �أو  �إ�سهاب  – دون  البيان  ال�ضوء بقدر وافٍ من  �إلقاءَ  وهذا يفر�ض علينا 

الألفاظ الآتية : 

الفرع الأول
العلم بدلالة اللفظ العام

ال�شمول  �سبيل  على  الأفراد  من  له  ي�صلح  ما  جميع  على  للدلالة  واحداً  و�ضعاً  المو�ضوع  اللفظ  هو   « العام 

مبادئ الصياغة التشريعية
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والا�ستغراق من غير ح�صر في كمية معينة �أو عدد معين « 1 .
فالعام هو ال�شامل الذي ي�أتي على الجملة كاملة فلا يغادر منها �شيئاً ، فلفظ » كل دابة » في قوله تعالى » والله 
خلق كل دابة من ماء » 2 ، ي�شمل وي�ستغرق كل ما يدب على الأر�ض ، ولفظ » كل �شئ « في قوله تعالى » الله 
خالق كل �شئ « 3 ، ي�ستغرق جميع الأ�شياء من �إن�س وجن وملائكة و�سائر موجودات الله تعالى ، ولفظ ال�سارق 
وال�سارقة في قوله تعالى » وال�سارق وال�سارقة فاقطعوا �أيديهما جزاءً بما ك�سبا نكالًا من الله « 4 ، ي�شمل كل 

�سارق و�سارقة دون ح�صر في عدد معين ، فتقطع �أيديهما متى ثبتت ال�سرقة منهما   . 

الفرع الثاني
العلم بدلالة اللفظ الخاص

 ،  5  » �أو على كثير مح�صور  اللفظ الذي و�ضع للدلالة على معنى واحد على �سبيل الانفراد   الخا�ص » هو 
فالخا�ص يدل على فرد واحد بال�شخ�ص مثل �أحمد وح�سن وح�سين وعلي ، �أو على فرد واحد بالنوع مثل رجل، 

و�إمر�أة ، �أو على �أفراد مح�صورة مثل ثلاثة ، وع�شرة ، ومائة ، و�ألف ، وقوم ، ورهط ، وفريق .
« في قول الله تعالى  المائة   « ، فلفظ  اليقين والقطع  اللفظ الخا�ص يدل على معناه على �سبيل  �أن  ويُراعى 
»الزانية والزاني فاجلدوا كل واحد منهما مائة جلدة « 6 هو من قبيل الخا�ص ، وهو  يدل على معناه دلالة 
والذين يرمون   « تعالى  قوله  « في  الثمانين   « ، ولفظ  المائة  �أكثر من  �أو  �أقل  ، فلا يمكن حمله على  قطعية 
المح�صنات ثم لم ياتوا ب�أربعة �شهداء فاجلدوهم ثمانين جلدة« 7 ، هو من قبيل الخا�ص ، وهو يدل دلالة 

قطعية على معناه الذي و�ضع له ، ولا يمكن حمله على �أقل �أو �أكثر من الثمانين . 

الفرع الثالث
العلم بدلالة اللفظ المطلق

 المطلق : هو اللفظُ الدالُ على الماهية من غيِر قيدٍ يقيدُ �شيوعه ، مثل قوله » فك رقبة « 8 ، وقوله تعالى في �آية 
الظهار » فتحرير رقبة من قبل �أن يتما�سا « 9 ، حيث جاءَ لفظُ الرقبة مطلقاً عن التقييد الذي يقللُ �شيوعها 
في كل رقبة ، فت�شمل �أي رقبةٍ ، �سواء كانت م�ؤمنةً �أو غيَر م�ؤمنةٍ ، وقول الله تبارك وتعالى » والذين يتوفون 

مبادئ الصياغة التشريعية

11 ال�سرخ�سي » �أ�صول ال�سرخ�سي » للإمام �أبي بكر بن �أحمد ال�سرخ�سي ، ج 1 ، �ص 125 ، طبعة عام 1372ه ، دار الكتاب العربي .
 . – م�صر 

22  الآية رقم 45 من �سورة النور ..
33 الآية رقم 62 من �سورة الزمر ..
44 الآية رقم 38 من �سورة المائدة ..
55 �أ.د/ محمد �أديب �صالح » تف�سير الن�صو�ص في الفقه الإ�سلامي » ،  �ص 703 ، ر�سالة دكتوراة عام 1964م ، كلية الحقوق – .

جامعة القاهرة ، مطبعة جامعة دم�شق ، وقرب ذلك : ال�سرخ�سي – المرجع ال�سابق – ج 1 ، �ص 125 . 
66 الآية رقم 2 من �سورة النور . .
77 الآية رقم 4 من �سورة النور ..
88 الآية رقم 13 من �سورة البلد ..
99 الآية رقم 3 من �سورة المجادلة ..
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منكم ويذرون �أزواجاً يترب�صن ب�أنف�سهن �أربعة �أ�شهر وع�شرا « 1 ، فلفظ » �أزواجا « مطلق عن التقييد في�شمل 
جميع الأزواج �سواء كن مدخولًا بهن �أم لا ، فتكون عدتهن في الوفاة �أربعة �أ�شهر وع�شرة �أيام .

والفرق بين العام والمطلق ، �أن العام يدل على ا�ستغراق و�شمول لجميع �أفراده ، بخلاف المطلق فهو يدل على 
فرد �شائع �أو �أفراد �شائعين ولي�س على جميع الأفراد ، وبذلك يتناول العام دفعةً واحدة كل ما ي�صدق عليه 

معناه من الأفراد ، في حين �أن المطلق لا يتناول دفعة واحدة �إلا فرداً �شائعاً في جن�سه من الأفراد 2 .

الفرع الرابع
العلم بدلالة اللفظ المقيد

 المقيد :هو اللفظُ الدالُ على الماهية بقيد يقللُ من �شيوعه 3 ، مثل قوله تعالى في كفارة القتل الخط�أ » ومن 
قتل م�ؤمناً خط�أً فتحرير رقبة م�ؤمنة « 4 ، فلا تجزئ مطلق الرقبة ، �إنما لابد �أن تكون رقبةً م�ؤمنةً  ، وقوله 
تعالى في �آية الظهار » فمن لم يجد ف�صيام �شهرين متتابعين من قبل �أن يتما�سا « 5 ، وقول النبي �صلى الله 
عليه و�سلم » لا نكاحَ �إلا بولي و�شاهدي وعدل « ، فالحديث يقيد ال�شهادة بو�صف �أو قيد العدل ، الأمر الذي 

يوجب �أن يكون ال�شاهدان عدلين .

الفرع الخامس
العلم بدلالة اللفظ الظاهر

الظاهر : هو ا�سم لكل كلام ظهر المراد به لل�سامع بنف�س �صيغته دون �أن يتوقفَ على قرينةٍ خارجيةٍ تدلُ 
عليه .

ففي قول الله تعالى » و�أحل الله البيع وحرم الربا« 6 ، نجد �أن لفظ » �أحل « دل ب�صيغته على حل البيع ، 
فدلالتُه على معناه ظاهرة ، وكذلك لفظ » حرم » دل ب�صيغته دلالة ظاهرة على حرمة الربا .

وقول النبي �صلى الله عليه و�سلم في البحر » هو الطهور ما�ؤه والحل ميتته « 7 ، فلفظ الطهور يدل ب�صيغته 
دلالة ظاهرة على �أن البحر طاهر ، ولفظ الحل دل بذاته دلالة ظاهرة على حل ميتة البحر .

مبادئ الصياغة التشريعية

11 الآية رقم 234 من �سورة البقرة ..
22 �أ.د/ محمد �صبري ال�سعدي  » تف�سير الن�صو�ص في القانون وال�شريعة الإ�سلامية »  بند 149 ، �ص 402 ، الطبعة الأولى عام .

1399ه – 1979م ، دار النه�ضة العربية بالقاهرة ، �أ.د/ عبد الوهاب خلاف » �أ�صول الفقه الإ�سلامي » ،  �ص 213 ، الطبعة 
1976م  الأولى  الطبعة   ،  219 �ص    « الإ�سلامي  الفقه  �أ�صول   « مدكور  �سلام  محمد  �أ.د/   ، – 1954م  1373ه  عام  ال�ساد�سة 

دارالنه�ضة العربية . 
33 راجع في ذلك : �أ.د/ عبدالوهاب خلاف – المرجع ال�سابق – �ص 188 ، �أ.د/ محمد �سلام مدكور – المرجع ال�سابق – �ص 272، .

�أ.د/ محمد �صبري ال�سعدي – المرجع ال�سابق – بند 160، �ص 438 .   
44 الآية رقم  92 من �سورة الن�ساء . .
55 الآية رقم 4 من �سورة المجادلة . .
66  الآية رقم 275 من �سورة البقرة . .
77 الحديث رواه الإمام مالك في الموط�أ عن �سيدنا �أبي هريرة ر�ضي الله عنه ، جا ، رقم الحديث 45 ، �ص 35 ..
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الفرع السادس
العلم بدلالة اللفظ الخفي

 الخفي : » هو اللفظُ الذي يدلُ على معناه دلالةً وا�ضحةً ولكن يعر�ضُ له الخفاءُ في انطباق معناه على بع�ض 
الأفراد ل�سببٍ خارجٍ عن لفظه ، ولا يزولُ هذا الخفاءُ والغمو�ضُ �إلا بالت�أمل والاجتهاد « 1 .

و�سبب الغمو�ض �أو الخفاء في اللفظ يرجع �إلى �أن �أحد �أفراده قد تزيدُ فيه �صفةٌ �أو تنق�صُ عن بقية �أفراده 
�أو يكون له ا�سمٌ خا�صٌ ، على نحو يثيُر الالتبا�سَ حول دخوله �أو عدم دخوله بين �أفراد هذا اللفظ ، �أو بمعنى 

�آخر يثارُ ال�شكُ حول انطباق معنى اللفظ عليه �أم لا .
فعلى �سبيل المثال �أُثير ت�سا�ؤلٌ حول مدى انطباق لفظ ال�سارق ) والذي يعني �شرعاً كل من ي�أخذُ مالًا مملوكاً 
لغيره خُفيةً من حرز مثله ( على الن�شال الذي ي�ستغل مهارته وخفة يده في�أخذُ مال غيره حال يقظته م�ستغلًا 
غفلته وعدم انتباهه ، وعلى النبا�ش الذي ينب�شُ المقابرَ بحثاً عن �أكفان الموتى ، وا�ستقر ر�أيُهم ب�ش�أن الن�شال 
فعدوه �سارقاً من باب �أولى ، واعتبروه �أولى بالقطع من ال�سارق ، في حين اختلفوا حول النبا�ش ، فمنهم من 
ر�أى عدم انطباق و�صف ال�سارق عليه ، ومرد ذلك �إلى �أن �إنفراده ب�إ�سم  خا�ص به راجعٌ �إلى نق�صان معنى 
ال�سرقة فيه ، ثم �إن ال�سارق ي�أخذ مالًا ، بخلاف النبا�ش في�أخذ كفناً ، ومالية الكفن فيها ق�صور ، ثم �إن 
الكفن مما تنفر منه النف�س فهو غير مرغوب فيه ، كما �أن ال�سارقَ ي�أخذُ مالًا من حرزه ، بعك�س النبا�ش الذي 
ي�أخذُ الكفنَ من القبر ، ولا يعد القبُر حرزاً لكفن الميت ، و�أخيراً ف�إن حد ال�سرقة لا يقام �إلا بالخ�صومة ، 
وهي تقت�ضي �أن يكون للم�سروق مالكٌ ، ولي�ست للميت ملكيةٌ ، ولذا يكتفى بتعزير النبا�ش بما يردعه عن 

جرمه ولا يقام عليه حد ال�سرقة 2 .
ه  في حين ر�أى �آخرون �أن النبا�شَ �سارقٌ ويقامُ عليه حدُ ال�سرقة ، ولفظُ ال�سارق ي�شملُ النبا�شَ ، واخت�صا�صُ
ب�إ�سمٍ معيٍن راجعٌ �إلى �سبب ال�سرقة وهو النب�ش ، ولي�س راجعاً �إلى نق�ص معنى ال�سرقة في فعله ، وقد ردوا 
على �أن�صار الر�أي الأول حججهم ، فقالوا لي�س �صحيحاً الادعاءُ ب�أن الكفنَ لا مالكَ له ، بحجة القول بتعذر 
تحقق الملك للميت ، لأن ملكية الميت لكفنه باقيةٌ رغم موته ، و�أوليا�ؤه مطالبون برعايتها والزودِ عنها مثل 
مطالبة الولي �أو الو�صي برعاية مال ال�صبي ، كما �أن نفي و�صف الحرز عن القبر بالن�سبة للكفن قول غير 
�سديد ، لأن حرز كل �شئ يكون بح�سب الو�ضع الممكن �أو المتاح له ، و�أخيراً لا يقبلُ الادعاءُ ب�أن الكفنَ غيُر 
مرغوبٍ فيه ، لأنه هو في الحقيقة والواقع هو مالٌ مرغوبٌ فيه ، لأن النبا�شَ الذي ي�سرقُه لا يخبُر �أحداً �أنه 

م�سروقٌ 3 .   

الفرع السابع
العلم بدلالة اللفظ المُجْمَلُ

 المجُْمَلُ: هو اللفظُ الذي لا يت�ضح المعنى المراد منه لذاته ) �أي ل�سبب يرجع �إليه ( ، �سواء لتعدد المعنى فيه ، 
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33 انظر في عر�ض ذلك : �أ.د/ زكريا البري – المرجع ال�سابق – �ص 263 . .
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�أو لو�ضعه لغير معناه اللغوي ، �أو لغرابة اللفظ ، ولا يزول خفا�ؤه �إلا ببيان من المجُْمِلِ نف�سِه  1 .
وبذلك يتنوعُ المجُْمَلُ �إلى �أنواع ثلاثة : 	

أولًا : المجمل المنقول من معناه اللغوي إلى معنى خاص
وهذا النوع الأول : يتناولُ المجُْمَلَ الذي يرجعُ �إجمالُه �إلى نقله من معناه اللغوي المو�ضوع له �إلى معنى �آخر 
خا�ص به ق�صده ال�شارع له ، فال�صلاةُ لغةً تعني الدعاء ، لكنها في ال�شرع لها معنى خا�ص �أراده الله فيها ، 
فهي عبادةٌ مخ�صو�صةٌ في �أوقاتٍ محددةٍ وبكيفيةٍ محددةٍ و�شرائطَ معينةٍ ، وقد جاءَ الأمرُ ب�أداء ال�صلاة في 
القر�آن الكريم مجملًا دون تف�صيلٍ ، فقالَ عزَ من قائل » و�أقيموا ال�صلاة و�آتوا الزكاة « 2 ، فلم تو�ضحْ الآيةُ 
عدد هذه ال�صلوات ، ولا كيفية �أدائها ولا عدد ركعاتها ، ولا كيفية القراءة فيها ، فجاءتْ ال�سنةُ المطهرةُ 

فف�صلتْ وبينتْ هذا المجملَ ، فقال �صلى الله عليه و�سلم » �صلوا كما ر�أيتموني �أ�صلي « 3 .
وكذلك قولُ الله تعالى » ولله على النا�س حج البيت من ا�ستطاع �إليه �سبيلًا « 4 ، فقد جاء الأمرُ بالحج في 
تلك الآية الكريمة مجملًا ، فجاءتْ ال�سنةُ النبويةُ المطهرةُ لتف�صلَ وتبيَن هذا المجملَ ، فقال �صلى الله عليه 

و�سلم » خذوا عني منا�سككم « 5 .
وكذلك قول الله تعالى » و�أحل الله البيع وحرم الربا « 6 ، فقد جاء لفظ الربا مجملًا ، والربا في اللغة يعني 
زيادة مخ�صو�صة  وهو  �آخر خا�صاً  معنى  �إنما ق�صد   ، وجل  يق�صده الله عز  ما لم  وهذا   ، الزيادة  مطلق 
هَبُ  جاءت ال�سنة النبوية وف�صلتها في الحديث ال�شريف الذي قال فيه ر�سول الله �صلى الله عليه و�سلم » الذَّ
ثْلٍ  ِ ِلْحِ ، يَدًا بِيَدٍ مِثْلا ِمب ِلْحُ بِاْمل مْرِ ، وَاْمل مْرُ بِالتَّ عِيِر ، وَالتَّ عِيُر بِال�شَّ ِّ ، وَال�شَّ ُّ بِالُْرب ةِ ، وَالُْرب ةُ بِالْفِ�ضَّ هَبِ، وَالْفِ�ضَّ بِالذَّ
عُْطِي فِيهِ �سَوَاءٌ « 7 ، لكن رغم ذلك بقيتْ �أ�صنافٌ جديدةٌ من المعاملات  فَمَنْ زَادَ �أَوِ ازْدَادَ فَقَدْ �أَرْبى الآخِذُ وَاْمل
يُخْ�شَى �أن تكون داخلةً في هذا اللفظ المجمل وهو الربا ، لذا يجتهد في تحليلها وبيانها �أهل العلم والدراية من 

علماء ال�شريعة والاقت�صاد الإ�سلامي للوقوف على الحلال والحرام فيها . 

ثانياً : المجمل الراجع لغرابة اللفظ في المعنى المستعمل له
وهذا النوع الثاني : يتعلقُ بالمجمل الذي يرجعُ �إجمالُه �إلى غرابة اللفظ في المعنى الم�ستعمل فيه ، مثال ذلك 
لفظ » هلوع « الوارد في قول الله تعالى » �إن الإن�سان خلق هلوعاً ، �إذا م�سه ال�شر جزوعاً ، و�إذا م�سه الخير 
منوعاً ، �إلا الم�صلين « 8 ، فالهلع معناه �شدة الجزع ، يقال هَلِعَ هلعاً ، جزع جزعاً �شديداً فهو هلعٌ ، وهي هلعة ، 

مبادئ الصياغة التشريعية

11  �آ.د/ محمد �صبري ال�سعدي – المرجع ال�سابق – بند 168 ، �ص 472 ، 473 . .
22 الآية 43 من �سورة البقرة . .
33 الحديث �صحيح ، فقد �صححه العلامة محمد نا�صر الألباني في كتابه » �إرواء الغليل في تخريج �أحاديث منار ال�سبيل في �شرح .

الدليل » لإبراهيم بن محمد بن �ضويان ، المجلد الأول ، رقم الحديث 262 ، �ص 73 ، النا�شر المكتب الإ�سلامي . 
44 الآية رقم 97 من �سورة �آل عمران . .
55 رواه البيهقي عن �سيدنا جابر بن عبد الله في كتابه » ال�سنن الكبرى » ، المجلد الخام�س ، �ص 125 ..
66 الآية رقم 275 من �سورة البقرة . .
77  رواه البخاري في �صحيحه عن �أبي �سعيد الخدري ر�ضي الله عنه . .
88 الآيات من  رقم 19: 22 من �سورة المعارج  .



51 العدد الرابع -

وهي وهو هالعٌ وهلوعٌ 1 ، لكن الله عز وجل �أعطاه معنى خا�صاً مبيناً معنى هذا اللفظ المجمل في نف�س الآيات 
المباركات ب�أنه ذلك الإن�سان الذي �إذا �أ�صابه �شرٌ كان �شديد الجزع ، و�إذا ناله الخير كان �شديد الحر�ص 

على منعه النا�س والبخل به . 
« 2 ، فالم�شركون لفظ  �إليه وا�ستغفروه وويل للم�شركين  ولفظ » الم�شركين « في قول الله تعالى » فا�ستقيموا 
له معنى معروف لنا جميعاً وهم �أولئك الذين يعبدون مع الله �إلها �آخر ، وهذا هو ال�شركُ الأكبُر ، �أو هم 
�أولئك الذين لا يخل�صون لله نياتِهم فيما يقدمونه له من عمل فيعملون العملَ �سمعةً ورياءً ، وهذا هو ال�شركُ 
الأ�صغرُ �أو الرياءُ ، في حين �أن الله عز وجل ق�صد بلفظ الم�شركين ههنا معنى �آخر خا�صاً بينه وف�صله في الآية 
الكريمة التي تليها غير هذا المعنى الظاهر لنا ، فف�صل ذلك المعنى ب�أنهم �أولئك الذين لا ي�ؤدون الزكاة ولا 
ي�ؤمنون باليوم الآخر وهو يوم القيامة ، وفي ذلك يقول الله جل في علاه عنهم » الذين لا ي�ؤتون الزكاة وهم 

بالآخرة هم كافرون « 3 .

ثالثاً : المجمل بسبب تزاحم المعاني الداخلة دون ترجيح لأحدها
هذا النوع الثالث : يرجعُ الإجمالُ فيه �إلى تزاحم المعاني الداخلة في اللفظ من غير وجود ترجيح لأحدها 
على الباقين  ، وقد �ضربَ العلماءُ مثالًا له بلفظ » الموالي « ، لأنه ي�صدق على المعتقين ) بك�سر التاء ( ، كما 
ي�صدق في نف�س الوقت على المعتقين ) بفتح التاء ( ، ولذلك �إذا �أو�صى �شخ�صٌ لمواليه بو�صيةٍ ما ، وكان له 
موالي اعْتَقُوه ، وموالي �أعْتَقَهم ، كان لابد ل�صحة الو�صية منه �أن يحددَ هو من �أو�صى لهم بينهما ، فلا يزيلُ 
الخفاءَ في هذا المجمل �إلا من �أجْمَلَه ، فيتدخلُ هو ليحددَ من يق�صدُ من هذين ال�صنفين ، بحيث �إذا مات 

ولم يحددْ �أحدَ ال�صنفين بطلتْ الو�صيةُ 4 .
وجديرٌ بالذكر �أن المجملَ �أكثُر خفاءَ من المُ�شْكَل والخفي ، لأنه لا يُعْرَفُ من ذات اللفظ ولا بالت�أمل والتدبر 

ولا بقرينة خارجية تدل عليه ، و�إنما يحتاجُ لزوماً �إلى تدخلِ ممن �أ�صدرَه �أو �أجْمَلَه 5 .
ولعل من �أمثلة المجمل في القانون الألفاظ �أو العبارات الآتية :

�أولًا : عبارة » الرهبة القائمة على �أ�سا�س »  وهي الواردة في المادة 1/94 مدني بحريني » يجوز �إبطال العقد 
�إذا تعاقد ال�شخ�ص تحت �سلطان رهبة بعثها المتعاقد الآخر في نف�سه دون حق وكانت قائمة على  للإكراه 
�أ�سا�س « 6 ، وقد جاءت الفقرة الثانية وف�صلت هذا المجمل مبينةً متى تكون الرهبةُ قائمةً على �أ�سا�س بقولها 
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» وتكونُ الرهبةُ قائمةً على �أ�سا�س �إذا كانت ظروفُ الحالِ ت�صورُ للطرف الذي يدعيها �أن خطراً ج�سيماً 
محدقاً يهددُه هو �أو غيَره في النف�س �أو الج�سم �أو ال�شرف �أو المال « 1 .

ثانياً : عبارة » المحرر الم�شترك بين الخ�صمين « ، الواردة في المادة 21 من قانون الإثبات البحريني 2 ، والتي 
ذكرتْ في بداية فقرة »ب« ب�صورة مجملة �إمكانية �أن يطلب الخ�صم من المحكمة �إلزام خ�صمه بتقديم محرر 
تحت يده منتج في الدعوى �إذا كان م�شتركاً  ، ثم عادت وف�صلت هذا المجمل مبينة �أن المحرر يكون م�شتركاً، 
المتبادلة ، وفي  �أو كان مثبتاً لالتزاماتهما وحقوقهما  �إذا كان المحرر قد جرى تحريره لم�صلحة الخ�صمين 
ذلك كله تقول » يجوز للخ�صم �أن يطلب �إلزام خ�صمه بتـقديم �أية محررات منتجة في الدعوى تكون تحت 
يده في الأحوال الآتية: �أ- �إذا كان القانون يجيز مطالبته بتـقديمها �أو ت�سليمها. ب - �إذا كانت م�شتركة بينه 
وبين خ�صمه، وتعتبر المحررات م�شتركة، على الأخ�ص، �إذا كانت محررة لم�صلحة الخ�صمين �أو كانت مثبتة 

لالتـزاماتهما وحقـوقهما المتبادلة « 3  .
الت�أمينات » الوارد في المادة 752 مدني بحريني فقد جاء مجملًا في فقرتها الأولى قائلة »  ثالثاً : لفظ » 
�أ- تبر�أ ذمة الكفيل بقدر ما �أ�ضاعه الدائن بخطئه من الت�أمينات « 4 ، ثم جاءت الفقرة التي تليها مبينة 
المق�صود بهذه ال�ضمانات قائلةً » ب- ويق�صد بالت�أمينات كل ت�أمين خ�ص�ص ل�ضمان الدين حتى ولو تقرر 

بعد الكفالة ، وكذلك كل ت�أمين مقرر بحكم القانون « 5 .
رابعاً : لفظا » الإ�صرار ، والتر�صد « ، الواردان في ن�ص المادة 230 عقوبات م�صري ، جاءا مجملين فيها ، 
وفي ذلك تقول » كل من قتل نف�ساً عمداً مع �سبق الإ�صرار على ذلك �أو التر�صد يعاقب بالإعدام « ، ثم جاءت 
المادة 231 لتف�صل معنى الإ�صرار  بقولها » الإ�صرار ال�سابق هو الق�صد الم�صمم عليه قبل الفعل لارتكاب 
جنحة �أو جناية يكون الغر�ض منها �إيذاء �شخ�ص معين �أو غير معين وجده �أو �صادفه ، �سواء كان ذلك الق�صد 
معلقاً على حدوث �أمر �أو موقوفاً على �شرط  « . ثم جاءت المادة 232 عقوبات م�صري وف�صلت معنى التر�صد 
قائلةً » التر�صد هو ترب�ص الإن�سان ل�شخ�ص في جهة �أو جهات كثيرة مدة من الزمن طويلة كانت �أو ق�صيرة 

ليتو�صل �إلى قتل ذلك ال�شخ�ص �أو �إيذائه بال�ضرب ونحوه » .
والملاحظ على قانون العقوبات البحريني �أنه ذكر هذين اللفظين مجملين من غير تف�صيل لمدلولهما ، وفي 

ذلك تن�ص المادة 333 منه على �أن » من قتل نف�ساً عمداً يعاقب بال�سجن الم�ؤبد �أوالم�ؤقت «. 
بجريمة  مرتبطاً  �أو  ،�أو مقترناً  ب�إ�صرار  م�سبوقاً  �أو   ، التر�صد  مع  القتل  وقع  �إذا  الإعدام  العقوبة  وتكون   «
�أو  ب�سبب  �أو  �أثناء  عامة  بخدمة  مكلف  و  عام  موظف  على  �أو  الجاني  �أ�صول  �أحد  على  وقع  �إذا  �أو  �أخرى، 

بمنا�سبة ت�أديته وظيفته �أو خدمته ، �أو �إذا ا�ستعملت فيه مادة �سامة �أو مفرقعة « .  
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11 هذه المادة تعادل المادة 127/ 2 من القانون المدني الم�صري ..
22 وهو ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم 14 ل�سنة 1996م . .
33 هذه المادة تعادل المادة 20 من قانون الإثبات الم�صري . .
44 هذه المادة تعادل المادة 784 / 1 مدني م�صري ، لكن الن�ص الم�صري ا�ستعمل كلمة ال�ضمانات بدلا من كلمة الت�أمينات . .
55 هذه المادة تعادل المادة 2/784 مدني م�صري . .



53 العدد الرابع -

الفرع الثامن
العلم بدلالة اللفظ المُشْكَلُ

أولًا : تعريفُ المُشْكَلِ : 
المُ�شْكَلُ هو م�أخوذٌ من قولك �أ�شكلَ الأمرُ �إذا دخلَ في �أ�شكالِه �أو �أمثالِه بحيث لا يعرفُ �إلا بدليلٍ يتميزُ به 1 .

وقد عرفه بع�ضُ الأ�صوليون ب�أنه » ا�سمٌ لما ي�شتبه المرادُ منه بدخوله في �أ�شكاله على وجه لا يعرفُ المرادُ منه 
�إلا بدليلٍ يتميزُ به من بين �سائر الأ�شكال « 2 .

ثانياً : أنواع المُشْكَلُ
يتعدد المُ�شْكَلُ ح�سب من�ش�أ الإ�شكال في اللفظ على التف�صيل الآتي : 

1- الإشكال الراجع إلى وجود أكثر من معنى للفظ )اللفظ المشترك(
قد ين�ش�أُ الإ�شكالُ في الن�ص ب�سبب وجودِ لفظٍ فيه له عدةُ معاني - وهو الذي يُ�سمى باللفظ الم�شترك - ، 
ولي�س في �صيغته دلالةٌ على معنى معين بما و�ضع له ، ولذا لزمتْ الا�ستعانةُ بقرينة خارجية تحدد هذا المعنى 
وتُعَينَه ، مثال ذلك لفظ » القرء « في الآية القر�آنية الكريمة » والمطلقات يترب�صن ب�أنف�سهن ثلاثة قروء ولا 

يحل لهن �أن يكتمن ما خلق الله في �أرحامهن « 3 .
نف�سه من  واللفظُ   ، �أن عدتها ثلاث حي�ضات  والبع�ضُ يرى   ، �أطهار  �أن عدة المطلقة ثلاثةُ   فالبع�ضُ يرى 
الناحية اللغوية ي�ستوعبُ كلا المعنيين ، لذا وجبتْ الا�ستعانةُ بقرينةٍ خارجيةٍ للترجيحِ بينهما ، وقد ا�ستندَ 

القائلون ب�أن المراد بالقرء ههنا هو الحي�ض عدة �أدلة نذكر منها ما يلي 4 : 
أ قول الله تعالى » ولا يحل لهن �أن يكتمن ما خلق الله في �أرحامهن « ، فقالوا �إن ما يخلقه الله في الأرحام 	.

هو الحي�ض ولي�س الطهر ، وهذا يدلل على �أن المراد بالقرء هو الحي�ض .
ب قول الله تعالى » واللائي يئ�سن من المحي�ض من ن�سائكم �إن ارتبتم فعدتهن ثلاثة �أ�شهر « ، فقد جعلتْ 	.

الآيةُ الكريمةُ العدةَ بالأ�شهر مكان الحي�ض ، وهذا يدل على �أن المق�صود بالقرء الحي�ض ولي�س الطهر.
ج قول النبي �صلى الله عليه و�سلم » طلاق الأمة اثنتان ، وعدتها حي�ضتان « ، فهذا الحديث يدل على �أن 	.

المراد بالقرء الحي�ض ، فالر�سول �صلى الله عليه و�سلم جعل عدة الأمة بالحي�ضات ، فيكون نف�س الأمر 
بالن�سبة للحرة . 

د ما رُوي عن ر�سول الله �صلى الله عليه و�سلم �أنه قال للم�ستحا�ضة » دعي ال�صلاة �أيام �إقرائك « ، فقد 	.
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11 الرافعي في » الم�صباح المنير في غريب ال�شرح الكبير » ت�أليف �أحمد بن محمد الفيومي ،  ج 1 ، �ص 438 ، الطبعة الخام�سة، .
المطبعة الأميرية بولاق ، �أ.د / .  

22 ال�سرخ�سي – المرجع ال�سابق – �ص 168 ..
33 الآية رقم 238 من �سورة البقرة ..
44 انظر في عر�ض ذلك : �أ.د/ عبدالوهاب خلاف – المرجع ال�سابق – �ص 201 ، الإمام محمد �أبو زهرة – المرجع ال�سابق – �ص .

123 ، �أ.د/ محمد �سلام مدكور – المرجع ال�سابق – �ص 285 ، �أ.د/ محمد �صبري ال�سعدي – المرجع ال�سابق – بند 167 ، �ص 
466 ، 467 ، هام�ش رقم 28 . 
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�إلا �أن تترك  عبر ههنا عن الحي�ض بالقرء ، ولا يمكن �أن يفهم من قول النبي �صلى الله عليه و�سلم 
ال�صلاة �أيام الحي�ض ولي�س �أيام الطهر ، وهذا يدلل على �أن المراد بالقرء الحي�ض ولي�س الطهر . 

ه وقالوا �أي�ضا �أن حكمة الت�شريع في العدة هي التثبتُ من براءة الرحم من الحمل حفظاً للأن�ساب ودرءاً 	.
لمظان اختلاطها ، وخلو الرحم لا يعرفُ �إلا بالحي�ض ، فلا يُعْرَفُ بالطهر الذي يلازمُ الحملَ .

في حين ا�ستند القائلون ب�أن المرادَ بالقرء هو الطهرُ ولي�س الحي�ضَ بالأدلة الآتية 1 : 
أ قول الله تعالى » �إذا طلقتم الن�ساء فطلقوهن لعدتهن « ، �أي طلقوهن في عدتهن ، فاللام هنا بمعنى في 	.

، والطلاق الم�شروع لا يكون �إلا في طهر لم يجامعها فيه ، وهذا ما �أمر به ر�سول الله �سيدنا عمر ر�ضي 
الله عنه لما �أخبره ب�أن ابنه عبد الله طلق زوجته وهي حائ�ض ، فقال له » مره فليراجعها ثم ليم�سكها 
حتى تطهر ، ثم تحي�ض ثم تطهر« ، فتلك هي العدة التي �أمر الله �أن تطلق الن�ساء فيها ، ومن ثم تكون 

العدة محت�سبة بالطهر لا بالحي�ض ، نظراً لأن الآية عبرت عن الطهر بالعدة .
ب قول الله تعالى » والمطلقات يترب�صن ب�أنف�سهن ثلاثة قروء « ، فت�أنيثُ العددِ في تلك الآية الكريمة يدلُ 	.

لغةً �أن المعدودَ مذكرٌ ولي�س م�ؤنثاً ، فيكون المق�صود ههنا الطهر ولي�ست الحي�ضة .  
ج .	 ، وال�ضم  القرء معناه الجمع  �أن  �إلى  ، وذلك مرده  الا�شتقاق  �إلى  �أقرب  بالطهر هو  القرء  تف�سير  �إن 

والدم يتجمع في الرحم �أثناء مدة الطهر ، في حين �أن لفظ الدم و�إلقاءه خارج الرحم يكون خلال فترة 
الحي�ض ، فنا�سب ذلك �أن يُفً�سَرَ القرء بالطهر لا بالحي�ض . 

2- الإشكال الراجع إلى التعارض بين النصوص
وقد ين�ش�أُ الإ�شكالُ ب�سبب ما قد يُفْهَمُ من تعار�ض بين الن�صو�ص ، بحيث يكونُ لكلِ ن�صٍ دلالةٌ ظاهرةٌ على 
�إ�شكالٍ على دلالته لهذا المعنى ، لكن ين�ش�أُ هذا الإ�شكالُ  �أيُ  �أن يكون في هذا الن�ص ذاته  معناه ، �أي دون 
حين مقابلة هذا الن�ص بن�صٍ �آخر ، فيبدوان بح�سب الظاهر في دلالتهما على معانيهما متعار�ضين ، فيحتاجُ 
الأمرُ �إلى التدبر والت�أمل في التف�سير والت�أويل لإزالة هذا التعار�ض الظاهر ، من ذلك قول الله تبارك وتعالى 
لنبيه محمد �صلى الله عليه و�سلم » �إنك لا تهدي من �أحببت ولكن الله يهدي من ي�شاء وهو �أعلم بالمهتدين« 
2 ، وقوله تعالى » و�إنك لتهدي �إلى �صراط م�ستقيم « 3 ، فالتعار�ض الظاهر بين الآيتين يزول حينما نفرق 
بين هداية الدلالة والإر�شاد والتي �أداها على �أكمل وجه ر�سولُ الله �صلى الله عليه و�سلم ، وبين هداية الإعانة 

والتوفيق لل�سير في طريق الهدى والإيمان والتي لا يملكها �أحدٌ �إلا الله عزَ وجل . 
ولعل من نماذج الم�شكل في القانون الأمثلة الآتية : 

11 لفظ » الَجدَكُ « ، وهو لفظٌ م�أخوذٌ من الفار�سية وهو يعني الرفوفَ المركبةَ ، حيث ن�صت المادة 367 .
مدني م�صري قديم على �أن » منع الم�ست�أجر من الت�أجير يقت�ضي منعه من الإ�سقاط لغيره 4 ، وكذلك 

11 انظر في عر�ض ذلك : �أ.د/ زكريا البري – المرجع ال�سابق – �ص 266  ، الإمام محمد �أبو زهرة – المرجع ال�سابق – �ص 123 . .
22 الآية رقم 56 من �سورة الق�ص�ص . .
33 الآية رقم 52 من �سورة ال�شورى ..
44 �أي التنازل للغير ..
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منعه من الأ�سقاط يقت�ضي منعه من الت�أجير ، �أما �إذا كانة موجوداً بالمكان الم�ؤجر جدكٌ جعله مُعَداً 
المنع  للمحكمة مع وجود  ، جاز  المذكور  بيع الجدك  �إلى  الأحوال  ودعتْ �ضرورةُ  لل�صناعة  �أو  للتجارة 
من الت�أجير �إبقاء الإيجار لم�شتري الجدك بعد النظر في الت�أمينات التي يقدمها ذلك الم�شتري ، ما لم 
يح�صل للمالك من �إبقائه �ضررٌ حقيقي « ، وهنا �أثير الت�سا�ؤل هل بيع الجدك ههنا يعني بيع الرفوف 
المركبة في المحل التجاري، وهذا هو المعنى الظاهر للفظ بيع الجدك بح�سب المعنى اللغوي المو�ضوع له 
والم�أخوذ من معناه بالفار�سية – كما �أ�شرنا �آنفاً – ، لكنه معنى لا ي�ستقيم مع منطوق الن�ص ، �أم �أنه 
يعني بيع المحل التجاري ، وهذا هو المعنى هو الذي ي�ستقيم مع منطوق الن�ص الذي ي�سمح با�ستمرار 

الإيجار ل�صالح الم�شتري لهذا الجدك �أو المحل التجاري 1 . 
22 دُ به الوقتُ الذي يخيم فيه الظلام من . لفظ الليل بو�صفه ظرفاً م�شدداً في عقوبة ال�سرقة  ، هل يُقْ�صَ

الليل فيقذف الرعب والخوف في نفو�س النا�س ويي�سر على الجاني ارتكاب جريمته ثم الفرار بعد ذلك، 
وذلك تقديراً للحكمة المن�شودة من وراء الت�شديد في هذه الجريمة ، �أم �أنه يق�صد به المعنى الفلكي لليل 
الليل  والذي يبد�أ من غروب ال�شم�س �إلى حين �شروقها . لقد كان الق�ضاء الم�صري في تف�سيره لمعنى 
م�ستقراً في بادئ الأمر على المعنى الأول ، ثم عدل عن ذلك معتمداً المعنى الثاني الذي ا�ستقرت عليه 

�أحكام محكمة النق�ض الم�صرية .
33 عبارة »من عُقِدَتْ على ذمته م�شارطة « ، والتي جاءت في ن�ص المادة 137 مدني م�صري قديم  بقولها .

�أو رف�ضها « ، حيث تحتمل  »من عقدت على ذمته م�شارطة بدون توكيل منه ، فله الخيار بين قبولها 
هذه العبارة �أحد هذه المعاني الثلاثة : المعنى الأول وهو التعهد عن الغير ، وذلك بتعهد ال�شخ�ص في 
الثاني  ، والمعنى  له  �أن يكون طرفاً في عقد معين  مع المتعهد  العقد بالح�صول على ر�ضاء الغير على 
وهو الف�ضالة ، والذي يقوم فيه المرء بعمل قانوني لح�ساب غيره مراعاة لظروف الا�ستعجال دون �أن 
يكون مفو�ضاً في ذلك �أو ممنوعاً من ذلك ، والمعنى الثالث وهو الا�شتراط لم�صلحة الغير ومثاله ، �أن 
ت�شترط جامعةٌ م�شارطة مع �شركة من �شركات النقل لنقل طلابها من م�ساكنهم �إلى الجامعة ، فيكون 
لهم الخيار بين قبولها �أو رف�ضها ، وقد جرى ا�ستبعادُ المعنى الأول بالرجوع �إلى الن�ص الفرن�سي الذي 
يمثل الم�صدر التاريخي لهذا الن�ص ، كما جرى ا�ستبعاد المعنى الثاني لتعار�ضه مع �أحكام الف�ضالة التي 
تفر�ض على رب العمل ما �أبرمه الف�ضولي من عقود �أو م�شارطات في �سبيل �إنجاز العمل العاجل الذي 
�أجراه لح�سابه ، وجرى الأخذ بالمعنى الثالث ، وبه �أخذ وا�ضع القانون المدني الم�صري الجديد في المادة 
154 منه ، وي�أخذ به وا�ضع القانون المدني البحريني ، وتطبيقاً لذلك تن�ص المادة 136 منه على �أنه » 
�أ- يجوز لل�شخ�ص في تعاقده عن نف�سه ، �أن ي�شترط على المتعاقد معه التـزامــات معينة يتعهد ب�أدائها 

للغير ، �إذا كان للم�شترط في تـنفيذ هذه الالتـزامات ، م�صلحة مادية �أو �أدبية . 
ب ( ويجوز في الا�شتراط لم�صلحة الغير ، �أن يكون الم�ستفيد �شخ�صاً م�ستقبلًا ، كما يجوز �أن يكون �شخ�صــاً 
غير معين بذاته عند الا�شتراط ، �إذا كان من الممكن تعيينه ، وقت الوفاء بالالتـزام الم�شترط « ، كما تن�ص 

11 انظر في ذلك المعنى : �أ.د/ عبد المنعم البدراوي » المدخل للعلوم القانونية » ، �ص 229 ، 230 ، طبعة عام 1966م ، �أ.د/ �سليمان .
مرق�س » المدخل للعلوم القانونية » �ص 256 ، الطبعة الرابعة عام 1961م ، بدون دار ن�شر . 

مبادئ الصياغة التشريعية
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المادة 137 منه على �أن  »  �أ- يترتب على الا�شتراط لم�صلحة الغير �أن يثبت للم�ستفيد ، في ذمة المتعهد حق 
�شخ�صي له ، يكون له �أن ي�ست�أديه منه مبا�شرة ، وذلك ما لم يتفق على خلافه ، ومع مراعاة ما تق�ضي به 

المـــادة التالية «  . 
ب- ويجـــوز للم�شــترط �أن يطالـــب المتعهـــد ب�أداء الحق الم�شترط للم�ستفيد ، ما لم يتبين من العقد �أن ذلك 

مق�صور على الم�ستفيد وحده « .   

الفرع التاسع
العلم بدلالة منطوق النص القانوني

�أو  الإ�شارة  �أو  العبارة  بطريق  �سواء  فيه  مذكور  �شيء  حكم  على  القانوني  الن�ص  �ألفاظِ  دلالةُ  تعني  وهي   
الاقت�ضاء 1 .

وهنا يعتمدُ المف�سِرُ في هذا التف�سير على التركيبات اللفظية للن�ص ) �سواء كانت دلالة عبارة للفظ �أو دلالة 
�إ�شارة له �أو دلالة اقت�ضاء (، وما تحمله هذه التراكيب من معانٍ وا�ضحات بح�سب مدلولاتها اللغوية ، وذلك 

على التف�صيل الآتي : 
�أولًا : دلالة العبارة : وهي ما تدل عليه عبارة الن�ص لأول وهلة من معنى �صريح بمجرد �سماعه �أو قراءته ، 
مثال ذلك ما تن�ص عليه المادة 9 من القانون المدني البحريني » تبد�أ �شخ�صية الإن�سان بتمام ولادته حيا ، 
وتـنتهي بوفاته ..... « 2 ، فهنا يظهر للقا�ضي ب�صورة وا�ضحة وقاطعة من عبارة الن�ص �أن بداية ال�شخ�صية 
القانونية للإن�سان هي بتمام ولادته حياً و�أن نهايتها هي بح�صول الموت له ، ومن ثم لا يجوز له �أن ين�صرف 
عن هذه الدلالة الوا�ضحة لعبارة الن�ص مجتهداً ليجعل بداية هذه ال�شخ�صية هي ببدء الحمل مثلًا �أو ببدء 

مخا�ض الولادة للمر�أة الحامل ، ويجعل نهايتها بدخول الإن�سان في مر�ض الموت .
للمعنى  ولكنه معنى لازم   ، يتبادر فهمه منه  الذي لا  المعنى  اللفظ على  : فهي دلالة  الإ�شارة  : دلالة  ثانياً 
المتبادر من اللفظ ، فدلالة الإ�شارة تعبر عن المعنى اللازم للمعنى المفهوم من عبارة الن�ص ، ومن ثم ف�إن 
�إ�شارة  العقل لفهم لزوم  �إعمال  �إلى  و�إنما يحتاج  اللفظ  للذهن لأول وهلة من عبارة  يتبادر  المعنى لا  هذا 

العبارة �إليه ، �أي �أن العبارة و�إن لم تدل على هذا المعنى �صراحةً �إلا �أنها ت�شير �إليه لزوماً �ضمناً 3 .
ولعل من الأمثلة في القر�آن الكريم قول الله تعالى » والوالدات ير�ضعن �أولادهن حولين كاملين لمن �أراد �أن يتم 
الر�ضاعة ، وعلى المولود له رزقهن وك�سوتهن بالمعروف « 4 ، فالآية الكريمة تدل بطريق العبارة على �أن والد 
الطفل هو المكلف بنفقة الوالدة المر�ضعة من رزق وك�سوة ، فهذا هو المعنى المتبادر �إلى الذهن لأول وهلة من 
عبارة الآية دون �أدنى ت�أمل �أو تدبر ، كما تدل بطريق الإ�شارة �إلى معنى �آخر لا يتبادر �إلى الذهن لأول وهله، 
ولكن يحتاج في معرفته والو�صول �إليه �إلى تدبر وت�أمل ، لكنه معنى لازم للمعنى المتبادر ، �ألا وهو �أن الوالد 

مبادئ الصياغة التشريعية

11 انظر في ذلك المعنى : د / �سعيد �أحمد بيومي » لغة القانون في �ضوء علم لغة الن�ص » �ص 450 ، الطبعة الأولى عام 2010 م ، .
دار الكتب القانونية .

22 هذه المادة تعادل المادة 29 مدني م�صري . .
33 انظر في نف�س المعنى : د / �سعيد �أحمد بيومي – المرجع ال�سابق – �ص 453 . .
44  االآية رقم 233 من �سورة البقرة . .
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هو من ين�سب �إليه المولود ولي�س الوالدة ، لا�سيما و�أن الآية القر�آنية �أ�ضافت الولد �إلي والده ولم ت�ضفه �إلى 
والدته ، وذلك في قوله تعالى » وعلى المولود له « فحرف اللام هو للاخت�صا�ص ، ومن بين �أنواع الاخت�صا�ص 

الاخت�صا�ص بالن�سب 1 .
ومثال ذلك �أي�ضاً قوله تعالى » يا �أيها الذين �أمنوا �إذا تداينتم بدين �إلى �أجل م�سمى فاكتبوه وليكتب بينكم 
كاتب بالعدل ، ولا ي�أب كاتب �أن يكتب كما علمه الله فليكتب وليملل الذي عليه الحق وليتق الله ربه ولا يبخ�س 
منه �شيئاً « 2 ، فالآية الكريمة تدل بطريق العبارة على طلب كتابة الدين الم�ؤجل �إلى �أجل م�سمى ، و�أن يتولى 
�أن هذه الكتابة تكون لها حجيتها في  هذه الكتابة �شخ�ص مو�صوف بالعدل ، ثم تدل بطريق الإ�شارة على 

الإثبات 3 . 
ومن الأمثلة في القانون ما تن�ص عليه المادة 273 عقوبات م�صري من �أنه » لا تجوز محاكمة الزانية �إلا بناء 
على دعوى زوجها « ، فهذا الن�ص  يدل بطريق العبارة على �أن محاكمة الزوجة الزانية لا تكون �إلا بتحريك 
دعوى من زوجها ، وتدل لزوما بطريق الإ�شارة على �أن وا�ضع القانون يعتبر زنا الزوجة جريمة في حق الزوج 
، ومن ثم لم يجز  الزوج وحده  �إلا من قبل  و�إلا لم يجز له ق�صر تحريك الدعوى   ، ولي�س في حق المجتمع 

تحريكها من قبل النيابة العامة بو�صفها ممثل الإدعاء العام في المجتمع .
ومثال ذلك �أي�ضاً ما تن�ص عليه المادة 509 من القانون المدني البحريني �أنه » �إذا لم يتفق المتعاقــدان على 
مقدار الأجرة وعلى كيفية تقديرها ، �أو �إذا تعذر �إثبات مقدارها ، وجب اعتبار �أجرة المثل وقت �إبرام العقد« 

. 4
فعبارة الن�ص تدل �صراحة على الاعتداد ب�أجرة المثل عند عدم الاتفاق على الأجرة في العقد ولا على كيفية 
تقديرها �أو �إذا اتفق عليها لكن تعذر �إثباتُها ، وفي نف�س الوقت ت�شيُر عبارةُ الن�ص �إلى معنى لازم م�ستفاد 
من عبارة الن�ص وهو �صحة عقد الإيجار وعدم بطلانه رغم خلوه من اتفاق بين طرفيه على مقدار الأجرة 

�أو كيفية تقديرها .
وكذلك ما تن�ص عليه المادة 945 مدني بحريني  بقولها » �إذا كان الراهن غير مالك للعقار المرهون ، ف�إن 
عقد الرهن لا ينفذ في حق المالــك �إلا �إذا �أقره بورقة ر�سمية، و�إذا لم ي�صدر هذا الإقــرار فــ�إن حــق الرهــن 
لا يترتب على العقار �إلا من الوقت الذي ي�صبح فيه هذا العقار مملوكا للراهن « 5 ، فهذا الن�ص تدل عباراته 
�صراحة على �أنه �إذا رهن غير المالك رهناً فلا ينفذ رهنه في حق المالك الحقيقي �إلا �إذا �أقره �إقراراً ر�سمياً ، 
وفي نف�س الوقت ت�شير عباراته �إلى معنى لازمٍ لها وهو �أن رهن ملك الغير لا يكون باطلًا ولكنه ينعقد �صحيحاً 

مبادئ الصياغة التشريعية

11 انظر في ذلك : �أ.د/ عبدالوهاب خلاف » �أ�صول الفقه الإ�سلامي » ، �ص 167 ، الطبعة ال�ساد�سة عام 1373ه- 1954م ، بدون .
دار ن�شر ، �أ.د/ محمد �سلام مدكور » �أ�صول الفقه الإ�سلامي » ، �ص 293 ، الطبعة الأولى عام 1976م ، دار النه�ضة العربية 
بالقاهرة، �أ.د/ محمد �أديب �صالح » تف�سير الن�صو�ص في الفقه الإ�سلامي » �ص 353 ، ر�سالة دكتوراة عام 1964م كلية الحقوق 

جامعة القاهرة ، مطبعة جامعة دم�شق ، �أ.د/ محمد �صبري ال�سعيد – المرجع ال�سابق –  بند 177 ، �ص 509 .  
22 الآية رقم 282 من �سورة البقرة . .
33 انظر في ذلك : الإمام محمد �أبو زهرة » �أ�صول الفقه » ، �ص 135 ، طبعة عام 1957م ، بدون دار ن�شر ، �أ.د/ زكريا البري » �أ�صول .

الفقه الإ�سلامي » ، �ص 279 ، 280 ، الطبعة الأولى ، بدون تاريخ ن�شر ، دار النه�ضة بالقاهرة . 
44  هذه المادة تعادل المادة 562 مدني م�صري .  .
55   هذه المادة تعادل المادة 1033/ 1 مدني م�صري . .
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نافذا بين طرفيه و�إن لم ينفذ في حق المالك �إلا ب�إقراره الر�سمي ، لأن الإقرار لا يت�صور وروده �إلا على عقد 
�صحيح فلا يرد على عقد باطل �أو معدوم .

ثالثاً : دلالة الاقت�ضاء : هي دلالة الكلام على المعنى الذي يتوقف على تقديره �صدق هذا الكلام �أو �صحته 
تقت�ضيه حتى  ولكنها  �إليه  ت�شر  الن�ص ولم  تتعلق بمعنى لم تذكره عبارة  الدلالة   ، فهذه   1 �أو عقلًا  �شرعاً 
ت�صدق هذه العبارة  �أو ي�ستقيم معناها �شرعاً �أو عقلًا ، �أو هي كما يقول البع�ض – وبحق – دلالة اللفظ على 
م�سكوت عنه يتوقف �صدقه و�صحته وا�ستقامته على ذلك الم�سكوت عنه ، �أي على تقديره في الكلام  2 ، مثال 
ذلك قول الله تعالى » حرمت عليكم �أمهاتكم وبناتكم و�أخواتكم وعماتكم وخالاتكم وبنات الأخ وبنات الأخت 
و�أمهاتكم و�أخواتكم من الر�ضاعة و�أمهات ن�سائكم وربائبكم التي في حجوركم من ن�سائكم اللاتي دخلتم 
بهن ف�إن لم تكونوا دخلتم بهن فلا جناح عليكم وحلائل �أبنائكم الذين من �أ�صلابكم و�أن تجمعوا بين الأختين 
�إلا ما قد �سلف �إن الله كان غفوراً رحيما « 3 ، فمعنى الن�ص الظاهر من عبارة الآية الكريمة هنا لا ي�ستقيم 
فهمنا لمراده �إلا بتقدير معنى �آخر يقت�ضيه الن�ص ويحتمه لزوماً وهو هنا نكاح �أي من ه�ؤلاء المحرمات من 
الن�ساء ، �إذ ي�ستحيل �أن يقع التحريم في هذه الآية الكريمة على ذوات المذكورات فيها و�أ�شخا�صهن ، و�إنما 

الطبيعي الذي لا ي�ستقيم المعنى �إلا به هو �أن التحريم هنا يقع على الزواج من �أي واحدة منهن .
ومنه قوله تعالى » �إنما حرم عليكم الميتة والدم ولحم الخنزير وما �أهل به لغير الله « 4 ، فالتحريم لا يقع 
ههنا على الذوات ، و�إنما يتعلق ب�أكل هذه الأ�شياء ، فالمعنى لا ي�ستقيم بغير تقدير هذا المعنى الذي يحتاج 
�أقبلنا فيها و�إنا  �إليه ، وقول الله تعالى » و�سئل القرية التى كنا فيها والعير التي  �إلى ت�أمل وتدبر للو�صول 
ل�صادقون « 5 ، فلا يت�صور عقلًا �أن يكون المعنى المق�صود هو المعنى الظاهر من هذه الآية فيجري ��سؤال 
القرية �أو العير، و�إنما الأمر يقت�ضي تقدير معنى �آخر غير ظاهر لكن لا ي�صح المعنى �إلا به وهو �أن يجري 

��سؤال �أهل هذه القرية �أو �أهل هذه العير .
وقول الله تعالى » فليدع ناديه « ، لا يت�صور فيه �أن يكون المعنى المطلوب هو �أن يدعو النادي وهو المحل �أو 
ناديه  �أهل  �أن يدعو  ، وهو  بتقديره  �إلا  الكلام  ي�ستقيم  ، ولكن هناك معنى لازم لا  يعي�ش فيه  الذي  المكان 

ليتقوى بهم وي�ستن�صر بتجمعهم معه .
وقول تعالى » والذين يظاهرون من ن�سائهم ثم يعودون لما قالوا فتحرير رقبة من قبل �أن يتما�سا « 6 ، فالأمر 
بتحرير الرقبة في كفارة الظهار ) وفي غيرها من الكفارات ( لا يمكن �أن يحمل على المعنى الظاهر �أن يحرر 
�أي رقبة ، ولكن لابد من تقدير معنى غير ظاهر لا ي�ستقيم معنى التحرير �أ�صلًا �إلا به وهو �أن تكون هذه 
الرقبة رقبة مملوكة ، �أي لعبد ولي�ست لحر ، وهذا �أمر و�إن كان غير ظاهر في العبارة �إلا �أنها تقت�ضيه لزوماً 

حتى ي�ستقيم المعنى .

مبادئ الصياغة التشريعية

11 انظر في ذلك : �أ.د/ عبدالوهاب خلاف – المرجع ال�سابق- �ص 173، �أ.د/ زكريا البري – المرجع ال�سابق – �ص 146 ، �أ.د/ .
محمد �أديب �صالح – المرجع ال�سابق- �ص 405 ، �أ.د/ محمد �صبري ال�سعدي – المرجع ال�سابق- �ص 520 . 

22 د / �سعيد �أحمد بيومي – المرجع ال�سابق – �ص 455 . .
33 الآية رقم 23 من �سورة الن�ساء . .
44 الآية رقم 173 من �سورة البقرة . .
55 الآية رقم 82 من �سورة يو�سف ..
66 الآية رقم 3 من �سورة المجادلة . .
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وقول النبي �صلى الله عليه و�سلم  » �إن الله – عز وجل – و�ضع عن �أمتي : الخط�أ والن�سيان وما ا�ستكرهوا 
عليه « 1 ، فالمعنى الظاهر من الحديث غير مت�صور �شرعاً ولا عقلًا ، فالله لم يرفع عنا الخط�أ والن�سيان، 
�إلا من ع�صمهم الله من الأنبياء والر�سل ،  �آدم ماداموا في الدنيا  لأنهما و�صفان لازمان ومتلازمان لبني 
و�صدق الر�سول الكريم �إذ يقول » كل ابن خطاء وخير الخطاءين التوابون « 2 ، ويقول النبي �صلى الله عليه 
و�سلم » لو لم تذنبوا لذهب الله بكم ولجاء بقوم يذنبون في�ستغفرون الله فيغفر لهم « 3 ، ولذا ف�إن المعنى 
المق�صود يحتاج �إلى تقدير معنى �آخر غير ظاهر في العبارة لكن لا ي�ستقيم معنى العبارة �إلا بتقديره ، وهو 

�أن الرفع �أو الو�ضع يرد على �إثم الخط�أ �أو الن�سيان �أو ما ي�ستكره الإن�سان على �إتيانه من القول �أو الفعل .
ومثاله في القانون ما تن�ص عليه المادة 398 مدني بحريني بقولها » لا ت�سمع الدعوى بف�سخ العقد �أو �إنقا�ص 
الثمن �أو تكملته �أو رد الزيادة  ب�سبب العجز �أو الزيادة في المبيع ، �إذا انق�ضت �سنة واحدة من وقت ت�سليم 
المبيع ت�سليما فعليا « 4 ، فالمعنى الظاهر من العبارة في هذا الن�ص لا ي�ستقيم �إلا �إذا فهمنا معنى لازماً وهو 

�أن العجز �أو الزيادة لا يرد على المبيع ذاته �إنما يرد على قدره ، فلا ي�ستقيم معنى الن�ص �إلا بتقديره .
ومثاله في القانون �أي�ضا ما جاء في ن�ص المادة 151 مدني م�صري قديم من �أن » كل فعل ن�ش�أ عنه �ضرر للغير 
يوجب ملزومية فاعله بتعوي�ض ال�ضرر « ، فلا يت�صور �أن يكون المق�صود هو المعنى الظاهر والذي يفيد �أن 
كل فعل ي�صدر عن الإن�سان فين�ش�أ عنه �ضرر لغيره يتوجب عليه تعوي�ضه ، و�إنما لابد من تقدير معنى �آخر 
لا ت�ستقيم عبارة الن�ص �إلا بتقديره ، وهو �ضرورة �أن يتحقق في فعل الإن�سان معنى الخط�أ ، فيكون المعنى 
المق�صود كل فعل خط�أ ولي�س مطلق الفعل و�إن خلا من معنى الخط�أ الذي يحمل معنى التعدي �أو الإنحراف 

عن �سلوك ال�شخ�ص المعتاد .

الفرع العاشر
دلالة مفهوم النص القانوني

 وقد يحدث �ألا ي�سعفنا التف�سير اللفظي وحده في معرفة معنى الن�ص ، وذلك حينما تق�صر �ألفاظ الن�ص 
وعباراته عن بيان مراد هذا الن�ص ومعناه ، الأمر الذي يحتم علينا �أن نغو�ص في �أعماق الن�ص لنقف على 
روحه وفحواه ، وذلك من خلال اللجوء �إلى التف�سير المنطقي ، ذلك التف�سير الذي لا يكتفي بمجرد مطالعة 
ظاهر الألفاظ والعبارات ، �إنما ينظر نظرةً عميقةً �إلى  داخل الن�ص لي�ستلهم معناه من روحه ومفهومه ، 
لا من لفظه وعبارته ، وهذا ي�ستوجب �ضرورة �أن يكون تف�سير الن�ص تف�سيراً وا�سعاً ، �شريطة �أن يكون هذا 
�إنما يجب  �أن الن�ص الذي يت�ضمن ا�ستثناءً لا يجوز التو�سع في تف�سيره ،  الن�ص يقرر قاعدةً عامةً ، ذلك 

الوقوف عند المعنى الم�ستفاد من �ألفاظه وعباراته فح�سب 5 .

مبادئ الصياغة التشريعية

11 الحديث �صحيح ، وقد رواه الألباني في كتابه » �صحيح الجامع » ، رقم الحديث 1836 ..
22 �أبي �شيبة 187/13 , و�أحمد 198/3, والترمذي )2499(, وابن ماجة )4251( والحاكم 272/4 وقال : �صحيح . �أخرجه ابن 

الإ�سناد ولم يخرجاه , والبيهقي في �شعب الإيمان 420/5 , والدارمي 392/2 , و�أبو يعلى 301/5 . 
33 رواه الإمام م�سلم في �صحيحه ، رقم الحديث 4943 ، �ص 2751 ..
44 وهو عين ما ن�صت عليه المادة 434 مدني م�صري بقولها » اذا وجد فى المبيع عجز �أو زيادة ، فان حق الم�شترى فى طلب انقا�ص .

الثمن �أو فى طلب ف�سخ العقد وحق البائع فى طلب انقا�ص الثمن �أو فى طلب ف�سخ العقد وحق البائع فى طلب تكملة الثمن ي�سقط 
كل منهما بالتقادم اذا انق�ضت �سنة من وقت ت�سليم المبيع ت�سليما فعليا » .

55 انظر في ذلك المعنى : �أ.د / محمد ح�سين عبد العال » مبادي القانون » ، الجزء الأول ، النظرية العامة للقانون ، �ص 265 ، طبعة .
عام 1995م ، دار النه�ضة العربية ، د / حمدي محمد عطيفي » درو�س في المدخل لدرا�سة القانون » ، �ص 247 ، طبعة عام 2003 م .
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و�إذا كانت دلالة منطوق الن�ص تعني دلالة �ألفاظه على حكم �شيء مذكور فيه عن طريق العبارة �أو الإ�شارة 
�أو الاقت�ضاء ، ف�إن دلالة المفهوم تعني دلالة �ألفاظه على حكم �شيء غير مذكور فيه ، فمن خلال هذه الدلالة 

ن�ستخرج �أو ن�ستنبط �أحكاماً لم يرد ذكرها في الن�ص وهي نوعان :
 

أولًا : دلالة مفهوم الموافقة أو الاستنتاج بطريق القياس 
    ويق�صد بها �إثبات حكم �شيء من�صو�ص عليه على �شيء غير من�صو�ص عليه لا�شتراكهما في علة الحكم، 
في  لاتحادهما  عليها  من�صو�صٍ  �أخرى  واقعةٍ  على  عليها  من�صو�صٍ  غير  واقعةٍ  �إلحاق  هي  �آخر  بمعنى  �أو 
علة الحكم 1 . وي�ستوي بعد ذلك �أن تكون هاتان الواقعتان ) �أي الواقعة المن�صو�ص عليها ، والواقعة غير 
المن�صو�ص عليها، والتي يجري �إلحاقها بها ( م�شتركتين في العلة ب�صورة مت�ساوية ، وعندئذ يكون القيا�س 
عادياً ، �أم كانت العلة �أظهر و�أبرز في الواقعة غير المن�صو�ص عليها من تلك الواقعة المن�صو�ص عليها ، فيكون 

القيا�س قيا�ساً جلياً �أو قيا�ساً من باب �أولى . 
لمدلوله في محل  موافقٌ  ال�سكوت  اللفظ في محل  لأن مدلول  الا�سم  بهذا  الموافقة  دلالة مفهوم  �سميت  وقد 
النطق ، ولذا يكون الم�سكوت عنه موافقاً في الحكم للمنطوق به 2 ، والقيا�س كما ذكرنا �آنفاً نوعان : قيا�س 

عادي وقيا�س جلي �أو من باب �أولى ، وذلك على النحو الآتي :
11 عليها . المن�صو�ص  الواقعة  حكم  عليها  المن�صو�ص  غير  الواقعة  �إعطاء  فيه  يجري   : العادي  القياس 

المادة   تن�ص عليه  ما  ، مثال ذلك  �أو ب�صورة مت�ساوية في علة الحكم  الدرجة  بنف�س  لا�شتراكهما معاً 
964 مدني بحريني من �أنه » يقع باطلًا كل اتفاق يجعل للدائن الحق عند عدم ا�ستيفاء الدين وقت 
حلول �أجله في �أن يتملك العقار المرهون بالدين �أو ب�أي ثمن كان �أو في بيعه دون مراعاة الإجراءات التي 
فر�ضها القانون حتى ولو كان هذا الاتفاق قد �أبرم بعد الرهن ، ولكن يجوز بعد حلول الدين �أو ق�سط 
منه الاتفاق على �أن ينزل المدين لدائنه عن العقار المرهون وفاءً لدينه« 3. فقد قرر هذا الن�ص قاعدةً 
المرتهن  الدائن  والمدين على �شرط تملك  الدائن  ابتداءً بين  الاتفاق  فيها �صراحةً بطلان  �أفاد  عامةً 
للعقار المرهون عند عدم الوفاء ، �أو على �شرط بيع الدائن المرتهن للعقار المرهون بغير الإجراءات التي 
فر�ضها القانون في هذا ال�ش�أن ) وهو ما ي�سمى ب�شرط الطريق الممهد ( ، وذلك حمايةً للمدين الراهن 
من �سوء ا�ستغلال الدائن المرتهن له تحت ت�أثير حاجته �إلى مبلغ الدين ، ثم �أجاز الن�ص �صراحةً على 
�سبيل الا�ستثناء �أن يجري الاتفاق انتهاءً بين الدائن والمدين عند حلول �أجل الدين �أو ق�سط منه على 
�أن يتملك الدائن المرتهن العقار المرهون مقابل الدين ، وذلك لزوال �أو انتفاء مظنة ا�ستغلال الدائن 

مبادئ الصياغة التشريعية

11 انظر في نف�س المعنى :الإمام محمد �أبو زهرة » �أ�صول الفقه » ، �ص 209 ، طبعة عام 1957 م ، �أ.د / زكريا مبروك البري » .
�أ�صول الفقه الإ�سلامي » ، �ص 96 ، الطبعة الأولى ، بدون تاريخ ، دار النه�ضة العربية بالقاهرة ، �أ.د / عبا�س متولي حمادة » 
�أ�صول الفقه » ، �ص 142 ، الطبعة الأولى عام 1965 م ، دار النه�ضة العربية بالقاهرة ، �أ.د / ح�سام الدين الأهواني – المرجع 

ال�سابق – �ص 268 ، �أ.د / �سمير عبد ال�سيد تناغو – المرجع ال�سابق -  �ص 496 .
22  انظر في ذلك المعنى : د / عبد الكريم زيدان » الوجيز في �أ�صول الفقه » �ص 361 ، الطبعة ال�ساد�سة عام 1998م ، م�ؤ�س�سة .

الر�سالة ، بيروت لبنان .د / �سعيد �أحمد بيومي – المرجع ال�سابق – �ص 457 . 
33 هذه المادة تعادل المادة 1052 مدني م�صري ..
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�أن يتناول هذا الا�ستثناء حكم الاتفاق على �شرط  �أو ق�سط منه ، دون  �أجل الدين  �أن حلَ  لمدينه بعد 
العلة ب�صورة  �أو ق�سط منه ، على الرغم من ا�شتراكه في نف�س  �أجل الدين  الطريق الممهد بعد حلول 
مت�ساوية مع �شرط تملك العقار عند عدم الوفاء ، فعندئذ نلحق �شرط الطريق الممهد بعد الوفاء غير 
المن�صو�ص عليه ،على �شرط تملك العقار مقابل الدين بعد الوفاء ، فيكون حكمهما واحد وهو الجواز 

وعدم الحظر لا�شتراكهما في العلة المتمثلة في زوال مظنة ا�ستغلال الدائن لمدينه عند طلب الدين .
22 القياس الجلي : �أما في القيا�س الجلي ) �أو القيا�س من باب �أولى ( ف�إننا نجد �أن العلة الم�شتركة فيه .

بين الواقعتين ) المن�صو�ص عليها وغير المن�صو�ص عليها ( �أظهر في الواقعة غير المن�صو�ص عليها من 
الواقعة المن�صو�ص عليها ، لذا يكون �إلحاقها في الحكم على الواقعة المن�صو�ص عليها هو من باب �أولى ، 
مثال ذلك ما تن�ص عليه المادة 91 مدني بحريني على �أنه » �أ- يلزم لإبطال العقد على �أ�سا�س التدلي�س 
�أن تكون الحيل قد �صدرت من المتعاقد الآخر �أو من نائبه �أو من �أحد �أتباعه �أو ممن و�سطه في �إبرام 
العقد �أو ممن �أبرم العقد لم�صلحته « . » ب- ف�إن �صدرت الحيل من الغير ، فلي�س لمن انخدع �أن يتم�سك 
بالإبطال �إلا �إذا كان المتعاقد الآخر عند �إبرام العقد يعلم بها �أو كان من المفرو�ض حتماً �أن يعلم بها « 1 .

     فقد دلَ هذا الن�ص �صراحةً في فقرته » ب « على �أن التدلي�س ال�صادر من الغير لا يجيز للعاقد المدلَ�س 
عليه طلب �إبطال العقد ب�سببه �إلا �إذا �أثبت �أن العاقد الآخر كان يعلم عند �إبرام العقد بهذا التدلي�س �أو كان 
من المفرو�ض عليه حتماً �أن يعلم به ، ولم يتناول الن�ص في حكمه �صورة ثالثة هي في حقيقتها �أظهر و�أولى 
بالحكم من ال�صورتين ال�سابقتين ، �ألا وهي �صورة ا�شتراك العاقد مع الغير في التدلي�س على العاقد الآخر، 
فعندئذ   ، الغير  من  الآخر  للعاقد  الحا�صل  بالتدلي�س  العاقد  علم  ات�صال  على  الدلالة  �أقوى في  �أنها  رغم 
يجري �إلحاقها في الحكم بال�صورتين المذكورتين من باب �أولى ، فيجوز - من ثمَ - للعاقد طلب �إبطال العقد 
للتدلي�س ال�صادر عن الغير عند ثبوت ا�شتراك العاقد الآخر مع ذلك الغير في العمل التدلي�سي الحا�صل له، 
هذا �إلى جانب ثبوت حقه في هذا الطلب عند ثبوت علم هذا العاقد بتدلي�س الغير �أو افترا�ض حتمية علمه 

به .
ت عليه المادة 334 من قانون العقوبات البحريني من �أنه » يعاقب بالحب�س من       ومثال ذلك �أي�ضا ما ن�صَ
فاج�أ زوجه متلب�ساً بجريمة الزنا فقتله و�شريكه في الحال �أو اعتدى عليهما اعتداءً �أف�ضى �إلى موت �أو عاهة« 
2 .  فهذا الن�ص عالج حالةً معينةً �ألا وهي قتل الزوج لزوجه الآخر و�شريكه عند مفاج�أته �إياهما متلب�سين 
الزوج لزوجه متلب�ساً  �أن مفاج�أة  ، معتبراً  �إلى عاهة  �أو  �إلى موت  �أف�ضى  �أو اعتدا�ؤه عليهما اعتداءً  بالزنا 
بالزنا يعد عذراً مخففاً له في العقاب ، فلا يتعر�ض للعقوبة المقررة للقتل عند قتله لهما ، ولا للعقوبة المقررة 
لل�ضرب المف�ضي �إلى موت �أو �إلى عاهة ، �إذا كان قد اعتدى عليهما اعتداءً �أدى �إلى الموت �أو �إلى العاهة ، ولم 

مبادئ الصياغة التشريعية

11 المادة 126 مدني . الثانية تعادل  المادة 125 مدني م�صري ، وفي فقرتها  الفقرة الأولى من  المادة في فقرتها الأولى تعادل  هذه 
م�صري . 

22 الذي . الن�ص الم�صري  يغاير  البحريني  الن�ص  �أننا لاحظنا في  العقوبات الم�صري .غير  المادة 237 من قانون  تعادل  المادة  هذه 
يق�صر العذر المخفف على الزوج فقط دون الزوجة ، بل �أثبت هذا العذر لأي من الزوجين عند تلب�س الزوج الآخر بالزنا ، �إذ 
تن�ص المادة 237 من قانون العقوبات الم�صري » من فاج�أ زوجته حال تلب�سها بالزنا وقتلها في الحال هي ومن يزني بها يعاقب 

بالحب�س بدلًا من العقوبات المقررة في المادتين 234 ، 236 »  
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يت�ضمن حالة اعتدائه عليهما بما هو �أقل من ذلك ، كما لو اعتدى عليهما بما دون القتل �أو بما دون ال�ضرب 
المف�ضي �إلى موت �أو �إلى عاهة ، كما لو كان مجرد �ضرب عادي �أو كان جرحاً ، فعندئذ نلحق الحالة غير 
المن�صو�ص عليها ) وهي المتمثلة في اعتداء الزوج على زوجه الآخر و�شريكه في الزنا بما دون القتل وبما دون 
الاعتداء المف�ضي �إلى موت �أو عاهة ( ، على الحالة المن�صو�ص عليها في المادة �سالفة الذكر ، فيجري على �إثر 
ذلك  القيا�س �إثبات مبرر تخفيف العقاب على الزوج عند ارتكابه ما دون القتل �أو ال�ضرب المف�ضي �إلى موت 

�أو عاهة في مواجهة زوجه الآخر و�شريكه في الزنا من باب �أولى 1.
ومثال ذلك �أي�ضاً ما تن�ص عليه المادة 104 مدني بحريني �أنه » يجوز �أن يكون محل الالتزام �شيئاً م�ستقبلًا 
.... « 2 ، فهذا الن�ص يدل بمنطوقه على جواز �أن يكون المحل �شيئاً م�ستقبلًا ويدل بمفهومه من باب �أولى 

على جواز �أن يكون المحل �شيئاً موجوداً حالًا .
وكما تن�ص المادة 217 مدني بحريني على �أنه » �إذا ا�شترك خط�أ الدائن مع خط�أ المدين في �إحداث ال�ضرر 
دون �أن ي�ستغرق �أحد الخط�أين الآخر ، حكمت المحكمة ب�إنقا�ص التعوي�ض بما يقابل خط�أ الدائن « 3، فهذا 
الن�ص يجيز بمنطوقه للقا�ضي �أن ينق�ص قدر التعوي�ض عند ا�شتراك الدائن بخطئه في �إحداث هذا ال�ضرر 
، كما يجيز بمفهومه من باب �أولى للقا�ضي �أن ينق�ص قدر هذا التعوي�ض عند ا�شتراك �سبب �أجنبي عن 

الدائن والمدين مع خط�أ المدين في �إحداث هذا ال�ضرر .  
  

المطلب الثالث
حسن اختيار الجملة القانونية

لا جرم �أن ح�سن بناء �أي جملة ب�صفة عامة والجملة القانونية ب�صفة خا�صة يقت�ضي مراعاة الملاحظات 
الآتية 4 :

11 اعتماد الجمل الق�صيرة وتجنب الجمل الطويلة ذات التراكيب المعقدة ..
22 التقارب بين الأجزاء المختلفة للجملة ، كالتقارب بين الفعل والفاعل وبين الفعل الرئي�سي في الجملة .

و�أجزاء الفعل الم�ساعد ، وتجنب التباعد بين هذه الأجزاء .
33 الب�سيطة ال�سهلة مع تجنب الإفراط في ا�ستخدام العبارات المقيدة للمعنى لتقييد . ا�ستعمال العبارات 

�أجزاء معينة في الجملة �أو تقييد الجملة بالكامل .
44 تجنب العبارات المت�ضمنة لتفا�صيل كثيرة ي�صعب فهمها �أو فهم الترابط بين �أجزائها ..
55 ا�ستخدام �أ�سلوب التبنيد �أي تق�سيم التفا�صيل �إلى بنود لتجنب العبارات المطولة ، فحينما يكون محتوى .

الن�ص ي�شير �إلى عدد من الحالات �أو ينظم �أكثر من �ش�أن، �أو يت�ضمن �شروطاً لبع�ض الحالات التي هي 

مبادئ الصياغة التشريعية

11 انظر في نف�س المعنى : �أ.د / محمد ح�سن قا�سم  » المدخل لدرا�سة القانون » ، �ص 406 ، طبعة عام 2009 م ، من�شورات الحلبي .
الحقوقية ، بيروت.- لبنان ، �أ.د / �سعيد �سعد عبد ال�سلام  » المدخل في نظرية القانون » ، �ص 303 ، الطبعة الأولى عام 2002 

. الحديثة  الولاء  مطابع   ، م   2003 –
22 هذه المادة تعادل المادة 131/ 1 مدني م�صري . .
33 هذه المادة تعادل المادة 216 مدني م�صري . .
44  انظر في نف�س المعنى : الأ�ستاذ / نقاء �سلمان البقمي – المرجع ال�سابق – �ص 9 . .
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جزء من م�ضمونه يف�ضل تحديد عنا�صر الن�ص وتق�سيمها عند ال�صياغة �إلى �أجزاء على �شكل فقرات .
66 تخ�صي�ص جملة لكل فكرة ، ولا تخ�ص�ص �أكثر من جملة لفكرة واحدة ..
77 البدء دائماً بالفعل ولي�س بالفاعل ..
88 ا�ستخدام �صيغة المبني للمعلوم وتجنب �صيغة المبني للمجهول ..
99 ا�ستخدام �صيغة الإثبات بدلًا من �صيغة النفي ..

1010 الحر�ص على ا�ستعمال الم�ألوف من المفردات حتى ولو كانت عتيقة ، مادامت وا�ضحة المعنى وم�شتهرة، 
ولذا �أخذ بع�ضُ الفقهاء في م�صر 1 – وبحق – على وا�ضع قانون الأحوال ال�شخ�صية الم�صري رقم 100 
ل�سنة 1985م عدم و�صفه الزوجة الخارجة عن طاعة زوجها بالنا�شز �أو بالن�شوز رغم �أنه و�صف �شائع 
�إذ يقول الحق تبارك وتعالى  وم�شتهر ، وهو فوق كل ذلك و�صف قر�آني جاء ذكره في القر�آن الكريم 
»واللاتي تخافون ن�شوزهن فعظوهن و�أهجروهن في الم�ضاجع وا�ضربوهن ف�إن �أطعنكم فلا تبغوا عليهن 

�سبيلًا« 2 .
1111 تجنب الغمو�ض والمبهمات ، فمن العيب في ال�صياغة مثلًا �أن يحدد ل�شخ�ص ما حق معين مع �إغفال 

تحديد �شخ�ص الملتزم به .
1212 الن�صو�ص  لمراجعة  لغويين  مدققين  على  ال�صياغة  عر�ض  خلال  من  وذلك   ، المادية  الأخطاء  تجنب 

القانونية قبل خروجها �إلى حيز الوجود القانوني  .
1313 �ضبط التعريفات و�إحكامها لجعلها جامعة مانعة ، بحيث تجمع �شتات �أو �أجزاء المعَُرَف ، وتمنع في نف�س 

الوقت من التبا�سه بغيره . فالتعريف هو تخ�صي�ص وح�صر للمعنى الذي رمى �إليه وا�ضع القانون لفهم 
دلالة العبارة ، لذلك ينبغي ا�ستخدام التعريفات فقط عندما يكون معنى الم�صطلح مهماً لفهم وتطبيق 
الت�شريع المقترح �أو �إذا تم ا�ستخدام الم�صطلح ب�شكل متكرر في الت�شريع. كما يفتر�ض �أي�ضاً عند و�ضع 

التعريفات مراعاة المعاني التي خ�ص�صت لها العبارة المعُرّفة في القوانين القائمة .

المطلب الرابع
مراعاة الصلة بين التشريع المصاغ والقوانين النافذة في الدولة

ذلك �أن �صياغة �أي ت�شريع جديد في الدولة يجب �ألا يخرج عن ال�سياق القانوني العام داخل هذه الدولة، 
الدولية  والمعاهدات  المحلية  القوانين  بم�ضامين  ال�صائغين  لدى  الكاملتين  والإحاطة  العلم  يقت�ضي  وهذا 
الم�صدق عليها من قبل الدولة ، تجنباً لأية مخالفة �أو تعار�ض محتمل بين الت�شريع المراد �صياغته ون�صو�ص 
الد�ستور مثلًا �أو ن�صو�ص القوانين العادية النافذة في الدولة �أو مع ن�صو�ص المعاهدات الدولية الم�صدق عليها 

من الدولة .

مبادئ الصياغة التشريعية

11 انظر في ذلك المعنى : �أ�ستاذنا الدكتور / عبد النا�صر توفيق العطار » الأ�سرة وقانون الأحوال ال�شخ�صية رقم 100 ل�سنة 1985م » .
�ص 75 ، بدون تاريخ ن�شر �أو دار ن�شر ، �أ.د / �أحمد بخيت » �أجوبة ال�سائلات وال�سائلين عن م�شكلات وق�ضايا الأحوال ال�شخ�صية 

للم�سلمين » �ص 207 ، طبعة عام 2005م ، دار النه�ضة العربية بالقاهرة .   
22 الآية رقم 34 من �سورة الن�ساء . .
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المطلب الخامس
توفير كافة الوسائل المساعدة  على حسن وجودة الصياغة

وهذا يقت�ضي تهيئة العنا�صر الآتية :

�أولًا : �ضمان �سهولة الح�صول على المعلومات التي يحتاجها ال�صائغون
فالثقافة القانونية جزءٌ لا يتجز�أ من عملية تح�سين ال�صياغة الت�شريعية ، وتوفيُر م�صادر هذه الثقافة يقت�ضي 
وجود مكتبة ثرية ت�ضم جميع المراجع القانونية ، بل وبع�ض المراجع الخا�صة ببع�ض العلوم الاجتماعية ذات 
ال�صلة بعلم القانون ، نظراً لأن القانون قد �أ�ضحى- ل�صلته الوثيقة بالمجتمع كما يرى البع�ض -وبحق- �أحد 
العلوم الاجتماعية بل هو خلا�صتها التى ينبغى �أن ت�أخذ من هذه العلوم المختلفة �أ�صلح قواعدها للتطبيق. 
فالقانون يت�صل بعلوم ال�سيا�سة من حيث تنظيمه للدولة و�سلطاتها وهيئاتها ولذا ينبغى �أن ي�أخذ ب�أمثل النظم 
لتداول  تنظيمه  عند  الاقت�صاد  بعلوم  �أي�ضا  القانون  يت�صل  كما  المنا�سبة،  الحكم  طرق  و�أف�ضل  ال�سيا�سية 
الأموال، لذا ينبغي �أن ي�أخذ القانون من هذه العلوم �أح�سن الو�سائل لتبادل الأموال وتوزيع الثروات. ويت�صل 
القانون بعلوم النف�س والأخلاق والاجتماع عندما يهتم ببواعث ال�سلوك الاجتماعى ومظاهره وانحرافاته... 
وهكذا. بل تتجاوز دائرة التنظيم القانونى العلوم الاجتماعية �إلى علوم �أخرى مرتبطة بالحياة الاجتماعية 

كبع�ض القواعد فى العلوم الزراعية �أو الهند�سية �أو الطبية.... �إلخ 1 .
ثانياً : كما يلزم الا�ستفادة من التطور التكنولوجي في توفير المعلومات، و�إتاحة الفر�صة للجمهور للإطلاع على 
م�شاريع القوانين في مرحلة الدرا�سة والإعداد وتلقي ملاحظات ومقترحات الجمهور على تلك الت�شريعات 
عند �صياغتها ، لا�سيما من يعنيهم هذا الم�شروع الذي تجري �صياغته من هذا الجمهور ، بو�صفهم الأقدر 

على الإحاطة التامة بم�شاكلهم وما قد يلزم لها من حلول قانونية 2 .
ثالثاً : كما يتعين توفير الموارد المالية المنا�سبة للقائمين على ال�صياغة الت�شريعية بالقدر الذي يمكنهم من 

توفير الكفاءات الب�شرية واللوج�ستية الملائمة ل�ضمان قدرتهم على �صياغة الت�شريعات بالجودة المن�شودة .
رابعاً : كما يلزم عند الا�ستعانة بقوانين دول �أخرى �ألا نغفل عن مراعاة ظروف و�أحوال الدولة المراد و�ضع 
مونتي�سيكو  الفرن�سي  الفقيه  ويعد   ، �أخرى  لدولة  ي�صلح  لا  قد  لدولة  ي�صلح  ما  لأن   ، لأفرادها  ت�شريعات 
Montesqueieu   من �أوائل الفقهاء الذين لفتوا �أنظار العالم الحديث في كتابه ال�شهير » روح القوانين  
L’ esprit des lois « �إلى �أهمية ت�أثير البيئة بكل �أ�شكالها و�صورها في القوانين ، ودعا �إلى �ضرورة تنا�سب 

هذه القوانين مع طبيعة البلدان ومركزها وات�ساعها ونوع الحياة فيها ودين الأفراد وعاداتهم وميولهم 3 .

مبادئ الصياغة التشريعية

11 عام . طبعة   ،77  ،76 �ص  الإ�سلامية«  ال�شريعة  وتطبيق  القانون  لدرا�سة  »مدخل  العطار  توفيق  النا�صر  عبد  الدكتور/  �أ�ستاذنا 
1979، مطبعة ال�سعادة بالقاهرة. 

22 .www.oecd.org/mena/governance/41096460.pp : راجع في ذلك هذا الموقع
33 . «  Livre 1 , chapitre 3 , p : 10 et 11 .    Montesquieu :»  L’esprit des lois
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مونتي�سيكو  ي�ؤكد  كما  القانون  �أن  ذلك   ، الت�شريع  اقت�ضى  الذي  الواقع  معطيات  مراعاة  �ضرورة   : خام�ساً 
حدثٌ اجتماعي ين�ش�أ بين �أح�شاء الجماعة وينمو في ظلال ظروفها ومعطيات واقعها ، بل ويتطور بتطور هذه 
الظروف ، و�أنه لي�س هناك قانون طبيعي ثابت لا من حيث المكان ولا من حيث الزمان ، فهو كائن حي يتفاعل 
مع البيئة الاجتماعية التي ين�ش�أ فيها ويتطور معها ، ولذا تختلف قوانين ال�شعوب عن بع�ضها البع�ض ، بل نجد 

�أن قانون ال�شعب الواحد يختلف من ع�صر �إلى �آخر 1 .
كما �أ�شار الفقيه الفرن�سي  » جيني « �إلى القيمة المثلى لمعطيات وحقائق الواقع المعاي�ش في المجتمع بكل �أ�شكاله 
و�صوره بو�صفها المواد الأولية التي ي�صنع  منها الم�شرع ن�صو�ص الت�شريع لتجيئ من�سجمة مع المجتمع الذي 
تطبق فيه ، وهذا من �ش�أنه �أن ي�ؤكد على خ�صو�صية قانون كل بلد بو�صفه �صورة معبرة عن واقع هذا البلد ، 

و�أن ما ي�صلح لبلد ما من القوانين قد لا ي�صلح لغيره من البلاد .
�ساد�ساً : و�أخيراً يجب �إعطاء ال�صائغين الوقت الكافي لح�سن درا�سة جميع عنا�صر المواد الأولية الداخلة 
في �صناعة الت�شريع ، وهذا يقت�ضي تمكينهم على مهل ودون ت�سرع �أو عجلة في درا�سة الم�شكلة المراد حلها 
وظروف �أ�صحابها والقوانين المرتبطة بهذه الم�شكلة ، ثم يعطوا من بعد ذلك الوقت الكافي ل�صياغة م�شروع 
القانون المراد و�ضعه ، حتى تتهي�أ �أ�سباب النجاح في مهمتهم ، و�إلا كانت العاقبة الف�شل في تنفيذها ، والواقع 
المعايَنُ في ت�شريعات كثير من الدول العربية لي�س ببعيد ،  فكم من قوانين و�ضعت بليلٍ وب�سرعة �شديدة ولم 

ت�أخذ الوقت الكافي فخرجت معيبةً قلباً وقالباً وحملت بين ثناياها معاول ف�شلها وهدمها .

المطلب السادس
إعداد ملف كامل لتوثيق جميع مراحل عملية الصياغة التشريعية

لا جرم �أن التنظيم ال�سليم لل�صياغة الت�شريعية يقت�ضي من القائمين على هذه ال�صياغة �إعداد ملف كبير 
يتم تنظيمه على وجه ي�ضمن حفظ الوثائق التي تمت الا�ستعانة فيها، �أو الاعتماد عليها  في �صياغة الت�شريع، 
وت�سجل فيه جميع المداولات والمناق�شات ذات ال�صلة بم�شروع القانون، والأ�سباب الموجبة لو�ضعه وما جرى 

كتابته من م�سودة ومراجعة و�صولًا �إلى ال�صيغة النهائية الأولي لم�شروع القانون 2 .

المبحث الخامس
نماذج متفرقة لبعض أخطاء الصياغة القانونية

المطلب الأول
نماذج لبعض الأخطاء المادية

�أولًا : ما ورد في المادة 379 من قانون الموجبات والعقود اللبناني من �أنه » لا يجوز لل�سما�سرة ولا للخبراء �أن 
ي�شتروا ب�أنف�سهم �أو بوا�سطة غيرهم الأموال والحقوق والديون التي عهد �إليهم في بيعها �أو تخمينها ولا �أن 

مبادئ الصياغة التشريعية

11  انظر في نف�س المعنى : �أ.د / محمد �صبري ال�سعدي – المرجع ال�سابق – بند 68 ، �ص 168 ، 169 ، �أ.د / �سليمان مرق�س » الوافي .
في �شرح القانون المدني » ، الجزء الأول ، » المدخل للعلوم القانونية » ، �ص 534 ، الطبعة ال�ساد�سة عام 1987م ، مطبعة ال�سلام .

22 . www.oecd.org/mena/governance/41096460.ppt : راجع في ذلك هذا الموقع
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يقاي�ضوا بها �أو يرتهنوها « ، حيث كانت كلمة يقاي�ضوا  مكتوبةً يقا�ضوا قبل �أن يجري ت�صحيحها .
ثانياً : ما ورد في المادة 103 من قانون التجارة الأردني رقم 12 ل�سنة 1966 م من �أنه » لا يجوز لل�سما�سرة �أن 
يتو�سطوا لأ�شخا�ص ا�شتهروا بعدم ملادتهم �أو يعلم بعد �أهليتهم « ، فوقع خط�أ مادي في كتابة كلمة ملاءتهم 
فجعلت الدال بدلًا من الهمزة لكن المعنى وا�ضح �أن المق�صود الملاءة ولي�ست الملادة ، فالن�ص يفر�ض على 
�إلحاق  و�إلا كانوا �سبباً في   ، �أ�شخا�ص ا�شتهروا بعدم الملاءة والي�سار  �ألا يتو�سطوا في عقود عن  ال�سما�سرة 

الأذي في عقد مع بل من يكون طرفاً �أي من ه�ؤلاء الم�شتهرين بعدم الملاءة .
ثالثاً : ولعل من �أمثلة الخط�أ المادي المتمثل في نق�صان حرف بالن�ص القانوني دون �أن يغير من م�ضمون هذا 
الن�ص ومعناه ، و�إن كان قد نال من �سلامة �شكل عباراته ودقة لفظه ومبناه ، ما جاء في المادة 676 مدني 
م�صري بقولها » ت�سري �أحكام عقد العمل على العلاقة بين �أرباب الأعمال وبين الطوافين والممثلين التجاريين 
الجوابين ومندوبي الت�أمين وغيرهم من الو�سطاء .......... « 1 . فقد نق�ص في الن�ص �إ�ضافة حرف العطف 

» و « بين كلمتي » الممثلين التجاريين « وكلمة » الجوابين «  .
رابعاً : ومن �أمثلة الخط�أ المادي المتمثل في زيادة �أداة عطف بالن�ص من غير �أن تنال من �سلامة المعنى رغم 
ما لها من ت�أثير وا�ضح على دقة المبنى ، ما ورد في ن�ص المادة 153 من القانون المدني الم�صري القديم من 
زيادة �أداة العطف » �أو « ، �إذ تقول » يجوز �أن يكون التعهد معلقاً على �أمر م�ستقبل �أو غير محقق يترتب على 
وقوعه �أو عدم وقوعه وجود ذلك التعهد �أو ت�أييده �أو منع وجوده �أو زواله « .  فقد ورد في الن�ص �أن » ......

ال�شرط �أمر م�ستقبل �أو غير محقق ..... « ، وهذا يخالف طبيعة ال�شرط بو�صفه حدثاً م�ستقبلياً غير محقق 
�أن يغير وجوده من  ، ولا يمكن  الف�ساد  وا�ضح  المادي  ب�سهولة معرفة مثل هذا الخط�أ  ولذا يظهر   ، الوقوع 

حقيقة المعنى المعلوم عن ال�شرط لغةً وا�صطلاحاً باعتباره �أمراً م�ستقبلياً غير محقق الحدوث 2 .
كان ذلك  �سواء   ، وا�ستقامة م�ضمونه  المعنى  �سلامة  وجوده على  الم�ؤثر  المادي  �أمثلة الخط�أ  ومن   : خام�ساً 
بالن�ص  معين  لفظ  ورود  عدم  في  متمثلًا  كان  �أم  الن�ص  بمعنى  �أخلَ  الخط�أ  بطريق  لفظ  ورود  في  متمثلًا 
ب�ش�أن  المادة 1088 مدني م�صري  ورد في  الأول ما  الفر�ض  �أمثلة  ولعل من   ، �إلى ح�صول ذلك الخلل  �أدَى 
حق الاخت�صا�ص �إذ جاء فيها �أنه » لا يجوز �أخذ حق الاخت�صا�ص �إلا على عقار �أو عقارات معينة مملوكة 
للمدين وقت قيد هذا الحق وجائز بيعها بالمزاد العلني « . �إذ ي�ستفاد من هذا الن�ص �أنه يلزم لكي يت�سنى 
�أو عقارات معينة لمدينه ، ثبوت  للدائن الح�صول عن طريق الق�ضاء على حق اخت�صا�ص على عقار معين 
ملكية المدين لهذا العقار �أو تلك العقارات وقت قيد هذا الحق ، وهذا �أمر غير مت�صور �إذ لا يعقل �أن يتم 
قيد حق الاخت�صا�ص قبل �أن يقرره الق�ضاء للدائن �أ�صلًا، ومن ثمَ لا يجوز �أن يجعل �شرطاً لازماً لا�ستيفاء 
ح�صول الدائن عليه ، ولذا ف�إن ال�صحيح �أنه يلزم ملكية المدين للعقار وقت تقرير الق�ضاء حق اخت�صا�ص 

مبادئ الصياغة التشريعية

11 الوقوع في مثل هذا . البحريني  المدني  القانون  وا�ضع  تفادى  وبذلك   ، البحريني  المدني  القانون  يعادلها في  ما  المادة  لهذه  لي�س 
الخط�أ .

22 وجدير بالذكر �أن الن�ص المعادل لهذا الن�ص �سواء في القانون المدني الم�صري الجديد �أم في القانون المدني البحريني قد �سلم من .
هذا الخط�أ ، راجع في ذلك المادة 265 مدني م�صري ، والمادة 245 مدني بحريني .

33 لي�س لهذه المادة ما يعادلها في القانون المدني البحريني ، نظرا لأن وا�ضع  القانون المدني البحريني لم ينظم حق الاخت�صا�ص .
�أ�صلًا بين ن�صو�صه ، ومن ثمَ  لا يعد هذا الحق �أحد الحقوق العينية التبعية في البحرين .
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عليه ل�صالح دائنه  3 .
ومن �أمثلة الفر�ض الثاني ما جاء في ن�ص المادة 151 مدني م�صري قديم من �أنه » كل فعل ن�ش�أ عنه �ضرر 
للغير يوجب ملزومية فاعله بتعوي�ض ال�ضرر « . فقد وقع نق�ص في عبارة الن�ص حيث لم يقيد وا�ضع القانون 
الفعل المن�شيء لم�سئولية مرتكبه �ضرورة ثبوت معنى الخط�أ فيه ، وهذا �أمر جوهري لانعقاد م�سئولية محدث 
الفعل الم�ؤدي �إلى �إلحاق �ضرر بالغير ، �إذ لا يت�صورُ �أن يكون ق�صد وا�ضع القانون قد ان�صرف �إلى �أن تنعقد 
، وهذا ما ظهر  انتفى و�صف الخط�أ عنه  و�إن  ال�شخ�ص عن كل  فعل يقع منه في�ضر بغيره حتى  م�سئولية 
من عبارة الن�ص بطريق الخط�أ لغياب اللفظ المقيد للفعل ال�ضار ب�ضرورة تحقق معنى الخط�أ فيه ، وهذا 
الم�سئولية  لأ�سا�س  المبين  القانوني  الن�ص  �إبرازه في  على  الم�صري الجديد  المدني  القانون  وا�ضع  ما حر�ص 
التق�صيرية ، فقد ن�صت المادة 163 منه على �أن » كل خط�أ �سبب �ضرراً للغير يلزم من ارتكبه بالتعوي�ض « ، 
كما �أبرزه بجلاء �أي�ضاً وا�ضع القانون المدني البحريني في المادة 158 منه بقولها » كل خط�أ �سبب �ضرراً للغير 

يلزم من �أحدثه بتعوي�ضه « 1 .
ومثال ذلك �أي�ضاً ما كان ين�ص عليه القانون المدني الم�صري القديم من �أن التقادم المك�سب بالمدة الق�صيرة 
يتحقق بثبوت الحيازة لمدة خم�س �سنوات مع توافر ال�سبب ال�صحيح ، دون �أن يرد ذكر لا�شتراط ح�سن نية 
الحائز بو�صفه �شرطا لازما لك�سب الملك بهذا التقادم ، لكن كان الفقه والق�ضاء يحر�صان على ا�شتراط ح�سن 

نية الحائز ، حتى ن�صَ القانون المدني الم�صري الجديد �صراحةً على وجوب �إثبات توافر هذا ال�شرط  2. 

المطلب الثاني
نماذج لبعض الأخطاء اللغوية

حيث تن�ص المادة 159 من هذا القانون على �أن »يلتزم ال�شخ�ص بتعوي�ض ال�ضرر النا�شئ عن فعله الخاطئ 
ولو كان غير مميز « .

لفظ  فيها  ا�ستعمل  حينما  وال�سداد  التوفيق  جانبت  قد  القانوني  الن�ص  هذا  �صياغة  �أن  جانبي  من  و�أرى 
توافر  يفيد  الذي  الو�صف  ذلك  مميز,  غير  كان  ولو  بغيره  �أ�ضر  الذي  ال�شخ�ص  لفعل  كو�صف  »الخاطئ« 
الق�صد �أو العمد L’intention في جانب مرتكب الفعـل ، الأمر الذي يقت�ضي �أن يتوافر فيه ركن الإدراك 
�أو التمييز كركن معنوي للخط�أ ، لأن الخاطئ في اللغة هو من يتعمد الخط�أ, بعك�س المخطئ فهو من يرتكب 
اقترح  لذلك  الن�ص,  فى هذا  القانون  وا�ضع  �أبدا  يق�صده  ما لم  وهذا  م�سبق,  ق�صد  �أو  تعمد  دون  الخط�أ 
ا�ستبدال هذا الو�صف بو�صف »ال�ضار« فيكون التعديل المقترح هو »يلتزم ال�شخ�ص بتعوي�ض ال�ضرر النا�شئ 

عن فعله ال�ضار ولو كان غير مميز«.
ما ورد في المادة 740 من قانون الإجراءات الجنائية الم�صري من �أنه » ت�ستبدل لفظ التمييز بلفظ النق�ض في 
�أي ن�ص « حيث الظاهر من الن�ص �أن نجعل لفظ التمييز بديلًا عن لفظ النق�ض ، وهو ما لم يق�صده وا�ضع 

مبادئ الصياغة التشريعية

11 انظر في نف�س المعنى : �أ.د / �سعيد �سعد عبد ال�سلام – المرجع ال�سابق – �ص 308 ، �أ.د / محمد ح�سن قا�سم – المرجع ال�سابق .
.  428 – �ص  ال�سابق  – المرجع  من�صور  ح�سين  محمد   / �أ.د   : المعنى  نف�س  في  انظر   ،  409 –

22   انظر في نف�س المعنى :�أ.د / محمد ح�سن قا�سم –  المرجع ال�سابق -  �ص 409 ، �أ.د / محمد ح�سين من�صور – المرجع ال�سابق - ، .
�ص 427 ، 428 ، �أ.د / �سعيد �سعد عبد ال�سلام – المرجع ال�سابق - ، �ص 306 .
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التمييز ، لكن نظراً لعدم دراية وا�ضع الن�ص  القانون ، حيث يق�صد �إحلال لفظ النق�ض بديلًا عن لفظ 
بالمدلول اللغوي الذي يفيد دخول الباء على المتروك وقع في هذا الخط�أ ، ولذا حينما طلب بنو ا�سرائيل من 
والقثاء  البقل  وال�سلوى مثل  المن  بديلا عن  لهم ليرزقهم طعاما  يدعو الله  �أن  ال�سلام  �سيدن مو�سى عليه 

والفوم والعد�س تعجب �سيدنا مو�سى من طلبهم فقال لهم » �أت�سبدلون الذي هو �أدنى بالذي هو خير « 1 .

المطلب الثالث
تعارض النصوص المجيزة للربا مع أحكام الدستور

ترخ�ص معظم القوانين المدنية المعا�صرة – با�ستثناء القانون المدني البحريني في المادة 228 منه والقانون 
 – الربوية  الفائدة  التي تحظر  الأخرى  العربية  القوانين  منه وغيرهما من   305 المادة  الكويتي في  المدني 
للدائن الذي له في ذمة مدينه مبلغ نقدي �أن يح�صل عنه فائدة ربوية في حدود معينة )يحددها القانون 
بقاعدة �آمرة لا يجوز الاتفاق على مخالفتها( مقابل ت�أجيل الوفاء به �إلى وقت معين بناء على اتفاق بينه 
وبين مدينه، وهي التي ت�سمى بالفائدة التعوي�ضية، كما يرخ�ص له في تح�صيل فائدة �أخرى في حدود معينة 

مقابل ت�أخير الوفاء بهذا المبلغ، وهي التي ت�سمى بالفائدة الت�أخيرية .
والفوائد التعوي�ضية Les intérêts compensatoires 2 هي الفوائد التي يلتزم بها المدين مقابل انتفاعه 
بمبلغ نقدي للدائن طوال مدة بقائه في ذمته �إلى حين حلول �أجل ا�ستحقاقه.  مثال ذلك �أن يعطى )�أ( ل 
)ب( مبلغاً من المال على �سبيل القر�ض لمدة عام مثلًا، على �أن يدفع له فائدة معينة مقابل انتفاعه بمبلغ 

القر�ض خلال ال�سنة .
�أما الفوائد الت�أخيرية Les intérêts moratiores 3  فهي الفوائد المقررة قانوناً �أو اتفاقاً عن مبلغ نقدي 
حل �أجل ا�ستحقاقه وت�أخر المدين عن �سداده لدائنه.  مثال ذلك �أنه �إذا حل �أجل �سداد قيمة القر�ض في المثال 
ال�سابق ف�إن الفوائد التي ت�ستحق بعد هذا التاريخ ت�سمى بالفوائد الت�أخيرية لأنها لي�ست تعوي�ضاً عن الانتفاع 

بالمبلغ ولكنها جزاء ومقابل الت�أخير في �سداده و�أدائه رغم حلول �أجله .
ون�ؤمل �أن يمتد الحظر والتحريم للفوائد الربوية ب�صورة عامة ومطلقة لي�شمل المعاملات التجارية �إلى جانب 
المعاملات المدنية، ليتحقق فينا مراد الله منا ب�أن نتقيه حق التقوى باجتناب محارمه ونواهيه، و�صدق الله 
�إذ يقول »يا �أيها الذين �آمنوا اتقوا الله وذروا ما بقي من الربا �إن كنتم م�ؤمنين..« )الآية رقم 278 من �سورة 
البقرة(، وربما يقول قائل �أن حظر الربا في المعاملات التجارية �سي�ؤدي �إلى �إغلاق البنوك وزوالها ) وحتى 
على فر�ض تحققه ف�إنه �أهون من �إغلاق القلوب وف�سادها بالانغما�س في مع�صية الله تبارك وتعالى ( وهذا 

مبادئ الصياغة التشريعية

11 الآية رقم 61 من �سورة البقرة ..
22 ويطلق على هذا النوع من الفوائد الربوية ا�سم الفوائد التعوي�ضية، على �أ�سا�س �أنها تمثل تعوي�ضاً للدائن عن حرمانه من المبلغ .

النقدي الذي �أقر�ضه للمدين طوال مدة القر�ض، ويطلق عليها البع�ض ا�سم الفوائد الا�ستثمارية، على �أ�سا�س �أن المدين ي�أخذ 
هذا المبلغ النقدي عادة لا�ستثماره خلال مدة القر�ض �أو �أن الدائن يعطيه له بهدف الا�ستثمار فيح�صل عنه ن�سبة مئوية معينة 

من هذا المبلغ طوال مدة بقائه عنده �إلى �أن يحل �أجله.
33 فالفوائد الت�أخيرية قد يكون م�صدرها الاتفاق بين الدائن والمدين فتكون فائدة اتفاقية Un intéret conventionnel وهذا .

هو الغالب، ف�إذا لم يتفق عليها الطرفان جاز للدائن �أن يطالب مدينه بفائدة عن ت�أخير الوفاء بدينه بال�سعر القانوني فت�سمى 
.L’intéret légal عندئذ بالفائدة القانونية
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العمليات  بكثير من  قيامها  �إدارية عند  �أن تح�صل م�صروفات  البنوك يمكن  لأن هذه  ت�صور غير �صحيح 
الم�صرفية التي تقوم بها، هذا �إلى جانب �أية عمولات و�أرباح مثل هذه العمليات ف�ضلًا عن ا�ضطلاعها بكثير 

من الم�شروعات الا�ستثمارية �سواء نف�سها �أو عن طريق �آخرين غيرها م�ضاربة، فت�ستعي�ض بذلك عن الربا.
�أو  النقود  الانتفاع بمبلغ من  تقا�ضي فوائد مقابل  اتفاق على  باطلًا كل  »يقع  �أن  المادة على  �إذ تن�ص هذه 
مقابل الت�أخير في الوفاء بالالتزام به« 1 ، ولي�س لهذا الن�ص ما يقابله في القانون المدني الم�صري فهو يجير 
للأفراد التعامل بالربا في حدود 4% في الم�سائل المدنية، و5% في الم�سائل التجارية بما لا يزيد على 7%، ف�أحل 
بذلك ما حرم الله عز وجل من كبائر الذنوب والآثام، ذلك �أن الربا يعد من الذنوب التي �أعلن الله فيها 
على مقترفيها الحرب، بل �إن لفظ الحرب جاء ب�صيغة النكرة مما يفيد عموم �أنواع الحرب تعظيماً لهذا 
الذنب العظيم، حيث يقول الحق تبارك وتعالى في ذلك »يا �أيها الذين �آمنوا اتقوا الله وذروا ما بقي من 
الربا �إن كنتم م�ؤمنين، ف�إن لم تفعلوا ف�أذنوا بحرب من الله ور�سوله و�إن تبتم فلكم ر�ؤو�س �أموالكم لا تظلمون 

ولا تظلمون« 2 .

المطلب الرابع
تعارض النصوص المنظمة للتقادم مع أحكام الدستور

لقد كانت القاعدة العامة في القانون الروماني �أن التقادم �أو الزمن لي�س من طرق ك�سب الحق �أو من طرق 
لبثت هذه  ما  ثم  الأخلاقية،  المبادئ  �أو  الدينية  القواعد  �أ�سا�سية تمليها  قاعدة  باعتبارها  وذلك   ،3 زواله 
�أن تغير م�ضمونها بعد مراحل وتطورت متلاحقة داخل هذا القانون واعترف القانون البريتوري  القاعدة 
La loi pretorien بناء على اعتبارات عملية 4 بالتقادم المك�سب كو�سيلة لك�سب الحقوق وبالتقادم الم�سقط 

كو�سيلة لانق�ضاء وزوال الحقوق والالتزامات.
وقد عمدت التقنيات المدنية الحديثة )مثل القانون المدني الفرن�سي والتقنين المدني الم�صري والتقنين المدني 

مبادئ الصياغة التشريعية

11 هذه المادة تقابل المادة305 مدني كويتي ..
22 الآيتان رقم 278، 279 من �سورة البقرة(. .

3.3 La prescription ou le temps n›est pas mode de constituer ou de dissoudre un droit.
44 فعلى الرغم من �أن القانون الروماني القديم كان يعتبر �أن الالتزامات �أو الحقوق دائمة غير قابلة لل�سقوط بالتقادم، ف�إن الرغبة .

في التخفيف عن المدين من عبء الديون ووط�أتها هي التي دفعت القانون البريتوري �إلى �أن ي�ضع قاعدة تقادم بمرور ثلاثين 
عاما، على �أ�سا�س �أن م�ضي هذه المدة الطويلة يعد قرينة على الوفاء، هذا بالإ�ضافة �إلى �أنه مما لا يتفق مع المنطق والعقل �أن 
المعنى:  د/ محمد عبدالجواد محمد  المدة )انظر في ذلك  تزيد على هذه  بالوفاء مدة  براءة ذمته  بدليل  بالاحتفاظ  نطالب 
»الحيازة والتقادم في الفقه الإ�سلامي المقارن بالقانون الو�ضعي«، بند 20، �ص 43، طبعة عام 1397هـ - 1977م، النا�شر من�ش�أة 

									        المعارف بالإ�سكندرية(.
�أما في خ�صو�ص التقادم المك�سب فقد خل�ص فقهاء القانون الروماني �إلى �أنه و�إن كانت قواعد العدالة المطلقة وقواعد الأخلاق 
تقت�ضي �أن يحتفظ �صاحب الحق بحقه مهما طال الزمن ومهما بلغ �إهماله �إلا �أن تغليب عوامل الا�ستقرار والمحافظة على الأمن 
العام في المجتمع ي�ستوجب الاعتراف بهذا النوع من التقادم، فها هو الفقيه الروماني GAIUS يرى �أن هذا النوع من التقادم 
يقوم على �أ�سا�س عدم ترك الملكية معلقة �أو غير م�ستقرة، و�أن المالك الذي يهمل ملكه ولا يطالب به خلال مدة التقادم ينبغي 
تف�ضيل الحائز المجتهد عليه كما يرى الفقيه الروماني CICERON �أن التقادم نظام تقت�ضيه اعتبارات ودواعي الا�ستقرار 

للحقوق )�أنظر في ذلك المعنى:  د/ محمد عبدالجواد محمد – المرجع ال�سابق – بند 21، �ص44(.
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�أو تقادما م�سقطا( نقلًا عن  التقادم بنوعيه )�أي �سواء كان تقادما مك�سبا  �إلى الأخذ بنظام  البحريني( 
الأخلاق  اعتبارات  النظام على  التي تبرر هذا  العملية  لبع�ض الاعتبارات  تغليباً  الروماني، وذلك  القانون 

وقواعد العدالة.  فما هي تلك الاعتبارات العملية، وما هي الردود التي يمكن توجيهها �إليها.
�أولًا : الاعتبار العملي الأول:   يرى معظم الفقهاء �أن التقادم نظام يمليه اعتبار عملي متعلق بالم�صلحة العامة 
و�إنكاره يهدد هذا الا�ستقرار  يتمثل في كونه �ضرورة لازمة للمحافظة على ا�ستقرار المعاملات، و�أن غيابه 

داخل المجتمع.  ومن ثم فهو نظام �أ�سا�سي من نظم الأمن الاجتماعي 1.
ويبرهن البع�ض على م�صداقية ت�صورهم لهذا الاعتبار قائلا »ولنا �أن نت�صور مدى ما ي�سود المجتمع من 
�أن يطالب بحق م�ضت عليه مئات ال�سنين،  �إذا ما كان في مقدور الدائن  ا�ضطراب وتزعزع في المعاملات 
فكيف يدفع ورثة المدين مطالبة ورثة الدائن بتلك الحقوق، وكيف لهم �إثبات وفاء مورثهم بديونه، فلا يمكن 
على  يتوارث  بحيث  نهاية  لا  ما  �إلى  والم�ستندات  والمخال�صات  ال�سداد  ب�إي�صالات  بالاحتفاظ  المدين  �إلزام 

الحفاظ عليها الخلف بعد ال�سلف« 2.
يبنى  �أن  ينبغي  �أنه لا  �إلا  بالرعاية والاهتمام  و�إن كان جدير  الذكر  �سالف  �أن الاعتبار  و�أعتقد من جانبي 
�أ�شلاء  على  تن�ش�أ  �أن  يجوز  لا  لكن  �أ�سا�سية  عامة  م�صلحة  المعاملات  ا�ستقرار  �أن  �صحيح  المفا�سد،  على 
لمجرد  �إلا  ل�شيء  لا  بها(  المطالبة  �إ�سقاط الحق في  )�أو  و�إ�سقاطها  بت�ضييع هذه الحقوق  فن�سمح  الحقوق، 
– با�ستثناء حق الملكية فهو لا ي�سقط بعدم الا�ستعمال-�أو عدم مطالبتهم  عدم ا�ستعمالها من قبل ذويها 
ولا  المجتمع  في  ا�ستقرار  التقادم  �إقرار  عن  يتولد  لا  �أنه  كما  ذلك  على  العهد  وتقادم  مدينيهم  حيال  بها 
يترتب على �إنكاره ا�ضطراب �أو زعزعة كما توهم �أن�صار هذا الر�أي بل العك�س هو ال�صحيح ذلك �إن �إقرار 
التقادم من �ش�أنه �أن يبث بذور الحقد وال�شقاق في نفو�س �أ�صحاب الحقوق في مواجهة م�ستلبيها �أو منكريها 
ممن يتم�سكون بهذا النظام، وهذا من �ش�أنه �أن ي�ؤدي �إلى الا�ضطراب والنزاع على نحو يهدد الأمن المدني 
النظام  التي يغر�سها هذا مثل  ال�سيئة  الآثار الأخلاقية  والا�ستقرار الاجتماعي داخل المجتمع، ناهيك عن 
في نفو�س الأفراد من تجر�أ على �أكل �أموال النا�س بالباطل وتطاول �سافر على حقوق النا�س دون وجه حق، 

متح�صنين في تطاولهم وتجر�ؤهم بمبررات واهية واعتبارات مزعومة يرتكز عليها نظام التقادم.
و�أخيراً لم يعد الاحتفاظ بالإي�صالات ومخال�صات ال�سداد �أمراً �شاقاً اليوم كما كان يعتقد �أن�صار هذا الر�أي 

لا�سيما مع تنوع وتطور الو�سائل المتاحة لحفظها في الع�صر الحديث.
 Une ثانياً : الاعتبار العملي الثاني:- يرى بع�ض الفقهاء �أن نظام التقادم الم�سقط يرتكز على قرينة الوفاء
presomption du paiement ، حيث يفتر�ض مع مرور الزمن وتقادم العهد على الدين وفاء المدين 
به خا�صة و�أن الغالب في الدائن �أنه لا ي�سكت  عن المطالبة بحقه فترة طويلة ولذا  كان طبيعياً �أن يحمل هذا 

مبادئ الصياغة التشريعية

11  �أنظر في هذا المعنى �إلى كل من �أ.د/ �أنور �سلطان، بند 452، �ص 388، �أ.د/ عبد المنعم البدراوي، بند 402، �ص 426، �أ.د/ ح�سام .
الدين الأهواني، �ص 523، �أ.د/ توفيق ح�سن فرج، �ص 264.

22 �أ.د/ ح�سام الدين الأهواني، �ص 523. .
33 انظر في عر�ض ذلك �إلى كل من:  �أ.د/ عبد المنعم البدراوي، بند 402، �ص 425، �ص 425، �أ.د / �أنور �سلطان، بند 452، �ص .

388، �أ.د/ توفيق ح�سن فرج ويقترب من الاعتبار العملي المتمثل في قرينه الوفاء قول البع�ض ب�أن التقادم الم�سقط يقوم على 
�أ�سا�س قرينة الإبراء من قبل الدائن بحيث يفتر�ض ب�أن الدائن وقد �سكت عن المطالبة بحقه خلال مدة التقادم �أنه قد تنازل عنه 
و�أبر�أ المدين منه) �أ.د/ عبد المنعم البدراوي، بند 402، �ص 425( بيد �أن هذا القول محل نظر �أي�ضا لأنه ي�صطدم بتلك القاعدة 

التي تق�ضي ب�أن« النزول عن الحق �أمر لا يفتر�ض«.
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ال�سكوت بعد انق�ضاء مثل هذه الفترة الزمنية على ا�ستيفائه له 3 .
هذا الر�أي مع وجاهته محل نظر لأن افترا�ض الوفاء ك�أ�سا�س يرتكز عليه التقادم ينبغي �أن يتلا�شى مع ثبوت 
عدم الوفاء، �إذ لا يت�صور �إقرار التقادم مع التيقن من عدم الوفاء، وهذا- للأ�سف ال�شديد- ما ينادي به 
�أن�صار هذا الر�أي، �إذ يرون �إقرار التقادم الم�سقط حتى و�إن اعترف المدين بعدم وفائه  بالدين، وهذا ما لا 
ي�ؤيده منطق ولا عقل ولا دين، وكيف نرخ�ص لمدين بحرمان دائن من حقه رغم اعتراف المدين بعدم وفائه، 
لا ل�شيء �إلا لتقادم العهد على المطالبة بهذا الحق، ناهيك عن الآثار ال�سيئة الخطيرة التي تتولد عن �شيوع 
مثل هذا الم�سلك اللا�أخلاقي في محيط التعامل على الأفراد في دنياهم و�أخراهم ويكفينا في مقام الترهيب 
من �أكل �أموال النا�س بالباطل �أن نتدبر بع�ض الأدلة ال�شرعية الواردة في هذا ال�ش�أن نذكر منها على �سبيل 
المثال قول النبي �صلى الله عليه و�سلم » لا يبطل حق امرئ م�سلم و�إن قدم« 1 وقوله �أي�ضا » لا يحل مال امرئ 
م�سلم �إلا بطيب من نف�سه« 2 وقول الله تعالى »يا �أيها الذين �آمنوا لا ت�أكلوا �أموالكم بينكم بالباطل �إلا �أن 
تكون تجارة عن ترا�ضي منكم« 3،وقول النبي �صلى الله عليه و�سلم » لا يقتطع رجل حق امرئ م�سلم بيمينه 
�إلا حرم الله عليه الجنة و�أوجب له النار« فقال رجل من القوم:  يا ر�سول الله و�إن كان �شيئاً ي�سيراً؟ فقال 
�صلى الله عليه و�سلم« و�إن كان �سواكاً من �آراك« 4، وقوله » من �أخذ �أموال النا�س يريد �أداءها �أدى الله عنه، 

ومن �أخذ �أموال النا�س يريد �إتلافها �أتلفه الله« 5.
ثالثاً : الاعتبار العملي الثالث:  يرى البع�ض �أن �إقرار الوفاء يرجع من وجهة نظرهم لي�س فقط �إلى قرينة 
الوفاء �سالفة الذكر بل �أي�ضا �إلى الرغبة في منع تراكم الديون على المدين مما قد ي�ؤدي �إلى  تكليفه بما 
يجاوز طاقته.  ولكل واحد من هذين الاعتبارين �أثر في مدى حق المدين في التم�سك بالتقادم بحيث لا يمكن 
�أن ي�ستغني عن �أحدهما بالآخر، لأنه لو كان �أ�سا�س التقادم هو قرينة الوفاء فقط لما كان في مقدور المدين 
التم�سك به �إذا كان قد اعترف بعدم الوفاء �أو بد�أ ب�إنكار مديونيته، �أما �إذا كان �أ�سا�س التقادم �أي�ضاً هو منع 

تراكم الديون عليه ف�سيكون في ا�ستطاعته التم�سك بالتقادم حتى بعد �إقراره بوجود الدين في ذمته .
و�أعتقد من جانبي �أن هذا الر�أي �أي�ضاً محل نظر لأنه �إذا جاز بناء التقادم على قرينة الوفاء) باعتبارها 
قرينة ب�سيطة Presomption simple  يمكن دح�ضها و�إثبات عك�سها( ف�إنه لا يتقبل بناء التقادم على 
�أ�سا�س منع تراكم الديون على المدين ، فهي غاية لا تبرر من-وجهة نظري- ب�أي حال من الأحوال �إقرار 
التقادم كو�سيلة غير م�شروعة في �إ�سقاط الحقوق، ذلك �أن المدين الذي يهمل في وفاء ديونه حتى تتراكم 

عليه �شخ�ص ي�ستحق ال�شدة والم�ؤاخذة ولا ي�ستحق  الر�أفة واللين، ومن ثمَ لا يلومن �إلا نف�سه.
رابعاً : الاعتبار العملي الرابع:- قد يرى في التقادم �أنه خير و�سيلة يجازى بها �صاحب الحق على �إهماله في 
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11 مواهب الجليل ل�شرح مخت�صر خليل للخطاب وبهام�شه التاج والإكليل لمخت�صر خليل للمواق ج2، �ص 417، 361..
22 رواه البهيقي في �سننه) ال�سنن الكبرى للإمام �أبي بكر �أحمد بن الح�سين بن علي، تحقيق محمد عبد القادر عطا ج 6، �ص100. .
33 الآية رقم 29 من �سورة الن�ساء. .
44 رواه بن ماجة في �سننه ،ج2، رقم الحديث2324، �ص 779. .
55 م�سند ا �أحمد بن حنبل، ج2، �ص 361، 417..
66 بل �أنه لو �أجيز حرمان المرء من حقه كعقاب وجزاء لإهماله، رغم ق�سوة الجزاء و�شدته فكان من ال�ضروري ر�صده  للم�صلحة .

العامة فتتملكه الدولة وتجنده للمنفعة العامة، ولا ينبغي �أن نجعل من هذا العقاب مكاف�أة للغا�صب على غ�صبه �أو للجاحد للحق 
على مجودة لهذا الحق في مواجهة �صاحبه فن�شجع بذلك على �شيوع وانت�شار �أعمال الغ�صب والنهب بين الأفراد فتنتك�س بذلك 

الخلاق ويتلا�شى على �إثر ذلك حجم وجودها في ميدان التعامل.
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ا�ستعمال حقه �أو عدم المطالبة به في مواجهة مدينه  6 .
و�أعتقد �أن هذا الت�صور مع وجاهته محل نظر لأنه �إذا �صح اعتبار الدائن المهمل في ا�ستعمال حقه �أو مطالبته 
به �شخ�صا م�ستحقا للجزاء والعقاب، ف�إن هذا الجزاء ينبغي �أن يتنا�سب مع حجم �إهماله ودرجة تق�صيره  
ولا �سيما  و�أن الجزاء) �سواء في هذا المقام  �أو ب�صفة عامة( لي�س هدفاً �أو غاية في حد ذاته و�إنما هو �أداة 
للإ�صلاح والتقويم ومهما بلغ تق�صير �صاحب الحق فلي�س من المقبول �أن ن�صل بالجزاء �إلى حد حرمانه من 
�إ�صلاح وتقويم  �أداة  حقه بل والاعتراف لغيره بانتزاعه منه رغما عنه في�صير الجزاء بدلًا من �صيرورته 

لل�سلوك و�سيلة ت�ساعد على �إعمال الغ�صب والنهب بين الأفراد.
التي  الدرجة  �إلى  التقادم  مبررات  ارتقاء  عدم  الذكر  ال�سابقة  الانتقادات  خلال  من  لنا  ظهر  وقد  ولعله 
ت�ست�أهل �إقراره ك�سبب من �أ�سباب ك�سب الحقوق �أو �إ�سقاطها، ومن ثم ف�إننا ن�ؤيد ما اتجه �إليه الر�أي ال�سائد 
في الفقه الإ�سلامي من �أن اكت�ساب الحقوق �أو �سقوطها بالتقادم حكم ينافي العدالة ويكفي في مقام �إبراز 
م�ساوئه �أن ي�صير من خلاله الغا�صب �أو ال�سارق ل�شيء ما مالكا له بعد حيازته لما غ�صب �أو �سرق مدة معينة، 
و�أنه يحول بين الحق و�صاحبه لتركه المطالبة به بعد مدة من الزمن في حين �أن م�ضي الزمن لي�س من �ش�أنه 

�أن ين�شئ حقاً �أو ي�سقط حقا 1.
طبيعة التقادم الم�سقط: لقد ثار خلاف بين الفقهاء حول طبيعة هذا النوع من التقادم هل يرد على الحق �أو 
الالتزام في�ؤدي �إلى زواله �أو انق�ضائه، �أم �أنه يرد فقط على دعوى المطالبة بالحق �أو الالتزام فيمنع فقط من 

�سماعها دون �أن يم�س وجود الحق �أو الالتزام؟
يرى �أغلب رجال الفقه الم�صري �أن التقادم يرد على الحق �أو الالتزام كما يرد على الدعوى المتعلقة به لأنه 
�إذا انق�ضى الحق �أو الالتزام فلا محل �أ�صلا لوجود دعوى تت�صل به، وهذا عين ما ن�صت عليه المادة 386 
الذي  �أن  الن�ص  فم�ؤدى هذا  الالتزام...،  انق�ضاء  التقادم  �أن يترتب على  تن�ص على  مدني م�صري حيث 

ي�سقط هو الحق ذاته �أو الالتزام ولا يقت�صر التقادم  على �أن تنق�ضي به الدعوى وحدها 2.
من  الم�ستفاد  و�أن  �سيما  لا  الحق  دون  الدعوى  �سقوط  على  التقادم  �أثر  ق�صر  الآخر  البع�ض  يرى  حين  في 
ن�صو�ص القانون  المدني الم�صرى بخ�صو�ص التقادم ي�ؤكد على �أن التقادم لا ي�ؤدي �إلى انق�ضاء الالتزام �أو 
الحق، و�أنه مجرد نظام �إجرائي لا يم�س بقاء الالتزام و�إنما يحول دون ممار�سة الدعوى للمطالبة به، بدليل 

�أن التقادم يخلف على  عاتق المدين التزاماً طبيعياً 3.
والملاحظ �أن هذا النظر يتفق مع م�سلك القانون المدني البحريني الذي يطلق على التقادم ا�صطلاحا �آخر 
يك�شف عن طبيعته فيه كنظام �إجرائي مانع من �سماع الدعوى دون �أن يم�س الحق �أو الالتزام ذاته، حيث 
ينظم �أحكامه    تحت عنوان » مرور الزمان المانع من �سماع الدعوى «، وتلك ت�سمية م�أخوذة من بع�ض الفقه 

11 ف�ضيلة ال�شيخ على  الخفيف« الملكية في ال�شريعة الإ�سلامية مع مقارنتها بالقوانين العربية« معهد البحوث والدرا�سات العربية، .
�ص 166، 167، طبعة عام 1968.

22 �أ.د/ عبد الرزاق ال�سنهوري«، رقم 674، �ص 1299..
33 �أ.د/ ح�سام الدين الأهواني، �ص 527، حيث يقول �سيادته في هذا المعنى » فالتقادم  ي�ؤدي �إلى انق�ضاء الدعوى ولي�س الحق �أو هو .

يحل التزاما طبيعيا محل الالتزام المدني الذي انق�ضى«�أ.د/ توفيق ح�سن فرج، �ص 263، حيث يقول �سيادته« فالتقادم ين�صرف 
بالأحرى �إلى الدعوى الق�ضائية ولي�س �إلى الحق نف�سه، �إذ يظل الدين مجردا عنال دعوى« 
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الإ�سلامي) من المذهب المالكي والمذهب الحنفي( الذي يجيز عدم �سماع الدعوى بالدين بعد م�ضي مدة 
طويلة عليه دون �أن يم�س ذلك وجود الدين ذاته 1.

المطلب الخامس
انتفاء مبرر التفرقة بين الوفاء من أحد المدينين المتضامنين أو من الغير في 

أثر الوفاء مع الحلول
�إذ تن�ص المادة 281/ �أ مدني بحريني على �أنه » �إذا وفى �أحد المدينين المت�ضامنين كل الدين �أو ما يزيد على 
ح�صته فيه �أو ق�ضاه بطريق من الطرق المعادلة للوفاء فلا يجوز لـه �أن يرجع على �أي من المدينين �إلا بقدر 

ح�صته ، ولو كان الموفي قد رجع بدعوى الدائن ا�ستـناداً �إلى ما له من حق الحلول « .
وهذا عين ما ن�صت عليه المادة 297/ 1 مدني م�صري بقولها » اذا وفى �أحد المدينين المت�ضامنين كل الدين 
، فلا يجوز له �أن يرجع على �أى من الباقين �إلا بقدر ح�صته فى الدين ، ولو كان بما له من حق الحلول قد 

رجع بدعوى الدائن « .
وهذا يعني �أنه �إذا وفى بالدين كاملًا �أحد الملتزمين به كالمدين المت�ضامن �أو الكفيل عند تعدد الكفلاء �أو 
المدين بدين لا يقبل الانق�سام عند تعدد المدينين، كان من حقه الرجوع على باقي الملتزمين بدعوى الحلول، 
غير �أن الحلول في هذه الحالة لا يكون كاملًا، لأنه م�ضطر بعد ا�ستنزال ح�صته �أو ن�صيبه من الدين، �إلى 
تجزئة رجوعه على الباقين من الملتزمين بالدين كلٌ بقدر ن�صيبه في الدين، �إذ لو كان الحلول كاملًا لكان من 

حق الموفي من ه�ؤلاء الملتزمين الرجوع على الباقي منهم  بكل الدين بعد خ�صم ن�صيبه.
المدينيين  من  �أي  على  الرجوع  حق  له  كان  المت�ضامنين  المدينين  �أحد  غير  من  الوفاء  ح�صل  �إذا  هنا  لكن 
المت�ضامنين على �سبيل الت�ضامن ، مادام قد اتفق على الحلول مع الدائن ، وبذلك يحرم الن�صان �أيا من 
المدينيين المت�ضامنين من الا�ستفادة من �آثار الحلول القانوني عند وفائه بكامل الدين دون �أي مبرر عملي 
�أو �سبب منطقي لذلك ، على الرغم من �أن عدم حرمان �أي مدين مت�ضامن من �أثر الحلول القانوني محل 
الدائن من �ش�أنه �أن ي�شجعه على المبادرة بال�سداد كلما �أمكنه ذلك ، لأنه �سيتيح له حق الرجوع على �أي من 

المدينين المت�ضامنين غيره بكامل الدين بعد ا�ستنزال ح�صته .

المطلب السادس
دعوة بعض النصوص إلى العبثية وعدم التزام طريق الجادة في السلوك

تن�ص هذه المادة 330 مدني بحريني على �أنه » �أ- �إذا عــر�ض المدين الدين و�أتبع العر�ض ب�إيداع �أو ب�إجراء 
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11 وقد اختلف كل من المذهب الحنفي والمذهب المالكي في ت�أ�صيل عدم �سماع الدعوى، فذهب المالكية �إلى �أنه �إذا �سكت �صاحب .
الدين بدون عذر مانع مدة من الزمن ثم طالب الدائن المدين بعد ذلك وادعى  المدين  انه دفع الدين ف�إنه ي�صدق بدون بينة 
ولا ت�سمع دعوى المدعي، ذلك �أن �إثبات الوفاء بعد هذه المدة قد لا يكون مي�سورا ب�سبب ن�سيان ال�شهود �أو وفاتهم، كما �أن تخلف 
الدائن عن المطالبة بدون عذر يت�ضمن �إقرارا بعدم �أحقيته في المطالبة، �أما الحنفية فقد �أقاموا ر�أيهم على الا�ستح�سان لأن ترك 
الدعوى مع التمكين يدل على عدم الحق ظاهرا ) انظر في ذلك �إلى المذكرة الإي�ضاحية للاقتراح بم�شروع القانون المدني طبقا 
لأحكام ال�شريعة الإ�سلامية في م�صر- التعليق على المادة 365 �ص 109 وقد نقلتها حرفيا المذكرة الإي�ضاحية لقانون المعاملات 

المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة(.
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بديل ، جاز له �أن يرجع في هذا العر�ض مـا دام الدائن لم يقبله ، �أو �إذا لم ي�صدر حكم نهائي ب�صحته ، و�إذا 
رجع فلا تبر�أ ذمة �شركائه في الدين ولا ذمة ال�ضامنين «  .

» ب- �أما �إذا رجع المدين في العر�ض بعد �أن قبله الدائن ، �أو بعد �أن حكم نهائياً ب�صحته وقبل الدائن منه 
هذا الرجوع ، لم يكن لهذا الدائن �أن يتم�سك بعد ذلك بما يكفل حقه من ت�أمينات وتبر�أ ذمة ال�شركاء في 

الدين وذمة ال�ضامنين « .
وهذا يعني �إن قيام المدين ب�إتمام �إجراءات العر�ض والإيداع لا يلزمه ب�شيء ما دام �أن الدائن لم يقبله بعد 
�أو لم ي�صدر حكم نهائي ب�صحة العر�ض والإيداع، ومن ثم يرخ�ص للمدين في الرجوع في عر�ضه، فيزول عنه 
�أثره ويعتبر ك�أن لم يكن، ويعود الدين كما كان بملحقاته، وترتد م�سئولية المدين عن �أدائه مع باقي المدينين 

المت�ضامنين معه و الكفلاء ال�ضامنين له )م 330/�أ مدني بحريني  1(.
ف�إذا ما قبل الدائن العر�ض �أو �صدر حكم نهائي ب�صحته لم يجز للمدين الرجوع في عر�ضه، حيث يتحقق ب�أي 
منهما الوفاء بالحق من تاريخ عر�ضه، هذا ما لم يقبل الدائن هذا الرجوع رغم �صدوره بعد قبوله للعر�ض 
�أو بعد �صدور حكم نهائي ب�صحة العر�ض والإيداع، حيث يترتب على ذلك اعتبار الوفاء ك�أن لم يكن، ويعود 
الالتزام،  المدين في  ال�شركاء مع  �أن يخل ذلك بحقوق  �أو الحكم، دون  القبول  قبل  المدين كما كان  التزام 
والكفلاء، حيث تبر�أ ذمتهم، ولا يبقى للدائن حق التم�سك في مواجهتهم ب�شيء )م 321 مرافعات بحريني(.
والتخلي عن الجهود  العبثية  �إلى  يدعو  �أم  التزام طريق الجادة  الن�ص يح�ض على  نت�ساءل هل هذا  وهنا 
المبذولة بكل تهاون دون �أي مبرر عقلي �أو عملي ، مع ما يترتب على ذلك من �إ�ضاعة الوقت والجهد والمال، 
ولا ينبغي التبرير ب�أننا في �إطار الم�صلحة الخا�صة لطرفي الالتزام ، ولذا ف�إنه لا مانع من �أن يرخ�ص لهما 
في �أن يتفقا على ما يريانه محققا لم�صلحتيهما ، لأن ال�سماح لهما بمثل هذا ال�سلوك الوارد في الن�ص �سالف 
الذكر من �ش�أنه �أن يعودهما على عدم الاكتراث بعنا�صر مهمة في حياتهما مثل الجهد والوقت والمال ، هذا 
بالإ�ضافة �إلى �أنه �سي�ضيع وقتاً وجهداً على الموظف العام الذي �أ�شرف على مراحل العر�ض والإيداع ، ف�ضلا 
عن ت�ضييع وقت المحكمة التي ق�ضت ب�صحة العر�ض والإيداع ، وفي هذا �إهدار لعمل مرفق الق�ضاء والجهاز 

الإداري المعاون .

المطلب السابع
ضرورة التخلي عن اللفظ الفني دفعا لما قد يحمله من إساءة

قد يتعين في بع�ض الأحوال التخلي عن اللفظ الفني دفعاً لما قد يحمله في بع�ض معانيه من �إ�ساءة في عرف 
المجتمع ، وعندئذ يجدر البحث عن معنى فني جديد ين�سجم مع حقيقة اللفظ المعبر عنه دونما �أي �إيذاء 
�أو �إ�ساءة ، وهذا مثل لفظ الف�ضولي والف�ضالة في لغة القانون ، �إذ  تن�ص المادة 1/191 من التقنين المدني 
البحريني على �أن » الف�ضالة هي �أن يتولى �شخ�ص عن ق�صد القيام ب�ش�أن عاجل لح�ساب �شخ�ص �آخر، دون 

�أن يكون ملزماً بذلك« 2 .

11 هذه المادة تقابل المادة 1/340 من القانون المدني الم�صري..
22 هذا عين ما ن�صت عليه المادة 188 من القانون المدني الم�صري. .
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وهنا ننوه �إلى عدم التوفيق في اختيار لفظ الف�ضالة للتعبير عن هذا العمل الذي ينطوي على معنى الإح�سان 
�أو التف�ضل بو�صفه محلًا �أو مو�ضوعاً لها ، لأن الف�ضولي والف�ضولية تعني لغةً وعرفاً تدخل الإن�سان فيما لا 
يعنيه من غير مبرر �أو م�صلحة معتبرة عقلًا �أو �شرعاً في ذلك ، وهي بهذا المعنى تُعَدُ�سلوكاً غير مرغوب 
فيه ، بل هي �سلوك م�ستهجن يو�صم �صاحبه باللوم والم�ؤاخذة عرفاً و�شرعاً ، وهو معنى مغاير تماماً لحقيقة 
لغيره في ظروف  نافعاً  نف�سه عملًا  تلقاء  الف�ضولي من  يبا�شر  ، حيث  القانون  لغة  والف�ضالة في  الف�ضولي 
تقت�ضي منه ذلك من غير �أن يكون مرخ�صاً له بذلك من ذلك الغير ودون �أن يكون ممنوعاً �أي�ضاً من هذه 
المبا�شرة ، وهو بذلك ي�سدي معروفاً �أو �إح�ساناً لغيره ، كمن يرى بيت غيره يحترق فيبادر �إلى �إطفاء الحريق 
�إلى  فيعمد  ل�سفره  الهلاك  على  �أو�شك  لجاره  فاكهة  مح�صول  يجد  ومن   ، لإخمادها  بيته  �أثاث  م�ستعملًا 
اكتراء عمال لقطف هذه الفاكهة وي�ست�أجر ثلاجة لحفظها فيها حتى يعود جاره من ال�سفر ، فهل مثل هذا 
ال�شخ�ص ي�صح �أن ن�سميه ف�ضولي �أو ن�سمي عمله ف�ضالة �أو ف�ضولية ، ولا ي�صلح تبريرا للإبقاء على مثل هذه 
الت�سمية �أو تلك �أن يقال �أن المعني الفني �أو الا�صطلاحي للف�ضولي �أو الف�ضالة لا يحمل �أي معنى من معاني 
الإ�ساءة في �إطار الحياة القانونية ، لأن الحياة القانونية لا يمكن �أن تن�سلخ عن الحياة الاجتماعية للب�شر ، 

وهذه الألفاظ في �إطار الحياة الاجتماعية لا ت�سلم من الإيذاء والإ�ساءة .
كما تن�ص المادة 196 من التقنين المدني البحريني على �أن »يلتزم الف�ضولي ب�أن يرد �إلى �صاحب العمل كل 
ما �أخذه ب�سبب الف�ضالة ، كما يلتزم ب�أن يقدم ح�سابا عما قام به ، وذلك على نحو ما يلتزم به الوكيل قبل 
الموكل«. وتن�ص المادة 193 مدني م�صري على �أن » يلتزم الف�ضولي بما يلتزم به الوكيل من رد ما ا�ستولى 
عليه ب�سبب الف�ضالة، وتقديم ح�ساب عما قام به«. ومما ينبغي لفت الانتباه �إليه �إلى �أن وا�ضع التقنين المدني 
الم�صري لم يكن موفقاً في اختيار التعبير الذي يتنا�سب مع مقام عمل الف�ضولي ك�شخ�ص تطوع ب�أداء عمل 
عاجل و�ضروري لغيره، حينما ن�ص على التزم الف�ضولي برد ما ح�صله لح�ساب رب العمل �أثناء مبا�شرته 
لأعمال الف�ضالة بقوله  ) … رد ما ا�ستولى عليه ب�سـبب بالف�ضالة …  ( حيث يوحي لنا هذا التعبير عن 
الف�ضولي وك�أنه غا�صب �أو محتال ا�ستولى على حق رب العمل، وكان حرياً به �أن ي�ستعمل تعبيراً منا�سباً ك�أن 
له ب�سبب الف�ضالة �أو ما �أخذه �أو ما ا�ستوفاه »ولا ينبغي ا�ستعمال مثل هذا  يقول »على الف�ضولي رد ما ح�صّ
اللفظ الجارح للف�ضولي رغم كونه متف�ضلًا على رب العمل بدفع خ�سارة كادت �أن تحيق به �أو بجلب نفع �أو 
ك�سب كاد �أن يفوته، و�صدق الله �إذ ينبهنا �إلى �أن الإح�سان لا ينبغي �أن يجازي �إلا بالإح�سان قائلا »  هل جزاء 
�إلا الإح�سان« 1 ، فلزم في مقام �إح�سان الف�ضولي على رب العمل �أن نتخير لفظاً ح�سناً يتنا�سب  الإح�سان 

ومقام هذا الإح�سان ولا ن�ستعمل لفظاً م�سيئاً �إليه �أو �إلى عمله .
مثال ذلك �أي�ضاً ا�ستعمال لفظ » الم�شروبات الروحية « للدلالة على الم�شروبات الم�سكرة ، فقد جاء ذكر هذا 
اللفظ في البحرين في معر�ض بيان ممار�سة �صاحب العمل �سلطته الت�أديبية على العامل ، وبالتحديد عند 
توقيعه جزاء ف�صل العامل من الخدمة مع احتفاظه بحقه في المكاف�أة عند توافر حالة �أو �أكثر من الحالات 
المذكورة في اللائحة النموذجية ال�صادرة عن وزير العمل البحريني بموجب القرار الوزاري رقم 22 ل�سنة 

11 �آية 60 من �سورة الرحمن ..
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1976م ، ومنها على وجه الخ�صو�ص هذه الحالة الواردة في البند رقم )3( من هذا القرار والتي تتمثل في 
تدخين العامل في الأماكن المحظورة للمحافظة على �سلامة العمال والمحل �أو تناول الم�شروبات الروحية  �أو 

المخدرة في �أماكن العمل .
�أن الن�ص قد جانبه ال�صواب عند ا�ستعماله ا�صطلاح » الم�شروبات الروحية » للتعبير عن الم�شروبات  �أرى 
الم�سكرة « ، �أخذاً بالا�ستعمال ال�شائع عنها في لغة ال�شارع ، ظناً من المتعاطين المغرر بهم �أن هذه الم�شروبات 
تمتع �أرواحهم وذواتهم منت�شين بتناولها رغم خبثها و�سوء مذاقها و�شدة خطورة �آثارها وتبعاتها علي الج�سم 
كله ، وكيف لا تمتلىء بكل �أ�شكال الخطورة وهي �أم الخبائث ، فقد روي عن النبي �صلى الله عليه و�سلم �أنه 
قال » الخمرُ �أمُ الخبائث ، فمن �شربها لم تقبل منه �صلاة �أربعين يوماً ، ف�إن مات وهي في بطنه مات ميتةً 

جاهليةً « 1 ولذا ينبغي التنزه عن هذا الا�ستعمال في لغة الفقه والقانون .

المطلب الثامن
نماذج لأخطاء قانونية في بعض النصوص التشريعية

لعل من الأمثلة التي يمكن �ضربها ب�ش�أن ما تقع فيه بع�ض الت�شريعات من �أخطاء قانونية ما يلي :
�أنه » لا تخل الم�سئولية المدنية بالم�سئولية الجنائية متى  �أولًا : ما جاء في ن�ص المادة 371 مدني �أردني من 
، وهذا   » ال�ضمان  الم�سئولية المدنية وتقدير  للعقوبة الجزائية في تحديد نطاق  �أثر  ، ولا  توافرت �شرائطها 
خط�أ قانوني لأن العك�س هو ال�صحيح ، فالم�سئولية الجنائية لا تخل بالم�سئولية المدنية متى توافرت �شروطها .

ثانياً : تن�ص هذه المادة على �أن » يكون الالتـزام لأجل �إذا كان نفاذه �أو انق�ضا�ؤه مترتبا على �أمر م�ستقبل 
محقق الوقوع ولو لم يعرف الوقت الذي يقع فيه «  .

وهذا عين ما ن�صت عليه المادة 271 / 1 مدني م�صري بقولها »  - يكون الالتزام لأجل اذا كان نفاذه �أو 
انق�ضا�ؤه مترتباً على �أمر م�ستقبل محقق الوقوع « .

ويعرف �أغلب الفقهاء الأجل ب�أنه �أمر م�ستقبل محقق الوقوع يترتب على تحققه نفاذ الالتزام �أو انق�ضا�ؤه  2، 
غير �أن الأدق في تعريف الأجل ما ذهب �إليه بع�ض الفقهاء – وهو ما نرجحه – من �أن الأجل هو تعبير عن 

»مدة م�ستقبلة لأمر محقق الوقوع ي�ضاف تنفيذ الالتزام �إلى وقت انق�ضائها �أو يتوقف هذا التنفيذ بها« 3.
الالتزام«  »نفاذ  للفظ  ا�ستعمالهما  والبحريني  الم�صري  القانونين  في  الواردين  الن�صين  هذين  على  يعاب   
بدلا من لفظ »تنفيذ الالتزام« وهو الأدق – من وجهة نظري - لأن الأجل الم�ضاف �إليه الالتزام لا ي�ؤثر في 
نفاذه �إنما ي�ؤثر في تنفيذه �سواء �أكان �أجلًا واقفاً �أم فا�سخاً، فقد يكون الالتزام نافذا ولا ينفذ لأنه م�ؤجل، 

11 النبي �صلى الله عليه و�سلم لعن كل من يتعامل على الخمر فقال » لعن الله الخمر و�شاربه و�ساقيها وبائعها ومبتاعها . �إن  بل 
وعا�صرها ومعت�صرها وحاملها والمحمولة �إليه و�آكل ثمنها » .الحديث رواه �أبو داود في �سننه ، رقم الحديث 3189، كما �أخرجه 

الحاكم في الم�ستدرك علي ال�صحيحين ، وقال الحاكم هذا حديث �صحيح الإ�سناد ، كما �صححه �أي�ضا ابن حبان .
22 انظر في ذلك �إلى كل من : �أ.د/ �إ�سماعيل غانم، بند 127، �ص 272، �أ.د/ �أنور �سلطان، بند 232، �ص 210، �أ.د/ ح�سام الدين .

�أ.د/ محمد  �أ.د/ فتحي عبدالرحيم، بند 167، �ص 207،  البدراوي، بند 189، �ص 213،  الأهواني، �ص 227،�أ.د/ عبدالمنعم 
�إبراهيم د�سوقي، �ص 558.

33 �أ.د/ عبدالنا�صر العطار، �ص 111..

مبادئ الصياغة التشريعية



77 العدد الرابع -

وقد يجري تنفيذ الالتزام رغم كونه غير نافذ �أو غير �سار في حق الغير مثلا، لذا يتعين مراعاة الدقة عند 
ا�ستعمال اللفظ ، لا�سيما و�أن وا�ضع القانون يق�صد من لفظ النفاذ التنفيذ لا النفاذ �أو ال�سريان، ولا عذر له 

في هذا الخلط الظاهر حتى مع و�ضوح النية لديه والق�صد منه في ا�ستعمال هذا اللفظ .
ثالثاً : ومثال ذلك �أي�ضاً �أن وا�ضع القانون ا�ستعمل لفظ » ال�شيء « معتمداً على دلالته اللغوية الوا�سعة ، رغم 
�أنه في لغة القانون له نطاق �ضيق ، وتطبيقاً لذلك تن�ص المادة 240/�أ مدني بحريني على ذلك بقولها »لكل 
من التزم ب�أداء �شيء �أن يمتنع عن الوفاء به، ما دام الدائن لم يعر�ض الوفاء بالتزام عليه م�ستحق الأداء، 

ومرتبط بالتزام المدين �أو مادام الدائن لم يقدم ت�أمينا كافيا للوفاء بالتزامه«  1 .
ونرى في هذا الن�ص �أن وا�ضع القانون في كل من م�صر والبحرين قد ا�ستعمل تعبيراً يوحي للناظر لأول وهلة 
�أن حق الحب�س لا يرد �إلا على الأ�شياء فقط ، لا�سيما المادية منها، فلا يرد على الأعمال حيث جاء الن�ص 
في القانونين ب�صيغة واحدة قائلًا »لكل من التزم ب�أداء �شيء ...«، وقد دعا ذلك بع�ض الفقهاء في م�صر-

وبحق- �إلى توجيه اللوم لوا�ضع القانون على ا�ستعماله لهذا التعبير الذي ي�ضيق من نطاق ا�ستعمال الحق في 
الحب�س فيق�صره بح�سب الظاهر من اللفظ على الأ�شياء دون الأعمال، داعين �إياه �إلى م�سايرة القوانين التي 
تو�سع من نطاق ا�ستعمال هذا الحق لي�شمل جميع الالتزامات �أياً كان محلها )�سواء كان محلها �شيئاً �أم عملًا 
القانون المدني الم�صري  �أم امتناعاً عن عمل(، كالقانون الألماني 2، في حين يتلم�س البع�ض الآخر لوا�ضع 
العذر في م�سلكه ملقيا بظلال اللوم على من انتقده، في حين �أنه �أحق باللوم منهم )�أي وا�ضع القانون(، قائلا 
�إن مثل هذا النقد يمتنع ويتلا�شى �إذا لم ت�ؤخذ كلمة »�شيء« بمعناها الحرفي بل بمعنى الأداء �أيا كان نوعه، 

ولو كان عملا �أو امتناعا عن عمل 3.
و�أرى من جانبي �أنه كان حريا بوا�ضع القانون في كل من م�صر والبحرين مراعاة جانب الدقة في التعبير 
الم�ستعمل فلي�س لفظ »الأداء« ) كلفظ ذي دلالة وا�سعة تت�سع لت�شمل مطلق الأداء �سواء �أكان �شيئاً �أم عملًا 
�أم امتناعاً عن عمل( كلفظ ال�شيء )باعتباره لفظاً ذا دلالة �ضيقة وفق مدلوله في الا�صطلاح القانوني  4 ، 
فيكون مح�صوراً على الأ�شياء دون الأعمال �أو الأفعال(، ولا يمكن �أن نبرر عدم الدقة في التعبير من جانب 
وا�ضع القانون بارتياد �سبيل الت�أويل والافترا�ض غير الم�ست�ساغ لا�سيما مع و�ضوح دلالة اللفظ الم�ستعمل، و�أرى 
�أن ذلك يعد من قبيل التع�سف في التف�سير والا�ستنباط، ولذلك �أقترح �أن تعاد �صياغة الن�ص ب�صورة وا�ضحة 
وجازمة في �إظهار حقيقة محل الحب�س ك�أداء معين �أياً كانت طبيعته �أو نوعه، بحيث تكون ال�صياغة المقترحة 
للن�ص القانوني �سالف الذكر على النحو الآتي »لكل من التزم ب�أداء معين �أيا كان نوعه، �أن يمتنع عن الوفاء 

11 هذه المادة تقابل المادة 1/246 مدني م�صري..
22 �أ.د / �أنور �سلطان » الموجز في النظرية العامة للالتزام« ، بند 87، �ص 75 ، الجزء الثاني، �أحكام الالتزام، طبعة عام 1964-.

1965م، النا�شر من�ش�أة المعارف بالأ�سكندرية.
33 �أ.د/ �أنور �سلطان، بند 87، �ص 75..
44 في حين �أن لفظ ال�شيء لغة من �أو�سع الألفاظ على الإطلاق فهو يعني كل ما له وجود ، �أو هو كل ما يت�صور ويخبر عنه ) راجع .

في ذلك : » المعجم الوجيز » ال�صادر عن مجمع اللغة العربية بجمهورية م�صر العربية ، �ص 356 ، طبعة خا�صة بوزارة التربية 
والتعليم بم�صر عام 2009 م ، مطبعة الهيئة العامة ل�شئون المطابع الأميرية ( . 
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به، ما دام الدائن لم يعر�ض الوفاء بالتزام عليه م�ستحق الأداء، ومرتبط بالتزام المدين، �أو ما دام الدائن 
لم يقدم ت�أميناً كافياً للوفاء بالتزامه« 1.

المطلب التاسع
نماذج للغموض الذي قد يعتور النص القانوني

لعل من نماذج الغمو�ض الذي قد ي�شوب الن�ص القانوني ما ن�صت عليه المادة 311 عقوبات م�صري من �أن » 
كل من اختل�س منقولًا مملوكاً لغيره فهو �سارق « ، ون�صت المادة 373 عقوبات بحريني على �أن » تقع ال�سرقة 
باختلا�س مال منقول مملوك لغير الجاني بنية تملكه « ، ويفهم من ذلك �أن ال�سرقة تعني اختلا�س منقول 
مملوك للغير بنية تملكه ، ونظراً لأن المنقول الذي يمثل محلًا �أو مو�ضوعاً لجريمة ال�سرقة هو في مدلوله 
اللغوي هو �شيء مادي قابل للنقل من مكان لآخر ، و�أن اختلا�سه يعني �أخذه من �صاحبه خُفيةً ، �أي دون �أن 
ي�سلمه �صاحبه �إليه ،  فقد �أثير الت�سا�ؤل حول مدى اعتبار التيار الكهربائي منقولا �أم لا ، وهل يمكن �أن يكون 

محلًا للاختلا�س في جريمة ال�سرقة .
لا �شك �أننا لو �أخذنا بالمدلول اللغوي للمنقول بو�صفه محلًا للاختلا�س في جريمة ال�سرقة لقلنا بعدم انطباق 
جريمة ال�سرقة عند �سرقة الكهرباء ، وذلك مرده �إلى انتفاء تحقق و�صف الاختلا�س فيه ب�سبب عدم مادية 
الكهرباء وغير قابل للنقل ب�صورة مح�سو�سة ، بيد �أن التخلي عن المدلول اللغوي الظاهر والأخذ بالمدلول 
المنطقي الوا�سع ي�ؤدي �إلى القول بتحقق معنى ال�سرقة في �سرقة الكهرباء ، لأن الكهرباء و�إن كانت �شيئاً غير 
مادي �إلا �أنها قابلة للنقل من مكان لآخر ، وهي بهذا الو�صف تعد منقولًا حتى و�إن كانت غير مادية �أو غير 
مرئية ، هذا بالإ�ضافة �إلى �أنه في لغة القانون كل ما لي�س عقاراً يعد منقولًا ، والكهرباء لا تعد عقاراً ، ولذا 
فهي بمفهوم المخالفة تعد منقولًا ، هذا وقد ا�ستقرت محكمة النق�ض الم�صرية على اعتبار التيار الكهربائي 

منقولًا ، لأن له قيمة مالية ويمكن �ضبطه وحيازته ونقله من مكان �إلى �آخر 2 .
كما �أُثير الت�سا�ؤل حول انطباق معنى ال�سرقة على الفر�ضية التي يعطي فيها �شخ�صٌ �شخ�صاً �آخر ورقة من 
فئة الع�شرة جنيهات لإ�ستبداها بع�شرة �أوراق من فئة الجنيه ، فما كان من هذا الأخير �إلا �أن �أخذها وفر 
بها هارباً بنية الا�ستيلاء عليها ، فهل هذا الت�سليم الحا�صل ههنا ينفي و�صف الاختلا�س كعن�صر مادي في 

جريمة ال�سرقة ؟
لا جرم �أن ظاهر المدلول اللغوي لمعنى الاختلا�س الذي يقت�ضي �أخذ ال�شخ�ص مال غيره خُفية من �صاحبه لا 
يتوافر في هذه الفر�ضية مع وجود مثل هذا الت�سليم ، بيد �أن الأخذ بالمدول المنطقي الوا�سع يفيد �أن الت�سليم 
الحا�صل لم يكن بق�صد ائتمان المت�سلم على ما �سلمه �إليه �صاحب المال ، لأن �صاحب الع�شرة الجنيهات لما 
�أعطى المت�سلم هذا المبلغ لم يزل جاعلًا �إياها تحت ب�صره غير متنازل عن حيازتها للآخر حتى يعطيه  ما 

11 حيث تن�ص المادة 240/�أ مدني بحريني على ذلك بقولها »لكل من التزم ب�أداء �شيء �أن يمتنع عن الوفاء به، ما دام الدائن لم .
يعر�ض الوفاء بالتزام عليه م�ستحق الأداء، ومرتبط بالتزام المدين �أو مادام الدائن لم يقدم ت�أمينا كافيا للوفاء بالتزامه«.  هذه 

المادة تقابل المادة 1/246 مدني م�صري.
22 نق�ض جنائي م�صري في 17 / 12 / 1982 م – مجموعة القواعد القانونية – ج2 ، �ص 298 ..
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يقابلها من الع�شر �أوراق من فئة الجنيه ، ومن ثم يكون �أخذه للورقة من فئة الع�شر جنيهات قد تم خفية �أو 
خل�سة من �صاحبها على نحو محقق لمدلول الاختلا�س اللازم لتوافر معنى ال�سرقة 1 .  

ومن ذلك �أي�ضاً �أن قانون العقوبات البحريني ) وغيره من القوانين العقابية في غير البحرين ( يجعل من 
الليل ظرفاً م�شدداً للعقاب في جريمة ال�سرقة ، وفي ذلك تن�ص المادة 374 منه على �أن » يعاقب بال�سجن 

الم�ؤبد على ال�سرقة التي تجتمع فيها الظروف الآتية :  
  1- �أن تقع ليلا« .

 وهنا �أثير في م�صر �أو في البحرين ت�سا�ؤل حول دلالة لفظ » الليل « الوارد في �ش�أن جريمة ال�سرقة 2 ، والذي 
يعتبره القانون ظرفاً م�شدداً 3 ، هل يق�صد به الليل من الناحية الفلكية ، والذي يبد�أ من غروب �شم�س اليوم 
�أو الا�صطلاحي لهذا  �إلى ما قبل طلوع �شم�س اليوم الذي يليه ، والذي يعبر في الحقيقة عن المعنى الفني 
�أنه يق�صد به دخول الظلام وحلوله والذي يبد�أ من بدء غياب  �أم  �إليه البع�ض 4 ،  اللفظ ، وهذا ما اتجه 
ال�شفق �إلى وقت بزوغ الفجر ، على نحو يي�سر للجاني �سبيل ارتكاب الجريمة ، جرياً وراء الحكمة الت�شريعية 

من اعتبار الليل ظرفاً م�شدداً في ال�سرقة ، وهذا ما اتجه �إليه البع�ض الآخر 5 ؟
ويرجع ترجيحنا لاعتماد المعنى العلمي �أو الفلكي لليل �إلى �أنه مادام �أن وا�ضع القانون قد اعتبر  	 
الليل ظرفاً م�شدداً لل�سرقة دون تحديد لمبتدئه ومنتهاه ، ف�إن �سكوته عن مثل هذا التحديد رغم �أهميته ، 
والدراية في خ�صو�ص تحديد  العلم  �أهل  توا�ضع عليه  �إلى ما  ال�ضمنية  �إرادته  ليجدر حمله على ان�صراف 
معنى الليل وهم علماء الفلك  ، هذا ف�ضلا عن �أنه كيف يكون الحكم �إذا �أخذنا بالر�أي الذي يق�صر معنى 
الليل على الوقت الذي يخيم في الظلام  عند ارتكاب جريمة ال�سرقة في ليلة مقمرة ، هل لا ت�شدد العقوبة 
�أم ت�شدد ؟ لا يعقل �أن نجعل الحكم رهين بحلول الظلام �أو عدم حلوله فيرتفع الت�شديد عند غياب الظلام 
ارتكاب هذه  فيه  ي�سهل  اليل  �أن   ، الليل  للعقاب في ظرف  الت�شديد  ، ومرد ذلك   6 قائماً مع وجوده  ويبقى 

الجريمة وي�شق فيه على النا�س حماية �أنف�سهم و�أموالهم بعك�س النهار .

11 انظر في ذلك المعنى : �أ.د / رم�سي�س بهنام – المرجع ال�سابق – �ص 244 . .
22 راجع في ذلك المادة من 315، 316 من قانون العقوبات الم�صري ، والمادة 380 من قانون العقوبات البحريني ..
33 ولعل الحكمة في اعتبار الليل ظرفاً م�شدداً لجريمة ال�سرقة �أنه يجعل هذه الجريمة ذات طابع مباغت للمجني عليه على نحو لا .

يعينه على �أن يت�أهب لحماية ماله ، لا�سيما وفيه يخلد المجني عليه �إلى النوم والراحة ، هذا ف�ضلًا �أنه ي�سهِل للجاني �سبيل تنفيذ 
جريمته ، بل و�سبيل الهرب منها ) انظر في ذلك المعنى : �أ.د / هلالي عبد اللاه �أحمد » �شرح قانون العقوبات البحريني » ، 

الق�سم الخا�ص ، �ص 531 ، الطبعة الأولى عام 2007 م ، مطبعة جامعة البحرين ( .
44 �أ.د / محمد �صبري ال�سعدي -  المرجع ال�سابق – بند 82 ، �ص 211 ، 212 ، �أ.د /  هلالي عبد اللاه �أحمد – المرجع ال�سابق – .

�ص 532 ، 533 ، �أ.د / عبد المهيمن بكر » الق�سم الخا�ص في قانون العقوبات ، جرائم الاعتداء على الأ�شخا�ص والأموال » ، �ص 
252 ، طبعة عام 1977 م ، دار النه�ضة العربية بالقاهرة .

55 انظر في ذلك المعنى : ، �أ.د / عبد الرزاق ال�سنهوري ، �أ.د / �أحمد ح�شمت �أبو �ستيت – المرجع ال�سابق – �ص 249 ، �أ.د / جميل .
ال�شرقاوي – المرجع ال�سابق – �ص205 ، �أ.د / عبد المنعم البدراوي – المرجع ال�سابق – �ص 236 ، �أ.د / ح�سن كيرة – المرجع 

ال�سابق – �ص 403 .
66 انظر في نف�س المعنى :  ( �أ.د / محمد �صبري ال�سعدي -  المرجع ال�سابق – بند 82 ، �ص 211 ، 212 ، �أ.د /  هلالي عبد اللاه .

�أحمد – المرجع ال�سابق – �ص 532 ، 533 ، �أ.د / عبد المهيمن بكر » الق�سم الخا�ص في قانون العقوبات ، جرائم الاعتداء على 
الأ�شخا�ص والأموال » ، �ص 252 ، طبعة عام 1977 م ، دار النه�ضة العربية بالقاهرة .
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المطلب العاشر
نموذج للاجتهاد الفقهي والقضائي المخالف لظاهر النص

تن�ص المادة 163 من التقنين المدني البحريني على ذلك بقولها »لا يجوز الحكم بالتعوي�ض عن ال�ضرر الأدبي 
النا�شئ عن الوفاة �إلا للأزواج والأقارب �إلى الدرجة الثانية«.

يمكن القول ب�أنه على خلاف قواعد التعوي�ض عن ال�ضرر المادي التي ت�سمح لأي �شخ�ص له م�صلحة مادية 
المطالبة  بحق  عليه،  المجني  وفاة  الم�سئول عن  �أ�ضيرت من خط�أ   - للمتوفى  قريبا  يكن  م�شروعة– ولو لم 
المجني عليه  كان  �أرملة م�سكينة  تت�ضرر  التي لحقته من جراء ذلك )ك�أن  المادية  الأ�ضرار  بالتعوي�ض عن 
قواعد  ف�إن   ، عليها(  �إنفاقه  من  فحرمت  وجل،  عز  الله  مر�ضاة  ابتغاء  موته  قبل  عليها  بالإنفاق  متكفلا 
تق�صر حق  �آخر،  ال�شخ�ص بخط�أ �شخ�ص  وفاة  النا�شئ عن  الأدبي  ال�ضرر  للتعوي�ض عن  المنظمة  القانون 
المطالبة بالتعوي�ض عن هذا ال�ضرر على الزوج الآخر الحي ) �أي على الزوجة �إن كان المجني عليه هو الزوج 

�أو على الزوج �إن كان المجني عليه هو الزوجة( وعلى �أقاربه حتى الدرجة الثانية .
وهنا يثار الت�سا�ؤل عن �أولئك الأقارب حتى الدرجة الثانية الذين لهم حق طلب التعوي�ض ، هل ي�شمل الن�ص 
نوعي القرابة �سواء كانت قرابة ن�سب �أم قرابة م�صاهرة �آخذاً بظاهر الن�ص وعموم لفظه ، �أم �أنه يقت�صر 
على قرابة الن�سب دون قرابة الم�صاهرة ، وعندئذ نت�سائل عن المبرر القانوني لا�ستبعاد قرابة الم�صاهرة رغم 

عموم الن�ص و�إطلاقه لو�صف القرابة دون تخ�صي�ص �أو تقييد  ؟
�أو القانون المدني البحريني( لم يحدد نوع  �أن القانون )�سواء القانون المدني الم�صري  بدايةً لابد �أن نقرر 
عن  بالتعوي�ض  قريبهم  موت  عن  الم�سئول  مطالبة  حق  الثانية  الدرجة  حتى  لأ�صحابها  يكون  التي  القرابة 
ال�ضرر الأدبي الذي �أ�صابهم من جراء موته، الأمر الذي يقت�ضي ال�سماح للأقارب حتى الدرجة الثانية �سواء 
كانوا �أقارب ن�سب �أو م�صاهرة بطلب التعوي�ض عن ال�ضرر الأدبي عند �إ�صابة قريبهم بالموت من �أخذا بعموم 
الن�ص و�إطلاقه ، وهذا ما ذهب �إليه بع�ض الفقهاء 1 ، في حين �أن المنطق والعقل ي�ؤيدان ق�صر حق المطالبة 
على �أقارب المتوفى حتى الدرجة الثانية من الن�سب دون الم�صاهرة ، ت�أ�سي�ساً على �أنه لا يت�صور �أن يحرم 
من �سوى �أقارب الدرجة الثانية من �أقاربه قرابة ن�سب وهم ع�صبة المتوفى وذووه، ويعطى حق التعوي�ض عن 
موته لأقارب زوجته من الدرجة الثانية، وهم �أقاربه من ذات الدرجة م�صاهرةَ وهذا هو ما ذهب �إليه كثير 

من الفقهاء 2 .
�أقارب الن�سب حتى الدرجة الثانية )وهم الأب  �آخر للمتوفى خارج نطاق  �أي قريب  ومن ثمَ لي�س من حق 
والأم، و�أبناء الأبناء، والجد والجدة، والأخوة والأخوات( ، وخارج نطاق الزوجين، �أن يت�ضرر �أدبيا من موت 
قريبه ليح�صل على تعوي�ض عن موته في مواجهة محدث الوفاة، مهما بلغ حزنه و�ألمه على موت قريبه ، بل 
حتى و�إن جاوز حزن بع�ض �أقارب الميت من الدرجة الثانية �أو الأولى ، كما لا يجوز من باب �أولى لمن لي�س 
قريبا للمتوفى �أن يطلب تعوي�ضا �أدبيا عن موته ك�صديقه �أو زميله �أو خاطبه )�إن كان المتوفى مخطوبته( �أو 

11 �أ�ستاذنا الدكتور/عبد النا�صر العطار » نظرية الالتزام في ال�شريعة الإ�سلامية والت�شريعات العربية« بند 156، �ص 268، ر�سالة .
عام 1975م .

22 �أ.د/عبد الرزاق ال�سنهوري » الوجيز في النظرية العامة للالتزامات«  فقرة 362، �أ.د/عبد الخالق ح�سن - المرجع ال�سابق - بند .
85، �ص 308، �أ.د/على نجيدة �ص 363.
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مخطوبته )�إن كان المتوفى خاطبها( و�إن ثبت فرط حزنه و�ألمه على فقد المتوفى.
ال�ضرر  التعوي�ض عن  الثانية في  الدرجة  الن�سب حتى  �أقارب  �أو  الزوجين  �أحد  الت�سا�ؤل حول حق  �أُثير  وقد 
الأدبي الذي ي�صيبهم من جراء �إ�صابة قريبهم ب�ضرر �آخر غير الوفاة، كما لو ت�سبب خط�أ الم�سئول في �إحداث 
ت�شوه �أو عجز ج�سماني �أو عاهة �أو ك�سر، فذهب بع�ض الفقه �إلى �أن حق �أحد الزوجين �أو �أقارب الن�سب حتى 
الدرجة الثانية مق�صور على التعوي�ض عن ال�ضرر الأدبي النا�شئ عن وفاة قريبهم، وبالتالي لي�س لهم �أي 
حق في التعوي�ض عن ال�ضرر الأدبي في حالة �إ�صابة قريبهم بغير الموت 1 ، في حين يرى البع�ض الآخر - وهو 
الراجح - بثبوت حق �أحد الزوجين �أو�أقارب الن�سب حتى الدرجة الثانية في التعوي�ض عن ال�ضرر الأدبي في 

حالتي الوفاة وما دون الوفاة من الإ�صابات الأخرى كالعجز الج�سماني والت�شوه والك�سر وغيرهم.
ذلك �أن الن�ص القانوني المنظم لحق التعوي�ض عن ال�ضرر الأدبي جاء مطلقا عن التقييد بحالة الوفاة فقط، 
مما ي�ستوجب حمله على �إطلاقه ، بحيث يحق للم�ضرور �أدبيا من موت قريبه �أو زوجه الآخر �أو �إ�صابته بما 
دون الموت ، �أن يطلب تعوي�ضه عن هذا ال�ضرر، ولا ينبغي �أن يفهم من الن�ص القانوني المنظم لهذا الحق 
حينما اتجه �إلى تحديد من له الحق من الأقارب في التعوي�ض عن ال�ضـرر  الأدبي عن وفاة الزوج �أو القريب ، 
�أن التعوي�ض عن ال�ضرر الأدبي النا�شئ عن العمل غير الم�شروع المرتكب في حق الزوج �أو القريب لا ي�ستحق �إلا 
في حالة الوفاة فقط، لأن مثل هذا القول يمثل تخ�صي�صا للن�ص العام )الذي يثبت حق الأقارب في التعوي�ض 
عن ال�ضرر الأدبي النا�شئ عن العمل غير الم�شروع المرتكب في حق قريبهم �سواء نجم عن هذا العمل غير 

الم�شروع موت قريبهم �أومجرد �إ�صابته بما دون الموت( بغير مخ�ص�ص، وهذا مالا يجوز.
�أو الأقارب في التعوي�ض عن  وقد رجحت محكمة النق�ض الم�صرية وجهة النظر القائلة بثبوت حق الأزواج 
�أو عجز  �أو ت�شوه  �أو القريب بما دون الموت ك�إ�صابته بك�سر  �إ�صابة الزوج الآخر  ال�ضرر الأدبي النا�شئ عن 
ج�سماني ، �إلى جانب حقهم في التعوي�ض عن ال�ضرر الأدبي في حالة الوفاة ، وقيدت الم�ستحقين للتعوي�ض في 
حالة الإ�صابة بما دون الموت ب�أنهم �أقارب الم�صاب حتى الدرجة الثانية قيا�سا على ق�صر التعوي�ض على ه�ؤلاء 

من قبل القانون في حالة الوفاة 2 .

11 انظر في عر�ض ذلك �أ.د/ حمدي عبد الرحمن �ص537 ، 538..
22 فقد ق�ضت محكمة النق�ص الم�صرية ب�أن وا�ضع التقنين المدني �أتي في الفقرة الأولي من المادة 222 بن�ص مطلق  من �أي قيد، .

مفاده �أن الأ�صل في الم�سئولية المدنية وجوب تعوي�ض كل من �أ�صيب ب�ضرر، ي�ستوي في ذلك ال�ضرر المادي �أو ال�ضرر الأدبي، و�سواء 
نجم عن العمل غير الم�شروع الموت �أم اقت�صر الأمر على مجرد الإ�صابة، ولا يحد من عموم هذه الفقرة ما ورد في الفقرة الثانية 
من ق�صر حق التعوي�ض عن ال�ضرر الأدبي في حالة موت الم�صاب على �أ�شخا�ص معينين على �سبيل الح�صر وهم الأزواج والأقارب 
�إلى الدرجة الثانية، ذلك و�أن وا�ضع القانون و�إن كان قد خ�ص ه�ؤلاء الأقارب �إلى الدرجة الثانية بالحق في التعوي�ض عن ال�ضرر 
الأدبي في حالة الموت، فلم يكن ليحرمهم مما لهم من حق �أ�صيل في التعوي�ض عن ال�ضرر الأدبي في حالة ما �إذا كان ال�ضرر �أدبيا 
ونا�شئا عن الإ�صابة فقط ، ولو كان وا�ضع القانون ق�صد منع التعوي�ض عن ال�ضرر الأدبي لذوي الم�صاب في حالة �إ�صابته فقط 
لأعوزه الن�ص على ذلك �صراحة على غرار ما ن�ص عليه في الفقرة الثانية من المادة �سالفة الذكر حين قيد فيها الذين يحق لهم 
التعوي�ض عن ال�ضرر الأدبي في حالة الموت، ومما ي�ؤكد ذلك �إن لفظة » �إلا« وردت قبل تحديد فئات الم�ستحقين للتعوي�ض ولم ترد 
�أنه يجوز  بعد تعدادهم حتى ين�صرف الق�صد منها في الن�ص على ق�صرالتعوي�ض على حالة موت الم�صاب. ولي�س معني ذلك 
للم�ضرورين مهما كانت درجة قرابتهم للم�صاب المطالبة بالتعوي�ض عن ال�ضرر الأدبي الذي لحق بهم من جراء �إ�صابته. ف�إن 
ذلك متروك لمحكمة المو�ضوع تقدره في كل حالة على حده بح�سب ما لحق بالم�ضرورين من �ألم ولوعة وح�سرة من جراء �إ�صابته، 
وبحيث لا يجوز �أن يعطي هذا التعوي�ض لغير الأقارب �إلى الدرجة الثانية ا�ستهداءً بما هو من�صو�ص عليه في الفقرة الثانية التي 
�أعطت لهم الحق في التعوي�ض في حالة الموت وهو بطبيعته �أ�شد وط�أة من مجرد الإ�صابة » ) نق�ص مدني 1993/4/29، طعن 

رقم 755 �س 59ق م�شار �إليه لدي �أ.د/حمدي عبد الرحمن �ص 538، 539(.
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�إ�صابة  عن  النا�شئ  الأدبي  ال�ضرر  عن  بالتعوي�ض  يحكم  لا  القا�ضي  �أن  �إلى  الفقه  في  ثالث  ر�أي  ويذهب 
ال�شخ�ص بما دون الموت �إلا للوالدين �أوالزوج الآخر ح�سب تقدير القا�ضي وتبعا لظروف الدعوى، �إلى جانب 

حق الم�صاب نف�سه في التعوي�ض عن ال�ضرر المادي والأدبي الذي لحق به من جراء الإ�صابة.

الخاتمة
لقد ر�أينا قيمة ال�صياغة الجيدة في الارتقاء بقيمة الت�شريعات المعبرة عنها ، بل باتت وبحق �سبيلًا وعنواناً 
 ، الع�صر الحديث  الر�شيدة في  الإدارة  واحدة من مقومات  ب�أنها تحوز  التي تحر�ص عليها  الدولة  لو�صف 
�أو اجتماعية ( تخ�ضع في  �أو اقت�صادية  �أ�شكال الحياة الإن�سانية ) �سواء كانت �سيا�سية  وكيف لا ؟ وجميع 

تنظيم م�ضامينها لقواعد ت�شريعية .
وقد ر�أينا �أن الدول تعمد في �ضوء ما تقت�ضيه الم�صلحة العامة �أو الم�صلحة الخا�صة الراجحة �إلى اعتماد كل 
�صور ال�صياغة الموجودة في ميدان ال�صياغات القانونية ، �سواء كانت جامدة �أو مرنة ، و�سواء كانت مادية 
) �أي كمية �أو �شكلية ( �أو معنوية ) �أي في �شكل القرائن �أو الحيل القانونية ( ، و�سواء كانت �آمرة �أو مكملة ، 

فالأمر رهين بالغايات �أو الأهداف التي تن�شدها الدول من وراء هذه الن�صو�ص محل ال�صياغة .
ثم ر�أينا �أن من �أوائل مقومات ال�صياغة القانونية الجيدة تتجلى في ح�سن اختيار ال�صائغ الجيد الذي يملك 
من العلم والخبرة ما ي�ؤهلانه لح�سن بناء الجملة القانونية المعبرة عن فحوى �أو م�ضمون الن�ص القانوني 
ليجيئ دقيق المبنى وا�ضح المعنى ، هذا �إلى جانب توفير جميع الو�سائل المادية والمعنوية التي ت�ساعد ال�صائغ 

على ح�سن الا�ضطلاع بمهمته بكل كفاءةٍ واقتدارٍ .
قانونية م�شوبة  لن�صو�ص  لعر�ض نماذج متنوعة  المبحث الخام�س  �أخير وهو  �إفراد مبحث  �إلى  وقد عمدت 

بعيوب في �صياغتها مبيناً بكل دقة وو�ضوح مظاهر هذه العيوب .
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مجلة الحقوق بكلية الحقوق جامعة البحرين ، �ص41 ، المجلد الأول ، العدد الأول ، ال�سنة الأولى عام 
2004م .

6666 �صلاح محمد �أحمد »الو�سيط في �شرح �أحكام قانون العمل والت�أمينات الاجتماعية في مملكة البحرين 
» ، الطبعة الأولى عام 2006م، مطبعة جامعة البحرين

6767 عبا�س متولي حمادة » �أ�صول الفقه » ، الطبعة الأولى عام 1965 م ، دار النه�ضة العربية بالقاهرة .
6868 عبد الحميد عثمان محمد » دعوة لتنقيح القانون المدني« ، طبعة عام 1998م، دار النه�ضة العربية .
6969 الأول،  الجزء  مقارنة،  درا�سة  الكويتي«  للقانون  وفقا  للالتزام  العامة  النظرية  حجازي  الحي  عبد 

م�صادر الالتزام، الم�صادر الإرادية، المجلد الأول، نظرية الالتزام طبعة عام 1982م مطبوعات جامعة 
الكويت، المجلد الثاني » درا�سة وظائف عنا�صر العقد-الإرادة المنفردة، بند 581 ، �ص 504 ، 505 ، 

طبعة عام 1992م .
7070 عبد الحي حجازي« نظرية الالتزام« ، الجزء الثاني ، طبعة 1954م .
7171 عبد الرازق ح�سن فرج »   �شرح قانون العمل » ، �ص 94 ، طبعة 1992 م .
7272 فقهية  درا�سة  المنفردة«،  والإرادة  العقد  نظرية  المدني«،  القانون  مو�سوعة   « الباقي  عبد  الفتاح  عبد 

معمقة ومقارنة بالفقه الإ�سلامي ، بدون تاريخ ن�شر .
7373 عبد الفتاح عبد الباقى: »نظرية القانون«، الطبعة الرابعة عام 1965م ، دار الكتاب العربى بم�صر.
7474 عبد القادر ال�شيخلي » فن ال�صياغة القانونية » ت�شريعاً وفقهاً وق�ضاءً ، طبعة عام 1995م ، مكتبة دار 

الثقافة للن�شر والتوزيع .
7575  ، الر�سالة  ، م�ؤ�س�سة  ال�ساد�سة عام 1998م  الطبعة   ،  « الفقه  �أ�صول  الوجيز في   « الكريم زيدان  عبد 

بيروت لبنان .
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7676 والقرارات  م   2003 ل�سنة   12 القانون  لأحكام  وفقا  العمل  ت�شريع  مبادئ   « النجار  مبروك  الله  عبد 
الوزارية الجديدة المنفذة له » ، الطبعة الرابعة ، عام 2003 / 2004 م ، دار النه�ضة العربية بالقاهرة .  

7777 عام  طبعة  الأهلية،  والن�شر  الطبع  �شركة   ، العقد«  نظرية  في  الو�سيط  الحكيم«  المجيد  عبد 
1967م/1383هـ، بغداد – العراق .

7878 عبد المنعم البدراوى: »المدخل للعلوم القانونية«، طبعة عام 1966م، دار النه�ضة العربية.
7979 عبد المنعم البدراوي » 80- م�صادر الالتزام« ، طبعة عام 1985م  .
8080 عبد المنعم فار�س �سقا »  �أحكام الغائب والمفقود في الفقه الإ�سلامي » درا�سة مقارنة ،   ،الطبعة الأولى 

عام 1429ه – 2008 م ، دار النوادر ، لبنان – بيروت .
8181 عبد المنعم فرج ال�صدة: »�أ�صول القانون«، طبعة عام 1965م .
8282 عبد المهيمن بكر » الق�سم الخا�ص في قانون العقوبات ، جرائم الاعتداء على الأ�شخا�ص والأموال » ، �ص 

252 ، طبعة عام 1977 م ، دار النه�ضة العربية بالقاهرة .
8383 عبد النا�صر العطار » نظرية الالتزام في ال�شريعة الإ�سلامية والت�شريعات العربية«، �ص 268، ر�سالة 

عام 1975م .
8484 عبد النا�صر توفيق العطار »مدخل لدرا�سة القانون وتطبيق ال�شريعة الإ�سلامية« ، طبعة عام 1979، 

مطبعة ال�سعادة بالقاهرة. 
8585 عبد النا�صر توفيق العطار » �شرح �أحكام قانون العمل » ، بدون تاريخ ن�شر �أو دار ن�شر
8686 عبد النا�صر توفيق العطار » الأ�سرة وقانون الأحوال ال�شخ�صية رقم 100 ل�سنة 1985م » ، بدون تاريخ 

ن�شر �أو دار ن�شر .
8787 عبد الودود يحيى: »المدخل لدرا�سة القانون«، طبعة عام 1975م، دار النه�ضة العربية.
8888 عبد الودود يحيى« درو�س في النظرية العامة للالتزامات«، طبعة عام 1964م .
8989 عبد الودود يحيى » �شرح قانون العمل » ، طبعة عام 1989 م .
9090 عبد الوهاب خلاف » 91- �أ�صول الفقه الإ�سلامي » ، الطبعة ال�ساد�سة عام 1373ه – 1954م .
9191 عبد الوهاب خلاف » �أحكام الأحوال ال�شخ�صية في ال�شريعة الإ�سلامية » ، الطبعة الثانية ، بدون تاريخ 

ن�شر �أو دار ن�شر .
9292 عبد الوهاب خلاف » �أ�صول الفقه الإ�سلامي » ، الطبعة ال�ساد�سة عام 1373ه – 1954م  .
9393 على  الخفيف« الملكية في ال�شريعة الإ�سلامية مع مقارنتها بالقوانين العربية« معهد البحوث والدرا�سات 

العربية ، طبعة عام 1968.
9494 , دار المطبوعات  العمل الجديد » �ص 450 ، ط 2003 م  الوجيز في �شرح قانون   « علي عو�ض ح�سن 

الجامعية بالإ�سكندرية .
9595 على نجيدة » النظرية العامة للالتزام«، الكتاب الأول، م�صادر الالتزام، الطبعة الأولى عام 1999-

2000م ، الم�ؤ�س�سة الفنية للطباعة والن�شر بالجيزة .
9696 عمر عبد الله » �أحكام المواريث في ال�شريعة الإ�سلامية » �ص 225 ، طبعة عام 1956 م .
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9797 فاطمة محمد الرزاز �شرح قانون العمل الجديد » ، ط 2004م ، دار النه�ضة العربية بالقاهرة .
9898 فتحي عبد الرحيم عبد الله ، �أحمد �شوق عبد الرحمن » �شرح قانون العمل والت�أمينات الاجتماعية » 

�ص 221 ،طبعة 1996-1997م ، من�ش�أة المعارف بالإ�سكندرية . 
9999 فتحي عبد ال�صبور » الو�سيط في قانون العمل » ج1 ، �ص 779 ، ط 1986م ، دار الهنا للطباعة القاهرة . 

10010 عام  دكتوراة  ر�سالة   ،  « الجنائي  القا�ضي  و�سلطة  الت�شريعي  الق�صور   « الجعفري  الواحد  عبد 
1992م ، كلية الحقوق – جامعة بني �سويف .

10110 ليلى عبد الله �سعيد »  الوجيز في �شرح قانون الإثبات المدني والتجاري البحريني »، بند 106 ، �ص 
167 ، الطبعة الأولى عام 2001- 2002 م ، مطبعة جامعة البحرين .

10210 مجمع اللغة العربية المعجم الو�سيط  باب » �صاغ » ، ت�أليف مجمع اللغة العربية بم�صر ، طبعة عام 
2004م ، النا�شر مكتبة ال�شروق الدولية .

10310 محمد �إبراهيم د�سوقي » الالتزامات« بدون تاريخ ن�شر .
10410 محمد �أديب �صالح » تف�سير الن�صو�ص في الفقه الإ�سلامي » ،  ، ر�سالة دكتوراه عام 1964م ، كلية 

الحقوق – جامعة القاهرة .
10510  ،« الق�ضاء  و�أحكام  الفقه  �آراء  القانون في �ضوء  لدرا�سة  المدخل    « لطفي  محمد ح�سام محمود 

والن�شر  للطباعة  الفنية  الم�ؤ�س�سة   ، ن�شر  تاريخ  بدون  الثالثة  الطبعة    ، الحق  نظرية   : الثاني  الكتاب 
بالجيزة .

10610 محمد ح�سن قا�سم  » المدخل لدرا�سة القانون » ، طبعة عام 2009 م ، من�شورات الحلبي الحقوقية، 
بيروت.- لبنان .

10710 محمد ح�سين عبد العال » مبادي القانون » ، الجزء الأول ، النظرية العامة للقانون ، ، طبعة عام 
1995م ، دار النه�ضة العربية .

10810  ، الأولى عام 2004 م  ، الطبعة   « البحريني  القانون  » المدخل لدرا�سة  العال  محمد ح�سين عبد 
مطبعة جامعة البحرين .

10910 محمد حلمي مراد » قانون العمل والت�أمينات الاجتماعية » ، الطبعة الرابعة عام 1961 م . 
11011 التقليدية  الإثبات  الإثبات » طرق  �أحكام قانون  » �شرح  محمد �سعد خليفة ، عبدالحميد عثمان 

والالكترونية في القانون البحريني » ، الطبعة الأولى عام 2008م ، مطبعة جامعة البحرين  .
11111 محمد �سلام مدكور » �أ�صول الفقه الإ�سلامي »  ، الطبعة الأولى 1976م دارالنه�ضة العربية . 
11211 محمد �صبري ال�سعدي  » تف�سير الن�صو�ص في القانون وال�شريعة الإ�سلامية  ، الطبعة الأولى عام 

1399ه – 1979م ، دار النه�ضة العربية بالقاهرة .
11311 محمد �سلام مدكور » �أ�صول الفقه الإ�سلامي »  ، الطبعة الأولى 1976م دار النه�ضة العربية . 

طبعة جامعة دم�شق .
11411 محمد علي عمران » �شرح قانون العمل والت�أمينات الاجتماعية » ، طبعة 1970م ، بدون دار ن�شر
11511 محمد نا�صر الألباني في كتابه » �إرواء الغليل في تخريج �أحاديث منار ال�سبيل في �شرح الدليل » 
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لإبراهيم بن محمد بن �ضويان ، المجلد الأول ، النا�شر المكتب الإ�سلامي .
11611 دار  1976م،   -  1975 عام  طبعة  القانون«،  لدرا�سة  المدخل  فى  »مذكرات  �شنب:  لبيب  محمد 

النه�ضة العربية .
11711 محمد لبيب �شنب »  �شرح �أحكام قانون العمل  » ، الطبعة الخام�سة ، طبعة عام 1991 م ، بدون 

دار ن�شر .
11811 الطبعة  الالتزام،  الأول، م�صادر  الجزء  للالتزام«،  العامة  النظرية   « �سوار  الدين  وحيد  محمد 

التا�سعة عام 1420هـ- 1421هـ-2000م، من�شورات جامعة دم�شق .
11911 محمود جمال الدين زكي » نظرية الالتزام« ، الطبعة الثالثة، بدون تاريخ ن�شر.
12012  ، الثانية عام 1982 م  الطبعة   ،  « القانون الم�صري  العمل في  » عقد  الدين زكي   محمود جمال 

مطابع الهيئة الم�صرية العامة للكتاب .
12112 م�صطفى محمد الجمال ، عبد الحميد محمد الجمال » النظرية العامة للقانون » ، طبعة عام 

1987م ، الدار الجامعية بيروت – لبنان .   
12212 القانونية«، طبعة عام 1972م، دار النه�ضة  العلوم  من�صور م�صطفى من�صور: »المدخل لدرا�سة 

العربية.
12312 نبيل �إبراهيم �سعد ، همام محمد محمود » �أ�صول الإثبات في المواد المدنية والتجارية »  طبعة عام 

2001 م ، دار الجامعة الجديدة للن�شر بالإ�سكندرية .
12412 عام  الثالثة  الطبعة  القانون،  نظرية  القانون«،  لدرا�سة  »المدخل  المهدى:  ال�صادق  محمد  نزيه 

1981م، دار النه�ضة العربية.
12512 نعمان جمعة »المدخل للعلوم القانونية«، طبعة عام 1977م.
12612 gcc.spicaser v 3 ، بحث من�شور على هذا الموقع  نقاء �سلمان البقمي » ال�صياغة الت�شريعية » �ص 

 er.com/Uploads/Files/2012/04/19/336.pdf

12712 همام محمد محمود مهران » قانون العمل » عقد العمل الفردي ، طبعة عام 2003م ، دار الجامعة 
الجديدة بالإ�سكندرية .
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من  كثير  في  وتعتبر  المعا�صر،  عالمنا  في  والتجارية  الاقت�صادية  الحياة  في  رئي�سي  دور  التجارية  للعلامة 
الأ�صول  �أكثر  الأحيان  والتي قد تكون في كثير من   ، المعنوية  العنا�صر  �أهم  التجارية واحدة من  ال�شركات 
المملوكة لل�شركة من حيث القيمة والأهمية 2، حيث �إن العلامة التجارية تميز المنتجات �أو الخدمات التي 
يقدمها الم�شروع التجاري عن تلك المقدمة من الم�شاريع الأخرى، كما �أنها تدل على الأ�صل الذي جاءت منه, 

وعلى الجودة التي تتميز بها، بالا�ضافة الى �أنها من الو�سائل المهمة في جذب الزبائن.
بين  المنازعات  من  للكثير  محلًا  و�ستبقى  ومازالت  كانت  ف�إنها  التجارية  العلامة  و�أهمية  لقيمة  ونظراً 
ال�شركات والتجار، وقد تتعر�ض العلامة التجارية لاعتداءات عديدة عليها بهدف الا�ستفادة منها لتحقيق 
الربح الكبير ب�سرعة وي�سر، وذلك من خلال غ�ش الم�ستهلكين 3 والإثراء على ح�ساب التجار الآخرين المالكين 

     يتعامل كل فرد يومياً مع عشرات العلامات التجارية من مختلف السلع 
والبضائع والخدمات، فإذا ما دخل أي فرد الى محل تجاري معين، فإنه سيجد 
رفوفه مليئةً بالمنتجات التي تحمل علامات تجارية متعددة ومختلفة, والتي 
قد تقدر بالمئات أو بالآلاف، وقد تصل في بعض الدول الى عشرات الآلاف 1.

مقدمة

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة 
في القانون البحريني

)دراسة مقارنة(
الدكتور/ محمد الشريدة ، الأكاديمية الملكية للشرطة

11 قدرت �إحدى الدرا�سات التي اجراها معهد ت�سوق Food Marketing Institute( ) ) في الولايات المتحدة الامريكية، في عام .
2006 بان عدد العلامات التجارية المتوافرة في �سوبر ماركت متو�سط الحجم يقارب خم�سةً واربعين الفاً ، اي ان العدد ت�ضاعف 
http://www. (ثلاث مرات منذ ع�شر �سنوات، حيث كان فقط خم�سة ع�شر الفاً في ذلك الوقت، راجع في ذلك موقع ويب التالي

.)fmi.org/facts_figs/superfact.htm
22 �أ�صدرت �شركة �أبحاث العلامات التجارية Millward Brown تقريرها ال�سنوي لعام 2014 والذي يرتب �أف�ضل 100 علامة .

تجارية لل�شركات حول العالم بح�سب قيمتها ويذكر مقدار تراجع القيمة عن العام الما�ضي و�سبب تح�سن �أو تراجع قيمة العلامة 
المت�صدرة  �آبل  ال�صدارة بعد 4 �سنوات بقيت فيها  الأول م�ستعيدة  المركز  ل�شركة غوغل في  التجارية  العلامة  التجارية. وحلت 
والتي حلت ثانياً هذا العام، حيث بلغت قيمة العلامة التجارية: $158.8 مليار دولار امريكي  ، من�شور على الموقع التالي بتاريخ 

)/http://www.mhabash.com/2014/05/26/the-20-most-valuable-brands-in-the-world(2014/5/26
33 عرفت المادة الاولى من قانون حماية الم�ستهلك رقم )35( ل�سنة 2012 ون�شر في الجريدة الر�سمية في 2 �أغ�سط�س 2012. بانه » .

كل �شخ�ص طبيعي �أو �أعتباري يح�صل على المنتجات �إ�شباعا لحاجاته �أو لحاجات التابعين له«.
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وال�صناعية عندما  الفكرية  للملكية  الدولية  توفير الحماية  ولقد ظهرت الحاجة الى   .1 التجارية  للعلامة 
امتنع عدد من المخترعين الأجانب عن الم�شاركة في المعر�ض الدولي بفيينا �سنة1873. ويرجع ال�سبب في ذلك 

الى خ�شية ه�ؤلاء المخترعين من �أن تتعر�ض افكارهم للنهب والا�ستغلال التجاري في بلدان �أخرى.
وحظيت  العلامة التجارية باهتمام عالمي ابتداءً من اتفاقية باري�س لحماية الملكية ال�صناعية لعام 1883، 
التجارية  والعلامات  عام،  ب�شكل  ال�صناعية  الملكية  حماية  مجال  في  الدولية  الاولى  الاتفاقية  تعتبر  وهي 
مدريد  واتفاقية   ,1891 عام  للعلامات  الدولي  للت�سجيل  مدريد  وبرتوكول  اتفاقية  ثم  ومن  خا�ص.  ب�شكل 
ب�ش�أن قمع بيانات م�صدر ال�سلع الزائفة �أو الم�ضللة لعام 1891، ومن ثم اتفاقية ) ني�س( للت�صنيف الدولي 
للب�ضائع والخدمات لأغرا�ض ت�سجيل العلامات عام 1957 . وكذلك اتفاقية ل�شبونه ب�ش�أن ت�سميات المن�ش�أ 
على ال�صعيد الدولي لعام 1958 ، ومروراً بمنظمة الويبو 2 عام 1967 ، وكذلك معاهدة ت�سجيل العلامات 
لعام 1981,  الأوليمبي  الرمز  ب�ش�أن حماية  , وكذلك معاهدة نيروبي  لعام 1973  فينا  – م�ؤتمر  التجارية 
 .1994 لعام  )تريب�س(  وباتفاقية   ،1989 لعام  للعلامات  الدولي  الت�سجيل  ب�ش�أن  مدريد  اتفاق  وبرتوكول 
ومعاهدة قانون العلامات التجارية لعام 1994، وانتهاءً بمعاهدة �سنغافورة حول قانون العلامات التجارية 

لعام 2006 .
   وت�ضع معظم قوانين العلامات التجارية نظاماً عاماً مت�شابهاً لحماية العلامات التجارية، تعتمد ب�شكل 
تكون  الأول  النظام  خلال  ومن   .3 التقليد  دعوى  نظام  والآخر  الت�سجيل  نظام   : هما  نظامين  على  رئي�س 
العلامة  �أما  ال�سابقة.  الحقوق  على  تعدياً  ت�شكل  �أي علامة  ت�سجيل  منع  تتمثل في  والتي  الوقائية  الحماية 
غير الم�سجلة فهي تعتبر بنظر القانون حقاً �سابقاً يحتج به في مواجهة الغير في �أغلب الت�شريعات العالمية، 
ومنها الت�شريع البحريني 4. ول�صاحب العلامة التجارية غير الم�سجلة، �أن يتدخل في منع اجراءات ت�سجيل 
المالك غير  لعلامة  الم�شابهة  التجارية  العلامة  ت�سجيل  �إذا ماتم  انه  علامة لاحقة على علامته. وفي حالة 
الم�سجلة، ف�إنه يجب عليه �أن ي�سلك الطريق القانوني من خلال دعوى المزاحمة غير الم�شروعة، �أما �إذا كانت 
علامة المالك الأول م�سجلة ف�إن له �أن ي�سلك طريقاً قانونياً �آخر وهو دعوى التقليد.  لذا يتطلب من ا�صحاب 
العلامات التجارية الم�ستعملة، ولكنها غير م�سجلة �أن يتخذوا اجراءات احتياطية، وذلك عن طريق الا�سراع 
المنتجات،  الدالة على نف�س  �أية علامة م�شابهة لعلامتهم  العلامات، ل�ضمان تفادي ت�سجيل  بت�سجيل هذه 

ليتمتعوا بحماية قانونية اكثر يتيحها القانون لحمايتهم �أثناء الت�سجيل. 
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11  د. عدنان غ�سان برانبو، التنظيم القانوني للعلامات التجارية، درا�سة مقارنة,من�شورات الحلبي الحقوقي،الطبعة الاولى,2012، .
�ص 10.

22   الويبو هي المنتدى العالمي للخدمات وال�سيا�سة العامة والتعاون والمعلومات في مجال الملكية الفكرية والويبو وكالة من وكالات .
الأمم المتحدة التي تمول نف�سها بنف�سها ويبلغ عدد �أع�ضائها 188 دولة ع�ضوا. �أن�شئت الويبو في عام1967.

33 . Southern v.( انكلترا، وتعرف بق�ضية �أن اول دعوى ق�ضائية متعلقة بالاعتداء على علامة تجارية كانت في عام 1618 في    
How( حيث قام فيها �صانع الب�سة ذات جودة عالية بمقا�ضاة مناف�س له نظرا لقيام هذا الاخير ب�صنع ملاب�س منخف�ضة الجودة 
وو�ضع العلامة الخا�صة بالمنتجات الاجود عليها، وقد �شكلت هذه الق�ضية �سابقة ق�ضائية ا�ستندت اليها المحاكم لاحقاً للف�صل في 

>David JohnsonK Trademarks: A history of billion- dollar business .دعاوي تقليد العلامة التجارية
44 المادة ال�ساد�سة من قانون رقم )11( ل�سنة 2006 في �ش�أن العلامات التجارية، المن�شور في الجريدة الر�سمية رقم 2741 بتاريخ .

31 �أيار 2006. دخل القانون حيز التنفيذ في البلاد اعتباراً من1 حزيران 2006 .
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�إلا في  ب�إقليمية القانون فلا ي�سري  �آثار قانونية هو حق مقيد  �إن الحق في العلامة التجارية وما يتبعه من 
اطار النظام القانوني الذي يولد فيه، �سواء في وجوده �أو في �آثاره. وتختلف الدول بين نظامين قانونيين، ففي 
بع�ض الدول يكون الت�سجيل من�شئاً للحق، بحيث لا يعترف بالا�ستعمال الأ�سبق. وفي دول معينة ت�أخذ بنظام 

الت�سجيل ونظام الا�ستخدام الأ�سبق ومنها مملكة البحرين.
وانطلاقاً من هذا التباين ف�إن م�شكلة حماية العلامات التجارية الم�شهورة تظهر على ال�سطح، مما يتطلب 
درا�سة هذه الا�شكالية، وبيان الحلول القانونية التي يمكن الا�ستعانة بها في حل مثل هذه الحالات من منظور 

القانون والقانون المقارن.
وكون هذه الدرا�سة تهدف الى ت�سليط ال�ضوء على الحماية الوقائية للعلامة التجارية الم�شهورة, �سنتطرق 
بداية الى ماهية العلامة التجارية ب�شكل عام في مبحث تمهيدي، ودور ال�سلطة المخت�صة بت�سجيل العلامة، 
في رف�ض طلب ت�سجيل العلامة كون العلامة م�ستخدمة م�سبقا، وهذا بمثابة ال�صورة الأولى لحماية العلامة 
التجارية في مبحث �أول، وفي مبحث ثانٍ �سنتطرق الى ال�سلطات الممنوحة لمالك العلامة الم�شهورة، وفي مبحث 
ثالث �شروط حماية العلامة الم�شهورة على المنتجات غير المماثلة ،وفي مبحث رابع الاعترا�ض على ت�سجيل 

علامة م�شهورة.

مبحث تمهيدي

ماهية العلامة التجارية
تمهيد:

 في هذا المبحث التمهيدي يجدر بنا قبل الدخول في مو�ضوع الحماية الوقائية للعلامة التجارية الم�شهورة 
التعرف على ماهية العلامة التجارية، الدلالة التي ت�شير اليها، وما يق�صد بها عندما يتم ذكرها. لذلك 
�أول(,  )مطلب  في  التجارية  العلامة  تعريف  عن  بدايةً  التمهيدي  المبحث  هذا  في  موجز  ب�شكل  �سنتحدث 
ومن ثم نتطرق الى الغاية من حماية العلامة التجارية والوظائف التي تقوم بها، في )مطلب ثانٍ(، وماهية 

العلامة الم�شهورة في )مطلب ثالث(.

المطلب الاول
تعريف العلامة التجارية

 كانت وما تزال فكرة العلامة التجارية مدار بحث وتمحي�ص من قبل فقهاء القانون والمخت�صين في المجال 
�أن و�ضع تعريف لها ما زال  �إلا  �أي�ضاً، فهي و�إن كانت فكرة قديمة الظهور والمعرفة  الاقت�صادي والتجاري 
يكون  قد  قد  �إذ  المنتجات،  �أنواع  من  نوع  من  �أكثر  على  ترد  قد  كونها  ال�صعوبة،  من  �شيئاً  للبع�ض  ي�شكل 
المق�صود منها منتجاً �صناعياً �أو زراعياً �أو تجارياً وقد ترد �أي�ضاً كما هو الحال في الآونة الأخيرة على مجرد 
خدمة يقوم بها بع�ض الأفراد. ا�ضف الى ذلك �أن مجرد الفكرة بحد ذاتها قد تثير بع�ض ال�صعوبات �أثناء 
و�ضع تعريف خال�ص لها كونها فكرة تتمخ�ض عن �إعمال الفكر والعقل، فهي ك�سائر مفردات الملكية الفكرية 
ي�صعب و�ضع تعريف لها، لا ل�صعوبتها، بل ل�صعوبة و�ضع تعريف لما بنتحه العقل الب�شري من �أفكار و�أمور 
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غير مح�سو�سة 1. 
والعلامة التجارية لغةً هي » ال�سمة، والف�صل بين الأر�ضين، و�شيء من�صوب في الطريق يُهتدى به«، فهي كل 

�أثر للدلالة عليه ومعرفته وتميزه عن غيره، وهي م�شتقة من العلم بمعنى المعرفة 2.
ان العلامة التجارية في مملكة البحرين تخ�ضع لأحكام قانون رقم )11( ل�سنة 2006 في �ش�أن العلامات 
التجارية 3، وقد عرٌف – هذا القانون في المادة الثانية منه- العلامة التجارية ب�أنها » كل ما ي�أخذ �شكلًا 
مميزاً من �أ�سماء �أو كلمات �أو توقيعات �أو حروف �أو رموز �أو �أرقام �أو عناوين �أو �أختام �أو ر�سوم �أو �أ�صوات 
�أو روائح �أو �صور �أو نقو�ش �أو تغليف �أو عنا�صر ت�صويرية �أو �أ�شكال �أو لون �أو مجموعة من الألوان، �أو مزيج 
مما تقدم، �أو �أية �إ�شارة �أو مجموعة �إ�شارات، �إذا كانت ت�ستعمل �أو يراد ا�ستعمالها لتمييز �سلع �أو خدمات 
من�ش�أة ما عن �سلع �أو خدمات المن�ش�آت الأخرى �أو للدلالة على ت�أدية خدمة من الخدمات �أو تمييز �أي من 
�أية  �أو  �أو ذاتيتها  �أو جودتها  �أو طريقة �صنعها  تركيبها  �أو عنا�صر  �أو الخدمات من حيث م�صدرها  ال�سلع 

خا�صية �أخرى«.
الم�شهورة، مثل  الأخرى  التعريفات  ببع�ض  التعريف وح�سناته, لابد من مقارنته  ثغرات هذا  وللوقوف على 
التعريف الذي جاء في المادة )15( من اتفاقية ترب�س ,والتي يرمز لها بالحروف T.L.T 4، وتعريف العلامة 

التجارية في الت�شريعات الآخرى.
لقد حددت المادة )15( من اتفاقية ترب�س العلامة التجارية التي تتم حمايتها بن�صها على �أنه » تعتبر �أي 
تنتجها  التي  تلك  تنتجها من�ش�أة ما عن  التي  ال�سلع والخدمات  بتمييز  ت�سمح  او مجموعة علامات  علامة 
المن�ش�آت الأخرى، �صالحة لأن تكون علامة تجارية.  وتكون هذه العلامات، لا�سيما الكلمات التي ت�شتمل على 
�أ�سماء �شخ�صية وحروف و�أرقام و�أ�شكال ومجموعة �ألوان و�أي مزيج  من هذه العلامات، م�ؤهلة للت�سجيل 
كعلامات تجارية، يجوز للبلدان الأع�ضاء �أن تجعل ال�صلاحية للت�سجيل م�شروطة بالتميز المكت�سب من خلال 
ك�شرط  بالنظر،  للإدراك  قابلة  ت�سجيلها  المزمع  العلامات  تكون  �أن  ا�شتراط  لها  يجوز  كما  الا�ستخدام.  

لت�سجيلها«.
�أو خدمة  �سلعة  التجارية هى كل ما يميز منتجاً  العلامة   « ب�أنها  المادة )63(  الم�صري في  الم�شرع  وعرفها 
عن غيرة، وت�شمل على وجة الخ�صو�ص الأ�سماء المتخذة �شكلًا مميزاً، والام�ضاءات، والكلمات والحروف، 
والأرقام والر�سوم، والرموز، وعناوين المحال والدمغات، والأختام والت�صاوير، والنقو�ش البارزة، ومجموعة 
يراد  �أو  ت�ستخدم  �إذا كانت  العنا�صر  �أي خليط من هذة  ا ومميزًا، وكذلك  �شكلًا خا�صً تتخذ  التي  الألوان 
�أو لم�ستخرجات  الغابات  �أو ا�ستغلال  �أو ا�ستغلال زراعي،  �أن ت�ستخدم اما في تمييز منتجات عمل �صناعي 
�أو  �أو �ضمانها  �أو مرتبتها  نوعها  �أو  الب�ضائع  �أو  المنتجات  لدلالة على م�صدر  واما  ب�ضاعة،  �أية  �أو  الأر�ض، 
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11 للن�شر والتوزيع،عمان،الطبعة الاولى، 2010،�ص . الثقافة  التجارية،دار  التزوير المعلوماتي للعلامة  الك�سواني،  د. عامر محمود 
.74

22 د. العلامة �أبي الف�ضل جمال الدين ابن منظور–  ل�سان العرب – المجلد العا�شر ط ١ دار �صادر –  بيروت 2005 – �ص264 ..
33 �صدر قانون العلامات التجارية رقم 11 لعام 2006 المطبق حالياً في البحرين في 28 �أيار 2006 ون�شر في الجريدة الر�سمية رقم .

2741 بتاريخ 31 �أيار 2006. دخل القانون حيز التنفيذ في البلاد اعتباراً من1 حزيران 2006 .
44 .Trade Mark Law Treaty : وذلك اخت�صار للكلمات
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طريقة تح�ضيرها واما للدلالة على تادية خدمة من الخدمات« 1.
كما عرف قانون العلامات التجارية الأردني 2 في المادة الثانية منه ب�أنها » اي ا�شارة ظاهرة ي�ستعملها �أو 
يريد ا�ستعمالها �أي �شخ�ص لتمييز ب�ضائعه او منتجاته او خدماته عن ب�ضائع او منتجات او خدمات غيره«.

وعرفها قانون العلامات التجارية الاماراتي 3« تعتبر علامة تجارية كل ما ي�أخذ �شكلًا مميزاً من �أ�سماء �أو 
كلمات �أو �إم�ضاءات �أو حروف �أو �أرقام �أو ر�سوم �أو رموز �أو عناوين �أو دمغات �أو �أختام �أو �صور �أو نقو�ش �أو 
�إعلانات �أو عبوات �أو �أية علامة �أخرى �أو �أي مجموع منها �إذا كانت ت�ستخدم �أو يراد �أن ت�ستخدم �إما في 
تمييز ب�ضائع �أو منتجات �أو خدمات �أيًا كان م�صدرها و�أما للدلالة على �أن الب�ضائع �أو المنتجات تعود لمالك 
العلامة ب�سبب �صنعها �أو انتقائها �أو الاتجار بها �أو للدلالة على ت�أدية خدمة من الخدمات . ويعتبر ال�صوت 

جزءاً من العلامة التجارية �إذا كان م�صاحبًا لها« .

 ويقسم الفقه العلامات التجارية الى نوعين:
الأول: علامة السلعة: وهي تلك العلامة التي ي�ضعها التاجر او ال�صانع على ال�سلع او الب�ضائع التي يقوم 

ببيعها او انتاجها لتميزها عن غيرها من ال�سلع �أو الب�ضائع الممائلة او الم�شابهة 4.
وهذا النوع من العلامات له عدة �أنواع منها:

• العلامة ال�صناعية : وهي تلك التي ي�ضعها ال�صانع على المنتجات التي ي�صنعها.	
• العلامة التجارية: وهي تلك التي ي�ضعها التاجر على ال�سلع التي يقوم ببيعها ب�صرف النظر عن م�صدر 	

�إنتاجها، وغالباً ما ت�ستخدم هذه العلامة في المتاجر الكبيرة ذات ال�شهرة الوا�سعة.
• العلامة الزراعية : وهي تلك التي تو�ضع على المنتجات او المحا�صيل التي ينتجها م�شروع زراعي معين.	
• علامات ال�صناعات الا�ستخراجية: وهي تلك التي ي�ستخدمها الم�شروع الذي يقوم على ا�ستخراج مافي 	

باطن الار�ض من ثروات لتمييز م�ستخرجاته عن غيرها من الم�ستخرجات المماثلة او الم�شابهة 5.

خدمات  ت�ؤدي  التي  الم�شروعات  ت�ستخدمها  علامات  وهي  الخدمة:  علامات  فهي   : الثاني  النوع  أما 
ت�ستخدمها  التي  العلامات  مثل  المماثلة  الخدمات  من  غيرها  عن  خدمة  من  تقدمه  ما  بها  لتميز  معينة، 
محطات �صيانة ال�سيارات، و�شركات النقل. فهذه العلامة لا تظهر على منتجات ولكن تو�ضع على ملاب�س 
العاملين وعلى الا�شياء والادوات التي ي�ستخدمها الم�شروع في تقديم خدماته 6. واذا ما تمعنا في التعريفات 
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11 قانون حقوق الملكية الفكرية، قانون 82 ل�سنة 2002.
22 المادة الثانية من قانون قانون العلامات التجارية رقم )29( ل�سنة 2007 المعدل لقانون العلامات التجارية رقم )33( ل�سنة .

1952
33 فانون اتحادي رقم )37( ل�سنة 1992 في �شان العلامات التجارية المعدل بالقانون رقم )19( ل�سنة 2000 والمعدل بقانون رقم .

)8( ل�سنة2002 .
44 د. عبدالرحمن �سيد قرمان، الاتجاهات الحديثة في حماية العلامات التجارية الم�شهورة درا�سة مقارنة، دار النه�ضة العربية، .

القاهرة/ د.ت،�ص 10.
55 د. �سميحة القليوبي، الملكية ال�صناعية، الطبعة الثانية، دار النه�ضة العربية، القاهرة،1996 ، �ص 217 ..
66 د. عبدالفتاح بيومي حجازي,دار الفكر الجامعي,الا�سكندرية، الطبعة الاولى2007، �ص 20..
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ال�سابقة ن�ستطيع �أن ن�ستخل�ص مجموعة من الملاحظات على هذه التعريفات على النحو التالي:
• �أقرب للدقة حيث جاء �شاملًا وجامعاً ودقيقاً لمفهوم العلامة 	 �أعلاه   �أن التعريف الت�شريعي الم�صري 

التجارية، و�أن العلامة لا تقت�صر على تميز الب�ضاعة �أو المنتج و�إنما تميز الخدمة �أي�ضاً، وح�سن فعل 
تنبه  الذي  الأردني  الم�شرع  بعك�س  العلامة،  تنبه الى هذه  والم�صري  في ذلك حيث  البحريني  الم�شرع 
لها وعدلها في وقت مت�أخر, حيث ق�صر دلالتها �آنذاك على تميز الب�ضائع دون الخدمة 1، وقد ا�ضاف 

الم�شرع الاماراتي عن�صراً مهماً وهو ال�صوت �إذا كان م�صاحباً لها.
• والروائح 	 الأ�صوات  �أن  نجد  ولكن  مميزاً،  �شكلًا  يخذ  ما  كل  بانها  العلامة  البحريني  الم�شرع  عرف 

ال�صوتية  التجارية  العلامة  المثال  �سبيل  الفرن�سي على  الم�شرع  يدرج  لذلك لم  �شكلًا مميزاً.  ت�أخذ  لا 
�أن الم�شرع الأردني لم يتطرق الى ا�شارة مميزة  �أفردها بفقرة خا�صة 2 ونجد  �إطار ال�شكل و�إنما  في 
ولكنه ا�شترط في المادة ال�سابعة من ذات القانون في الفقرة الأولى �أن تكون » قابلة للادراك عن طريق 

النظر«، وبالتالي كيف يمكن �أن تكون الروائح والأ�صوات علامة تجارية �إذ لا يمكن ادراكها بالب�صر.
• محلًا 	 تكون  التي  الب�ضائع  لتميز  التجار  يتخذها  التي  التجارية  العلامة  بين  تميز  ثمة  هناك  لي�س 

لتجارتهم بغ�ض النظر عن م�صدرها والعلامة ال�صناعية وعلامة الخدمة، فم�صطلح العلامة التجارية 
ي�شمل في معناه كل هذه الانواع �سواء من حيث الت�صنيع او التجارة او الخدمة 3. وكذلك الحال بالن�سبة 
الى الم�شرع الأردني 4. بل ان الق�ضاء البحريني اعتبر �أن العنوان التجاري ممكن �أن يكون علامة حيث 
جاء في حكم لمحكمة التمييز البحرينية 5 »... وقد يتخذ التاجر من العنوان التجاري علامة تجارية بعد 

�أعطاه �شكلًا مميزاً لتميز ب�ضائعه �أو للدلالة على تقديم خدمات معينة«.
• ال�سلع 	 لتمييز  �صالحة  العلامة  تكون  �أن  ترب�س  اتفاقية  من   )15( المادة  في  الوارد  التعريف  ي�ستلزم 

والخدمات، ولا تتمتع العلامة بالحماية ب�صورة تلقائية و�إنما لابد �أن تكون �صالحة لهذا التمييز.  وقد 
انعك�س ذلك في قانون العلامات التجارية البحريني حيث التزم الم�شرع  بتحديد وظيفة العلامة ح�سبما 
ن�صت عليه ترب�س، حيث ن�صت المادة  الثانية من قانون العلامات التجارية �أعلاه على �أن العلامة » 
الأخرى«.   المن�ش�آت  �أو خدمات  �سلع  �أو خدمات من�ش�أة ما عن  �سلع  لتمييز  ا�ستعمالها  يراد  �أو  ت�ستعمل 
ا وظيفة الدلالة على ت�أدية خدمة من الخدمات �أو تمييز �أي من ال�سلع �أو  وكذلك �أعطى للعلامة �أي�ضً

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 في ظل قانون عام 1952، اذا كانت العلامة التجارية مق�صورة على العلامات ال�صناعية والتجارية فح�سب، ولم يجعل مفهوم .
العلامة ين�صرف الى علامة الخدمة ،ا�ضافة الى العلامات التجارية وال�صناعية، وكان ينبغي على الم�شرع الا�شارة الى علامة 

الخدمة اي�ضاً لما لهذه الاخيرة من اهمية حقيقية في الواقع العملي.
22 د. �صبري حمد خاطر،الملكية الفكرية،الطبعة الاولى،2007،جامعة البحرين،�ص 370 ..
33  د. �صبري خاطر، مرجع �سابق،�ص،371..
44  العلامة ال�صناعية : وهي التي ي�ضعها ال�صانع لتميز المنتجات التي يقوم ب�صنعها عن مثيلاتها من المنتجات الاخرى. العلامة .

او من المنتج  التي يقوم ببيعها بعد �شرائها �سواء من تاجر الجملة  التي ي�ستخدمها التجار في تميز المنتجات  : وهي  التجارية 
مبا�شرة ب�صرف النظر عن م�صدر الانتاج. وعلامة الخدمة : وهي التي تخ�ص�ص لتميز خدمة كما هو ال�ش�أن بالن�سبة لخدمات 

نقل ال�سياح والركاب ، وخدمات الفنادق.
55  الطعن رقم 347 ل�سنة 2006 , من�شور في مجموعة الاحكام ال�صادرة من محكمة التميز في المواد المدنية والتجارية ، ال�سنة .

الثامنة ع�شر من يناير الى دي�سمبر 2007 ، قاعدة رقم)135( �ص، 655 .
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الخدمات، وهذا ما اكدته محكمة التميز البحرينية 1.
ونخل�ص من التعريفات �أعلاه �أن الم�شرع الأردني قد �أخذ بالمنهج الوظيفي للعلامة التجارية، حيث تعرف 
العلامة التجارية وفقاً لهذا المنهج على �أ�سا�س الوظائف الا�سا�سية التي تقوم بها في الأ�سواق، تلك الوظائف 
والب�ضائع من  المقدمة  المنتجات والخدمات  لتميز  التجارية،  العلامة  وابتكار  ا�ستخدام  اجلها تم  التي من 

من�ش�أة معينة عن المقدمة من من�ش�أت �آخرى, بالا�ضافة الى الدلالة على م�صدر المنتجات �أو الخدمات.
التجارية، حيث طبقاً لهذا المنهج يهتم  التعداد في تعريف العلامة  �أخذ بمنهج  البحريني فقد  �أما الم�شرع 
بذكر عدد من العنا�صر او الأ�شكال او ال�صور التي يمكن اتخاذها كعلامة تجارية، مع ذكر الوظيفة التي 
تقوم بها هذه العلامة. حيث اعتمد الم�شرع معيارًا غير دقيق في تحديد وظيفة العلامة ، فن�ص في المادة 

الثانية من ذات القانون » يق�صد بالعلامة التجارية كل ما ي�أخذ �شكلًا مميزاً من �أ�سماء ...«.
وي�ؤخذ على هذا المنهج  في تعريف العلامة التجارية �أنه يعدد العنا�صر التي يمكن �أن تت�ألف منها العلامة 
التجارية، وبطبيعة الحال ف�إن هذا التعداد ي�ؤدي الى الحد من التطور والتجديد في هذا المجال، حيث �إن 
التطور الحا�صل في �شتى المجالات ينتج عنه عنا�صر و�أ�شكال وا�ساليب جديدة لم تكن معهودة في ال�سابق، 

يمكن ان ي�ستخدمها المنتجون والتجار كعلامات تجارية.
وعند المقارنة بين المنهجين في التعريف، نرجح ب�أن التعريف الوظيفي هو التعريف الأمثل لها، �إذ �أنه يترك 
التجارية، وعندئذ  القيام بوظائف العلامة  �أو و�سيلة جديدة قادرة على  �أو رمز  ا�شارة  الباب مفتوحاً لكل 

يمكن �أن تكون علامة تجارية.
وقد يقول قائل ب�أن الم�شرع في ذكره امثلة عن العنا�صر التي يمكن �أن تكون علامة تجارية، يكون قد �أبدى ر�أيه 
�ضمنياً في وجوب قبول العنا�صر المذكورة كعلامات تجارية 2، كما �أنه لا يحد من التطور في مجال العلامات 
– وهذا ما فعله  �إن هذه العنا�صر ذكرت على �سبيل المثال  التجارية من خلال و�ضع عبارات عامة، حيث 
الم�شرع البحريني- فيفتح بذلك الباب لأية ا�شارة ب�أن تكون علامة تجارية اذا توافرت فيها ال�شروط المطلوبة 

قانوناً، من خلال تحقيقها لوظائف العلامة التجارية.
بذكر  و�إنما  منها،  يتكون  التي  العنا�صر  بتعداد  يكون  لا  ال�شيء  تعريف  ب�أن  القول  هذا  على  الرد  ويمكن 
تعريف جامع مانع يدل هلى ماهية ال�شيء، واذا �أراد الم�شرع �ضرب �أمثلة على تلك العنا�صر المكونة للعلامة 
التجارية، فمن الممكن �أن يورد ذلك في مادة ثانية م�ستقلة عن المادة التي ت�ضمنت التعريف مثلما جاء ببع�ض 

الت�شريعات 3.
وبناءً على ما �سبق يمكننا �أن نعرف العلامة التجارية ب�أنها : ) كل ا�شارة �أو �صوت او دلالة مميزة يمكن 

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 انظر حكم محكمة التميز الطعن رقم 414 ل�سنة2006 جل�سة 2007/5/7 المن�شور تحت القاعدة 130 ال�صفحة 635 من�شور في .
مجموعة الاحكام ال�صادرة من محكمة التميز في المواد المدنية والتجارية ، ال�سنة الثامنة ع�شر من يناير الى دي�سمبر 2007 . 
وانظر كذلك نف�س المبدا تحت القاعدة رقم 34 ، �صفحة 231 من مجلة الق�ضاء والقانون الكويتية، عن الفترة 2003/7/1 الى 

2003/12/31 دي�سمبر 2006.
22 د. عدنان غ�سان براتبو، التنظيم القانوني للعلامة التجارية،من�شورات الحلبي الحقوقية،بيروت,الطبعة الاولى 2012، �ص 20..
33  مثال ذلك انظر الم�شرع القطري في قانون رقم 9 ل�سنة 2002، ب�ش�أن العلامات والبيانات التجارية والأ�سماء التجارية والم�ؤ�شرات .

الادر�إك  تقبل  ا�شارة ظاهرة  كل  ب�أنها  الاولى  المادة  العلامة في  تعريف  و�ضع  ال�صناعية، حيث  والنماذج  والر�سوم  الجغرافية 
بالب�صر.... وو�ضع في المادة ال�ساد�سة منه ذكر العنا�صر التي يمكن ان تتكون منها العلامة التجارية.



98

�أو  ببيعها  يقوم  التي  المنتجات  �شعاراً على  او مقدم الخدمة  ال�صانع  �أو  التاجر  يتخذها  بالحوا�س  اداركها 
�أو خدماته عن مثيلاتها التي  �أو منتجاته  �أو الخدمات التي يقدمها لتمييز ب�ضائعه  �أو ي�ستخرجها  �صنعها 

ي�صنعها او يتاجر �أو ي�ستخرجها �أو يقدمها �آخرون(. 

المطلب الثاني
وظائف العلامة التجارية

تنبع اهمية العلامة التجارية من الوظائف التي ت�ؤديها، �سواء لل�صانع �أو للتاجر �أو لمقدم الخدمة �أو للم�ستهلك 
، فهي مهمة لكل ه�ؤلاء على حد �سواء. ويمكننا اجمال ابرز وظائف العلامة التجارية فيما يلي:-

اولًا: وظيفة التحديد والتميز: �إن التميز بين المنتجات المتماثلة في الا�سواق هي الوظيفة الرئي�سية والا�سا�سية 
�أن يتمكن الم�ستهلك من التمييز بين المنتجات المقدمة من م�صدر  �إذ لابد  لا�ستخدام العلامة التجارية 1. 
معين عن تلك المقدمة من الآخرين. وقد اكدت على هذا المبد�أ محكمة تميز دبي في �أحد قراراتها حيث جاء 
به » �إن الغر�ض من العلامة التجارية ... هو تميز المنتجات لجذب العملاء وجمهور الم�ستهلكين نظراً لما ت�ؤديه 

لهم هذه العلامة من خدمات،....« 2.
وقد جاء ذكر هذه الوظيفة في الأ�سباب التمهيدية للقرار ال�صادر عن الاتحاد الاوروبي والذي ان�ش�أ العلامة 
التجارية الاوروبية، والم�سماة بالعلامة الاتحادية، حيث جاء فيه : ) لكي يكون ب�إمكانه �أن يتخذ قراراً �سليماً، 
يحتاج الم�ستهلك �إلى �أن يكون قادراً على تحديد وتميز هذه الب�ضائع ا�ستناداً الى ا�صلها و�أن يتعرف وجود 

رابطة بين منتج معين وبين جودته و�سمعته. وهذا ما ت�سهل تحديده العلامة التجارية( 3.
او  للمنتجات  ال�شخ�صي  الم�صدر  التجارية  العلامة  تحدد  حيث  الا�صل:  �أو  الم�صدر  تحديد  وظيفة   : ثانياً 
الب�ضائع، اي المنتج لها، كما �أنها تحدد الم�صدر الاقليمي، ومن المعروف �أن المنتجات خا�صة بال�صناعة بينما 
الب�ضائع خا�صة بالتجارة 4، حيث يتمكن الم�ستهلك بوا�سطة العلامة التجارية التميز ب�سهولة بين منتجات او 
ب�ضائع مماثلة �أو م�شابهة، فهي بمثابة الرمز الذي يدل على م�صدر المنتجات او ال�سلع �أو الخدمات. حيث 
يكفي الم�ستهلك �أن يذكر �أ�سم العلامة التجارية التي تحملها ال�سلعة التي يريد �شراءها دون الحاجة لبيان 

�أو�صافها و�سماتها. 
ثالثاً : العلامة التجارية رمز الثقة ب�صفات المنتجات والب�ضائع والخدمات:لان العلامة التجارية من الحقوق 
ال�صناعية الدائمة �إذا ما ا�ستمر �صاحبها في ت�سجيلها وفقاً للقانون 5، ف�إن كثرة الدعاية تزيد عملاء التجار، 

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11  د. عدنان غ�سان برانيو ، مرجع �سابق، �ص 52 ..
22 محكمة تميز دبي،الطعن رقم /252/ل�سنة1996/12/28 ، من�شور لدى : ق�ضايا القر�صنة التجارية وال�صناعية والفكرية،الطبعة .

الاولى،من�شورات الحلبي الحقوقبة،بيروت،2003،الجزء الاول،�ص 351.
33 . Raoul Jacobs,An Economic and Legal Analysis of Trademarks in particular the use of descriptive : انظر

terms in trademarks, Master Thesis ,Manshestar University,UK,2002, page 24.   نقلًا عن د. عدنان برانبو، 
مرجع �سابق ، �ص 52.

44 د. �صلاح زين الدين،الملكية ال�صناعية والتجارية، دار الثقافة للن�شر والتوزيع،عمان،الطبعة الثانية،2010، �ص 255 ..
55 د. �سميحة القليوبي،الملكية ال�صناعية،دار النه�ضة العربية،القاهرة،الطبعة ال�ساد�سة،2007 ،�ص 450 ..
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وكلما زاد الا�ستمرار عن الاعلان على العلامة التجارية داخل وخارج الاقليم تقترب من ال�شهرة العالمية 1.  
�أو المرتبة او  �أو الب�ضائع التي تميزها، �سواء من حيث النوع  وتعبر العلامة التجارية عن �صفات المنتجات 
ال�ضمان �أو طريقة التح�ضير. وبتالي فمالك العلامة التجارية يحر�ص على �سمعتة علامته وثقة عملائه بها، 
في�سعى لأن تبقى على هذا الم�ستوى الجيد؛ لتبقى بذهن العملاء وتح�سينها والرفع من م�ستواها ب�إتقانه �صنع 

منتجاته والحفاظ على جودتها، مما ت�صبح العلامة التجارية محل ثقة لدى الجمهور.
رابعاً : العلامة التجارية و�سيلة اعلإنية ت�سويقية ومن و�سائل المناف�سة الم�شروعة: ا�صبحت العلامة التجارية 
المهمة  التاجر  والب�ضائع والخدمات، فهي ا�صبحت من و�سائل  المنتجات  المهمة عن  �إحدى و�سائل الاعلان 
للإعلات عن منتجاته او ب�ضائعه او خدماته، حيث ان هدف الم�شروع التجاري تحقيق الربح وجذب �أكبر 
الراعي  بحيث نجدها  العملاء،  الربح وجذب  �أهم عوامل تحقيق هذا  العلامة  فان  الم�ستهلكين،  عدد من 
الر�سمي لكثير من الاحداث الريا�ضية، الثقافية، ال�صناعية، �إذ عن طريق الاعلان 2 والدعاية عن علامته 
ي�صل الى اذهان النا�س وبتالي يثبت العلامة التجارية في ذاكرة النا�س، حيث لايمكن تجاهل الدور الم�ؤثر 
الذي تلعبه الدعاية في جذب العملاء، والتي من خلالها ي�ؤكد على �أن منتجاته �أو ب�ضائعه �أو خدماته هي 

الاف�ضل والاجود.
الم�ستهلك  ر�أى  ف�إذا  الم�ستهلك،  لدي  ال�شراء  قرار  ت�ؤثر كثيراً على  والاعلان  الدعاية  ب�أن  ي�ضاف الى ذلك 
التجارية  العلامة  �أن  3. حتى  اليه  بحاجة  يكن  ولو لم  المنتج  �شراء  الى  تدفعه  قد  ف�إنها  التجارية  العلامة 
اليها.  ينتمون  التي  الطبقة  �أو على  يتبعونه،  الذي  دليلًا على نمط الحياة  الم�ستهلكين  بع�ض  لدى  ا�صبحت 
فبع�ض العلامات التجارية – وبناءً على الاعلانات التي تروج للعلامة- توحي في نفو�س النا�س خ�صائ�ص 
معينة كالقوة وال�شباب والثقة والرفاهية، في�شتري بع�ض الم�ستهلكين المنتجات التي تحمل العلامة رغبةً في 
ت�أكيد انتمائهم لتلك الفئة من النا�س التي تتمتع بتلك ال�صفات واعلام الآخرين بذلك، وين�شىء ما ي�سمى 

بالولاء للعلامة التجارية 4.
خام�ساً: العلامة التجارية �ضمان الجودة لحماية جمهور الم�ستهلكين: ي�سمي البع�ض هذه الوظيفة بوظيفة 
ن�شير  �أن  يجب  هنا  ولكن   ،5 تحملها  التي  ال�سلع  لجودة  �ضمان  بر�أيهم  التجارية  العلامة  �أن  �إذ  ال�ضمان، 

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11   - عرفها الم�شرع البحريني في المادة )27( من قانون العلامات التجارية ب�أنها » يق�صد بالعلامة الم�شهورة في تطبيق �أحكام .
هذا القانون، العلامة التجارية التي يملكها �أي من الأ�شخا�ص الم�شار �إليهم في المادة )4( من هذا القانون والتي تتمتع ب�شهرة 
تتجاوز البلد الأ�صلي الذي �سجلت فيه واكت�سبت �شهرة في  القطاع الذي يتعامل عادة مع ال�سلع �أو الخدمات التي ت�ستعمل هذه 

العلامة لتمييزها«.
22   - الاعلان عبارة عن » جهود غير مبا�شرة عن طريق �إحدى و�سائل الات�صال العامة لعر�ض وترويج الافكار او ال�سلع �أو الخدمات .

ويف�صح فيها عن ال�شخ�ص المعلن«. د. ح�سين فتحي، حدود م�شروعية الاعلانات التجارية لحماية المتجر والم�ستهلك،القاهرة 
1997 الطبعة الاولى،�ص 90 .

33   - رجائي الدفي ومختار �سعد، العلامات التجارية ودورها في حماية المنتج والم�ستهلك، مطبعة الاعتماد الا�سكندرية،2006 ،�ص .
.16

44   - ي�شار عادةً للعلامة التجارية �إما بــ TM �أو ا�شارة ® . في ال�شرق الاو�سط تعبر ا�شارة TMعن علامة تجارية لم ت�سجل، وا�شارة  .
م�سجلة. تجارية  علامة  ®  عن 

55   - هالة مقداد احمد الجليلي،العلامة التجارية، درا�سة مقارتة،الطبعة الاولى،المكتبة القانونية,دم�شق2004 ،�ص 28 ..
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التي  المنتجات  �أن  للم�ستهلكين  التجارية ي�ضمن  العلامة  �أن مالك  البع�ض  الى نقطة مهمة، حيث قد يظن 
تحمل علامته ذات جودة عالية، وانه في حالة �إذا كان هناك �أي عيب او �سوء �صنع �أو انخفا�ض في م�ستوى 
الواقع مختلف  الأمر في  �أن  بالتعوي�ض امامهم، في حين  التجارية يعتبر م��سؤولًا  العلامة  ق�إن ملك  الجودة 
عن ذلك تماماً، حيث �أن العلامة التجارية ت�ضمن للم�ستهلك جودة معينة، �سواء كانت هذه الجودة عالية 
�أم منخف�ضة, �أي �أنها ت�ضمن لهم ان جميع المنتجات التي تحمل العلامة هي من م�ستوى الجودة ذاته، ولا 

ت�ضمن لهم م�ستوى جودة معين بذاته.

المطلب الثالث
ماهية العلامة التجارية المشهورة

�سنتطرق في هذا المطلب الى تعريف العلامة التجارية الم�شهورة في )الفرع الاول(، ثم معايير �شهرة العلامة 
التجارية في )الفرع الثاني(.

الفرع الاول 
تعريف العلامة المشهورة

الم�شهورة عبارة عن علامة تجارية عادية تخ�ضع من حيث تعريفها و�شروطها للأحكام  التجارية  العلامة 
�أو  ال�صناعة  العاملين في مجال  انتباه  وتثير  الأ�سواق  �أخذت تعرف في  �إنها  �إلا  التجارية،  للعلامات  العامة 
التجارة �أو الخدمات لأنها تو�ضع على منتجات ذات جودة عالية ومميزة مما جعلها تتمتع ب�شهرة عالمية و�أن 
هذه ال�شهرة ت�أتي نتيجة عدة عوامل منها، قدم ا�ستخدام العلامة )ا�ستخدامها مدة طويلة على المنتجات �أو 
الخدمات التي تميزها ( وذيوعها وكثرة توزيعها وانت�شارها في الأ�سواق العالمية وكثرة الإعلان عنها وجودة 
الإنتاج وانتظام الخدمة وغيرها من العوامل التي تجعل العلامة ذات �شهرة عالمية 1. واهم ما يمييز العلامة 
الدولة، على  �إقليم  ولو لم تكن م�سجلة داخل  القانونية عند الاعتداء عليها  للحماية  انها تخ�ضع  الم�شهورة 

خلاف القاعد العامة في الحماية القانونية للعلامات التجارية 2.
�إن �أغلب الت�شريعات التي تناولت مو�ضوع العلامة التجارية الم�شهورة لم ت�ضع تعريفاً لها، �سواء على م�ستوى 
القوانين الوطنية المقارنة �أو الاتفاقيات الدولية، و�إنما تركت الأمر لاجتهاد الفقه والق�ضاء، با�ستثناء بع�ض 
الت�شريعات الوطنية 3 ومنها الم�شرع البحريني الذي عرفها في المادة )27( من قانون العلامات التجارية«... 
البلد الأ�صلي الذي �سجلت فيه واكت�سبت �شهرة في القطاع الذي يتعامل عادة  والتي تتمتع ب�شهرة تتجاوز 
مع ال�سلع �أو الخدمات التي ت�ستعمل هذه العلامة لتمييزها«.وقد جاء تعريف العلامة الم�شهورة في القانون 
البحريني موافقاً للتعديل الأخير لما جاء في المادة )2/16( من اتفاقية تريب�س من حيث ان هذه العلامة 

هي العلامة التي تجاوزت �شهرتها البلد الا�صلي والمعروفة على نطاق وا�سع في القطاع المعني من الجمهور.

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 مثال ذلك علامة كوكا كولا)coca cola( للم�شروبات الغازية،وعلامة )Sony( للاجهزة الكهربائية... الخ..
22 د. �سميحة القليوبي، الملكية ال�صناعية،المرجع ال�سابق، �ص555 ..
33 عرفها الم�شرع الاماراتي في المادة الرابعة فقرة )1(، القانون الاردني في المادة الثانية،  القانون الم�صري في المادة )68(، الدادة .

)2/ي( من نظام العلامات التجاري ال�سعودي. 
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والمعنى.   الم�ضمون  متطابقة من حيث  �أغلبها  تكون  تكاد  متعددة  بتعريفات  فقد عرفها  للفقه  بالن�سبة  �أما 
فقد عرفها البع�ض ب�أنها : العلامة ذائعة ال�صيت �أي المعروفة لدى قطاع وا�سع من الجمهور وتتمتع بمكانة 
مرموقة و�سمعة طيبة 1. في حين عرفها البع�ض الآخر ب�أنها :العلامة التي تتمتع بمعرفة وا�سعة بين جمهور 

الم�ستهلكين وب�سمعة ودعاية على م�ستوى العالم ولها قيمة مالية عالية في ال�سوق.
�أما على الم�ستوى الق�ضائي فنلاحظ �إن محكمة ا�ستئناف باري�س عرفتها في حكمها ال�صادر في ١٧ يناير/ 
�أو  المنتجات  م�ستقلة عن  له،  ب�سلطة جذب  وتتمتع  لدى عدد من الجمهور  المعروفة  العلامة   : ب�أنها   ١٩٩٦

الخدمات التي تمثلها وتكون لها �أهمية كبيرة لدى الم�ستهلكين 2 . 
يعرفها عدد كبير من جمهور  التي  العلامة  تلك  الم�شهورة هي  التجارية  العلامة  �أن  تقدم  لنا مما  يت�ضح   
�أي�ضا«  الم�ستهلكين والتي تتمتع ب�سمعة طيبة ودعاية على م�ستوى العالم ولها قيمة مالية في ال�سوق وت�سمى 

بالعلامة ذات ال�شهرة �أو ماركة م�شهورة.
التي تتجاوز �شهرتها  التجارية  ب�أنها )العلامة  التجارية الم�شهورة  وبح�سب اعتقادنا يمكن تعريف العلامة 
الم�ستهلكين وعلى م�ستوى  وا�سع من  ب�سمعة ومعرفة بين جمهور  المن�شا وتحظى  لبلد  الوطني  الإقليم  حدود 
العالم نتيجة الا�ستعمال والدعاية والجودة �سواء في مجال ال�سلع المادية �أو في مجال الخدمات، وذات قيمة 

مالية (.

الفرع الثاني
معايير شهرة العلامة التجارية

الت�شريعات المقارنة ومنها القانون البحريني الذي ن�ص في عجز في المادة  من خلال ا�ستقرائنا لن�صو�ص 
)27( » ويراعى في تحديد العلامة الم�شهورة، بوجه خا�ص، طول فترة ت�سجيلها �أو ا�ستعمالها �أو عدد البلدان 
ت�ستعمل  التي  �أو الخدمات  ال�سلع  ترويج  ت�أثيرها في  ومدى  العلامة  قيمة  �أو  فيها  ا�شتهرت  �أو  �سجلت  التي 
�شهرة  لتحديد مدى  �إليها  الا�ستناد  معايير يمكن  �إن هناك  الدولية نجد  والاتفاقيات  لتمييزها«،  العلامة 
العلامة التجارية، ولا �سيما المعايير التي نتجت من خلال الاجتماعات التي عقدتها الجمعية العامة لاتحاد 
الويبو ) )wipo في  الفكرية  للملكية  العالمية  للمنظمة  العامة  ال�صناعية والجمعية  الملكية  باري�س لحماية 
دورة م�شتركة لجمعيات الدول الأع�ضاء في الويبو من )20-25 �سبتمبر ل�سنة 1999( ب�ش�أن الأحكام الخا�صة 
بالعلامات التجارية الم�شهورة، وقد و�ضعت هذه التو�صية الم�شتركة عدة قواعد �أومعايير يمكن الا�ستر�شاد بها 
لتحديد متى تعد العلامة التجارية م�شهورة . وفي �ضوء ذلك يمكننا تق�سيم معايير �شهرة العلامة التجارية 
�إلى ق�سمين وهي معايير مو�ضوعية، ومعايير �شخ�صية .لذلك �سنق�سم هذا الفرع  على �شقين ونتناول كل 

معيار في �شق م�ستقل.
�إلى عدة  التجارية الم�شهورة  ب�ش�أن العلامة  التي �صدرت  التو�صية الم�شتركة  �أ�شارت  1: المعايير المو�ضوعية: 

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 انظر د. حمدي غالب الجغبير، مرجع �سابق، �ص 443 ..
22 دار . وال�صناعية،  الفكرية  بالملكية  المتعلقة  الق�ضائية  والاجتهادات  الت�شريعات  مجموعة  الرواحنة،  عبدالله  منير 

الثقافة،عمان،الطبعة الاولى،2009 ، �ص 291 .
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معايير مو�ضوعية يمكن الا�ستناد �إليها لتحديد �شهرة العلامة وذلك في المادة ) ٢/ ف ١- ب ( والتي ن�صت 
على �أن  تراعي ال�سلطة المخت�صة على وجه الخ�صو�ص المعلومات المقدمة �إليها ب�ش�أن العوامل التي ي�ستخل�ص 
المثال لا الح�صر وهي  �سبيل  يلي على  المتعلقة بما  المعلومات  العلامة معروفة جدا«، بما في ذلك  �أن  منها 

كالآتي:
الدرا�سات  طريق  عن  ذلك  تحديد  ويمكن  المعني،  الجمهور  قطاع  في  العلامة  معرفة  �أو  �شهرة  مدى  �أولًا: 
الا�ستق�صائية للأنماط الا�ستهلاكية وا�ستطلاع �آراء الم�ستهلكين وهذا يعرف بالم�سح ال�شامل �أي �أخذ عينة 
من جمهور الم�ستهلكين وتوجيه الأ�سئلة لهم عن مدى معرفتهم بعلامة تجارية معينة ودرجة معرفتهم بها1.

ثانياً: مدة الانتفاع بالعلامة �أو مدة ا�ستعمالها ب�أي وجه من الوجوه، ومدى ذلك الانتفاع �أو الا�ستعمال ونطاقه 
الجغرافي، ويمكن تقدير �شهرة العلامة وفقاً لهذا المعيار من خلال المبيعات من المنتجات �أو الخدمات ومدى 
�إ�سهام العلامة في �سوق هذه المنتجات وطول فترة تواجد المنتج الذي تحمله العلامة في الأ�سواق التجارية.  
�إ�ضافة لذلك فان التو�صية الم�شتركة �أ�شارت في المادة ) ٢/ف ٣- �أ )�إلى عدم جواز ا�شتراط الانتفاع الفعلي 
العلامة  تكون  �أن  يكفي  �إذ  ال�شهرة،  �شائعة  باعتبارها علامة  فيها حمايتها  يراد  التي  الدولة  بالعلامة في 
معروفة فيها نتيجة لحملات الدعاية والإعلان، مثال ذلك علامة ) كوكا كولا(  كانت معروفة في الاتحاد 

ال�سوفيتي ال�سابق من خلال الدعاية والإعلان بالرغم من عدم توافر المنتج  في الأ�سواق ال�سوفيتية 2.
الت�سجيل،  ونطاقها الجغرافي والمدة  �إليها طلبات  �أو قدمت  العلامة  التي �سجلت فيها  البلدان  ثالثاً: عدد 
الت�سجيلات  تلك  ومدة  العالم  العلامة في  ت�سجيلات  يكون عدد  فقد   ، ت�سجيلها  على  التي م�ضت  الزمنية 
م�ؤ�شرا« ي�سمح للبت في �إمكانية اعتبار العلامة م�شهورة، ولا ي�شترط �أن تكون العلامة م�سجلة في كل البلدان 
بلدان متفرقة ولكنها تنتمي الى  با�سم �صاحب العلامة فقد تكون مملوكة لعدة �شركات مختلفة تعمل في 

مجموعة واحدة.
رابعاً:  قيمة العلامة في الأ�سواق التجارية �أو الخدمية، حيث تقوم الم�ؤ�س�سات او الهيئات الدولية المتخ�ص�صة 
و�أ�ساليب متفق عليها،  فكلما  ال�سوقية للعلامة ح�سب معايير  القيمة  التجارية بتقدير  في مجال العلامات 
العلامة  �شهرة  زادت  كلما  �أي  �شهرتها.  على  دليلا«  كان  مرتفعة  التجارية  للعلامة  المالية  القيمة  كانت 

و�سمعتها زادت قيمتها المالية 3.
ونود �أن نبين هنا ب�أن العلامة التجارية حتى تعد م�شهورة لابد من �أن تتجاوز �شهرتها حدود البلدالأ�صلي 
لها وبمعنى �آخر �أنه لا يكفي �شهرة العلامة داخل الدولة التي ن�ش�أت فيها لاعتبارها علامة م�شهورة بل يجب 
�أن تكون م�شهورة عالمياً �أي �أن تمتد �شهرتها �إلى البلدان الأخرى خارج حدود دولتها بالإ�ضافة �إلى �شهرتها 
داخل الدولة الأخيرة . وهذا ما �أ�شارت �إليه الت�شريعات المقارنة، منها قانون العلامات التجارية البحريني 

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 –2005- �ص164، . – عمان  الثقافة  – دار  – ط ١  التجارية وطنيا« ودوليا«  – حماية العلامات  الدين  انظر د. �صلاح زين 
وكذلك المحامي ع�صام رجب التميمي – التحكيم في المنازعات المتعلقة بالعلامات التجارية – دار النه�ضة العربية – القاهرة 

٢٠٠٨ – �ص ١٥٥.
22 د.�سميحة القليوبي–الملكية ال�صناعية–  ط ٥ – دار النه�ضة العربية–القاهرة– 2005 �ص567..
33 د. �صلاح الدين زيدان، مرجع �سابق، �ص 172..
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في المادة )27( حيث ن�ص �صراحة على » والتي تتمتع ب�شهرة تتجاوز البلد الأ�صلي الذي �سجلت فيه واكت�سبت 
�شهرة..« ويراعى في تحديد العلامة الم�شهورة، بوجه خا�ص، طول فترة ت�سجيلها �أو ا�ستعمالها �أو عدد البلدان 
ت�ستعمل  التي  �أو الخدمات  ال�سلع  ترويج  ت�أثيرها في  ومدى  العلامة  قيمة  �أو  فيها  ا�شتهرت  �أو  �سجلت  التي 

العلامة لتمييزها. 
مبد�أ  �أ�صبح  �أن  بعد  ب�شكل عام  الم�شهورة  العلامات  وا�ضحاً تجاه  موقفاً  العربي  الق�ضاء  يتبنى  �أن  نرجو  و 
حماية العلامة الم�شهورة م�ستقراً على ال�صعيد الدولي والوطني، و�أ�صبح �أحد �أهم مبادئ قوانين العلامات 

التجارية الحديثة، وبعد �أن تمت حماية هذه العلامات في كل قوانين العلامات الحديثة في العالم العربي.
�أي تعتمد على معرفة الجمهور بالعلامة  �أ�سا�س �شخ�صي  2- المعايير ال�شخ�صية:  تقوم هذه المعايير على 
جمهور  قطاع  لدى  معروفة  تكون  �أن  من  لابد  م�شهورة  التجارية  العلامة  تعد  حتى  �آخر  بمعنى  الم�شهورة، 
�إليه قانون العلامات التجارية البحريني في المادة )27(  عند تعريف العلامة  �أ�شار  الم�ستهلكين، وهذا ما 
التجارية الم�شهورة هي التي )...واكت�سبت �شهرة في القطاع الذي يتعامل«. ورغم �أن الم�شرع لم يذكر كلمة 
الجمهور �صراحة، �إلا �أنه يفهم �ضمنياً ب�أن المق�صود هنا الجمهور، وي�ستح�سن لو ن�ص الم�شرع �صراحة على 

ذلك كما فعلت عدة ت�شريعات 1.
الاعتبار  بعين  ت�أخذ  �أن  يجب  ما  علامة  �شهرة  تقديرها  عند  المخت�صة  ال�سلطات  ب�أن  ذلك  من  لنا  يت�ضح 
المنتجات  مع  يتعاملون  الذين  الم�ستهلكين  �أي جمهور  المعني  الجمهور  قطاع  نطاق  العلامة في  معرفة  مدى 

�أوالخدمات التي تحمل العلامة محل البحث عن �شهرتها.

المبحث الاول
تسجيل علامة تجارية مشهورة

التجارية هما مبد�أ  العلامات  قانون  �أ�سا�سيين في  ك�إ�ستثناء على مبد�أين  تتم حمايتها  الم�شهورة  العلامة    
العلامات  قانون  �إن  حيث  التخ�ص�ص،  �أو  ال�سلع  نوعية  وحدة  ومبد�أ  العلامات  قانون  �إقليمية  �أو  وطنية 
التقليدي الذي تطور �أ�سا�ساً في الإطار الوطني لحماية العلامة في �سياق عملية المناف�سة في ذات النوع من 
التجارة �أو المنتجات �أ�صبح عاجزاً عن توفير الحماية اللازمة للعلامات التجارية التي اكت�سبت �شهرة قوية 
تجاوزت حدود البلد الذي ن�ش�أت فيها ونوعية المنتجات المرتبطة بها. هذه العلامات الم�شهورة كثرت نتيجة 
�إ�ضافة  الدولية  الاتفاقيات  �صعيد  على  تدريجياً  تعززت  حمايتها  ومبادئ  الدولية  الاقت�صادية  للتطورات 
للقوانين الوطنية والاجتهاد الق�ضائي في الدول المختلفة �إلى �أن �أ�صبحت مع ظهور الترب�س �أحد �أ�سا�سيات 

قوانين العلامات التجارية الحديثة.
لت�سجيل  �أحد الا�شخا�ص بطلب  ب�أنه عندما يتقدم  التجارية يق�ضي  ال�سائد في قوانين العلامات  �إن المبد�أ   
علامة تجارية معينة، يجب �أن تكون هذه العلامة متاحة، بحيث لا ت�شكل �أي تعدٍ على حقوق �سابقة وبالاخ�ص, 
تلك التي �أ�شار اليها قانون العلامات التجارية البحريني في المادة الثالثة، وقانون العلامات التجارية الاردني 

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 القانون الاردني في المادة الثانية،  قانون العلامات التجارية الاماراتي في المادة 2/ف، المادة )16( من اتفاقية تريب�س..
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في الفقرة العا�شرة من المادة الثامنة، بالا�ضافة الى كثير من الت�شريعات 1. حيث �إن هذه الن�صو�ص تذكر 
بطريقة غير �شاملة الا�سبقيات التي يمكن �أن ت�شكل عائقاً �أمام ت�سجيل علامة لاحقة. والذي يهمنا هو حالة 
العلامة غير الم�سجلة الأ�سبق في الا�ستخدام، ويق�صد بمتاحة �أنها غير م�ستخدمة او غير م�سجلة ولا يوجد 
للغير حق عليها، بالا�ضافة الى ال�شروط العامة التي يجب توافرها في العلامة عند التقدم بت�سجيلها. وما 
يهما في هذا المجال �أن لا تكون العلامة  قد تم ا�ستخدامها من قبل �شخ�ص �آخر، وبالتالي في الدول التي ت�أخذ 
بنظام الا�ستخدام �سبباً من�شىء للحق في العلامة التجارية، يجعل من هذه العلامة غير متاح، حيث ي�ستطيع 
مالك العلامة التجارية الم�ستخدمة وغير الم�سجلة ي�ستطيع تعطيل ت�سجيل �أي علامة لاحقة م�شابهة لعلاماته 
طالما كانت في نف�س الاخت�صا�ص، �أما الدول التي تاخذ بنظام الت�سجيل ك�سبب من�شىء للحق في العلامة لا 
تعترف للعلامة الم�ستخدمة وغير الم�سجلة بهذا الحق �إلا في حالات ا�ستثنائية وعلى �سبيل الح�صر، وهو ان 

تكون العلامة الم�ستخدمة م�شهورة.
�إن الجهة الادارية المخت�صة )الجهة الإدارية المخت�صة بالملكية ال�صناعية( لا تقبل ب�صفة عامة طلب ت�سجيل 
العلامة من حيث  بنظام فح�ص طلبات  القوانين  بع�ض  وت�أخذ  ال�شكلية.  �شروطه  ا�ستوفى  �إذا  �إلا  العلامة 
الم�ضمون، وذلك مراعاة منها لم�صالح الجمهور ومنع المزاحمة غير الم�شروعة خا�صة �إذا كان لديها جهاز 
فني عالي الم�ستوى ونظام دقيق لمراجعة العلامات ال�سابق ت�سجيلها لديها حتى لا تلتب�س العلامات �إ�ضراراً 

بجمهور الم�ستهلكين.
وهنا يجب التمييز بين نوعين من �أ�سباب رف�ض ت�سجيل العلامة، فقد تفح�ص الجهة الادارية طلب العلامة 
لأ�سباب �شكلية ومو�ضوعية، �أي تفح�ص الادارة ما اذا كانت العلامة مميزة بقدر كاف وغير م�ضللة وغير 
مخالفة للنظام العام �أو الآداب. وهناك ت�شريعات �آخرى ت�أخذ بنظام فح�ص الطلب مو�ضوعياً �إذا ما كانت 
الحقوق المطلوبة مطابقة �أو م�شابهة للحقوق الاولوية التي طلبت او منحت ل�سلع مطابقة �أو م�شابهة 2. وعادة 
ما يجري فح�ص الطلب �أما مبا�شرة من الجهة الادارية �أو بناء على اعترا�ض من ذوي الم�صلحة �أو في كلتا 

الحالتين.
و�أف�ضل الأنظمة هو النظام الو�سط  بين النظامين �أعلاه، فيقوم على ا�سا�س التزام الجهة الادارية بفح�ص 
طلبات ت�سجيل العلامة من حيث توفر ال�شروط ال�شكلية مع فتح باب الاعترا�ض �إلاداري الذي يمكن بمقت�ضاه 
ل�صاحب الم�صلحة من الحق في الاعترا�ض على الطلب الذي يرى �أن فيه تعدياً على حقوق الاولوية له. وهذا 
ما هو معمول به في مملكة البحرين، حيث تقوم الجهة الادارية بفح�ص الطلب من الناحية ال�شكلية طبقاً 
للمادة الثالثة من قانون العلامات، ومن ثم تعتمد على اعترا�ضات ذوي الم�صلحة ، طبقاً للمادة ال�ساد�سة 
من ذات القانون. وهو اجراء اداري ب�سيط وغير مكلف يتم الاعترا�ض بموجبه �أمام الجهات الادارية. ومن 
ت�أخذ بهذا النظام المانيا، م�صر، والت�شريعات الحديثة في الدول الاوروبية 3. ولمزيد من  الت�شريعات التي 
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11 المادة الثانية الفقرة /ي من مر�سوم ملكي ب�ش�أن نظام العلامات التجارية ال�سعودي  رقم) م/21( وتاريخ 1423/5/28هـ » .
العلامات المطابقة �أو الم�شابهة للعلامات ال�شائعة ال�شهرة في المملكة ولو كانت غير م�سجلة فيها على �سلع �أو خدمات مطابقة �أو 
م�شابهة والعلامات المطابقة �أو الم�شابهة لتلك ال�شائعة ال�شهرة في المملكة والم�سجلة فيها على �سلع �أو خدمات لي�ست مطابقة �أو 

م�شابهة �شريطة �أن يلحق ذلك الانتفاع ال�ضرر ب�صاحب العلامة �شائعة ال�شهرة«.
22 د. �سميحة القليوبي، مرجع �سابق، �ص 488..
33 وثيقة مكتب الوايبو الدولي – جنيف- مجلة حماية الملكية الفكرية، العدد 41 الربع الثالث 1994..
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ال�ضوء على هذه الا�شكالية �سنقوم بتق�سيم هذا المبحث الى مطلب �أول نناق�ش فيه من له حق طلب ت�سجيل 
العلامة، وفي مطلب ثانٍ  نتناول رف�ض ت�سجيل العلامة التجارية في القانون البحريني.

المطلب الاول
الشخص الذي يحق له طلب تسجيل علامة تجارية

�آلية ت�سجيل العلامة في معظم الت�شريعات نجدها تبد�أ ب�أنه يكون لكل �شخ�ص طبيعي �أو    من خلال تتبع 
على  يترتب  ما  يكت�سب  و�أن  ت�سجيل علامة تجارية،  بطلب  المخت�صة  �إلى الجهة  التقدم  اعتباري الحق في 
ذلك من حقوق، ويمكن اعتبار ت�سجيل العلامة التجارية بمثابة �شرط �شكلي 1 لتوفير الحماية لها، ويترتب 
على ت�سجيل العلامة التجارية نتائج قانونية مهمة،�أهمها الحماية الجزائية 2 حيث ا�سبغ الم�شرع البحريني 
الحماية القانونية على العلامات الم�سجلة والعلامات غير الم�سجلة ) العلامات الم�شهورة( حيث فر�ض حماية 

جزائية ا�ضافة الى التعوي�ض المدني على العلامة غير الم�سجلة اذا تم ا�ستخدامها ب�سوء نية.
  المادة الرابعة من قانون العلامات التجارية البحريني تبنت الأحكام الواردة في المادة )3/1( من اتفاقية 
الترب�س، وذلك في �ش�أن الأ�شخا�ص الذي يحق لهم ت�سجيل العلامة التجارية في البحرين، حيث يحق لكل 
با�سم  العلامة  ت�سجيل  طلب   4 للوكيل  يمكن  كما  القانونية،  بال�صفة  يتمتع   3 اعتباري  �أو  طبيعي  �شخ�ص 
الا�صيل، �شرط الح�صول على وكالة قانونية تن�ص �صراحة على �صلاحية القيام بذلك، فالوكيل يوقع بهذه 
ال�صفة، ونتائج الت�سجيل ترجع الى الموكل، وبذلك ي�صبح هو حائز العلامة ويتحمل م��سؤوليتها ونتائجها*5.

من  كان  �إذا  حقوق  من  ذلك  على  يترتب  ما  يكت�سب  و�أن  تجارية  علامة  ت�سجيل  طلب  حق  يثبت  وبالتالي 
مواطني المملكة �أو من الأجانب الذين ينتمون �إلى �أي من البلدان الأع�ضاء في اتحاد باري�س �أو �إلى �أي من 
البلدان التي يتمتع مواطنوها بالمعاملة الوطنية بموجب �أي من الاتفاقيات الثنائية �أو الدولية المعمول بها في 

المملكة �أو �إذا كان لدى هذا ال�شخ�ص في �إقليم ذلك البلد من�ش�أة �صناعية �أو تجارية حقيقة وفعالة. 
ويتبين مما تقدم، �أن حق تقديم طلب ت�سجيل علامة تجارية هو لكل �شخ�ص طبيعي �أو اعتباري ا�ستخدم او 
ينوي ا�ستخدام علامة لتميز المنتجات التي يقوم ب�صنعها �أو الاتجار بها او العلامة التي ي�ستخدمها لتميز 
الخدمة التي ي�ؤديها عن غيره. وكذلك من المتفق عليه �أنه يجوز �أن يكون مقدم طلب ت�سجيل العلامة من 

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 د. حمدي غالب الجغبير،العلامات التجارية،من�شورات الحلبي الحقوقية،بيروت،الطبعة الاولى،2012 ، �ص 157 ..
22 انظر المادة 47 من القانون ذاته..
33 �إلى الجهة . التقدم  �أو اعتباري الحق في  »... يكون لكل �شخ�ص طبيعي  البحريني  التجارية  العلامات  الرابعة من قانون  المادة 

المخت�صة...«.
44 �أو من ينوب . المادة الثامنة من قانون العلامات التجارية البحريني » يقدم طلب ت�سجيل العلامة التجارية من �صاحب ال�ش�أن 

عنه...«.
55 الملكية . ان حقوق  اولهما  يوجد طريقان،  الفكرية  الملكية  الاعتبارية لحقوق  الا�شخا�ص  اكت�ساب  �شان  انه في  ذكره  يجدر  ما   *

الفكرية تن�ش�أ مبا�شرة لدى ال�شخ�ص الاعتياري نف�سه الذي ي�ستطيع ان ينفذ اعمالًا بحثية ويح�صل من خلالها على نتائج تتمتع 
بالحماية القانونية وت�شمل حقوق الملكية الادبية والفنية وكذلك حقوق الملكية ال�صناعية. كما قد يكت�سب ال�شخ�ص الاعتباري 
حقوق الملكية الفكرية عن طريق قيام الا�شخا�ص الخا�صة بالتخلي عن حقوقهم الذهنية لم�صلحة ال�شخ�ص الاعتباري الذي يبحث  
لدى ه�ؤلاء عن منتجات او اعمال �ضرورية ت�ساعده على القيام بتحقيق م�صلحة عامة. راجع في ذلك د. رجب محمود طاحن، 

حقوق الملكية الفكرية للا�شخا�ص المعنوية العامة، درا�سة مقارنة، دار النه�ضة العربية،القاهرة،2005، �ص11-10.
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رعايا الدولة المطلوب الت�سجيل فيها، ويمكن ان يكون �أي�ضاً اجنبياً عنها، وهنا نميز بين حالتين الأولى: �إذا 
كان ال�شخ�ص الاجنبي يمار�س ن�شاطاً �صناعياً �أو تجارياً، فله الحق في التقدم بطلب ت�سجيل علامة تجارية. 
البلدان  من  �أي  الى  ينتمي  و�إنما  البحرين  في  ن�شاطاً  يمار�س  لا  الذي  الأجنبي  ال�شخ�ص  الثانية:  والحالة 
الأع�ضاء في اتحاد باري�س وذلك طبقاً لاتفافية باري�س، �أو �إلى �أي من البلدان التي يتمتع مواطنوها بالمعاملة 
الوطنية بموجب �أي من الاتقاقيات الثنائية �أو الدولية المعمول بها في البحرين 1. وقد �أورد الم�شرع قيداً على 
من ينوي ت�سجيل علامة م�صادقة، يجب �أن يكون طالب ت�سجيل علامة الم�صادقة �شخ�صاً اعتبارياً و�أن ي�شير 
ا�ستعمال العلامة  و�أن يرفق بالطلب ن�سخة من �شروط  �أنه يخ�ص علامة م�صادقة  �إلى  الت�سجيل  في طلب 

المطلوب ت�سجيلها 2.

المطلب الثاني
رفض تسجيل العلامة التجارية في القانون البحريني

    �إن فح�ص طلب ت�سجيل علامة تجارية، هو �أحد الإجراءات التي ت�سبق ت�سجيل العلامة التجارية، حيث 
التجارية فح�ص الطلبات المقدمة وفق �سل�سلة من الإجراءات.  يتولى الموظف المخت�ص في ق�سم العلامات 
وقد اخذ الم�شرع البحريني بنظام الرقابة ال�سابقة �أ�سوةً بالقانون الالماني 3، فالادارة تراقب توافر ال�شروط 
القانونية في العلامة التجارية وعدم ت�شابهها بعلامة �أخرى �سبق ت�سجيلها، وبعد ذلك تبد�أ مرحلة جديدة 
هي مرحلة �إ�شهار طلب ت�سجيل العلامة وفتح باب المعار�ضة في الت�سجيل خلال �ستين يوماً،لكل ذي �ش�أن �أن 
يعتر�ض على الت�سجيل، و�إذا حدثت معار�ضة ، ف�إن الإدارة تف�صل فيها، ولكن قرارها يكون قابلًا للطعن �أمام 
الق�ضاء 4. �إذاً اعطى قانون العلامات التجارية لل�سلطة المخت�صة- �إذا ما قدم الطلب على الأنموذج الذي 
تعده ال�سلطة المخت�صة لهذا الغر�ض -  �إمكانية رف�ض طلب ت�سجيل علامة ما �أو بعدم الموافقة على الت�سجيل، 

�أو بطلب اجراء تعديلات على الطلب، وفقاً ل�شروط واو�ضاع و�إجراءات تحددها اللائحة التنفيذية 5. 
وفي مملكة البحرين يعد �سجل خا�ص ي�سمى �سجل العلامات التجارية، تقيد  فيه كل العلامات التجارية التي 
تقرر قبول ت�سجيلها وجميع البيانات المتعلقة بها، والت�صرفات التي ترد عليها، ونجد �أن العلامة التجارية 

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 د. �صبري خاطر،مرجع �سابق، �ص 396 ..
22 المادة )30( الفقرة الثانية من ذات القانون..
33 هناك عدة انظمة منها الفرن�سي يقبل طلب الايداع من دون فح�ص �سابق، بحيث لا يجوز للادارة ان ترف�ض طلب الايداع. وهناك .

النظام ال�سوي�سري بحيث تودع العلامة دون فح�ص �سابق على م��سؤولية الطالب، مع حق رف�ضها بحالات معينة وعلى الاخ�ص 
للعلامة  �سابق  فح�ص  بعد  الا  الايداع  يقبل  لا  بمقت�ضاه  والذي  الانجليزي  النظام  وهناك  العامة.  للاخلاق  منافية  كانت  اذا 
يكون مت�ضمناً �شهر طلب الايداع وفتح باب الاعترا�ض للغير وتقدم الاعترا�ضات لامين ال�سجل، ويجوز التظلم من قراراته امام 

الق�ضاء. لمزيد من المعلومات انظر د. م�صظفى كمال طه، لبنان، بيروت،1986 ،�ص 744.
44 والن�شر، . للطباعة  العربية  النه�ضة  دار  الثانية،  الاول،الطبعة  الجزء  المقارن،  اللبناني  التجارة  قانون  الخولي،  �أمين  �أكثم  د. 

بيروت،1967 ، �ص438.
55 المادة الثامنة قانون العلامات التجارية البحريني. بخ�صو�ص اللائحة التنفيذية لم يحدد القانون المق�صود باللائحة التنفيذية، .

وقد ان�ضمت البحرين بقانون رقم 21 ل�سنة 2006 الى معاهدة قانون العلامات التي اهتمدها الم�ؤتمر الدبلوما�سي في جنيف 
بتاريخ 1994/10/27. والمن�شورة في الجريدة الر�سمية البحرينية بالعدد 2745 ل�سنة2006 .
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غير الم�سجلة، مذكورة من بين الحقوق ال�سابقة فهي محمية بهذا المعنى من خلال الطرق القانونية المو�ضوعة 
بع�ض  في  التجارية  العلامة  ت�سجيل  لرف�ض  �سبباً  تكون  قد  الأ�سبقية  ف�إن  وبالتالي  الحقوق.  تلك  لحماية 
القوانين، ومنها القانون البحريني، وهنا تقع على عاتق �سلطة الت�سجيل مهمة القيام بالتحري والبحث عن 
وجود علامة ذات �أ�سبقية في الا�ستخدام، ف�إذا وجد �أن العلامة المودعة ت�شكل اعتداء على علامة �سابقة غير 
م�سجلة ف�إنها ت�ستطيع رف�ض طلب ت�سجيلها من قبل الغير منذ البداية مبا�شرة، وبالتالي تعتبر هذه اف�ضل 
و�سيلة وقائية وفعالة لمالك العلامة غير الم�سجلة، حيث لا يطلب منه اي ت�صرف ايجابي في هذا ال�ش�أن، ولكن 
يبقى الأمر معتمداً على مدى معرفة الم�سجل بوجود العلامة من عدمها، وهذه بر�أينا تعتبر حالة تختلف من 

م�سجل الى �آخر، خ�صو�صاً في ظل انت�شار كثير من العلامات التجارية، والانفتاح الاقت�صادي والتجاري.
ومن حيث المبد�أ ي�ستطيع �سجل العلامات التجارية 1، بل يجب عليه رف�ض طلب ت�سجيل علامة مطابقة �أو 
م�شابهة لعلامة غير م�سجلة �سابقاً،هذا في حالة �إذا ما كانت العلامة غير الم�سجلة معروفة وم�شهورة على 
م�شابهة  �أو  �سابقة مطابقة  وجود علامات  التحقق من  المخت�ص  الموظف  عاتق  على  ويقع  المحلي،  ال�صعيد 
للعلامة المطلوب ت�سجيلها. ولم يت�ضمن قانون العلامات اعفاء الموظف المخت�ص من �أية م��سؤولية عن نتائج 

البحث عن الا�سبقيات، وكان يجدر بالم�شرع الن�ص على ذلك.
�إن �آلية فح�ص طلب ت�سجيل علامة تجارية من قبل ال�سجل الخا�ص بالعلامات التجارية، تقدم ميزة لمالك 
العلامة التجارية غير الم�سجلة، حيث �سيرى نف�سه محمياً دون �أن يبادر الى رفع دعوى ، وهذه بمثابة �أف�ضل 
التجارية  للعلامة  خا�ص  ب�شكل  النظام  هذا  ميزة  وتت�ضح  الم�سجلة،  غير  التجارية  للعلامة  وقائية  حماية 
الم�سجلة هي علامات  الم�شهورة غير  العلامات  �أغلب  �أن  ما لاحظنا  اذا  الم�سجلة، خ�صو�صاً  الم�شهورة غير 

اجنبية.
�أما في الدول التي لا ت�أخذ ت�شريعاتها بنظام رف�ض الت�سجيل للعلامة غير الم�سجلة ) كما هو الحال في القانون 
الفرن�سي(، �أو اذا ن�ص ولكن لم يتم �إعلان الرف�ض )كما هو الحال في القانون الأردني( ف�إن مالك العلامة 
للدفاع عنها عن طريق  يتحرك  �أن  ب�ستطيع  ب�إ�سم غيره  ت�سجل  يرى علامته  والذي  الم�سجلة  ال�سابقة غير 

الاعترا�ض. 
ومما تجدر الا�شارة اليه في هذا المجال �أن التوجيه الاوروبي رقم 104/89 لعام 1988 دعا الدول الأع�ضاء 
 )4-2.d( في الاتحاد الاوروبي لرف�ض الت�سجيل عندما يتعلق بعلامة م�شهورة و�إن كانت غير م�سجلة. فالمادة
من هذا التوجيه تن�ص على :« �أن يرف�ض ت�سجيل العلامة �أو تكون قابلة لإعلان بطلانها �إذا كانت م�سجلة 
... عندما تكون مطابقة �أو م�شابهة لعلامة �سابقة م�شهورة بالمعنى المق�صود في المادة )6( مكرراً من اتفاقية 
باري�س«. وبالمقابل ، ف�إن هذا الرف�ض غير من�صو�ص عليه في اللائحة الاوروبية رقم 94/40 لعام 1993 . 
بناءً على  �إلا  �سابقة،  لعلامة  �أو م�شابهة  �إذا كانت مطابقة   ، الت�سجيل  ترف�ض عند  لن  الاوروبية  فالعلامة 

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 �صلاحية قبول �أو رف�ض الطلب ممنوحة لل�سجل والموظف المخت�ص من خلال  المادة )12(  من ذات القانون. وكذلك يجب عليه .
الرف�ض في بع�ض الحالات خا�صة المذكورة في المادة )3( من ذات القانون. وهذا المبد�أ تم التاكيد عليه من قبل الق�ضاء الاردني في 
عدة منا�سبات، انظر على �سبيل المثال، محكمة العدل العليا، قرار رقم 1972/87 تامن�شور في مجلة نقابة المحامين لعام 1972، 

�ص 1467. وكذلك القرار رقم 1995/93 المن�شور في مجلة النقابة لعام 1996، �ص ،629.
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اعترا�ض مقدم من مالك العلامة ال�سابقة بما في ذلك العلامة الم�شهورة. وهذه الو�سيلة تعتبر �أي�ضاً وقائية 
لأنها تقع اثناء اجراءات الت�سجيل وتحول دون اتمامه 1. ويمكن اجمال و�ضع العلامة التجارية الم�شهورة من 
التفرقة بين  ال�شهرة، حيث تجري  �ش�أن  الم�شتركة في  التو�صية  المادة )4( من  الويبو ح�سب  تو�صية  منظور 

حالتين:
الحالة الأولى : تمتد فيها الحماية الى العلامة الم�شهورة ، �سواء كانت العلامة المنازعة مطابقة �أو م�شابهة 
لها، وطالما كانت هذه العلامة المنازعة ت�ستخدم في تمييز �سلع وخدمات مماثلة �أو م�شابهة لل�سلع والخدمات 

التي تميزها العلامة الم�شهورة 2.
الحالة الثانية : مطابقة العلامة المنازعة للعلامة الم�شهورة بالا�ضافة الى توافر �شروط �أخرى: ذلك �أنه في 
ف�إنه لا يكفي لاعتبارها علامة منازعة  العلامة الجديدة،  التي تميزها  �أو الخدمات  ال�سلع  حالة اختلاف 
للعلامة الم�شهورة �أن تكون العلامة �أو جزء ا�سا�سي منها ن�سخة �أو تقليداً �أو ترجمة او نقلًا حرفياً للعلامة 

ذائغة ال�شهرة، ولكن يجب توافر �أحد ال�شروط التالية وهي 3:
11 العلامة . ومالك  المنازعة  العلامة  تميزها  التي  والخدمات  ال�سلع  بين  علاقة  بوجود  الجمهور  ايهام 

الم�شهورة.
22 �أن يكون من �ش�أن ا�ستعمال العلامة المنازعة، الحاق ال�ضرر بالعلامة الم�شهورة..
33 �أن ي�ؤدي ا�ستعمال هذه العلامة الى ا�ستفادة مالكها بطريقة غير م�شروعة من �شهرة العلامة الم�شهورة..
44 بالا�ضافة الى ما جاء بالفقرة الثالثة من المادة )27( من قانون العلامات البحريني »... و�إذا كان هذا .

الت�سجيل قد تم ب�سوء نية..«.
وبخ�صو�ص العلامات الم�شهورة �أعلاه، لقد ورد على �سبيل المثال في المادة )1/15( من اتفاقية باري�س للملكية 
ال�صناعية 1967، قائمة بالعلامات التجارية الأكثر انت�شاراً 4، وهذا التعداد لي�س على �سبيل الح�صر و�إنما 

على �سبيل المثال.

المبحث الثاني
السلطات الممنوحة لمالك العلامة المشهورة

كما بينا �أعلاه �أن العلامة الم�شهورة هي مجرد علامة تجارية عادية، يتمتع مالكها بكامل الحقوق المخولة 
قانوناً لملك العلامة التجارية. الا �أن هذه العلامة تت�صف ب�صفات خا�صة تميزها عن غيرها من العلامات، 

مما يبرر منح مالكها حقوقاً �أخرى �إ�ضافية عن تلك الممنوحة  لمالك العلامة التجارية العادية.
�أن ال�سلطات الممنوحة قانوناً لمالك العلامة الم�شهورة، تعتبر و�سيلة وقائية فعالة في حالة الاعتداء على هذه 
الم�شهورة  العلامة  لمالك  الممنوحة  والجزاءات  ال�صلاحيات  الى  المبحث  هذا  في  �سنتطرق  لذلك  العلامة، 

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 التجارية،محمد . العلامة  بعنوان   ،  2008 ل�سنة  العدد)3(،ايلول   )24( اليرموك،المجاد  جامعة  ابحاث  مجلة  في  من�شور  بحث 
ال�شمري وحلو ابو حلو ،�ص 692 . 

22 الفقرة )ل/3( من القانون ذاته..
33 د. عبدالفتاح بيومي حجازى،مرجع �سابق، �ص 203-202 ..
44 د. جلال وفاء محمدين،الحماية القانونية للملكية ال�صناعية،دار الجامعة الجديدة للن�شرالا�سكندرية،2004،�ص 106 ..
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الثاني لمدى ا�شتراط ت�سجيل العلامة  �أول، ثم حين نتطرق في المطلب  في وجه من يعتدي عليها في مطلب 
�أو  تطابق  ا�شتراط  م��سألة  فنعالج  الثالث  �أما في  الإ�ضافية.  القانونية  الحقوق  مالكها  منح  لأجل  الم�شهورة 
ت�شابه العلامة المناف�سة. وفي المطلب الأخير �سنعالج مدى �إمكانية مالك العلامة الم�شهورة من الاعترا�ض 

على من ي�ستخدم علامته ك�شارة مميزة �أخرى، ولي�س كعلامة تجارية.

المطلب الاول
صلاحيات مالك العلامة المشهورة

التجارية  العلامة  مالك   - الت�شريعات  من  كثير  �ش�أن  �ش�أنه  البحريني-  التجارية  العلامات  قانون  خول 
الم�شهورة عالمياً وفي مملكة البحرين �سلطات وا�سعة لحماية علامته الم�شهورة في البحرين، حيث مكنه من 

حمايتها والدفاع عنها في جميع مراحل حياة العلامة و�أمام جميع الجهات ذات ال�صلة بالعلامة التجارية.
�إن المادة الثالثة من قانون العلامات، ن�صت على عدم امكانية �إتخاذ العلامة التي تم�س حقوق �سابقة ، ومنها 
العلامة الم�شهورة عالمياً وفي مملكة البحرين كعلامة تجارية. وبالتالي ي�ستطيع مالك العلامة الم�شهورة �أن 
يعتر�ض على عملية ت�سجيل علامته من قبل الغير �أمام �سجل العلامات التجارية مبكراً متى علم بواقع طلب 
الت�سجيل، غير م�ضطر للانتظار حتى ي�صدر القرار بت�سجيل العلامة ، لكي يلج�أ فبما بعد للق�ضاء طالباً 
�شطب ت�سجيل علامته، فبالاعترا�ض ي�ضمن عدم �إدراج علامته في �سجل العلامات الم�سجلة با�سم الغير 1.

وطبقاً للمادة الثالثة من ذات القانون ف�إنه لايقبل ت�سجيل علامة تجارية تم�س بحقوق �سابقة على علامة 
م�شهورة، مما يعني �أن ل�سجل العلامات التجارية �أن يرف�ض الطلب المقدم اليه لت�سجيل هذه العلامة با�سم 
العلامة  – عادة يكون اجنبياً-  لهذه  المالك الحقيقي  يتقدم  �أن  تلقاء نف�سه ودون الحاجة الى  الغير من 

بالإعترا�ض على ت�سجيلها.
ولكن هناك حالات قد لا يعلم مالك العلامة الم�شهورة بالطلب المقدم لت�سجيلها با�سم الغير، و�إذا لم يتمكن 
�سجل العلامات من رف�ض ت�سجيلها لعدم اكت�شاف �شهرتها، وتم ت�سجيل العلامة في �سجل المعاملات با�سم 
�شخ�ص �آخر. ففي هذه الحالة �أجازت الفقرة الثالثة من المادة )28( ب�أنه » يجوز لكل ذي �ش�أن �أن يطلب من 
المحكمة المخت�صة الحكم ب�شطب ت�سجيل �أية علامة ت�شكل ن�سخاً �أو تقليداً �أو ترجمة لعلامة تجارية م�شهورة 
�أو لجزء جوهري منها وذلك خلال �سبع �سنوات من تاريخ الت�سجيل، و�إذا كان هذا الت�سجيل قد تم ب�سوء نية 

فيجوز طلب الحكم ب�شطب الت�سجيل �أو بمنع ا�ستعمال العلامة في �أي وقت«. 
�أبعد من ذلك في حماية العلامة الم�شهورة، حيث  ولم يكتف قانون العلامات بذلك فقط، وانما ذهب الى 
�أو  �أو تقليداً  ا�ستعمال الغير لعلامة ت�شكل ن�سخاً  �أن يعتر�ض على  له  المادة  الفقرة الأولى من ذات  �أجازت 
ترجمة لعلامة تجارية م�شهورة �أو لجزء جوهري منها،  دون �أن يقوم الأخير بت�سجيلها. وبذلك يكون القانون 
قد منح �صاحب العلامة الم�شهورة الحماية الكاملة من كل ا�شكال التعدي على حقه والا�ستفادة غير الم�شروعة 

من علامته 2.

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 د. عدنان غ�سان براينو، مرجع �سابق، �ص 672..
22 لقد منحت اتفاقية باري�س في لبفقرة الثانية من المادة ال�ساد�سة نف�س هذه ال�صلاحيات لمالك العلامة الم�شهورة..
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القانون كلفه برف�ض  �أن  التجارية، حيث نجد  العلامات  لدائرة �سجل  الممنوحة  بال�صلاحية  التمعن  وعند 
ت�سجيل علامة م�شهورة من تلقاء نف�سه، دون �أن يتوقف الأمر على تقديم اعترا�ض من �أ�صحاب ال�ش�أن في 
الناحية  القادرين من  العلامات، يكتنفه بع�ض  الملقاة على عاتق �سجل  المهمة  الم�شهورة. وفي هذه  العلامة 
العملية، حيث يق�ضي في بع�ض الحالات تدخل �أ�صحاب ال�ش�أن كونهم وحدهم القادرون على �إثبات �أن من 
تحدث  التي  ال�صلة  بوجود  الاعتقاد  على  الم�ستهلكين،  جمهور  يحمل  ان  الجديدة  العلامة  ا�ستخدام  �ش�أن 
اللب�س حول م�صدر المنتجات، بالا�ضافة الى ال�ضرر الذي يمكن �أن يلحق �صاحب العلامة الم�شهورة 1. وفي 
هذه النقطة ارى انه من ال�ضروري لقيام �سجل العلامات التجارية بواجبه على اف�ضل وجه،�أن تعد قائمة 
بالعلامات التي تعتبر م�شهورة في العالم، طبقاً لمفهوم القانون،على �أن يتم تحديث هذه القائمة بين فترة 

و�آخرى.

المطلب الثاني
مدى اشتراط تسجيل علامة مشهورة

تُجمع الكثير من قوانين العلامات التجارية على ت�سجيل العلامة التجارية ك�شرط ا�سا�سي لمنحها الحماية، 
�أية علامة تجارية غير م�سجلة تجعلها عُر�ضة للتبني من قبٌل اي كان، وبالتالي ف�إن حماية العلامات  و�أن 
�أنه لا ينتج عن ت�سجيل علامة تجارية في البحرين على �سبيل المثال حقوق خارج  �إقليمية بمعنى  التجارية 
البحرين، فعليك �أن ت�سجل علامتك التجارية في كل دولة تريد فيها حماية علامتك التجارية، والا�ستثناء 
من ذلك العلامة الم�شهورة حيث تعتبر ا�ستثناء لمبد�أ اقليمية العلامة التجارية 2. على �أن منح مالك العلامة 
�أو الت�سجيل، يتم بالرغم من  �أولئك الذين يحاولون الاعتداء عليها بالا�ستعمال  الم�شهورة لحقوقه في وجه 

عدم كون تلك العلامة م�سجلةً في الدولة التي تطلب فيها الحماية.
ومن �ضمنها قانون العلامات التجارية البحريني الذي جاء بالفقرة الثانية من المادة )28( من ذاته الن�ص 
العلامة  لهذه  المقررة  بالحماية  الم�شهورة  العلامة  مالك  لتمتع  ي�شترط  لا   « الحق  هذا  على  �صريح  ب�شكل 
بموجب �أحكام هذا القانون ت�سجيل هذه العلامة في المملكة«. فقد منحت هذه المادة مالك العلامة الحق في 
منع ا�ستعمالها وت�سجيلها على منتجات مماثلة �أو غير مماثلة لتلك التي ت�ستعمل العلامة الم�شهورة عليها، 

حتى وان لم تكن م�سجلة في البحرين .
الأع�ضاء في  �إحدى دول  �أن تكون م�سجلة في  العلامة  �إذا ما ي�شترط  لحماية هذه  القانون عن  وقد �سكت 
منظمة التجارة العالمية، وبما �أن البحرين ع�ضو في منطمة التجارة العالمية ومن�ضمة الى الاتفاقيات العالمية 
بهذا ال�ش�أن، فيفهم �ضمنياً ب�أنه ي�شترط �أن تكون العلامة الم�شهورة م�سجلة لدى �أحد �أطراف منظمة التجارة 

العالمية.
ويتفق القانون الأردني مع القانون البحريني في هذا الحكم حيث �إنه يمنح العلامة غير الم�سجلة الحماية 
على منتجات مماثلة �أو غير مماثلة 3. �أما الو�ضع في م�صر مختلف قليلًا، حيث �إن القانون الم�صري يمنح 

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 د. عبدالرحمن ال�سيد قرمان، مرجع �سابق، �ص 226..
22 د. حمدي غالب الجعبير، مرجع �سابق، �ص 446 ..
33 الفقرة 12 من المادة )8( من قانون العلامات التجارية الاردني..
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حقوقاً لمالك العلامة الم�شهورة غير الم�سجلة فقط في وجه من يحاول ا�ستعمالها �أو ت�سجيلها على منتجات 
�أو خدمات مماثلة لتلك التي ت�ستخدم العلامة الم�شهورة في ت�سجيلها، وي�شترط الت�سجيل من �أجل منح تلك 

الحقوق على منتجات �أو خدمات غير مماثلة. 
�إلا �أنه لا يكتفي ب�أن تكون العلامة الم�شهورة م�سجلة في م�صر فقط، و�إنما ي�شترط �أن تكون م�سجلة في �إحدى 
الدول الأع�ضاء في منظمة التجارة العالمية �أي�ضاً لكي يكون ب�إمكان مالكها منع الغير من ا�ستعمالها لتمييز 
منتجات غير مماثلة لتلك المنتجات المذكورة في �سجل قيد هذه العلامة 1. �أما بالن�سبة للمنتجات �أو الخدمات 
المماثلة ، فقد ا�ستعا�ض الم�شرع الم�صري عن �شرط ت�سجيل العلامة التجارية الم�شهورة ب�شرط �شهرة العلامة 
للعلامة  المقررة  الحماية  �أن  في  الاختلاف  هذا  من  الحكمة  وتبدو   .2 العربية  م�صر  جمهورية  وفي  عالمياً 
الم�شهورة على منتجات مماثلة تتم في اطار مبد�أ تخ�صي�ص العلامة التجارية وت�ستثنيها من مبد�أ اقليمية 
العلامة  تخ�صي�ص  مبد�أ  من  ا�ستثناءً  فتتم  المماثلة  غير  المنتجات  على  لها  المقررة  الحماية  �أما  العلامة. 
الم�سجلة في  التجارية  العلامة  على  وق�صرها  الحماية  �شروط  الم�صري في  الم�شرع  ت�شدد  ولذلك  التجارية. 

م�صر او في �إحدى الدول الأع�ضاء في منظمة التجارة العالمية 3.
نرجو من الم�شرع البحريني �أن يحذو حذو الم�شرع الم�صري في �ش�أن حماية العلامة الم�شهورة غير الم�سجلة، 
حيث �إن هذا ال�شرط يعتبر متوافقاً مع الالتزامات المفرو�ضة عليها بموجب الاتفاقيات الدولية، حيث ت�شترط 
اتفاقية باري�س ت�سجيل العلامة التجارية الم�شهورة لأجل حمايتها، حيث اعتبرت  ا�ستعمالها في الدولة التي 
تطلب فيها الحماية مكافئاً لت�سجيلها، الا �أن الحماية التي جاءت بها اتفاقية باري�س تقت�صر على منح مالك 
ولم  فقط،  م�شابهة  �أو  مماثلة  منتجات  على  الم�شهورة  العلامة  ت�سجيل  �أو  ا�ستعمال  منع  في  الحق  العلامة 

تت�ضمن الاتفاقية الا�شارة الى كيفية حماية العلامة الم�شهورة على منتجات مختلفة 4.
العلامة  باري�س ومنحت مالك  اتفاقية  به  الذي جاءت  تريب�س فو�سعت من الحكم  اتفاقية  ومن ثم جاءت 
الم�شهورة الحق في حمايتها على منتجات �أو خدمات غير مماثلة لتلك التي �سجلت ب�ش�أنها علامة تجارية، 
مما يعني �أنها �سمحت �ضمنياً للدول الأع�ضاء في منظمة التجارة العالمية ا�شتراط ت�سجيل العلامة التجارية 
الم�شهورة لأجل منح مالكها الحق في حمايتها بالن�سبة لل�سلع �أو الخدمات غير المماثلة، وقد ن�صت الاتفاقية 
على ت�سجيل العلامة الم�شهورة ، ولم تحدد المكان الذي يجب ان تكون العلامة م�سجلةُ فيه، و�إنما يفهم �ضمنياً 

ب�أن الت�سجيل يجب �أن يكون في الدولة التي تراد فيها الحماية 5. 

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 المادة )68( من قانون حماية الملكية الفكرية الم�صري..
22 د. عبدالرحمن قرمان، مرجع �سابق، �ص 159..
33 التجارية الم�شهورة عالميا وفي . الفكرية الم�صري رقم 2002/82«  يكون ل�صاحب العلامة  المادة )68( من قانون حماية الملكية 

جمهورية م�صر العربية حق التمتع بالحماية المقررة في هذا القانون ولو لم ت�سجل في جمهورية م�صر العربية ويجب على الم�صلحة 
�أن ترف�ض من تلقاء نف�سها �أي طلب لت�سجيل علامة مطابقة لعلامة م�شهورة يت�ضمن ا�ستخدام العلامة لتمييز منتجات تماثل 
المنتجات التي ت�ستخدم العلامة الم�شهورة في تمييزها، ما لم يكن مقدمًا من �صاحب العلامة الم�شهورة. وي�سري الحكم المتقدم 
على طلبات الت�سجيل التي تن�صب على منتجات لا تماثل المنتجات التي ت�ستخدم العلامة الم�شهورة في تميزها �إذا كانت العلامة 
الم�شهورة م�سجلة في �إحدى الدول الاع�ضاء في منظمة التجارة العالمية وفي جمهورية م�صر العربية وكان ا�ستخدام العلامة على 
المنتجات غير المنتجات المماثلة من �شانها �أن يحمل الغير على الاعتقاد بوجود �صله بين �صاحب العلامة الم�شهورة وتلك المنتجات 

و�أن ي�ؤدى هذه الا�ستخدام �إلى الحاق �ضرر ب�صاحب العلامة الم�شهورة.
44 المادة ال�ساد�سة الفقرة الثانية من اتفاقية باري�س..
55 المادة )16( من اتفاقية تريب�س..
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المطلب الثالث
تطابق و تشابه العلامات المنازعة للعلامة المشهورة

منح قانون العلامات مالك العلامة التجارة الم�شهورة الحق �أن يطلب من المحكمة المخت�صة منع الغير من 
ا�ستعمال علامة ت�شكل ن�سخاً �أو تقليداً �أو ترجمة لعلامة تجارية م�شهورة �أو لجزء جوهري منها، و�سواء كانت 
العلامة المطابقة �أو الم�شابهة ت�ستخدم على منتجات �أو خدمات مماثلة �أو غير مماثلة. وجاء موقف القانون 
البحريني في هذا المجال من�سجماً كلياً مع الالتزامات التي فر�ضتها اتفاقية باري�س على الدول الأع�ضاء بها، 
حيث �إن المادة ال�ساد�سة ثانياً من هذه الاتفاقية » تلزم دول اتحاد باري�س، من تلقاء نف�سها �أو بناءً على طلب 
�صاحب ال�ش�أن، برف�ض �أو ابطال ت�سجيل ومنع ا�ستعمال �أي علامة �صناعية �أو تجارية ت�شكل ن�سخاً �أو تقليدا 
�أو ترجمة يكون من �ش�أنها �إيجاد لب�س بعلامة ترى ال�سلطات المخت�صة في الدولة التي تم فيها الت�سجيل �أو 
الا�ستعمال �أنها م�شهورة...«. وقد �سعت اتفاقية تريب�س من الحكم المذكور والزمت الدول الأع�ضاء بتطبيقها 

على ال�سلع �أو الخدمات غير المماثلة لتلك التي �سجلت ب�ش�أنها علامة تجارية.
وفي هذا المجال من حيث الت�شابه والتطابق حكمت محكمة التميز البحرينية ب�أنه » يتعين النظر الى العلامة 
في مجموعها لا الى كل عن�صر من عنا�صر تركيبها، م�ؤدى ذلك عدم الاعتداد بما تحتوبه علامة �أخرى و�إنما 
العبرة بال�صورة العامة التي تتطبع في الذهن نتيجة لتركيب هذه العنا�صر ولل�شكل الذي تبرز به في علامة �أو 
�أخرى« 1.  وقد و�سع الم�شرع من نطاق الحماية القانونية الممنوحة للعلامة الم�شهورة حيث لم يكتف فقط بمنع 
العلامة الم�شابهة لها و�إنما ن�ص اي�ضاً على منع كل علامة ت�شكل ترجمة لها، حيث �إن الترجمة قد تكون �شكل 
من ا�شكال الاعتداء على هذه العلامة من حيث ا�ستعمال الفاظها من لغتها الأم �إلى اللغة العربية �أو �أي لغة 

�أخرى، ومن ثم يقوم بتوزيع منتجاته حاملةُ الن�سخة المترجمة من العلامة 2.

المطلب الرابع
نطاق حظر العلامة المشهورة كشارة تجارية مميزة أخرى

قد تتعدد الأ�ساليب بالاعتداء على العلامة التجارية، فلا يقت�صر الأمر على ا�ستعمالها من قبل الغير كعلامة 
تجارية، و�إنما قد يقع هذا الاعتداء با�سلوب �آخر مثل ا�ستعمالها ا�سماً تجارياً او عنواناً تجارياً، ر�سماً او 

نموذجاً �صناعياً، او ا�سماً لمجال موقع ويب. فهل يحظر القانون �أ�شكال الا�ستعمال هذه؟

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 الطعن رقم 414 ل�سنة 2006 جل�سة 2007/5/7 والطعن رقم 374 ل�سنة 2006 جل�سة 2007/5/14  القاعدة رقم 130 و135 .
المن�شورتان �صفحة 635 و654 �ضمن  مجموعة الاحكام ال�صادرة من محكمة التميز في المواد التجارية والمدنية ال�سنة الثامنة 

ع�شر من يناير الى دي�سمبر 2007 .
22 الفكرية)تريب�س(،بحث . الملكية  بالتجارة من حقوق  المت�صلة  اتفاقية الجوانب  الم�شهورة وحمايتها �ضمن  ا�سامة غاوي،العلامة 

نقابة المحامين الاردنيين،2000، �ص 32.
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الفرع الاول
الاسم والعنوان التجاري

�إن من وظائف العلامة التجارية – ومنها الم�شهورة- هو لتمييز المنتجات والخدمات التي ينتجها ويقدمها 
م�شروع معين الى الم�ستهلكين. وبالتالي هي و�سيلة لتعريف الجمهور بالم�شروع ، وت�شترك مع عنا�صر معنوية 
�أخرى يتكون منها المحل التجاري لجذب الزبائن والات�صال بهم، ومن هذه العنا�صر الا�سم والعنوان التجاري 
1. وقد يلج�أ �شخ�ص �إلى الاعتداء على العلامة الم�شهورة من خلال اتخاذه لها ا�سماً لمحله التجاري، ويهدف 
من وراء ذلك الا�ستفادة من �شهرة العلامة التجارية لدى جمهور الم�ستهلكين، محاولًا �إحداث خلط �أو لب�س 

لديهم حول م�صدر هذه المنتجات وبين م�شروعه الذي يحمل ا�سم العلامة الم�شهورة.
على  يقدُم  من  على  الاعترا�ض  الم�شهورة  العلامة  لمالك  يتيح  حكماً  التجارية  العلامات  قانون  يت�ضمن  لم 
قد  البحريني  التجارية  الأ�سماء  قانون  �أن  �إلا  تجاري.  عنوان  �أو  تجاري  كا�سم  الم�شهورة  علامته  ا�ستعمال 
منع في المادة الخام�سة الفقرة )و( من قبول ت�سجيل الا�سماء التجارية �إذا كانت » ت�شكل ن�سخاً او تقليداً 
�أو ترجمة لعلامة تجارية م�شهورة �أو مملوكة للغير �أو لجزء منها �سواء ا�ستخدام الا�سم على نف�س الن�شاط 
الخا�صة  التو�صية  مع  متما�شياً  البحريني  الم�شرع  موقف  جاء  وقد  �آخر«.   ن�شاط  ب�أي  او  الم�شهورة  للعلامة 
بالعلامات التجارية الم�شهورة التي اعتمدتها المنظمة العالمية للملكية الفكرية، حيث منعت ا�ستعمال كل �أداة 

2 تعريف تجارية يمكن �أن تعتدي وتنازع علامة م�شهورة.

الفرع الثاني
الرسم والنموذج الصناعي

�إذا   3 ال�صناعية  والنماذج  الر�سوم  ت�سجيل  �صريح  ب�شكل  ال�صناعية  والنماذج  الر�سوم  ب�ش�أن  قانون  منع 
�أيَ  �إزالة  الن�ص  الم�شرع من هذا  4. وهدف  �أو علامة م�شهورة  ت�شابه مع علامة تجارية م�سجلة  او  تطابق 
لب�س �أو خلط قد يقع فيه المتعاملون بالمنتجات بكافة �أنواعها من مجرد وجود ت�شابه بين الر�سوم �أو النماذج 
ال�صناعية وبين العلامة الم�شهورة ، وذلك حماية للتعامل التجاري، حيث �أن الغاية من الر�سم �أو النموذج 
ال�صناعي يهدف �إلى جعل �شكل المنتجات �أكثر جاذبية لدى الم�ستهلكين. وبالتالي فقد منح الم�شرع البحريني 
العلامة الم�شهورة حماية �أو�سع نطاقاً �ضد اتخاذ الغير لها كت�صميم �أو كنموذج �صناعي من اتخاذه �إياها 

كعلامة تجارية، من خلال حظر ت�سجيل �أي ت�صميم �أو نموذج مطابق �أو مماثل �أو م�شابه لعلامة م�شهورة.

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 عرفت المادة الاولى من قانون ب�ش�أن الا�سماء التجارية البحريني رقم 18 ل�سنة 2012 الا�سم التجاري: ب�أنه الا�سم الذي ي�ستخدمه .
التاجر في مزاولة تجارته لتمييز محله التجاري عن غيره من المحلات ويوقع به على معاملاته وي�ضعه على اوراقه لإعلام العملاء 

والغير ب�صدورها عن هذا التاجر.
22 عبارة اداة التعريف التجارية فهي تعني بموجب الفقرة الرابعة من المادة الاةلى من التو�صية ) �أداة تعريف تجارية ، كل ا�شارة .

م�ستعملة لتعريف محل تجاري يملكه �شخ�ص طبيعي او معنوي او منظمة او جمعية(.
33 المادة الاولى من قانون ب�شان الر�سوم والنماذج عرفته بامه »يعتبر ر�سماً �أو نموذجاً �صناعياً كل ترتيب للخطوط والالوان،وكل .

�شكل مج�سم بالوان �أو بغير الوان«.
44 المادة الثالثة الفقرة الرابعة من قانون رقم )6( لعام )2006( ب�ش�أن الر�سوم والنماذج ال�صناعية..
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الفرع الثالث
اسم الدومين أو المجال )الحقل(

من  غيره  عن  وتمييزه  الموقع  ذلك  بتحديد  ي�سمح  الانترنت،  �شبكة  على  عنوان  �أو  موقع  هو  الدومين  ا�سم 
ي�ستخدم  وهو   .1 الدومين  ا�سم  طريق  عن  �إلا  الموقع  الى  الدخول  للم�ستخدمين  يمكن  ولا  الأخرى،  المواقع 
بالن�سبة  الدومين  ا�سم  �أن  القول  اقت�صادية. ويمكننا  او مجموعة  م�ؤ�س�سة  �أو  ب�شركة  يتعلق  لغر�ض تجاري 
للتجارة الاليكترونية ي�شبه العلامة التجارية بالن�سبة للتجارة التقليدية ، ويتحدا في الهدف بتميز المنتجات 

والخدمات وكو�سيلة لجذب جمهور الم�ستهلكين.
العلامات  على  للاعتداء  كثيراً  الانترنت  �شبكة  على  المواقع  ب�أ�سماء  الخا�صة   2 المجال  ا�سماء  وا�ستغلت 
بحماية  الخا�صة  الت�شريعات  الم�شهورة  التجارية  العلامات  �أ�صحاب  ا�ستخدم  حيث  الم�شهورة.  التجارية 
العلامات الم�شهورة لأجل ا�سترداد �أ�سماء المجال التي تعتدي على علاماتهم الى ملكيتهم وحيازتهم. حيث 
�إنه با�ستخدام الن�صو�ص التقليدية هناك مع�ضلات قانونية كانت تواجههم في حال رغبتهم با�ستعادة ا�سم 
المجال، حيث يجب عليهم طبقاً للن�صو�ص التقليدية �إثبات وجود احتمال �إيقاع الزبائن في اللب�س والت�ضليل 
�أو خدمات مالك العلامة  �أو الخدمات، ناهيك عن اثبات وجود ت�شابه بين منتجات  عن م�صدر المنتجات 
وتلك التي يقدمها مالك الموقع الذي يحمل ا�سم المجال، وقد كان هذا �شديد ال�صعوبة عندما لم يكن مالك 

الموقع يقدم �شيئاً من خلال موقعه على �شبكة الانترنت 3.
ولقد ت�ضمنت التو�صية الخا�صة بالعلامات الم�شهورة التي و�ضعتها المنظمة العالمية للملكية الفكرية التعار�ض 
بين العلامات الم�شهورة وا�سماء المجال قي الفقرة الأولى من المادة ال�ساد�سة منها، والتي جاء فيها )يعتبر 
ا�سم الحقل منازعاً لعلامة �شائعة ال�شهرة على الأقل متى كان ا�سم الحقل �أو جزء ا�سا�سي منه بمثابة ن�سخة 
�أو تقليد �أو ترجمة �أو نقل حرفي للعلامة �شائعة ال�شهرة وتم ت�سجيله �أو الانتفاع به عن �سوء نية(. و�أعطت 
الفقرة الثانية من هذه المادة الحق لمالك العلامة �شائعة ال�شهرة �أن يلتم�س من �صاحب ا�سم الحقل الم�سجل 
المنازع لعلامته �إلغاء الت�سجيل �أو نقله الى مالك العلامة �شائعة ال�شهرة . ولم يت�ضمن الت�شريع البحريني، 
القانون  با�ستثناء  العربية،  الت�شريعات  وكثير من  الدومين كعلامة تجارية،  ا�سم  بحماية  ت�شريعات خا�صة 

التون�سي 4. حيث لم يكتمل الت�صور القانوني �أو التظام الخا�ص بحمايتها بعد.

المبحث الثالث
شروط حماية العلامة المشهورة على المنتجات غير المماثلة

و�أنه تم تقرير  التخ�صي�ص،  الم�شهورة من مبد�أ  التجارية  العلامة  ا�ستثنى  القانون قد  �أن  ر�أينا فيما �سبق   

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 د. عبد الفتاح بيومي حجازى،مرجع �سابق،�ص 259 ..
22 الحقل ) وهو المرادف لا�سم المجال وفقاً لما ذكرته التو�صية( وهو » كل �صنف مكون من احرف او ارقام يعبر عن عنوان رقمي .

على الانترنت«.
33 د. هدى حامد ق�شقو�ش، الحماية الجنائية للتجارة الاليكترونية،دار النه�ضة العربية، القاهرة،2001،�ص 89 ..
44 قانون عدد 83 ل�سنة 2000 م�ؤرخ في 9 اوت 2000 يتعلق بالمبادلات والتجارة الالكترونية )1( ‏‏ ‏ ‏ ‏.
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ملكيتها وحمايتها بالن�سبة لمنتجات وخدمات غير مماثلة لتلك التي �سجلت �أو ا�ستعملت العلامة لاجلها. وبما 
�أن هذا ا�ستثناء على الأ�صل -الأ�صل هو حماية العلامة الم�شهورة على المنتجات المماثلة- فلا بد من تقييده 

بالقدر اللازم لتحقيق الحماية الفعلية للعلامة الم�شهورة.
على  الح�صول  الم�شهورة  العلامة  مالك  ي�ستطيع  لكي  توافرها  يجب  �شروط  عدة  و�ضع  من  لابد  وبالتالي 
الحماية المو�سعة المقررة لعلامته. وقد �أح�سن الم�شرع بو�ضع هذه ال�شروط نظراً لأن التو�سع في نطاق حماية 
العلامة الم�شهورة  قد ي�شمل منتجات كثيرة م�شابهة او غير مماثلة، مما يعني بالتالي �سيطرة هذه ال�شركات 
�أو الم�ؤ�س�سات – �أ�صحاب العلامة الم�شهورة- نتيجة قدرتهم المالية  العالية من ال�سيطرة الكاملة على الا�سواق 
�أو  خدمات  على  العلامات  هذه  ا�ستخدام  من  النامية  الدول  حرمان  �ش�أنه  من  وبالتالي  والمحلية،  العالمية 
منتجات غير مطابقة �أو م�شابهة. فكان في و�ضع هذه ال�شروط �شيئ من التقييد من �شدة الأثر المترتب على 

الحماية المو�سعة لهذه العلامات 1.
وتعتبر ال�شروط المذكورة �أكثر �شدة من ال�شروط المقررة في حالة ا�ستخدام العلامة المنازعة لتمييز منتجات 
مماثلة �أو م�شابهة للمنتجات التي ت�ستخدم العلامة الم�شهورة في تميزها. وقد تباينت الت�شريعات في تحديد 

هذه ال�شروط فيما بينها ويمكن اجمالها بما يلي:
�أولًا : حمل الغير على الاعتقاد بوجود �صلة بين العلامة الم�شهورة والمنتجات غير المماثلة: يق�صد بهذا ال�شرط 
م�صدر  حول  الالتبا�س  خطر  الجمهور  لدى  يثير  �أن  الم�شهورة  للعلامة  الغير  ا�ستعمال  �ش�أن  من  يكون  �أن 
المنتجات 2، فيعتقد �أن هذه المنتجات التي تحمل العلامة المنازعة للعلامة التجارية الم�شهورة - و�إن كانت 
منتجات مختلفة غير مماثلة لتلك التي تميزها العلامة الم�شهورة – تعود ل�صاحب العلامة الم�شهورة، مما 
يترتب عليه ت�ضليل الجمهور وايقاعه في الالتبا�س، لأنه ي�ضع ثقته في تلك المنتوجات اعتماداً على ثقته في 

المنتجات التي تحمل العلامة التجارية الم�شهورة .
�أن هذا ال�شرط هو يهدف الى حماية م�صالح مالك العلامة الم�شهورة ، وكذلك حماية جمهور الم�ستهلكين من 
الوقوع في الغ�ش والخداع حول الم�صدر الحقيقي للمنتجات التي تحمل العلامة الم�شهورة. وهذا ال�شرط نجده 
ب�شكل �صريح في المادة الثالثة الفقرة )ن( حيث جاء بها »... �إذا كان من �ش�أن هذا الا�ستعمال �أن يدل على 
�صلة بين تلك ال�سلع �أو الخدمات وبين العلامة الم�شهورة...«. ولم ي�شترط الم�شرع �أن يقع الجمهور في الخلط 
والالتبا�س فعلًا، �أو �أن يقوم الاعتقاد بوجود �صلة حقيقة لدى الجمهور المعني بالمنتجات التي تغطيها العلامة 
التجارية الم�شهورة. حيث يكفي لتحقق الحماية احتمال اعتقاد الجمهور بوجود �صلة بين �صاحب العلامة 

الم�شهورة وتلك المنتجات.
�أما فيما يتعلق بطبيعة �أو درجة ال�صلة التي يجب ان يعتقد الجمهور بوجودها بين �صاحب العلامة الم�شهورة 
وتلك المنتجات التي تميزها العلامة المنازعة، حيث لم يتولَ الم�شرع تحديدها، ولم ي�ضع معياراً لها، وهذا 
كنوع من الحماية الوقائية ، حيث �إن وجد �أي نوع من انواع الاعتقاد بوجود �صلة بين المنتجات غير المماثلة 

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 د. �سميحة القليوبي، مرجع �سابق، �ص576 ..
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�أو  ا�ستعمالها  منع  وتخويله الحق في  الم�شهورة  العلامة  مالك  لإنفاذ حقوق  كافياً  يعتبر  الم�شهورة  والعلامة 
ت�سجيلها على منتجات غير مماثلة 1.

ال�سابقة  الفقرة  ذات  البحريني في عجز  الم�شرع  �أ�ضاف  الم�شهورة:  العلامة  ب�صاحب  ال�ضرر  �إلحاق  ثانياً: 
و�أن يكون من المرجح   ...  « المنتجات الغير مماثلة وهو  الم�شهورة على  العلامة  �آخر لحماية  �أعلاه، �شرطاً 
�إلحاق �ضرر بم�صالح مالك العلامة الم�شهورة «. والقانون لم ي�شترط �إلحاق ال�ضرر ولكن �أن يكون من المرجح 
�إلحاق ال�ضرر بمالك العلامة الم�شهورة. وهذا يعتبر خروجاً على القواعد العامة للم��سؤولية المدنية التي تقوم 
�أ�شكال  �أهم  الفرع الى  الغير. و�سنتطرق في هذا  التق�صيري من جانب  �إثبات الخط�أ  �أ�سا�ساً على �ضرورة 

ال�ضرر الذي قد يلحق بمالك العلامة الم�شهورة:
11 �إ�ضعاف قوة تميز العلامة: من المتفق عليه �أن للعلامة التجارية قيمة �إعلانية كبيرة، حيث تكمن هذه .

مالية  وا�ستثمارات  موجهة  نتيجة جهود �ضخمة  تن�ش�أ  والتي  للعلامة  التجارية  قوة الجذب  القيمة في 
م�ستوى  ذات  معينة،  خ�صائ�ص  يحمل  المنتج  هذا  ب�أن  لتعريفهم  الجمهور،  مع  التوا�صل  لأجل  كبيرة 
الفعالية، ف�ضلًا عن  �شديدة  �إعلانية  و�سيلة  فهي  الم�شهورة  العلامة  �إلى  بالن�سبة  معين. كذلك الحال 
ين�شىء  �أن  مالكها  ي�ستطيع  العلامة  هذه  خلال  من  حيث  المنتجات،  �أ�صل  على  للدلالة  و�سيلة  كونها 
رابطة مع جمهور الم�ستهلكين ي�ضمن من خلالها ولاء الم�ستهلكين لمنتجاته. والا�ستخدام الأحق للعلامة 
التجارية من قبل غير مالكها، ولو على منتجات مختلفة، قد يقلل من القيمة الإعلانية لهذه العلامة، 
وي�ؤدي الى التقلي�ص التدريجي لقوة الجذب التجارية للعلامة ولقيمتها الإعلانية، وبهذه الحالة ي�شكل 
اعتداءً على حق ملكية العلامة التجارية، ف�إذا كثر ا�ستخدام العلامة على تميز منتجات مختلفة ي�ؤدي 
�إلى ت�شتيت الاهتمام لدى جمهور الم�ستهلكين، ويحط من قيمتها ويفقدها قدرتها على جذب العملاء.  
والجهد  الا�ستثمار  على  فقط  يحافظ  لا  تميزها  قوة  ا�ضعاف  خطر  من  الم�شهورة  العلامة  حماية  �أن 
ال�ضخم الذي و�ضعه فيها مالك العلامة، و�إنما ي�ضمن ح�صول جمهور الم�ستهلكين على منتجات ذات 
نوعية عالية جداً، فعندما يعرف مالك العلامة �أن ا�ستثماره في المنتجات وفي الدعاية لعلامته محمي 
قانوناً، فان ذلك �سي�ساعده على زيادة م�ستوى جودة منتجاته ب�شكل م�ستمر، لكي تزداد قيمة علامته، 

ويزداد م�ستوى الحماية القانونية الممنوحة لها.
22 منع تو�سيع نطاق العلامة الم�شهورة:  عند ا�ستخدام الغير للعلامة التجارية على منتجات غير مماثلة .

من  الم�شهورة  العلامة  مالك  يمنع  ذلك  ف�إن  تميزها،  في  الم�شهورة  العلامة  ت�ستخدمها  التي  تلك  عن 
ا�ستخدامها لتمييز منتجات جديدة، ذلك في حالة ما �إذا رغب في تو�سيع نطاق ن�شاطه وطرح منتجات 
مماثلة في الأ�سواق، �سي�صطدم بحق الغير الذي �سبق له ت�سجيل �أو ا�ستعمال العلامة الم�شهورة في تمييز 
نطاق  تو�سيع  فر�صة  الم�شهورة  العلامة  مالك  على  فوت  قد  الغير  يكون  الحالة  وبهذه  المنتجات،  هذه 

ا�ستخدامها لتمييز منتجات �أخرى.
�أن يحاط ببع�ض ال�ضمانات، حيث من الجائز منع  �أنه بت�صورنا لابد  �إلا  ومع رجاحة هذا ال�ضرر المتوقع، 
مالك  ينتجها  التي  المنتجات  لتلك  منتجات غير مماثلة  على  م�شهورة  ا�ستخدام علامة تجارية  من  الغير 

11 د. عبدالرحمن �سيد قرمان، مرجع �سابق، �ص 164..
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العلامة الم�شهورة، �إذا كانت هذه المنتجات من �ضمن نطاق المجال الا�صلي لمالك العلامة الم�شهورة. �أما �إذا 
تم ا�ستخدام العلامة الم�شهورة على منتجات غير مماثلة لتلك المنتجات التي تحمل العلامة الم�شهورة ومن 
غير المتوقع ومن غير المنطق �أن يقوم مالك العلامة الم�شهورة بتغيير ن�شاطه لانتاج مثل هذه المنتجات، ف�إنه 
لاي�ستحق الحماية القانونية، كون هذه المنتجات لاتدخل �ضمن ن�شاطه ولا تعتبر امتداداً طبيعياً لن�شاطه. 
وي�ؤكد ت�صورنا هذا ما جاء في تعريف العلامة الم�شهورة في المادة )27( » تتمتع ب�شهرة تتجاوز البلد الأ�صلي 
�أو الخدمات التي ت�ستعمل هذه  الذي �سجلت فيه واكت�سبت �شهرة في القطاع الذي يتعامل عادة مع ال�سلع 

العلامة لتمييزها«.

المبحث الرابع
الاعتراض على تسجيل علامة مشهورة

ونخل�ص مما تقدم �أعلاه �أن القانون يمنح مالك العلامة التجارية الم�شهورة، كثيراً من ال�ضمانات ل�ضمان 
عدم تعدي الغير عليها، حتى �أن لم تكن م�سجلة في مملكة البحرين » لا ي�شترط لتمتع مالك العلامة الم�شهورة 
بالحماية المقررة لهذه العلامة بموجب �أحكام هذا القانون ت�سجيل هذه العلامة في المملكة« 1.ولكن هل هذه 

الحماية مطلقة �أم محاطة بمجموعة من الاجراءات التي يجب على مالك العلامة الم�شهورة اتباعها؟ 
كما بينا �أعلاه عند التعر�ض لدور ال�سجل التجاري في رف�ض طلب ت�سجيل علامة تجارية م�سجلة �أو م�شهورة، 
وكما بينا ف�إن هذا الرف�ض يعتبر من �أهم ال�سبل الوقائية لحماية العلامة التجارية في مرحلة الت�سجيل. من 
العلامة، اجراءات ي�ستطيع من خلالها الاعترا�ض على  القانون منح مالك  ف�إن  �أجل توفير حماية وقائية 
�أن القانون منح هذا الحق لمالك  �أن ت�شكل تعدياً على علامته و  عملية ت�سجيل العلامة، التي من المحتمل 

العلامة الم�سجلة، ولمالك العلامة الا�سبق في الا�ستعمال، وكذلك العلامة الم�شهورة ولو كانت غير م�سجلة.
�إن �إجراءات الاعترا�ض ت�شكل حماية غير ق�ضائية �سريعة وفعالة ، ولكن يبقى على من يريد الا�ستفادة من 
المحددة للاعترا�ض، وكذلك  بالمدة  لهذه الاجراءات والخا�صة  القانونية  القواعد  �أن يحترم  هذه الحماية 

بال�صفة القانونية التي يجب توافرها فيمن يقدم طلب الاعترا�ض .

المطلب الاول
مدة تقديم الاعتراض

�إن اجراء الاعترا�ض ك�صورة من �صور الحماية للعلامة التجارية يخ�ضع لأحكام معينة تتعلق بالجهة التي 
يقدم لها الاعترا�ض وتف�صل فيه خلال مدة محددة، بالإ�ضافة �إلى تلك التي تحدد الا�شخا�ص الذين يحق 
لهم تقديم الاعترا�ض ويجب �أن يقدم الاعترا�ض �إلى الجهة التي تنظر طلب ت�سجيل العلامات التجارية، 
وفي مملكة البحرين يجب �أن تقدم لدى م�سجل العلامات التجارية، بالإ�ضافة �إلى ذلك ف�إن هذا الاعترا�ض 
يجب �أن يقدم خلال مهلة محددة. وهذه المهلة تختلف من دولة لأخرى 2، �أما بالن�سبة للقانون البحريني ف�إنه 

الحماية الوقائية للعلامة التجارية المشهورة في القانون البحريني

11 المادة )2/28( من ذات القانون..
22 المادة )1/14( من قانون العلامات الاردني » يجوز لأي �شخ�ص �أن يعتر�ض لدى الم�سجل على ت�سجيل �أية علامة تجارية خلال .

ثلاثة ا�شهر من تاريخ ن�شر اعلان تقديم الطلب لت�سجيلها«.
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حدد هذه المدة بالن�سبة للعلامة التجارية » ... يجوز لكل ذي �ش�أن �أن يعتر�ض كتابة لدى الجهة المخت�صة على 
ال�سير في �إجراءات ت�سجيل العلامة التجارية خلال �ستين يوماً من تاريخ الإعلان عن قبول الطلب، ويجب 
�أن يكون الاعترا�ض م�سبباً« 1. ف�إذا �إنق�ضت المدة المحددة للاعترا�ض دون تقديم �أي اعترا�ض ب�ش�أن قبول 

الت�سجيل او رف�ضه ت�صدر تلك الجهة قراراً بقبول ت�سجيل العلامة حال انتهاء مدة الاعترا�ض �أو رف�ضه 2.
العلامة  �أنه ي�ستطيع مالك  �إلى  الم�شهورة فهي بالا�ضافة  التجارية  بالعلامة  يتعلق بالمدة الخا�صة  �أما فيما 
الم�شهورة الاعترا�ض خلال المدة �أعلاه، �إلا �أن القانون منحه مدة طويلة في المادة )3/28( » ... يجوز لكل 
ذي �ش�أن �أن يطلب من المحكمة المخت�صة الحكم ب�شطب ت�سجيل �أية علامة ت�شكل ن�سخاً �أو تقليداً �أو ترجمة 
ويفهم  الت�سجيل...«.  تاريخ  �سنوات من  �سبع  وذلك خلال  منها  �أو لجزء جوهري  م�شهورة  لعلامة تجارية 
�أنه اذا تم ن�سجيل العلامة التجارية ولم يكن هناك اعترا�ض خلال ال�ستين يوماً المحددة  من هذا الن�ص 
بالقانون، ي�ستطيع �صاحب العلامة التجارية �أن يطلب من المحكمة طلب ب�شطب الت�سجيل خلال �سبع �سنوات 
الت�سجيل. وهذه المدة تعتبر كافية وطويلة جداً، ولقد �سكت الم�شرع عما اذا ما كان يعلم مالك  من تاريخ 
العلامة الم�شهورة بواقعة ت�سجيل علامته �أم لا، بمعنى قد يكون �سكوته ب�سوء نية، وهذه م��سألة تعتبر في غاية 
الأهمية، حيث ي�ؤدي ذلك الى عدم ا�ستقرار المراكز القانونية، وكان من الأف�ضل لو �أنه تم قيد هذا الحق بنوع 
من الاجراءات التي ت�ضمن لجميع الاطراف حقوقهم.هذا في حالة �إذا ما تم ت�سجيل العلامة بح�سن نية من 

قبل من قام بت�سجيل العلامة الم�شهورة.
�أما �إذا كان من قام بت�سجيل العلامة �سيء النية ف�إن القانون في ذات الفقرة منح مالك العلامة التجارية 
الم�شهورة الحق في طلب �شطب العلامة ب�أي وقت، حتى ولو بعد �سبع �سنوات. حيث جاء في عجز الفقرة �أعلاه 
»... ، و�إذا كان هذا الت�سجيل قد تم ب�سوء نية فيجوز طلب الحكم ب�شطب الت�سجيل �أو بمنع ا�ستعمال العلامة 

في �أي وقت«.
�إذاً نخل�ص مما تقدم �أن القانون البحريني قد فرق بين المدد بالن�سبة �إذا ما كانت علامة تجارية محلية، 
وعلامة تجارية م�شهورة، وفرق بين �سوء النية وح�سن النية لطالب الت�سجيل. وقد �أحاط العلامة الم�شهورة 
مدة  انق�ضاء  بعد  �أو  الت�سجيل  ت�سجيل خلال فترة  على طلب  الاعترا�ض  مالكها الحق في  ب�ضمانات تمنح 

الت�سجيل والاعترا�ض، و�أن يطلب من المحكمة �شطب هذه العلامة التي تم ت�سجيلها.

المطلب الثاني
الاشخاص الذين يستطيعون الاعتراض على التسجيل

حيث �أن ت�سجيل العلامة يحتمل في بع�ض الاحيان �أن ي�شكل تعدياً على حقوق �سابقة على ايداعها، ف�إنه من 
المنطقي �أن ي�ستطيع �أ�صحاب هذه الحقوق الدفاع عن م�صالحهم وحقوقهم عن طريق الاعترا�ض على هذا 
الت�سجيل، وهذا هو الدافع الرئي�س الذي من �أجله و�ضع الم�شرع �إجراءات اعترا�ض في قانون العلامات في 
�أغلب دول العالم، وهذه الاجراءات من �ش�أنها �أن تتفادى النزاعات المحتملة الم�ستقبلية في مرحلة الت�سجيل. 
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11 المادة )1/13( من القانون ذاته..
22 د. �صبري حمد خاطر، مرجع �سابق، �ص 398..
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ف�صاحب العلامة ال�سابقة ي�ستطيع الاعترا�ض على ت�سجيلها اللاحق �أو على ت�سجيل �أي علامة م�شابهة يقدٌر 
�أنها مقلدة لعلامته.

�إن الم�شرع البحريني �أكثر مرونة في مجال منح من لهم حق الاعترا�ض على ت�سجيل علامة تجارية، حيث 
�سمح القانون لأي �شخ�ص �أن يعتر�ض ، حيث جاء في المادة )13( من القانون ذاته �أنه »يجوز لكل ذي �ش�أن 
�أن يعتر�ض كتابة لدى الجهة المخت�صة على ال�سير في �إجراءات ت�سجيل العلامة التجارية خلال �ستين يوماً 
المادة )20( من  يكون الاعترا�ض م�سبباً«. وكذلك منحت  �أن  الطلب، ويجب  قبول  الإعلان عن  تاريخ  من 
يطلب  �أن  �ش�أن  ولكل ذي  المخت�صة  للجهة  يجوز   « بن�صها  كذلك  المخت�صة  للجهة  القانون هذا الحق  ذات 
من المحكمة المخت�صة...«. وكذلك �أكد الم�شرع على هذا الحق في المادة )28( بخ�صو�ص العلامة التجارية 
الم�شهورة في الفقرة الأولى والثالثة ب�أنه » يجوز لكل ذي �ش�أن �أن يطلب من المحكمة المخت�صة الحكم ب�شطب 

ت�سجيل �أية علامة ت�شكل ن�سخاً �أو تقليداً �أو ترجمة لعلامة تجارية م�شهورة.
ال�سابقة  العلامات  �أ�صحاب  لي�س مق�صوراً على  الاعترا�ض  �إجراءات  الدخول في  �أن  �أ�سلفنا  ونخل�ص مما 
الم�صلحة  ذوي  الأ�شخا�ص  على  حتى  ولا  العلامة  ا�ستغلال  في  ح�صري  حق  لهم  ممن  خلفهم  �أو  وحدهم 
ال�شخ�صية المبا�شرة، فالمادة جاءت مطلقة ب�أن منحت كل ذي �ش�أن، دون تحديد ي�ستطيع �إجراء اعترا�ض 
انق�ضاء  بعد  المحكمة  من  يطلب  ان  �أو  التجارية،  العلامات  �سجل  لدى  م�سجلة  علامة  ت�سجيل  طلب  على 
فترة الاعترا�ض �شطب علامة تجارية بما فيها العلامة الم�شهورة، وهذا الاطلاق ي�سري اي�ضاً على الجمهور 

الب�سيط.
ك�شرط  مو�صوفة ومحددة  وجود م�صلحة  الم�شرع  ي�شترط  �أنه لم  يت�ضح  ال�سالفة  بالن�صو�ص  التمعن  وعند 
للاعترا�ض، ولكن هذا لا يعني غياب م�صلحة يراد حمايتها من خلال مثل هذا الاجراء. و�إنما من منطق 
الم�شرع  وراء ذلك، حيث لم يق�صد  المبتغاة من  الغاية  �أن نفهم وندرك  ن�ستطيع  التجارية  العلامات  قانون 
من وراء كل هذه الاجراءات حماية م�صلحة مالك العلامة ال�سابقة �أو الم�شهورة فقط، و�إنما م�صلحة كافة 
�أي �شخ�ص من هذا  ي�ستطيع  المنتجات،وبالتالي  ايقاعه في الخطا والخلط بين م�صادر  الجمهور في عدم 
الجمهور مقامه في الدفاع عن هذه الم�صلحة. وهذه الم�صلحة نجدها في الفقرة )ز( من المادة الثالثة من 
لديه،  لب�س  �إحداث  �أو  ت�ضليل الجمهور  ا�ستعمالها  �ش�أن  التي من  العلامات   « بها  والتي جاء  القانون  ذات 
وخا�صة فيما يتعلق بمن�ش�أ �أو م�صدر ال�سلعة �أو الخدمة«. وقد �أكدت محكمة العدل العليا الأردنية هذا المبد�أ 
�أن يكون  �أنه لا ي�شترط في الاعترا�ض الذي الذي يقدم  العليا قد ا�ستقر على  �أن محكمة العدل   « بحكمها 
لمقدمه م�صلحة �شخ�صية مبا�شرة في رف�ض طلب الت�سجيل و�إنما يجوز لأي �شخ�ص من الجمهور �أن يعتر�ض 

على طلب ت�سجيل �أية علامة تجارية حتى لا ي�ؤدي ت�سجيلها الى غ�ش الجمهور 1.
وهذا الحل يمنح فر�صة كبيرة لتفادي الطابات الم�ضرة المبنية على الغ�ش للعلامات التجارية غير الم�سجلة، 
وب�شكل خا�ص ف�إنها ت�صب في م�صلحة العلامات الم�شهورة الأجنبية غير الم�سجلة في المملكة. ففي مثل هذه 
الحالات ف�إن حماية هذه العلامات في مرحلة الت�سجيل يمكن �أن يتكفل بها المواطن العادي في بلد الحماية، 
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11   - محكمة العدل العليا ، قرار رقم 1973/40 بناريخ 1973/6/24 المن�شور في مجلة نقابة المحامين لعام 1973 �ص.1205 . .
وانظر كذلك لنف�س المحكمة قرار رقم 1997/452 المن�شور في مجلة النقابة لعام 1998، �ص 3993.
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يوجد حكم  وبهذا الخ�صو�ص  الغير.  قبل  لها من  الت�سجيل  العلامة بمثل هذا  علم �صاحب  في حالة عدم 
بخ�صو�ص العلامة التجارية حيث اعتر�ض �أحد المواطنين على طلب ت�سجيل هذه العلامة ، فرف�ض م�سجل 
العلامات برف�ض اعترا�ضه،  مما دفعه الى الطعن بقرار الم�سجل �أمام محكمة العدل العليا، فق�ضت بالآتي 
» ... يجوز لأي �شخ�ص الاعترا�ض على طلب ت�سجيل �أية علامة تجارية ولا ي�شترط وجود م�صلحة مبا�شرة 

له في الطلب 1. 
يلتزموا  �أن  عليهم  يجب  ما،  ت�سجيل علامة تجارية  على  الإعترا�ض  الراغبين في  للأ�شخا�ص  لابد  واخيراً 
ببع�ض  الالتزام  عدم  �أن   .2 فيها  وال�سير  الاعترا�ض  باجراءات  المتعلقة  ال�شكلية  القواعد  من  بمجموعة 
ال�شروط �أو المدد المحددة في القانون، يمكن �أن ي�ؤدي الى ف�شل الاعترا�ض، وفي كل الأحوال لابد من تحقق 

�شروط الأهلية لل�شخ�ص الذي يقدم الاعترا�ض.

الخاتمة
من خلال هذا التحليل لقانون ب�ش�أن العلامات التجارية البحريني والقوانين المقارنة والمعاهدات الدولية، 
نجد الاختلاف والتباين بين الت�شريعات من ناحية تعربف العلامة التجارية، وكذلك حماية العلامة التجارية 
غير الم�سجلة والا�شكالية التي تدور حول �آليتها، وكذلك الاختلاف بين الت�شريعات بحماية العلامة التجارية 
الم�شهورة ، خ�صو�صاً في المنتجات والخدمات الغير مماثلة، حيث بع�ض الت�شريعات ت�شترط �أن تكون م�سجلة 
حتى يمكن حمايتها ، والبع�ض الآخر ومنه الت�شريع البحريني لاي�شترط الت�سجيل لتوفير الحماية القانونية. 
وباختلاف �آلية الحماية التي يوفرها كل ت�شريع للعلامة التجارية غير الم�سجلة والم�شهورة، �إلا �أن هناك بع�ض 

من الفروقات يمكن �أن نخل�ص منها الى النتائج التالية:
• تعريف 	 في  التعداد  بمنهج  �أخذ  قد  البحريني  الم�شرع  �أن  نجد  التجارية  العلامة  تعريف  مقارنة  عند 

العلامة التجارية، حيث طبقاً لهذا المنهج يهتم بذكر عدد من العنا�صر �أو الأ�شكال �أو ال�صور التي يمكن 
اتخاذها كعلامة تجارية. �أما الم�شرع الأردني قد �أخذ بالمنهج الوظيفي للعلامة التجارية، حيث تعرف 

العلامة التجارية وفقاً لهذا المنهج على �أ�سا�س الوظائف الا�سا�سية التي تقوم بها.
• القانون البحريني يوفر نوعاً من الدفاع التلقائي للعلامات غير الم�سجلة، عن طريق اعطاء �صلاحية 	

الرف�ض ل�سلطة الت�سجيل، في حالة تطابق علامة م�سجلة �أو م�شهورة.
• القانون منح مالك العلامة التجارية الم�شهورة مدة حماية طويلة لا مثيل لها في الت�شريعات الأخرى، 	

حيث منحه مهلة �سبع �سنوات للاعترا�ض على ت�سجيل علامة ت�شابه او تطابق علامته ، �إذا كان ت�سجيلها 
بح�سن نية، ومنحه حق طلب �شطب هذه العلامة ب�أي وقت دون تحديد �إذا تم ت�سجيلها ب�سوء نية.

• منحت الت�شريعات الحق للمواطن العادي الاعترا�ض على ت�سجيل علامة تجارية م�شهورة.	
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11 للاطلاع على هذا الحكم انظر قرار محكمة العدل العليا رقم 1969/8 بتاريخ 1969/3/29 المن�شور في مجلة نقابة المحامين .
لعام 1969 �ص. 104. وكذلك م�شار اليه في مجلة ابحاث جامعة اليرموك ل�سنة 2008 ال�صفحة695 .

22 �إلى . عنه  ينوب  من  �أو  ال�ش�أن  �صاحب  من  التجارية  العلامة  ت�سجيل  طلب  يقدم   « بها  جاء  العلامات  قانون  من  الثامنة  المادة 
الجهة المخت�صة على الأنموذج الذي تعده لهذا الغر�ض، وفقا للأحكام المن�صو�ص عليها في هذا القانون وبال�شروط والأو�ضاع 

والإجراءات التي تحددها اللائحة التنفيذية«.
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• ولم يت�ضمن الت�شريع البحريني، ت�شريعات خا�صة بحماية ا�سم الدومين كعلامة تجارية.	

التوصيات:
• نرى �أن يقوم الم�شرع البحريني ب�إعادة النظر بتعريف العلامة التجارية، وا�ضافة �أن تدرك بالحوا�س.	
• نفترح فكرة ان�شاء قائمة بالعلامات الم�شهورة التي تكون تحت ت�صرف موظف �سجل العلامات التجارية، 	

حيث �ست�ساهم في ت�سهيل مهمته، ب�شرط �أن يتم مراجعتها ب�شكل دوري.
• غير 	 الم�شهورة  العلامة  حماية  �ش�أن  في  الم�صري  الم�شرع  حذو  يحذو  �أن  البحريني  الم�شرع  من  نرجو 

الم�سجلة، بحيث ي�شترط ب�أن تكون هذه العلامة م�سجلة من �أجل طلب الحماية.
• العلامة 	 ا�ستعمال  وتقنين  تنظيم  على  والعمل  المبادرة  زمام  ب�أخذ  البحريني  الم�شرع  يقوم  �أن  نرى 

الم�شهورة كا�سم لحقل على الانترنت.
• نرى �أن يتبنى الق�ضاء العربي موقفاً وا�ضحاً تجاه العلامات الم�شهورة ب�شكل عام ، بعد �أن �أ�صبح مبد�أ 	

قوانين  مبادئ  �أهم  �أحد  و�أ�صبح  والوطني،  الدولي  ال�صعيد  على  م�ستقراً  الم�شهورة  العلامة  حماية 
العلامات التجارية الحديثة.
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لذلك اتجهت كثير من الت�شريعات الى تبنى �آلية �أخرى تتنا�سب مع ظروف كل واقعة من خلال نظر النزاع 
�أمام جهات �أخرى غير المخت�صة �أ�صلًا بنظر النزاع  وهى المحاكم من خلال �إيجاد مراكز لنظر النزاع ، 
او جهات �أخرى يختارها �أطراف النزاع بت�شكيل هيئة ت�سمى بهيئة التحكيم والذى يتولى ت�شكيلها �أطراف 
النزاع �أنف�سهم ، لأنهم �أقدر على اختيار هيئة التحكيم والوقت المنا�سب ل�صدور الحكم ، خا�صة في الم�سائل 
التجارية التي تتطلب �سرعة في المعاملات و�أن �أي ت�أخير في ح�سم النزاع قد يرتب �أ�ضراراً بالن�سبة للتاجر 
باعتبار �أن ن�شاطه يعتمد على ر�أ�سماله ماله و�أي نزاع ب�ش�أن ر�أ�س المال ي�ؤدى الى توقف ن�شاطه ، لذلك ف�إن 
الحكم  �أن  عن  ف�ضلًا  النزاع  في  الف�صل  في  �سرعة  يحقق  لما  التحكيم  هو  النزاع  ح�سم  �سرعة  في  الأن�سب 
ال�صادر من هيئة التحكيم يحوز حجية الأمر المق�ضي وقابل للتنفيذ ، وهو ما لا يتحقق في الق�ضاء العادي ، 
�إذ �إن حكم محكمة �أول درجة يكون قابلًا للطعن مما يعوق تنفيذه ويمتد �أجل النظر في النزاع بالطعن عليه 

�أمام محكمة الا�ستئناف ، الأمر الذى ي�ؤثر على ن�شاط التاجر في فترة النزاع التي قد تمتد ل�سنوات .
      واتجهت الت�شريعات العربية م�ؤخراً الى تبنى قوانين تنظم عملية الف�صل في النزاع بعيداً عن الق�ضاء 
العادي ، �سواءً بتنظيم مراكز �أو هيئات متخ�ص�صة �أو ما يطلق عليه بالتحكيم الم�ؤ�س�سي ، كمركز القاهرة 
الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي ، ومركز البحرين للتحكيم التجاري الدولي والمن�ش�أ بالمر�سوم بقانون )9( 
، والمر�سوم بقانون رقم )6( ل�سنة 2000 بالموافقة على نظام مركز التحكيم التجاري  ل�سنة 1993 الملغى 
لدول مجل�س التعاون لدول الخليج العربية ، وفيه يتجه اليها �أطراف النزاع لعر�ضه عليها والتي ت�شكل غالباً 

أثر الطعن في حكم التحكيم على تنفيذه
في القانون المصري والبحريني 

بحث مقدم من 
الدكتور  عماد محمد أمين رمضان

كلية الحقوق ، جامعة المملكة ، مملكة البحرين 

مقدمة عامة 

    يهدف المشرع عادة الى إيجاد الوسائل القانونية لحسم أي نزاع يثور بين 
الأطراف ، وذلك في ظل الدولة القانونية فينبغي البحث عن القنوات الشرعية 
للتصدي لأى نزاع يثور بين الأفراد على اختلاف مستوياتهم من خلال إصدار 
القوانين  تلك  لتطبيق  الأفراد  فيخضع   ، النزاع  هذا  تحكم  التي  التشريعات 
يتناسب  لا  قد  أحياناً  أنه  إلا   ، الدولة  لقوانين  يخضعون  هؤلاء  أن  بحسبان 
أو بعبارة أخرى   ، أفراد من طائفة معينة  القانون على نزاع ثار بين  تطبيق 
قد يؤدى إلى حدوث ضرر في حال تطبيق نصوص القانون الواجبة التطبيق.
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من متخ�ص�صين في المنازعات التي تطرح عليهم ، فلي�س بال�ضرورة �أن يكون المحكّم ممن ي�شتغلون بالقانون 
�أو لديه �شهادة في القانون ، و�إنما �أحياناً تكون الخبرة في م�سائل معينة ) كالمحا�سبية او الهند�سية ( مثلا 
�أقدر على حل النزاع من رجل القانون ، كما قد يتبنى الم�شرع عند تنظيمه لهذه المراكز �أو الهيئات التي تنظر 
النزاع الإجراءات المتبعة �أمامها ، �إما �إجراءات خا�صة بالمركز �أو الهيئة �أو �أن يحيل الى قانون المرافعات 
المدنية والتجارية لتنظيم عملية الإجراءات حتى تنتهى الهيئة �أو المركز بالحكم الحا�سم الفا�صل في النزاع ، 
كما قد يعين القانون الواجب التطبيق على النزاع �أو �أن يترك لأطراف النزاع حرية اختيار القانون الواجب 
التطبيق والذى �أحياناً يرد في اتفاق الأطراف �سواء في العقد الأ�صلي وهو ما ي�سمى ب�شرط التحكيم ، �أو ورد 
لأى اتفاق لاحق وهو ما ي�سمى بم�شارطة التحكيم �أو بت�شريعات خا�صة تنظم عملية الف�صل في النزاع ب�أن 
تعطى للأفراد الحرية التامة في اختيار هيئة التحكيم والإجراءات المتبعة �أمامها والقانون الواجب التطبيق  
والمكان الذى يتم فيه التحكيم واللغة الم�ستخدمة في الف�صل في النزاع �سواء على الم�ستوى الدولي �أو الم�ستوى 
المحلى كالمر�سوم بقانون رقم  )9( ل�سنة 1994 ب�إ�صدار قانون التحكيم التجاري الدولي في مملكة البحرين ، 
والقانون رقم )27( ل�سنة 1994 ب�إ�صدار قانون التحكيم التجاري الم�صري ، وكلاهما يعمل على ح�سم النزاع 
ب�صدور حكم فا�صل يحوز حجية الأمر المق�ضي ويتعين تنفيذه ، والحكم الحائز لقوة الأمر المق�ضي يعنى �أن 
القرار ال�صادر في النزاع لا يجوز الطعن عليه ب�أي طريق من طرق الطعن �سواءً العادية �أو غير العادية ، 
وترجع فل�سفة ذلك الى كون طرفي �أو �أطراف النزاع يرت�ضون بالحكم م�سبقاً �سواء كان في م�صلحة �أحد 

الأطراف �أو �ضده. 

موضوع البحث واشكاليته : 
   يدور مو�ضوع البحث حول مدى ت�أثير الطعن على الحكم ال�صادر من هيئة التحكيم �سواء كان التحكيم 
تثور ال�صعوبة ب�صدد  ، ولكن  �أو دولياً - فالتحكيم المحلى لا يثير �صعوبة في تنفيذ الحكم ال�صادر  محلياً 
التحكيم الدولي - على تنفيذ ذلك الحكم في م�صر �أو الت�شريع المقارن ، وفيه يتم الت�صدي لتعريف الحكم 
التي  الهيئة  ت�شكيل  �صحة  في  النظر  علينا  يتوجب  الذى  الأمر   ، فيه  توافرها  الواجب  وال�شروط  ال�صادر 
�أو الفا�صلة في جزء من الطلبات وارتباطها بالحكم النهائي ، مع  �أ�صدرته ، ومدى �صحة الأحكام الم�ؤقتة 
بيان مدى جواز تنفيذ الأحكام الم�ؤقتة والفا�صلة في جزء من النزاع منف�صلًا عن الحكم النهائي ، مع الأخذ 

في الاعتبار تنفيذ جملة الأحكام في وقت واحد . 
      الا �أن البحث يواجه عقبات في تحديد �آثار التنفيذ خا�صة �إذا ما طرحت �أحد الأ�سباب الح�صرية للطعن 
ب�إلغاء الحكم ال�صادر والتي �سردها الم�شرع �سواء الم�صري �أو البحريني  والتي من المحتمل فيها �إلغاء الحكم 

المراد تنفيذه ، والبحث في �آثار �إلغاء تنفيذ الحكم بعد قبول الطعن والغاء الحكم .

 أهمية البحث :
 ترجع أهمية اختيار البحث من زاويتين : 

بالقانون  لجهل  �إما  ترجع  �أخطاء  تعتريها  ما  غالباً  التحكيم  هيئة  عن  ال�صادرة  الأحكام  �أن   : الأولى    
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�أو لا�صطدام الحكم   ، القانونين  م�شكّلة من غير  كانت  �إذا  الم�شكلة خا�صة  الهيئة  تطبقه  الذى  المو�ضوعي 
ال�صادر بالنظام العام داخل دولة التنفيذ �إذا ما تعلق الأمر بنزاع دولي ، الأمر الذى يحتاج للت�صدي لبحث 
مدى �صحة الحكم ال�صادر �أولًا من هيئة التحكيم لو�ضع حلول ت�شريعية وفقهية تفادياً للطعن على الحكم 

ال�صادر وبالتالي قابلية الحكم للتنفيذ ب�سهولة وا�ستبعاد خطر الإلغاء .
الثانية : تنفيذ الحكم ال�صادر  يواجه �صعوبة في الغاء �آثار التنفيذ بعدما يلغى الحكم بالطعن عليه �أمام 
دولتين  في  متنازعين  بين  �أي  دولياً  التحكيم  كان  �إذا  الحكم  تنفيذ  بلد  �صعوبة  يثير  كما   ، الطعن  محكمة 

مختلفتين حتى ولو كانوا من جن�سية واحدة  .

منهجية البحث : 
يتبع في البحث المنهج التحليلي والذى يعتمد على تحليل الن�صو�ص القانونية و�آراء الفقهاء والمنهج المقارن 

بين الت�شريع الم�صري والبحريني .

تقسيمات البحث : 
اتفاق  �صحة  و�شروط  عامة  ب�صفة  التحكيم  ماهية  فيه  يتناول  تمهيدي  ف�صل  الى  البحث  يق�سم  و�سوف   

التحكيم ومزاياه والطبيعة القانونية له .
الواجب  وال�شروط  التحكيم  حكم  لتعريف  نتعر�ض  وفيه  التحكيم  حكم  نتناول  �سوف   : الأول  الف�صل  وفى 
توافرها في الحكم ، والطعن على الحكم ال�صادر الفا�صل في مو�ضوع النزاع مع بيان �أ�سباب ونوع الطعن. �أما 
في الف�صل الثاني فنعر�ض للطعن على الأحكام ال�صادرة من هيئة التحكيم ، وفى الف�صل الثالث : - يتناول 
تنفيذ الحكم ال�صادر الفا�صل في مو�ضوع النزاع ، وبيان �أثر الطعن على الحكم ال�صادر على تنفيذه ، مع 

تناول تنفيذ الحكم ال�صادر في تحكيم دولي �أي متعلق بنزاع دولي .

الفصل التمهيدي
ماهية التحكيم : 

  التحكيم يعنى ان�شاء عدالة خا�صة يتم بموجبها �سحب المنازعات من يد الق�ضاء لتحل عن طريق محكّمين 
مخولين بمهمة الحكم ، �أو يعنى �أي�ضاً نظاماً مختلطاً يبد�أ باتفاق ثم ي�صير اجراء ثم ينتهى بق�ضاء ، وقد 
يعنى ب�أنه و�سيلة فنية لها طبيعة ق�ضائية غايتها الف�صل في نزاع وركيزتها اتفاق خا�ص ي�ستمد من المحكمين 
�سلطته ويحظى ب�إ�سناد الدولة  �أو هو ما يعد » الطريق الإجرائي الخ�صو�ص للف�صل في نزاع معين بوا�سطة 

الغير بديلًا عن الطريق الق�ضائي العام « .

أهمية اتفاق التحكيم :  
العلاقة   �أطراف  بين  والقانونية  العقدية  العلاقات   النا�شئة عن  المنازعات  ا�ستثنائي لحل  التحكيم طريق 
والذي يُظهر �إرادة الأطراف لاختيار نظام التحكيم لحل خلافتهم ، وتتجلى هذه الأهمية لاتفاق التحكيم 
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الدولي خا�صة في عقود الا�ستثمار  وبا�ستغلال الموارد الطبيعية ، فقد درج �أطراف عقود الامتياز البترولية 
لت�سوية منازعات  وا�شنطن  اتفاقية  ، لذلك فقد �صدرت  التحكيم  العامة علي قبول �شرط  الأ�شغال  وعقود 
الا�ستثمار في عام 1965م  ووقعت عليها كل من م�صر والبحرين لأهمية دور التحكيم  في عقود الا�ستثمار 
خا�صة �إذا �أحد طرفي العلاقة القانونية )الدولة (  والذي يمثل بالن�سبة لها �إحدى الآليات القانونية لجذب 

الا�ستثمارات اليها والذى يوفر المناخ الآمن لر�ؤو�س الأموال الأجنبية. 
وفى تعريف لاتفاق التحكيم 1 -  فالتحكيم لغة جاء من مادة » حكّم « بت�شديد الكاف �أي طلب الحكم  ممن 
يتم الاحتكام اليه والذى ي�سمى بالَحكم �أي بفتح الحاء والكاف �أو المحَُكّم ب�ضم الميم وفتح الحاء والكاف 
الم�شددة » وفى الا�صطلاح يق�صد بالتحكيم « اتفاق �أطراف علاقة قانونية معينة ، عقدية �أو غير عقدية علي 
�أن يتم الف�صل في المنازعة التي ثارت بينهم بالفعل �أو التي يحتمل �أن تثور بينهم عن طريق �أ�شخا�ص يتم 
اختيارهم كمحكمين 2 ، وفي تعريف �آخر ب�أنه » النظام الذي بمقت�ضاه يخول �أطراف النزاع مهمة الف�صل 
فيه الى المحكمين يعينونهم بمح�ض  م�شيئتهم 3 «  ، وفي تعريف �آخر ب�أنه » الطريقة التي تختارها الأطراف 
لف�ض المنازعات التي تن�ش�أ عن العقد عن طريق طرح النزاع ، والبت فيه �أمام �شخ�ص �أو �أكثر يطلق عليه 
ا�سم المحكم �أو المحكمين دون اللجوء للق�ضاء 4،  وقد ت�صدى الم�شرع الم�صري 5  لتعريف التحكيم فعرّفه ب�أنه 
» ين�صرف لفظ التحكيم في حكم هذا القانون الى التحكيم الذى ينطبق عليه طرفا النزاع ب�إرادتهما الحرة 
�سواء كانت الجهة التي تتولى �إجراءات التحكيم بمقت�ضى اتفاق الطرفين منظمة �أو مركز دائم للتحكيم �أو 
لم يكن كذلك » وفى تعريف للقانون النموذجي ال�صادر عن لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي 
)UNCITRAL( عام 1985م في الفقرة الأولي من المادة ال�سابعة  منه تحت عنوان اتفاق التحكيم ب�أنه »هو 
�أو قد تن�ش�أ  �أو بع�ض المنازعات المحددة التي ن�ش�أت  �أن يحيلا �إلي التحكيم جميع  اتفاق بين الطرفين على 
بينهما ب�ش�أن علاقة قانونية محددة تعاقدية �أو غير تعاقدية ويجوز �أن يكون اتفاق التحكيم في �صورة �شرط 
تحكيم وارداً في عقد �أو في �صورة اتفاق منف�صل « ، ويبدو �أن اتفاقية الامم المتحدة عندما لج�أت الى تفادى 
ا�ستعمال تعبيري �شرط التحكيم �أو م�شارطة التحكيم وا�ستخدمت للدلالة على اندماجهما في مفهوم موحد 

الت�سمية بـ » اتفاق التحكيم « .
التحكيم  النزاع الى هيئة  �إحالة  �أطراف الخ�صومة على  اتفاق  يعنى  ب�صفة عامة  التحكيم  �إن مفهوم      
بدلًا من اللجوء الى الق�ضاء المخت�ص لتحقيق �أهداف يرمى اليها �أطراف النزاع من �سرعة في الف�صل فيه 
�أمام الق�ضاء العادي ، ومن ثم يتفق الأطراف كتابة على تحديد الهيئة التي  لما قد يترتب �أ�ضرار لو نظر 
�سوف تنظر النزاع ويتدخل الم�شرع فقط ل�صحة مراقبة الت�شكيل ، وقد اجمعت القوانين على �أن يكون العدد 

11 د . محمود مختار بريري – التحكيم التجاري الدولي ، دار النه�ضة العربية الطبعة الثالثة 2007م �ص 5 فقرة )1( .
22 )1( د . محمود مختار بريري – المرجع ال�سابق  ، �ص 5 .
33 )2( د . ح�سنى الم�صري – التحكيم التجاري الدولي – درا�سة مقارنة – دار الكتب القانونية – بدون تاريخ – �ص 3 فقرة )3( .
44 �ص 13 )3( د . فوزى محمد �سامى  - التحكيم التجاري الدولي -  دار الثقافة للن�شر والتوزيع 2006م .
55 )4( المادة 4 /1 من القانون رقم 27 ل�سنة 1994م ب�إ�صدار قانون التحكيم التجاري الم�صري  .

أثر الطعن في حكم التحكيم على تنفيذه في القانون المصري والبحريني



127 العدد الرابع -

وتراً لحدوث الأغلبية في الحكم على جانب الأقلية 1 ، و�إذا كان لطرفي �أو �أطراف النزاع الحرية في اختيار 
المحكمين ، الأمر الذى يترتب عليه �أن ه�ؤلاء ي�ستمدون �سلطاتهم من اتفاق �أطراف التحكيم ، ومن ثم ف�إن 
�سلطة �إ�صدار الحكم ت�أتى من �إرادة الأطراف التي �أعطت لهيئة التحكيم �سلطة �إ�صدار الحكم �أو القرار، 
و�سواء كانت الهيئة م�شكلة �سلفاً ، كما هو الحال في مركز البحرين للتحكيم التجاري الدولي ، ويرت�ضى 
الأطراف للجوء اليها بذات الت�شكيل ، �أم �أنها �شكلت بمعرفتهم باختيار عنا�صر �صالحة للف�صل فيما يعر�ض 
عليهم من بنود النزاع . ويف�سر ذلك ب�أن الم�شرع في مختلف القوانين التي تحكم هذه الم�سائل �أعطى لأطراف 
النزاع الحرية الكاملة في اختيار  هيئة التحكيم ، ومكان التحكيم ، بل والإجراءات المتبعة والمدة التي ينبغي 
من خلالها لهيئة التحكيم �أن ت�صدر حكمها فا�صلًا في النزاع ولا يناق�ش الم�شرع �أطراف النزاع فيما ذهبوا 
الق�ضاء  يتوافر في  ، وهذا لا  العامة  الآداب  �أو  العام  للنظام  �ألا يكون ذلك مخالفاً  باختيارهم  �سوى  اليه 
المخت�ص �أ�صلًا بنظر النزاع ، حيث �أن الم�شرع يفر�ض عليهم القا�ضي والمحكمة بل والقانون المو�ضوعي الذى 

ينح�سم به النزاع ولا حرية للأطراف في ذلك بل يخ�ضعون لما ن�ص عليه الم�شرع .
      وفى �ضوء ما تقدم ف�إن المحكّم ي�ستمد �سلطاته من اتفاق �أطراف النزاع على تعيين المحكمين والاتفاق 
من  طرف  فلكل   ، المحكمين  تعيين  على  الاتفاق  عدم  حالة  وفى   ، ه�ؤلاء  تعيين  في  المتبعة  الإجراءات  على 
�أطراف النزاع طبقاً لن�ص المادة 17/ 1- ب، المادة 3/11- �أ من قانون التحكيم البحريني وهى م�أخوذة 
من قانون الأون�سيترال ، بتعيين محكّم ، ويتولى المحكّمان المعينان بالت�شاور فيما بينهما بتعيين الثالث �إذا 
�إذا لم ينته المحكمان  الثالث  العليا المدنية تعيين المحكم  ، ويكون لمحكمة  الا�ستئناف  التحكيم بثلاثة  كان 
من تعيين الثالث خلال ثلاثين يوماً �أو لم يتفقا على المحكم الثالث وذلك بناءً على طلب �أحد الطرفين الى 
المحكمة الم�شار اليها ، وتلتزم الهيئة الم�شكلة بمعرفة �أطراف النزاع الى البت في بنود النزاع المطروح �أمامها 
ولا تخرج عنها �إلا ب�إرادة الأطراف جميعاً ، والف�صل يكون بح�سب القانون المو�ضوعي الذى تم اختياره – �إذا 
كان باتفاق الأطراف – �أو ترك لهيئة التحكيم حرية اختيار القانون المو�ضوعي الأن�سب لنظر النزاع ، كما 

تلتزم هيئة التحكيم في البت في النزاع خلال الأجل المحدد المتفق عليه .

11 .		    د . فوزى محمد �سامى – التحكيم التجاري الدولي – دار الثقافة للن�شر والتوزيع 2006م 138 وما بعدها .
والمادة )10( من قانون الأون�سيترال النموذجي ، وفى نف�س المعنى د محمود مختار بريري – المرجع ال�سابق �ص 73 	   	

» كما تتجه الت�شريعات البحرينية الحديثة المتعلقة بف�ض المنازعات الى ت�شكيل هيئة ف�ض النزاع من ثلاثة �أع�ضاء ففي المادة 
40 من اللائحة التنفيذية ال�صادرة بالقرار رقم )65( ل�سنة 2009م ب�ش�أن غرفة البحرين لت�سوية المنازعات المن�ش�أة بالمر�سوم 
الجانب  ويرجح  بالأغلبية  �أو  بالإجماع  �إما  �أحكامها  لت�صدر  الهيئة  ت�شكيل  وترية  على  والت�أكيد   ، ل�سنة 2009م   )30( بقانون 
الذى فيه الرئي�س » وقد ق�ضت محكمة النق�ض الم�صرية » بوجوب �أن يكون العدد المحكمين المفو�ضين بال�صلح وتراً و�أن يحددوا 
ب�أ�سمائهم في م�شارطة التحكيم �أو في ورقة �سابقة وعدم جواز تعيين البع�ض وتوكيلهم في تعيين البع�ض الآخر و�إلا كانت الم�شارطة 
باطلة بطلاناً متعلقاً بالنظام العام لا يزيله ح�ضور الخ�صوم �أمام المحكمين الذين لم تتوافر فيهم ال�شروط المن�صو�ص عليها 
في المادة )507( من قانون المرافعات الم�صري الملغى » ) الطعن رقم )88( ل�سنة 3 ق جل�سة 1934 مجموعة الربع قرن ج1 �ص 
397 قاعدة رقم 3 .( ، ويتم �أحيانا تعيين المحكم الثالث بطريق دعوى ولي�س ب�أمر على عري�ضة على �أ�سا�س ما تواترت به �أحكام 
الق�ضاء الم�صري وهو ما يتعار�ض مع فل�سفة التحكيم – د �أحمد ال�سيد �صاوي – الطبعة الثالثة 2010 بدون نا�شر �ص 138 . 
التحكيم طبقا للقانون 27 ل�سنة 1994م وانظمة التحكيم الدولية – الم�ؤ�س�سة الفنية للطباعة والن�شر  - الطبعة الثانية 2004م 
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المبحث الثاني 
شروط صحة اتفاق التحكيم 

       الاتفاق بين الأطراف المتنازعة على الاحالة للتحكيم بديلًا عن الق�ضاء في الم�سائل التي يجوز فيها 
ال�صلح، قد ي�أتي في �صورة �شرط يدرج بالعقد الأ�صلي و �ضمن بنوده  وهو ما يحدث غالباً قبل حدوث نزاع 
حول بند �أو �أكثر من بنود العقد �أو تف�سيره ، وقد ي�أتي الاتفاق في �صورة م�شارطة ، �أي بعد حدوث النزاع، 
الى  الاحالة  قبل  ي�أتي  ذلك  كل   ، م�ستقل   اتفاق  �صورة  ي�أتي في  و�إنما  العقد  بنود  يدرج �ضمن  لا  وبالتالي 
الق�ضاء المخت�ص، وفى كلا الحالين �سواء في الاتفاق الم�ستقل �أو �ضمن بنود العقد ف�إن الاتفاق على الاحالة 
 ، النزاع  �أ�صلًا بنظر  الق�ضاء المخت�ص  اللجوء الى  الطرفين من  �أي من  ثماره  في منع  ي�ؤتى  التحكيم  الى 
وحتى �إذا ما لج�أ �أي منهم الى الق�ضاء ، ف�إنه للطرف الآخر الحق في التم�سك باتفاق التحكيم ويكون لازماً 
على القا�ضي �أن يحكم بعدم قبول الدعوى لوجود اتفاق التحكيم ، ونظراً لتعلق الاتفاق بم�صلحة الخ�صوم  
فالقا�ضي لا يحكم به من تلقاء نف�سه و�إنما لابد من �إثارته �أمام القا�ضي كي يتمكن من الحكم بعدم قبول 
الدعوى ، �أما �إذا �سكت الخ�صم عن �إثارة اتفاق التحكيم وتكلم في المو�ضوع فيعتبر ذلك تنازلًا �ضمنياً منه 
�أنه يترتب على وجود اتفاق التحكيم �صحيحاً قانوناً بكل �شروطه �سواء كان  عن التم�سك بال�شرط  ، كما 
�شرطاً �أو م�شارطة �أنه لا يت�أثر ببطلان العقد الا�صلي ، بعبارة �أخري �أنه علي فر�ض حدث بطلان بالعقد 
الأ�صلي الذي ورد به اتفاق التحكيم ، فلا يمتد البطلان الى هذا الاتفاق ، وهو ما يعبر عنه با�ستقلال اتفاق 
التحكيم ، وتبرير ذلك ، �أن كلًا من العقد الأ�صلي واتفاق التحكيم يحكمهما قانون م�ستقل ينف�صل كل منهما 
ب�أحكامه عن الآخر ،  كما يترتب على وجود اتفاق التحكيم �أنه لا يرتب �أي �أثر الا بين طرفيه فقط �أي من 
وقع على الاتفاق ) طبقاً لمبد�أ ن�سبية �أثر العقود ( ولا يمتد لي�شمل غير ه�ؤلاء ، الا �أن وحدة الم�صلحة بين �أحد 
�أطراف النزاع والغير تقت�ضى �أحياناً حق الغير في التم�سك باتفاق التحكيم حتى ولو لم يكن طرفاً في الاتفاق 
الأ�صلي الذى �شمل هذا الاتفاق ، كحق الخلف العام في التم�سك به عن مورثه ، وحق ال�شريك المت�ضامن في 
�شركة الت�ضامن ، وحق ال�شركة القاب�ضة في التم�سك بهذا الاتفاق �إذا وقعته �إحدى �شركاتها التابعة ، وهكذا 
ف�إن �أثر هذا الاتفاق يحقق وحدة الم�صلحة ويكون له�ؤلاء حق التم�سك به قانوناً ، لأن التم�سك بمبد�أ ن�سبية 
اتفاق التحكيم يعنى �أنه ينتهى بمجرد وفاة �أحد طرفي النزاع ، �أو بمجرد زوال �صفة ال�شريك المت�ضامن ، 

و�إلا �أدى ذلك �إلى الإخلال بحقوق طرفي النزاع . 

بتوافر شروط  إلا  هذا  يتحقق  ولا  التحكيم  اتفاق  فلابد من صحة  الآثار  هذه  تتحقق  ولكي 
موضوعية ، وأخرى شكلية : 

أولا : الشروط الموضوعية :  باعتبار �أنه يوجد اتفاق بين طرفين على �إحالة نزاع الى التحكيم بديلًا عن 
الق�ضاء �إذاً فلابد من توافر ال�شروط المو�ضوعة العامة التي ينبغي توافرها في كافة الت�صرفات القانونية 
�أو  �أو التدلي�س ،  �إرادة طرفي النزاع �سليمة خالية من العيوب كالإكراه ،  �أن تكون  وهى :- الإرادة ، فلابد 
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الغلط ، الا�ستغلال 1 ، �أي �أن يكون حراً في �إبداء كامل رغبته في اللجوء الى التحكيم بدلًا من الق�ضاء  ، 
ويرتبط بالإرادة الأهلية ، �أي ينبغي �أن تكون �أهلية الطرفين �أهلية الت�صرفات القانونية باعتبار �أن الاتفاق 
على اللجوء للتحكيم يرتب �آثاراً قانونية في التزام كل منهم بما ورد بالاتفاق ، بعبارة �أخري يق�صد بالأهلية 
هنا الأهلية اللازمة للاتفاق على ح�سم النزاع بالتحكيم ، ولا يمكن لل�شخ�ص ان يجرى اتفاقاً على ذلك الا 

�إذا كانت له �أهلية الت�صرف في الحقوق المتعلقة بالنزاع المراد ح�سمها بالتحكيم 2 .
المحل :  والمق�صود بالمحل هنا هو مو�ضوع النزاع ذاته ، �سواء ان�صب على نقاط محددة محل الخلاف 
بين طرفي النزاع ، كنوعية الب�ضاعة �أو درجة الجودة �أو فائدة الت�أخير �أو مكان �أو  زمان الت�سليم ، �أو ان�صب 
التحكيم على جميع المنازعات التي �ستن�ش�أ عن العقد وذلك �إذا و�ضع ال�شرط �ضمن بنود العقد ، �أو قد يتم 
النزاع  يكون  الحالة  هذه  وفي  التحكيم  بم�شارطة  ي�سمي  ما  وهو  للق�ضاء  الاحالة  وقبل  النزاع  حدوث  بعد 
فيها  يجوز  التي  الم�سائل  على  ين�صب  �أن  يجب  التحكيم  محل  وفى   ، تحددت  قد  الخلاف  ونقاط  معروفاً 
التحكيم وذلك �إذا كان التحكيم محلياً ، �أما �إذا كان دولياً خا�صة في مجال التجارة الدولية فيجب �ألا يكون 
مخالفاً للنظام العام �أو الآداب في الدولة التي يتم فيها انعقاد التحكيم ، والمعروف ب�أن مفهوم النظام العام 
يختلف من دولة الي �أخرى ، والقاعدة الم�شتركة بينهم �أنها و�ضعت لل�صالح العام بعيداً عن الم�صالح الخا�صة 
�أي �أنها قواعد �آمرة لا يجوز بحال الاتفاق على ما يخالفها ، �أي �أن القوانين الوطنية تحدد في �أغلب الأحوال 

القواعد التي تعد من النظام العام .  
النزاع  ا�ستبعاد طرح  التحكيم يجد �سببه في  الإحالة الى  النزاع على  �أو طرفي  الأطراف  اتفاق   : السبب 
على الق�ضاء للمزايا التي �سبق عر�ضها ، وهو �سبب م�شروع لا جدال فيه ، ولا يت�صور عدم م�شروعية ال�سبب 
�إلا �إذا كان ال�سبب من طرح النزاع على التحكيم هو التهرب من تطبيق �أحكام القانون الذى كان �سيتعين 
تطبيقه لو طرح النزاع علي الق�ضاء ، نظراً لما يت�ضمنه هذا القانون من قيود والتزامات يرغب الأطراف من 

التحلل منها 3 . 
الم�صري  التجاري  التحكيم  قانون  من   )12( المادة  لن�ص  طبقاً   : التحكيم  لاتفاق  الشكلية  الشروط 
)27( ل�سنة 1994 علي وجوب �أن يكون اتفاق التحكيم مكتوباً و�إلا كان باطلًا  ، فلا يكفي اتفاق الاطراف 
�شفاهة علي الاحالة للتحكيم لف�ض منازعاتهم ، لأن هذا الو�ضع لا ي�سمح  لهم بو�ضع هذا الاتفاق مو�ضع 
التنفيذ 4، و�أ�شارت المادة الى ال�صور التي يكون فيها مكتوباً وهي :- �أن يكون �ضمن محرر وقعه الطرفان، 
�أو �إذا ت�ضمنه ما تبادله الطرفان من ر�سائل �أو برقيات �أو غيرها من و�سائل الات�صال المكتوبة ، وهو ما يعني 
الم�شارطة  �أما   ، التحكيم  لوجود �شرط  الكتابة �شرط �ضروري  �أن  يعني  ، وهذا  يكون مكتوباً  �أن  بال�ضرورة 
فالكتابة �شرط لإثبات اتفاق التحكيم ،  و�سواء في بند من بنود العقد �أو في اتفاق م�ستقل مع الا�شارة الي 

11 د . ح�سنى الم�صري – المرجع ال�سابق �ص 121 وما بعدها .
22 د . فوزى محمد �سامي – المرجع ال�سابق ، �ص 115.
33   د محمود مختار بريري – المرجع ال�سابق  �ص 58 .
44    د. مجدي عبد الحميد �شعيب – اتفاق التحكيم الاداري – مجلة الامن والقانون – اكاديمية �شرطة دبي – �س 19 العدد .
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العقد الا�صلي ، �أو ما يفيد اعتبار �شرط التحكيم الذى تت�ضمنه هذه الوثيقة جزءاً من العقد الا�صلي ، ويرتب 
الم�شرع جزاء على عدم كتابة اتفاق التحكيم وهو بطلان الاتفاق ، �أي لا يرتب �أي �أثر ملزم بين الطرفين .

على  طرحها  والمراد  عليها  المختلف  الم�سائل  جميع   ) م�شارطة  �أو  )�شرطاً  الاتفاق  ي�شمل  �أن  ينبغي  كما   -
التحكيم ، و�إن كان في حالة ال�شرط �أي ال�سابق على النزاع ي�صعب تحديدها ، ففي الم�شارطة ، فنقاط النزاع 
تكون قد حددت وبالتالي ينبغي هنا تحديد دقيق للم�سائل المراد طرحها علي التحكيم ، وفى كل الاحوال 
يجب �أن يحدد الاتفاق الم�سائل التي ي�شملها التحكيم ، ورتب الم�شرع الم�صري 1 جزاء البطلان على تجاهلها ، 
كما ي�ستلزم �أي�ضاً لا�ستكمال �شكل اتفاق التحكيم �أن يذيل بتوقيع الطرفين �أو الأطراف في العلاقة القانونية ، 
و�أياً كان �شكل التوقيع �سواء بالفرمة �أو بالب�صم �أو بالختم ، و�سواء وقع بنف�سه �أو بوا�سطة وكيل و�إنما لابد �أن 
تكون الوكالة هنا خا�صة طبقاً لن�ص المادة 76 من قانون المرافعات الم�صري علي �ضرورة وجود تفوي�ض خا�ص 
التفوي�ض  و�إنما لابد من  والتوقيع عليه  التحكيم  اتفاق  ابرام  العامة ل�صحة  الوكالة  تكفى  ، فلا  بالتحكيم 

الخا�ص في ابرام مثل هذا الاتفاق . 

المبحث الثالث 
المزايا التي يحققها التحكيم 

      لا�شك �أن اللجوء �إلي التحكيم بعيداً عن ق�ضاء الدولة يجد مبرره في مزايا قد لا تتوافر في هذا الق�ضاء  
بالرغم الانتقادات والتحفظات التي تعر�ض لها نظام التحكيم ف�إنها لم تلبث �أن تهاوت �أمام الأهمية التي 
يقدمها هذا النظام ، فقد قيل ب�أن اتفاق التحكيم ي�ؤدى بالفعل الى وجود محاكم حقيقية فوق القانون تفلت 
�أفراد عاديين لي�س لديهم خبرة في  ب�أن ت�شكيل هيئة التحكيم يكون من خلال  �أي�ضاً  ، وقيل  من كل رقابة 
الت�صدي لأي نزاع خا�صة المنازعات التجارية ، كل هذه الانتقادات لا تنال من �أهمية التحكيم 2 ، كما �أن 
�أغلب الت�شريعات في دول العالم تتجه الآن نحو تطبيق نظام التحكيم ب�صورة �أكبر لي�س فقط في منازعات 
العقود التجارية ، بل �أي�ضاً في منازعات العقود الإدارية وفى م�سائل الأحوال ال�شخ�صية ، وفى التعوي�ضات 
الناتجة عن ارتكاب الجرائم ، وبالعموم كل الم�سائل التي يجوز فيها �إنهاء النزاع �صلحاً يجوز لأجلها اللجوء 

للتحكيم، وهنا يكفى القول ب�أن للتحكيم مزايا يجب ذكرها ولا يجوز بحال �إنكارها وهى : 
1- سرعة الفصل في النزاع : وهى ت�أتي في مقدمة المزايا التي يطرحها نظام التحكيم من تفادي طرح 
يت�سم  العادي  فالق�ضاء   ،3 التقا�ضي  �إجراءات  والتعقيد في  بالبطء  يت�سم  لكونه  الدولة  ق�ضاء  على  النزاع 
الحكم  الطعن  وكذلك   ، درجة  �أول  من  ال�صادر  الحكم  على  الطعن  �إمكانية  وبالتالي  درجاته  في  بالتعدد 
ال�صادر من محكمة الا�ستئناف �أمام محكمة النق�ض وهكذا ف�إن الح�صول علي الحكم البات القاطع لدابر 
المهارات  با�ستغلال  نتيجة المماطلة في فتح ثغرات  ل�سنوات  ي�ستمر  للتنفيذ قد  الخلاف والذي يكون محلًا 
وي�ؤدي   ، الثروات  تداول  في  ال�سرعة  تتطلب  والتي  التجارية  الحياة  طبيعة  مع  يتنافى  ما  وهو   ، القانونية 

11 التجاري الم�صري . )1( المادة 2/10 من القانون 27 ل�سنة 1994م ب�إ�صدار قانون التحكيم .
22 د ح�سني الم�صري المرجع ال�سابق �ص 7،8.
33 د ح�سني الم�صري – المرجع ال�سابق �ص 9   )2( د . محمود مختار بريري – المرجع ال�سابق �ص 9 وما بعدها ..
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لأن   ، النزاع  لأطراف  الم�ستقبلية  العلاقة  على  ويحافظ  ومرنة  �سريعة  التجارية  البيئة  تنقية  الي  التحكيم 
يرت�ضون مقدماً  النزاع  �أن طرفي  ، كما  �أخرى  تف�سير علي  �أو  بقدر ما يرجح وجهة نظر  يدين   المحكّم لا 
بالحكم ال�صادر �سواء ل�صالح �أو �ضد طرف على طرف �آخر ، وهكذا ف�إن للتحكيم �أهمية في �سرعة الف�صل 
في المنازعات خا�صة المتعلقة بالعقود التجارية ، كي ي�ستطيع التاجر �أن ي�ستعيد ر�أ�سماله والذي يمثل عموده 

الفقري في حياته التجارية. 
 2- سرية الخصومة : فالقاعدة في النظم الق�ضائية هي علنية الجل�سات والمرافعة وحتى النطق بالحكم 
 ، التحكيم  نظام  في  ذلك  عك�س  فالأمر   ، العادي  الق�ضاء  بها  ينفرد  التي  الجوهرية  ال�ضمانات  من  وهي 
فالأ�صل فيه �أن تعقد الخ�صومة �سرية ، �أي الجل�سات والمرافعات وحتى الحكم ال�صادر عن الهيئة بل وحتى 
التحكيم يخ�ضع في  �أن نظام  باتفاق الاطراف المتنازعة ، ذلك  �إلا  ب�أي حال  ن�شر الحكم ال�صادر لا يجوز 
تطبيقه لمبد�أ �سلطان الإرادة ، وبالتالي فلا  تنعقد  الخ�صومة علنية �إلا باتفاق الطرفين ، وعليه ف�إن الأ�صل 
في نظام التحكيم ال�سرية مالم يتفق �أطراف النزاع علي جعله علنية من غير الخ�صوم ، وتحقق مزية ال�سرية 
�أ�سرار الم�شروعات التجارية وما يت�صل بها من حجم الأعمال والمركز المالي للم�شروع وهي  المحافظة على 
معلومات لا يجب اف�شا�ؤها كي لا ي�سبب �ضرراً بالخ�صوم ، ويظهر جلياً مزية ال�سرية في المعاملات التجارية 
الدولية ، ذلك �أن هناك معاملات دولية تعتبر �سرية بياناتها هي كل ر�أ�سمالها ، والأمثلة على ذلك في عقود 
ال�سيارات  ال�صناعية و�صناعة  الأقمار  الدواء وت�صنيع  الفنية في مجال ت�صنيع  والمعرفة  التكنولوجيا  نقل  
، لذلك تحقق هذه الميزة حماية  �إف�شاء �سرية هذه المعلومات يرتب �ضرراً بطرفي الخ�صومة  وغيرها ف�إن 

المعلومات التي تحويها هذه العقود محل النزاع.
اختيار  في  المطلقة  الحرية  النزاع  لأطراف  الم�شرع  ترك  ف�إذا   : النزاع  موضوع  في  التخصص   -3
المحكّمين، فعلة ذلك هو اختيار الأن�سب لف�ض النزاع مما هو �أهل للتخ�ص�ص ، ف�إذا كنا ب�صدد ق�ضاء الدولة 
ف�إن اختيار الق�ضاة لا يرجع لإرادة طرفي النزاع و�إنما ال�سلطة الق�ضائية  باعتبارها جزءاً من �سيادة الدولة ، 
وي�شترط فيمن يعين قا�ضياً �أن يكون خريجاً لإحدى كليات الحقوق ، والأمر يختلف ب�صدد اختيار المحكّمين، 
فلا ي�شترط فيهم دار�ستهم للقانون و�إنما يرجع التخ�ص�ص الى نوع النزاع ، فقد يكون طبياً �أو محا�سبياً 
�أو متعلقاً ببرمجيات الحا�سوب �أو عقود توريد وغيرها فتكون و�سيلة التحكيم �أقرب لفهم النزاع وبالتالي 
�صدور حكم �أقرب للعدالة وفيه ح�سم للنزاع قاطع لدابر الخلاف لا يقبل الطعن عليه ، لأن القا�ضي غالباً 
ما يفتقر هذه الخبرة �أو لا تتوافر فيه ، �أي نعم يعاونه في الف�صل في الق�ضايا خبراء متخ�ص�صون ، �إلا �أن 
تخ�ص�ص المحكم يكون �أ�سرع و�أف�ضل في �إ�صدار حكمه باعتباره �أقرب للنزاع ولكن يرجع الى وجود اتفاق 
�صريح بذلك مدرج بالاتفاق )�شرطاً �أو م�شارطة ( ولا يقبل من �أي منهم بعد ذلك الاعترا�ض متى بد�أت 

�إجراءات الخ�صومة 1  .

11    فقد ق�ضت محكمة النق�ض الم�صرية ب�أنه » �إذ كان الثابت في الأوراق ت�ضمن اتفاق التحكيم �أن يكون المحكمون من التجاريين .
المتخ�ص�صين في حالة عدم الاتفاق على غير ذلك , بما م�ؤداه �صحة وجواز تعيينهم من غير �أهل التجارة , �شريطة الاتفاق على 
ذلك �صراحة �أو �ضمناً , و�إذ كانت الطاعنة قد علمت بتعيين المحكم المرجح و�شخ�صيته بتاريخ 28 من يناير �سنة 2007 , و�سبق 
للمحكم الذى اختارته الم�شاركة في هذا التعيين , وا�ستمرت في الح�ضور �أمام هيئة التحكيم حتى �صدور حكمها بتاريخ 20 من 
يناير �سنة 2008 دون �أن تتم�سك بهذا الدفع رغم تمكنها من ذلك , بما يُعد موافقة �ضمنية منها على ت�شكيل هيئة التحكيم , 
�أن يكون المحكمون من رجال التجارة , و�إذ التزم الحكم المطعون فيه هذا النظر ف�إن  ونزولًا عن حقها في التم�سك با�شتراط 
النعي عليه في هذا الخ�صو�ص يكون على غير �أ�سا�س . ) الطعن رقم 9540ل�سنة 80ق – الدائرة المدنية جل�سة 2012/11/13م (
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4- قلة النفقات أو المصروفات :  من المزايا التي يتمتع بها التحكيم الاقت�صاد في الم�صروفات �إذا ما 
قورنت بالق�ضاء العادي 1 التي ت�ستدعيها الخ�صومة �أمامه من ر�سوم ق�ضائية و�أمانة الخبير و�أتعاب المحاماة 
وم�صروفات الطعن على الأحكام ال�صادرة 0000الخ ، وقد اعتر�ض البع�ض على ذلك ب�أن الم�صروفات باتت 
في الوقت الحالي باهظة خا�صة �إذا كان التحكيم دولياً لانتقال المحكّمين من دولة الى �أخرى ، �إلا �أنه يمكن 
الرد علي ذلك ب�أن الم�صروفات ت�أتي على حجم النزاع و�أهميته ، وعموماً ف�إن اختيار  النفقات �أو الم�صروفات 

�إنما يرجع �أولًا  لاتفاق الطرفين لأنهما �أقدر على تحديد م�صالحهما الاقت�صادية 2.  
5- مزايا أخرى : يعد التحكيم و�سيلة لجذب الا�ستثمارات الأجنبية ، فالم�ستثمر الأجنبي الذى يرغب في 
توظيف �أمواله داخل الدولة ي�سعى الى �ضمان �أ�سباب الحماية و�ضمان تحقيق الأرباح عن طريق اللجوء الى 
والنزاهة  ، ويرغب في الحيادية  الم�ضيفة  الدولة  الت�شريعية في  البيئة  لأنه غالباً ما يجهل   التحكيم وذلك 

وال�شفافية في المحكمة  . 
   كما تعد �آلية التحكيم و�سيلة لتفادي المنازعات قبل حدوثها ، �أي �أن لها دوراً وقائياً ، فلا يقت�صر دورها على 
علاج ما قد ين�ش�أ من منازعات بعد حدوثها ، ولكنها �أي�ضاً لها وظيفة وقائية ، فقد قيل وبحق ب�أن التحكيم 
التجاري وبخا�صة التحكيم التجاري الدولي لم يعد الآن �سلعة يجب ا�ستظهار محا�سنها  بل �أ�صبح �ضرورة 
يفر�ضها واقع التجارة الدولية ، ولم يعد دوره قا�صراً على ف�ض المنازعات بعد ن�شوبها ، بل �أ�صبح في نظر 
الكثير من �أع�ضاء الم�ؤتمرات الدولية للتحكيم و�سيلة فعّالة يمكن ا�ستخدامها لتفادي قيام المنازعات �أثناء 
مفاو�ضات ابرام عقود التجارة الدولية طويلة الأجل التي تتعلق بالت�صنيع �أو نقل التكنولوجيا �أو الم�شروعات 

الم�شتركة 3. 

الفصل الأول
حكم التحكيم

اتبعتها  التي  الإجراءات  من  ل�سل�سلة  النهائية  المح�صلة  التحكيم  هيئة  من  ال�صادر  الحكم  يُعد   : تمهيد 
الأحكام  جميع  �أي�ضاً  الحكم  ي�شمل  ،كما  المطروحة  الم�سائل  جميع  في  وبالف�صل  النزاع  نظر  �أثناء  الهيئة  
الأخرى التي ت�صدرها الهيئة ب�صورة م�ؤقتة �أثناء نظر الخ�صومة وكذلك الأحكام التف�سيرية والتكميلية في 
م�سائل لم ي�شملها الحكم النهائي والأحكام ال�صادرة بت�صحيح الأخطاء المادية في الحكم النهائي ، وهي 
جميعاً تدمج مع بع�ضها لتنفذ مرة واحدة ، فالحكم ال�صادر يمثل بالنهاية النتيجة ل�صالح �أحد الطرفين 
على ح�ساب الطرف الآخر ، والمتعين تنفيذه من خلال المنطوق الذى �صدر به الحكم طالما كان �صحيحاً غير 
متعار�ض مع �أ�سبابه ، وتوافرت فيه ال�شروط المو�ضوعة وال�شكلية في�صير حائزاً لقوة الأمر المق�ضي ، وهو ما 
يقت�ضى منا التعر�ض لتعريف حكم التحكيم وبيان ال�شروط المو�ضوعية وال�شكلية ل�صحة الحكم ال�صادر  .  

11 د . ح�سنى الم�صري – المرجع ال�سابق ،  �صفحة 8 .
22 د . عا�شور مبروك – التحكيم – دار الفكر والقانون – الطبعة الأولى 2010م ، هام�ش �ص 10.
33  د عا�شور مبروك – المرجع ال�سابق ، هام�ش �ص 17.
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المبحث الأول
 التعريف بحكم التحكيم وتحديد المقصود به

م�ضمون  تحديد  على  فقط  اقت�صر  و�إنما  التحكيم  حكم  لتعريف  الم�صري  التحكيم  قانون  يتعر�ض  لم      
الحكم و�شكله والتوقيع عليه وتنفيذه ، وت�صدى القانون النموذجي للأمم المتحدة ) الأون�سيترال ( لتعريفه 
فقد عرفته المادة 2/32 بما يلي : » ي�صدر قرار التحكيم كتابة ، ويكون نهائياً ، وملزماً للطرفين ، ويتعهد 
الطرفان بالمبادرة الى تنفيذه بدون ت�أخير«  وبالنظر الى هذا التعريف نجد �أنه تعريف وا�سع و�شامل ، وكان 
الن�ص المقترح هو » �إن كلمة حكم تحكيمي يجب �أن تفهم على �أنها حكم يف�صل في كل المو�ضوعات المطروحة 
على المحكمة التحكيمية ، وكذلك يعتبر حكم تحكيم  كل قرار �صادر عن المحكمة التحكيمية ، ويعالج �أي 
مو�ضوع في الأ�سا�س �أو الاخت�صا�ص �أو �أي مو�ضوع �آخر يتعلق بالإجراءات .« ، وفى تعريف لمحكمة ا�ستئناف 
باري�س » اعتبرت �أن حكم التحكيم هو الذي يف�صل في النزاع ، و�أما الأحكام الأخرى التي لا تف�صل في النزاع 
فلا يعتبر حكماً تحكيمياً . وقد اختلفت كلمة الفقهاء 1 حول تعريف حكم التحكيم ، فالأول يري ب�أنه الذي 
يف�صل في كل النزاع والحكم الذى لا يف�صل في النزاع فلا يعتبر حكماً تحكيمياً ، ويرى الثاني ب�أن حكم 

التحكيم هو الذي يف�صل نهائياً في جزء منه يعتبر حكماً تحكيمياً  . 
   وفى �ضوء ما �سبق يق�صد بحكم التحكيم، القرار النهائي الذي ت�صدره هيئة التحكيم في مو�ضوع النزاع، 
�سواء كان هذا القرار �شاملًا لكل النزاع �أو لجزء منه، و�سواء قبلت هيئة التحكيم طلبات �أي من الطرفين 
كلها �أو رف�ضتها كلها، �أو قبلت جزءاً منها ورف�ضت الجزء الآخر ) طالما كان اتفاق التحكيم �صحيحاً �شرطاً 
كان �أو م�شارطة ب�شروطه المو�ضوعية وال�شكلية(  . ففي النزاع المعرو�ض على هيئة التحكيم، قد يطلب �أحد 
وتقديم  المذكرات  تبادل  وبعد  متقابلة.  بدعوى  ويتقدم  بل  كاملة،  الآخر  يرف�ضها  معينة  طلبات  الطرفين 
الم�ستندات ، تحجز الهيئة الدعوى للحكم ، وت�صدر حكمها النهائي في كل طلبات الطرفين مرة واحدة، وهذا 
هو الحكم النهائي ال�شامل 2.  و�إذا كان المعرو�ض على هيئة التحكيم �أكثر من نزاع، يمكن لهيئة التحكيم 
ت�سوية هذه النزاعات بحكم واحد، �أو الف�صل بينها و�إ�صدار حكم تحكيم نهائي، في كل نزاع على حدة، ما دام 
بالإمكان ذلك ، وقد تف�صل هيئة التحكيم ببع�ض طلبات �أحد الطرفين كم��سألة �أولية، في حين ترجئ البت 
في الطلبات الأخرى لتف�صل بها في وقت لاحق. ومثال ذلك، �أن يقوم )�أ( بمطالبة )ب( بمليون جنيه فيقر 
الأخير ب�أن ذمته م�شغولة بمائة �ألف جنيه فقط دون فوائد، وينازع بالباقي والفوائد ، فيطلب )�أ( الحكم له 
بالمائة �ألف جنيه بقرار �أوّلي نهائي، وت�ستجيب هيئة التحكيم لذلك. وفي وقت لاحق، ت�صدر قرارها النهائي 
بباقي المطالبة. في هذا الفر�ض، نكون �أمام حكمي تحكيم، يجب �أن يتوفر في كل منهما �شروط الحكم، كما 

11 الدولية محا�ضرة في . العربية والاتفاقيات  التحكيم  العربية ومراكز  القوانين  التحكيم في  – حكم  يا�سين غانم المحام  الأ�ستاذ 
المعهد الق�ضائي بالقاهرة بتاريخ 2009/4/3م    

22 وبالمقارنة، ق�ضي في الكويت ب�أن العبرة في تكييف الحكم لم�ضمونه ولي�س لمجرد ذكر �أنه حكم تحكيم.  لذا، �إذا كانت الأوراق .
على  الأ�شكال  من  �شكل  ب�أي  ولا تحتوي  بالنزاع،  تتعلق  لم�ستندات  فوتو�ستاتية  �صور  عبارة عن  �أنها حكم تحكيم،  على  المقدمة 
م�ضمون الحكم من �أ�سماء المحكمين وتوقيعهم و�أ�سباب الحكم ومنطوقه، ف�إن مثل هذه الأوراق لا تعتبر حكماً )تمييز الكويت، 

طعن 419 تجاري، تاريخ 1997/6/23، عدد 25 ، �ص57(.

أثر الطعن في حكم التحكيم على تنفيذه في القانون المصري والبحريني



134

يخ�ضعان للقواعد الخا�صة ب�أحكام التحكيم، من حيث ت�صديقها وتنفيذها �أو الطعن بها. ومن ناحية �أخرى 
ت�صدر هيئة التحكيم قرارات كثيرة �أثناء الإجراءات، وي�شمل ذلك مختلف القرارات الوقتية �أو الجزئية �أو 
الإجرائية، مثل القرارات الخا�صة بتحديد القانون الواجب التطبيق على النزاع، ومكان التحكيم ، والا�ستماع 
لل�شهود، واللجوء للخبرة، ولغة التحكيم بما في ذلك لغة البيانات وكيفية تقديمها، وتبادل المذكرات واللوائح 
وتواريخ تقديمها، والجدول الزمني لل�سير في �إجراءات التحكيم. ومثل هذه القرارات، التي لا تم�س مو�ضوع 
النزاع لا تعتبر- ) كما نرى ( قرارات تحكيم، وبالتالي لا ي�شترط �أن يتوفر بها �شروط الحكم، كما �أنه لا 
يجوز الطعن بها ب�صورة م�ستقلة عن الحكم النهائي ، والم�سـ�ألة بالن�سبة للقرارات الإجرائية البحتة، متفق 
عليها ولا خلاف حولها، مثل القرار  بقبول بيـنّة �أو رف�ضها، �أو تحديد مواعيد لجل�سات المحاكمة، �أو تحديد 

لغة ومكان التحكيم، �أو رف�ض �أو قبول طلب �أحد الطرفين بتقديم مذكرة. 
     وكقاعدة عامة ، ف�إن هيئة التحكيم لها �صلاحية الرجوع عن القرار الإجرائي البحت ، بافترا�ض �أن 
مثل هذا الرجوع له ما يبرره 1، في حين لي�س لها ذلك في حكم التحكيم النهائي كقاعدة عامة ، ذلك �أن 
حكم التحكيم يحوز حجية الأمر المق�ضي ولا يجوز الطعن فيه كقاعدة عامة ويتعين تنفيذه فور �إعلان من 
�صدر الحكم ل�صالحه ، وهو ما ن�صت عليه المادة 52/ 1 من قانون التحكيم الم�صري رقم 27 ل�سنة 1994م 
على �أنه » لا تقبل �أحكام التحكيم التي ت�صدر طبقاً لأحكام هذا القانون الطعن فيها ب�أي طريق من طرق 
الطعن المن�صو�ص عليها في  قانون المرافعات المدنية والتجارية » وقد �صدرت عدة �أحكام من محكمة النق�ض 
الم�صرية في هذا ال�ش�أن ففي حكم لها 2 ق�ضت ب�أن »  المقرر �أنه ولئن كان الأ�صل �أنه متى حاز الحكم حجية 
ب�أية دعوى  التي ف�صل فيها  الم��سألة  �إلى مناق�شة  العودة  المنع من  به في  التم�سك  ف�إن مناط  المق�ضي  الأمر 
تالية يثار فيها ذات النزاع هو تقديم �صورة ر�سمية من الحكم ال�صادر فيها والتم�سك ب�أثره فور �صدوره، 
ف�إذا ا�ستطال تم�سك الخ�صم به – في دعوى مقامة بالفعل – �إلى �أمد ينبئ عن تنازله عن الحق الثابت 
به ف�إنه يتعين عدم الاعتداد ب�أثره على المراكز القانونية التي ا�ستقرت لخ�صمه في تاريخ لاحق على �صدور 
هذا الحكم الذي �ساهم بفعله في تحققها ات�ساقاً مع القاعدة الأ�صولية التي تق�ضي ب�أن » من �سعى لنق�ض 
ما تم على يديه ف�سعيه مردود عليه «، وكان المقرر – في ق�ضاء هذه المحكمة – �أن �أحكام المحكمين �ش�أنها 
�ش�أن احكام الق�ضاء تحوز حجية الأمر المق�ضي بمجرد �صدورها وتبقى هذه الحجية طالما بقى الحكم قائماً، 
وكان ق�ضاء محكمة النق�ض يحوز هذه الحجية في حدود الم��سألة التي تناولها ويمتنع على المحكمة المحال 
�إليها عند �إعادة نظر الدعوى الم�سا�س بهذه الحجية ويتعين عليها �أن يقت�صر نظرها على مو�ضوع الدعوى في 
نطاق الم��سألة التي �أ�شار �إليها الحكم الناق�ض، كما يمتنع على الخ�صوم �أن يعودوا �إلى المناق�شة في �ش�أنها من 
جديد، و�أنه متى ف�صل الحكم المحاج به في م��سألة كلية �شاملة امتنع النظر في م��سألة فرعية متفرعة عنها «. 
النزاع  التو�صل الى حكم فا�صل وحا�سم في مو�ضوع  تنتهى الخ�صومة ب�صورة طبيعية في حال    ومن هنا 
بال�صورة المتفق عليها بين الطرفين في كل الم�سائل المطروحة �أمام الهيئة الم�شكلة بمعرفة الأطراف ، ويعد 
الحكم �صحيحاً �إذا �صدر بالأغلبية مقابل الأقلية الراف�ضة  �أو �صدر ب�إجماع الآراء ، طالما �أنه تم بالمداولة 

11 حمزة �أحمد حداد، التحكيم في القوانين العربية، ج1، دار الثقافة للن�شر والتوزيع ، الأردن، 2010م ، فقرة 434-433. .
22 الطعن  رقم 76 ل�سنة 73ق – جل�سة 2007/3/13م     )2( مجموعة �أحكام النق�ض - .
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ال�سرية بين �أع�ضاء الهيئة والتي ت�سمح لهم بفح�ص �أوجه النزاع ومناق�شته �شفهياً وتبادل الر�أي فيما بينهم 
مما يعطى للحكم ال�صادر قوة يتعذر معه الطعن عليه ، بكونه فا�صلًا في النزاع بطريقة حا�سمة �أو �صدر من 

محكّم واحد وبال�شروط التي ا�ستلزمها الم�شرع ل�صحة الحكم �شكلًا وم�ضموناً .

المبحث الثاني 
الشروط التي يجب توافرها في حكم التحكيم 

 
�أو  : ينبغي �صدور حكم التحكيم فا�صلًا في مو�ضوع النزاع على نحو قاطع  أولًا الشروط الموضوعية   
حا�سم ، وذلك في �ضوء قواعد القانون المو�ضوعي الذي اختاره �أطراف النزاع ، �سواء بالن�سبة للإجراءات 
�أو المو�ضوع طالما �أنه لا يخالف قواعد النظام العام �أو ي�صطدم بقواعد النظام داخل الدولة ، ويعد �سبباً 
�آخر اختارته هيئة التحكيم خلافاً لقانون الإرادة  �إذا �صدر وفقاً لقواعد قانون مو�ضوعي  لبطلان الحكم 
حتى ولو كان هو القانون الذى كان �سيطبقه القا�ضي لو عر�ض عليه النزاع ، فلا يعد حكماً فا�صلًا في مو�ضوع 
الأحكام يمكن  مثل هذه  �أن  النزاع ذلك  نظر  �أثناء  وقتية  �أحكام  �أو  قرارات  الهيئة من  ت�صدره  ما  النزاع 
الح�صول عليها �أمام الق�ضاء العادي فلا ين�سحب عليها الأثر المانع لاتفاق التحكيم ، �إلا �إذا وردت عبارات 
�صريحة في اتفاق التحكيم على ق�صر �إ�صدار مثل هذه القرارات على الهيئة دون غيرها ، كما لا يعد حكماً 
فا�صلًا في مو�ضوع النزاع مجرد حث الأطراف على تنفيذ التزاماتهم على نحو معين 1 ، و�صدور الحكم في 
مو�ضوع النزاع يترتب عليه نتيجة قانونية وهى منع العودة الى طرح النزاع مرة �أخرى �أمام الق�ضاء �أو هيئة 
ل�سبق  النزاع  التم�سك بعدم جواز نظر مو�ضوع  و�إلا كان لأى من طرفي الخ�صومة الحق في  �أخرى  تحكيم 

الف�صل فيه بحكم حاز حجية الأمر الم�ضي .

الشروط الشكلية في حكم التحكيم :- 
11 أن يصدر الحكم  مكتوباً:   فقد  ت�صدى الم�شرع الم�صري للحالة ال�شكلية للحكم ال�صادر من هيئة .

ويوقعه  كتابة  التحكيم  حكم  ي�صدر   « الم�صري  التحكيم  قانون  من   1/43 المادة  ن�ص  ففي  التحكيم 
المحكمون، وفى حالة ت�شكيل الهيئة من �أكثر من محكم واحد يكتفى بتوقيعات �أغلبية المحكمين ب�شرط 
�أن يثبت في الحكم �أ�سباب عدم توقيع الأقلية » ، ويفيد الن�ص ب�أن الكتابة لازمة لوجود الحكم لا لإثباته 
به  يكت�سب  �شفيهاً لا  ال�صادر  ، فالحكم  النفاذ  المق�ضي  ويكون واجب  الأمر  كي يحقق الحكم حجية 
هذه الحجية ولا يكون قابلًا للتنفيذ ، و �صدور الحكم مكتوباً كي يتمكن من �صدر الحكم ل�صالحه من 
تنفيذه في مواجهة ال�صادر �ضده الحكم ، ويجب �أن ي�شتمل الحكم على جميع بيانات الخ�صوم و�أ�سماء 

المحكمين وعناوينهم وجن�سياتهم و�صفاتهم و�صورة من اتفاق التحكيم 2 .
22 توقيع المحكّمين: كما يجب �أن يذيل الحكم بتوقيعات المحكّمين ، ف�إذا �صدر بالإجماع يجب �أن يوقعه .

11  د. محمود مختار بريري – المرجع ال�سابق – �ص 180 فقرة 109.
22  وفي حكم لمحكمة النق�ض الم�صرية ب�أن » حكم التحكيم . وجوب ا�شتماله علي �صورة اتفاق التحكيم . خلوه منه بطلانه ولو ارفق .

ب�أوراق الدعوى التحكيمية » الطعن رقم 10635 ل�سنة 76 ق جل�سة 2007/2/27م . 
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جميع �أع�ضاء الهيئة ، �أما �إذا �صدر  بالأغلبية فطبقاً للن�ص المذكور يكتفى بتوقيع الأغلبية ويكون الحكم 
�صحيحاً منتجاً  لإثره �أي كونه يحوز الحجية ويتعين تنفيذه ، ولا يجوز الطعن عليه بالطرق المن�صو�ص 
عليها بقانون المرافعات  الا �أن الم�شرع البحريني في المادة 1/31 علّق �صحة الحكم على �شرط وهو  �أن 

يُذكر فيه �أ�سباب عدم توقيع الأقلية  و�إلا �أ�صاب الحكم البطلان ويعد �سبباً لتحريك دعوى البطلان .
33 أن يصدر الحكم مسبباً :   يلزم �أن يكون الحكم م�سبباً  �إلا �إذا اتفق الطرفان على غير ذلك ح�سب .

ن�ص المادة 2/43 من قانون التحكيم الم�صري  ، والأمر خلاف ذلك في الأحكام ال�صادرة  من المحاكم 
يعد  فلم  التحكيم  �أحكام  الت�سبيب في  �أما   ، باطلًا   و�إلا كان  يكون الحكم م�سبباً  �أن  �إذ يجب  العادية 
�أمراً  لازما ، كما كان عليه الحال في ظل ن�ص المادة 1/507 من قانون المرافعات الم�صري حيث كان 
الت�سبيب من م�ستلزمات �صحة الحكم ال�صادر �ش�أنه �ش�أن الحكم الق�ضائي ، فيجب �أن ي�شتمل الحكم 
على الأ�سباب التي �أحاطت بطلبات الخ�صوم ، فقد �أكد عليها الم�شرع الم�صري والت�شريعات المقارنة ب�أن 
الحكم يجب �أن يكون م�سبباً و�إلا كان باطلًا الا �إذا اتفق الطرفان �أو الأطراف على غير ذلك ، وب�صدور 
�إنهاء  على  كاتفاق الخ�صوم   ، الم�شرع  �سردها  �أخرى  لأ�سباب  انتهت  �إذا  �إلا  تنتهى الخ�صومة  الحكم 
الخ�صومة لتو�صلهما الى اتفاق ، �أو تعذر الهيئة ل�صدور حكم فا�صل في مو�ضوع النزاع فت�صدر الهيئة 

حكمها ب�إنهاء الخ�صومة .
44 �أن ي�شتمل الحكم على بيانات معينة :- وهى ما حددتها المادة 43 /3 من ذات القانون :	 .

ح�سب ن�ص المادة 3/43 من قانون التحكيم الم�صري والمادة 3/2/31 من قانون التحكيم البحريني 
و�صفاتهم  وجن�سياتهم  وعناوينهم  الخ�صوم  �أ�سماء  على  الحكم  ي�شتمل  �أن  بوجوب    1994 ل�سنة   27
ا�ستند  التي  والأ�سباب  وم�ستنداتهم  و�أقوالهم  لطلبات الخ�صوم  وملخ�ص  التحكيم  اتفاق  و�صورة من 
اليها الحكم �إذا كان ذكرها واجباً ، ومكان وتاريخ الحكم ال�صادر 1  و�إلا يكون الحكم ال�صادر  باطلًا 
ي�ستوجب الطعن عليه و�أخيراً المنطوق والذى يمثل عنوان الحقيقة والمعوّل عليه في تنفيذ حكم التحكيم 
والطعن على الحكم ، وهذه البيانات جميعاً لا تختلف كثيراً عن الحكم الق�ضائي من وجوب ا�شتماله 
على مجموعة من البيانات الأ�سا�سية الكافية لمعرفة مو�ضوع النزاع وطلبات الخ�صوم ودفوعهم وغيرها 
من البيانات التي ذكرتها المادة 3/43 الم�شار اليها ، وهو ما رددته المادة 45 من النظام الداخلي لغرفة 
تجارة و�صناعة دبي ب�ش�أن التوفيق والتحكيم من وجوب ا�شتمال الحكم على بيانات �أ�سا�سية و�أن يكون 
يذيل  �أن  يجب  كما   ، تحكيمياً  حكماً  الحكم  لايعتبر  و�إلا  الحكم  لوجود  لازمة  هنا  والكتابة   ، مكتوباً 
تبّني  �أن  يجب  بالأغلبية  الحكم  �صدر  و�إذا  الأجماع  �أو  بالأغلبية  �صدر  �سواء  المحكّمين  بتوقيع  الحكم 
النموذجي  القانون  المادة 31 من  تناولته  �أي�ضاً ما  ، وهو  للحكم  �أو معار�ضتها  �أ�سباب رف�ضها  الأقلية 

11 جاء في حكم لمحكمة النق�ض الم�صرية بتاريخ 1969/11/10م – مجموعة القواعد القانونية �س 25 �ص 1234- ب�أن » بطلان .
الحكم لخلوه من تاريخ �إ�صداره �إنما ينب�سط �أثره حتماً الى كافة �أجزائه بما في ذلك المنطوق الذى هو في واقع الحال الغاية من 
الحكم والنتيجة التي ت�ستخل�ص منه وبدونه لا يقوم للحكم قائمة  ، وذلك لما هو مقرر من �أن الحكم يكون مجموعاً واحداً يكمل 
بع�ضه بع�ضاً ف�إذا �أحال الحكم المطعون فيه في  منطوقه الى منطوق الحكم الم�ست�أنف . مع �أنه باطل لخلوه من تاريخ �إ�صداره 
يكون قد ان�صرف �أثره �إلى باطل وما بنى على باطل فهو باطل ، مما ي�ؤدى �إلى ا�ستطالة البطلان �إلى الحكم المطعون فيه ذاته 

بما يعيبه وي�ستوجب نق�ضه »    
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للأمم المتحدة )الأون�سيترال( والتي تطبق قواعده مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي 
من وجوب الحكم ا�شتماله على ما يلي:- 

•  توقيع المحكّمين الذين �أ�صدروه مع بيان �أ�سباب عدم توقيع الأقلية .	
• اتفاق 	 بت�سوية تم  القرار �صادراً  كان  �أو  لزوم ذلك  الأطراف على عدم  �أتفق  �إذا  �إلا   ، القرار  �أ�سباب 

الأطراف عليها .
• تاريخ ومكان �صدور الحكم ، ويعتبر الحكم �صادراً في المكان المحدد باتفاق الأطراف �أو المكان الذى 	

تحدده الهيئة في حالة عدم الاتفاق . 

المبحث الثالث 
حجية الحكم التحكيمي الصادر في النزاع

   طبقاً لن�ص المادة )55( من قانون التحكيم الم�صري » تحوز �أحكام المحكمين ال�صادرة طبقاً لهذا القانون 
حجية الأمر المق�ضي وتكون واجبة النفاذ بمراعاة الأحكام المن�صو�ص عليها في هذا القانون » وكذلك المادة 
)35 /1( من المر�سوم بقانون رقم )6(ل�سنة 2000 بالموافقة على نظام مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س 
التعاون لدول الخليج العربية » يكون الحكم ال�صادر من الهيئة وفقاً لهذه الإجراءات ملزماً ونهائياً . وتكون 
له قوة النفاذ في الدول الأع�ضاء في مجل�س التعاون بعد الأمر بتنفيذه من قبل الجهة الق�ضائية المخت�صة ، 
وطبقاً لن�ص المادة 34 /1من المر�سوم بقانون 9 ل�سنة 1994 ب�إ�صدار قانون التحكيم البحريني ب�أنه » لا يجوز 
الطعن في قرار التحكيم �أمام �إحدى المحاكم �إلا بطلب �إلغاء ..........« وهى نف�س المادة المن�صو�ص عليها 
بقانون الأون�سيترال النموذجي للتحكيم التجاري الدولي لعام 1985م وتعديلاته في عام 2006م في المادة 
1/34 ) لا يجوز الطعن في قرار تحكيم �أمام �إحدى المحاكم �إلا بطلب �إلغاء ............(، وطبقاً لن�ص المادة 

239 الفقرة الأخيرة من قانون المرافعات » ولا يقبل الاعترا�ض على الحكم ال�صادر في التحكيم « .
     ومن جماع الن�صو�ص المتقدمة يمكن القول ب�أن الحكم ال�صادر من هيئة التحكيم يكون حائزاً لحجية 
الأمر المق�ضي بمجرد �صدوره ،وتبقى هذه الحجية للحكم ما بقى الحكم قائماً وتنتهى ما انق�ضى الحكم 
القائم ، وقد عرّف العديد من الفقهاء الحجية ،فمنهم من عرفها ب�أنها عنوان الحقيقة �أي لا يجوز �إعادة 
طرح النزاع مرة �أخرى �أمام الق�ضاء 1 ، وعرفها �آخرون ب�أنها قرينة قانونية لا تقبل �إثبات العك�س والتي ت�ؤكد 
ب�أن الحكم ال�صادر كان �صحيحاً �شكلًا ومو�ضوعاً وبالتالي لا يجوز الطعن فيه �إلا بالطرق المقررة للطعن في 
مثل هذا الحكم ، وتتفق هذه الآراء جميعاً في �أن هذه الحجية لها جانبان 3، الأول :- �إيجابي ويعنى �أحقية 
من �صدر الحكم ل�صالحة في التم�سك بهذه الحجية ، والثاني :- �سلبى : وتعنى الامتناع عن طرح النزاع 
والبحريني  الم�صري  الم�شرعان  يتناول  الأحكام لم  ، وعن الحجية في  �أمام جهات الاخت�صا�ص  �أخرى  مرة 

11 د �أحمد ال�سيد �صاوي – الوجيز في التحكيم طبقاً للقانون رقم 27 ل�سنة 1994م – الطبعة الثالثة – 2010م �ص 405 وما بعدها .
22 د  �أحمد هندي  - قانون المرافعات المدنية والتجارية – الخ�صومة والحكم – دار الجامعة الجديدة للن�شر 1995م �ص 516 وما .

بعدها .
33 – جامعة البحرين 2006م �ص 355 وما . – �شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية البحريني  د محمد وليد ها�شم الم�صري 

بعدها 
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في قانون التحكيم التجاري تعريفاً محدداً لهذا الأمر الذى يدعونا الرجوع الى مفهوم الحجية في قانون 
الإثبات المدني ، ففي ن�ص المادة )101( من قانون الإثبات الم�صري » الأحكام التي حازت قوة الأمر المق�ضي 
به تكون حجة فيما ف�صلت فيه من الحقوق ، ولا يجوز قبول دليل ينق�ض هذه الحجية ولكن لا تكون لتلك 
الأحكام هذه الحجية �إلا في نزاع قام بين الخ�صوم �أنف�سهم دون �أن تتغير �صفاتهم بذات الحق محلًا و�سبباً 
وتق�ضى المحكمة بهذه الحجية من تلقاء نف�سها » فالحجية �إذا هي ال�صفة الغير قابلة للمنازعة فيه فيما 
بعد، فيمتنع على من �أ�صدر حكمه �أن يعدل عنه ، والقاعدة �أن الحجية للمنطوق وحده الذى ف�صل فيما طلبه 
الخ�صوم ، �إلا �أن هذا لي�س معناه �أن تثبت الحجية لكل �أجزاء المنطوق ، �إذ قد تغفل المحكمة بع�ض طلبات 
الخ�صوم ومن ثم ف�إن الحجية لا تن�صب �إلا فيما ف�صل فيه دون �أن تتعدى فيما لم يف�صل فيه �سواء �أكان ذلك 
راجعاً الى عدم عر�ضها على الق�ضاء و�إما لأن الخط�أ من المحكمة بن�سيان بع�ض الطلبات التي طرحت �أمام 
المحكمة و�أغفلتها عن غير عمد ، �إلا �أن حجية حكم التحكيم لي�ست من النظام العام ومن ثم يجوز لأطراف 
النزاع اللجوء الى هيئة �أخرى للف�صل من جديد في طلباتهم دون �أن تحكم الهيئة الجديدة بعدم جواز نظر 
النزاع ل�سابقة الف�صل فيه ، واكت�ساب حكم التحكيم حجية الأمر المق�ضي منذ �صدوره لا يعنى اكت�سابه القوة 
التنفيذية ولا يعنى عده �سنداً تنفيذياً ، �أي لا يمكن تنفيذه جبراً �إلا بعد �صدور �أمر من المحكمة المخت�صة 
بتنفيذه ح�سب ن�ص المادة 56 من قانون التحكيم الم�صري ، �إلا �أن ر�أياً في الفقه يرى �أنه يجوز للمحكمة �أن 
تعمل الحجية من تلقاء ذاتها ، بل يتعين �أن يدفع به الخ�صوم ، ويرجع ذلك لكونها من النظام العام وهو 
ما ي�ؤيده العديد من الفقهاء في �إعمال الحجية كما هو ال�ش�أن في �أحكام الق�ضاء 1 وهنا تختلف الحجية التي 
�أن الحجية تعنى طبقاً للقواعد  �أحكام التحكيم عن الأحكام التي تحوز قوة الأمر المق�ضي في  تت�صف بها 
العامة في قانون المرافعات �أنها تمثل �صفة للأمر المق�ضي به في الحكم وتبدو فاعليتها خارج نطاق الخ�صومة 
وتثبت للحكم بمجرد �صدوره حتى ولو كان الحكم قابلًا للطعن فيه ، بينما قوة الأمر المق�ضي في الحكم تبدو 
فاعليتها داخل الخ�صومة للدلالة على ما يتمتع به الحكم من �إمكانية �أو عدم �إمكانية الطعن فيه بالطرق 
المحددة لذلك ، بمعنى �أن حجية الحكم يكون معها الحكم يقبل فيه الطعن بالطرق العادية ، بينما الحكم 
الحائز لقوة الأمر المق�ضي لا يقبل الطعن بطرق الطعن العادية �سواء �صدر بالأ�صل غير قابل لها �أو �أ�صبح 

كذلك فيما بعد بانق�ضاء مواعيد الطعن �أو برف�ض الطعن .

الفصل الثاني 
الطعن على الأحكام الصادرة من هيئة التحكيم

تمهيد : 
الفا�صل في  وانتهاءً ب�صدور حكمها  النزاع  تتجلى �سلطتها في نظر  التحكيم عندما  الم�شرع هيئة  الزم       
مو�ضوع النزاع �أن يكون الحكم ال�صادر فا�صلًا في المو�ضوع على نحو قاطع ، وعلى ذلك لا يعد حكم تحكيم 
مجرد حث الأطراف على ال�صلح �أو التزامهم بتنفيذ ما ورد بالعقد �أو �إ�صدار �أحكام وقتية �أو الف�صل في 

11     د . عبد الفتاح مراد – �شرح ت�شريعات التحكيم الداخلي والدولي – بدون تاريخ  �أو نا�شر �ص 181وما بعدها .
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بع�ض الطلبات المقدمة من طرفي النزاع ، �إنما حكم التحكيم هو الذى ينح�سم به دابر النزاع تماما، فا�صلًا 
في كل الطلبات التي عر�ضت على الهيئة ، ولا يحتاج الحكم ال�صادر الى ت�صحيح �أو تف�سير �أو �أحكام تكميلية 
النزاع  �أطراف  اتفق عليه  الذى   1 للقانون المو�ضوعي  �أغفلها الحكم، �صادرا طبقاً  التي  الطلبات  في بع�ض 
وطبقاً للإجراءات ال�شكلية التي تطلبها قانون التحكيم ، وهى �أن يكون الحكم ال�صادر مكتوباً موقعاً عليه 
من المحكمين الذين نظروا النزاع �صادراً ب�إجماع �آراء �أع�ضاء الهيئة �أو بالأغلبية في حالة تعدد �أع�ضاء الهيئة 
وبيان �أ�سباب رف�ض الأقلية لعدم التوقيع والحكم ال�صادر كان م�سبباً م�شتملًا على البيانات التي يلزم �أن 
ي�شتمل عليها الحكم من �أ�سماء الخ�صوم وعناوينهم و�أ�سماء المحكمين وعناوينهم �أي�ضاً و�صورة من اتفاق 
�أو م�شارطة وملخ�صاً لطلبات الخ�صوم و�أقوالهم وم�ستنداتهم  ومذيل   التحكيم الوارد بالعقد �شرطاً كان 

بمنطوق الحكم �أي النتيجة النهائية التي انتهت اليها هيئة التحكيم وموقعاً عليه من �أع�ضاء الهيئة.
   ف�إذا �صدر الحكم على هذا النحو كان �صحيحاً �سليماً ي�ستوجب تنفيذه ، ولي�س هناك مجال للطعن علي 
الحكم بح�سبان �أنه �صدر حائزاً لقوة الأمر المق�ضي والتي ت�ؤ�س�س على الموافقة الم�سبقة من �أطراف النزاع 
 1/52 بالمادة  الم�صري  الم�شرع  يكون  وبهذا   ، الأطراف  �أحد  �صالح  في  �أو  �ضد  �سواء  ال�صادر  الحكم  علي 
من قانون التحكيم 27 ل�سنة 1994 �أغلق الباب في الطعن على الحكم ال�صادر عن الهيئة  و�أقام نوعاً من 
الح�صانة على �أحكام التحكيم وهى ح�صانة لا تتوافر حتى في �أحكام الق�ضاء العادي التي تخ�ضع للطعن 
النق�ض  �أو  النظر   العادى كالتما�س اعادة  الغير  �أو   ، العادي كالمعار�ضة والا�ستئناف  عليها �سواء بالطريق 
لذلك لا   ، الدولي   التحكيم  �أحكام  بل الى  المحلي  التحكيم  �أحكام  لي�س فقط الى  ، وتمتد هذه الح�صانة 
يت�صور الطعن عليه �سوى بطريق واحد طبقاً لقانون التحكيم الم�صري 27 ل�سنة 1994 ، المادة 1/34 من 
قانون التحكيم البحريني 9 ل�سنة 1994  وهو طريق الطعن بالبطلان لأ�سباب ح�صرها الم�شرع ، تمكّن من 
خلالها من �صدر �ضده الحكم الطعن فيه بالإلغاء  ، وقد اتخذت بع�ض الت�شريعات موقفاً ب�ش�أن الطعن في 
تلك الأحكام بغير طريق البطلان ، كالطعن بالا�ستئناف ، �أو الطعن بالتما�س �إعادة النظر  ، وبداية �سوف 
نتعر�ض في المبحث الأول للطبيعة الخا�صة للطعن على حكم التحكيم والطعن بالبطلان  ثم نتبعه في المبحث 

الثاني : الطعن على �أحكام التحكيم بغير طريق البطلان . 

المبحث الأول
الطبيعة الخاصة للطعن على حكم التحكيم والطعن بالبطلان

    ن�ص الم�شرع الم�صري والبحريني �أنه لا يجوز بحال الطعن في �أحكام التحكيم ب�أي طريق من طرق الطعن 
المن�صو�ص عليها في قانون المرافعات المدنية والتجارية كالمعار�ضة والا�ستئناف �أو بالنق�ض ، وذلك لأن قابلية 
الحكم للطعن فيه ب�أي منهما يتعار�ض مع طبيعة التحكيم ويفرغه من كل قيمة ، و�أهمها ال�سرعة في الف�صل 
في النزاع ويجعل التحكيم �ش�أنه �ش�أن التقا�ضي �أمام الق�ضاء العادي ، وفي هذه الحالة لا جدوي من اللجوء 
الي التحكيم ، لأنه في الحالين يطول �أمد النزاع بفتح باب الطعن ب�أنواعه المختلفة ، لذلك ف�إن مزايا التحكيم 
من �سرعة الف�صل في النزاع وعدم قابلية الطعن فى الحكم ال�صادر  تعد من المبررات الرئي�سية للهروب من 

11 د عبد الفتاح مراد – �شرح ت�شريعات التحكيم الداخلي والدولي  بدون تاريخ �ص 181وما بعدها .
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اللجوء للتقا�ضي للق�ضاء العادي ، ولكن هذا لا يعني  �أن الحكم ال�صادر  لا يجوز فيه الطعن على الإطلاق، 
�أم من  �سواء من هيئة تحكيم  ال�صادرة  الأحكام  الرقابة على  الرئي�سية في  ال�صورة  الطعن يمثل  �أن  ذلك 
ق�ضاء الدولة ، �إلا �أن الطعن فى �أحكام التحكيم  لها طبيعة ذاتية تخرجه من القواعد العامة في الطعن علي 
الأحكام في قانون المرافعات المدنية والتجارية  وقد ح�صرها الم�شرع �سواء في م�صر �أو البحرين في حالات 
محددة ح�صراً ، لذلك �سنتناول هنا البحث عن الطبيعة الخا�صة للطعن  في حكم التحكيم في المطلب الأول، 

وفى المطلب الثاني الطعن بالبطلان علي �أحكام التحكيم .  

المطلب الأول
 الطبيعة الخاصة للطعن على أحكام التحكيم

    الطعن على الأحكام ال�صادرة من هيئات التحكيم لا يمثل �صور الطعن المعروفة في قانون المرافعات �سواءً 
�أو غير العادية وهو ما ن�ص عليه الم�شرع الم�صري في المادة )1/52( من قانون التحكيم التجاري  العادية 
رقم 27 ل�سنة 1994 حيث ن�صت على �أنه » لا تقبل �أحكام التحكيم التي ت�صدر طبقاً لأحكام هذا القانون 
الطعن فيها ب�أي طرق من طرق الطعن المن�صو�ص عليها في قانون المرافعات المدنية والتجارية » وفى المادة 
1/31 من قانون التحكيم البحريني » لا يجوز الطعن في قرار التحكيم �أمام �إحدى المحاكم 00000« ، وهوما 
يمثل خروجاً عن القواعد العامة التي تحكم عملية الطعن في الأحكام وهو ما يعد طريقاً خا�صاً للطعن في 
�أحكام التحكيم ن�صت عليه الت�شريعات المختلفة التي تنظم نظر النزاع �أمام هيئات التحكيم ا�سوة بالقانون 
النموذجي الذى و�ضعته لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي ) الأون�سيترال (لعام 1985م والمعدل 
في عام 2006 ب�أن الطعن فى �أحكام التحكيم يتم بالإلغاء وهو طريق خا�ص من طرق الطعن ، حيث ن�صت 
المادة 34من قانون التحكيم البحريني على �أنه » لا يجوز الطعن في قرار التحكيم �أمام �إحدى المحاكم �إلا 
النموذجي  الأون�سيترال   قانون  قرره  ما  نف�س  وهو   ، المادة  2،3 من هذه  للفقرتين  وفقاً  يقدم  �إلغاء  بطلب 
الم�شرع الم�صري  ، وهو مالم ين�ص عليه  الدولي في عام 1985م وتعديلاته عام 2006م  التجاري  للتحكيم 
�صراحة حيث ورد في المادة )53( من القانون رقم 27ل�سنة 1994 » لا تقبل دعوى بطلان حكم التحكيم �إلا 
في الأحوال الآتية:-............. » وعلى ذلك �أطلق الم�شرع على الدعوى دعوى البطلان بينما في القانون 
البحريني يطلق عليها دعوى الإلغاء كما في القانون النموذجي )الأون�سيترال( �إلا �أن الهدف الم�شترك هو 
�سبيل الح�صر   الم�شرع على  لأ�سباب عددها  �أمامها  نظر  نزاع  التحكيم في  ال�صادر من هيئة  �إلغاء الحكم 
ولي�س على �سبيل المثال بمعنى �أنه لا يجوز ب�أي حال من الأحوال الطعن فى �أحكام التحكيم لأ�سباب �أخرى 
غير تلك الواردة في القانون بمعنى �آخر ف�إن �أ�سباب الطعن التي وردت في قوانين التحكيم ا�ستثناء من �أ�سباب 
الطعن طبقاً للقواعد العامة ومن ثم لا يجوز التو�سع فيها �أو القيا�س عليها ، فلي�س طعناً فيما ف�صلت فيه 
الهيئة ، �أي لي�س متعلقاً بمو�ضوع النزاع و�إنما لأ�سباب يرى معها الم�شرع �أنه من الأجدر �إلغاء هذا الحكم 
لكون الإلغاء يحقق م�صلحة الخ�صوم �أكثر مما لو تم تنفيذ هذا الحكم ، وقد تتحقق م�صلحة تتعدى م�صلحة 
الخ�صوم كالم�صلحة العامة في الدولة التي �صدر فيها الحكم ما�ساً بالنظام العام ، لذلك ف�إن الطعن فى 
الم�شرع الم�صري بح�سب  الطعن قد حددها  التي تنظر  �أن المحكمة  �إلا  له طبيعته الخا�صة  التحكيم  �أحكام 

أثر الطعن في حكم التحكيم على تنفيذه في القانون المصري والبحريني



141 العدد الرابع -

نوع التحكيم ف�إذا كان التحكيم محلياً فيكون الاخت�صا�ص بنظر الطعن لمحكمة الدرجة الثانية التي تتبعها 
المحكمة المخت�صة �أ�صلًا بنظر النزاع �أما �إذا كان التحكيم دولياً فيكون اخت�صا�ص محكمة ا�ستئناف القاهرة 
مالم يتفق طرفا �أو �أطراف النزاع على محكمة ا�ستئناف �أخرى ، وفى القانون البحريني فقد جعل الم�شرع 
في  التحكيم  �أحكام  لإلغاء  اليها  المقدمة  الطعون  بنظر  الاخت�صا�ص  المدنية  العليا  الا�ستئناف  محكمة  من 

المنازعات التجارية الدولية .
المحكمين  ا�ستئناف حكم  » يجوز  �أنه  بالمادة 242  على  الم�شرع  البحريني فقد جاء  المرافعات  قانون  وفى   
تبليغ  تاريخ  يوماً من  ال�صادرة من المحاكم وذلك خلال ثلاثين  الأحكام  للقواعد المقررة لا�ستئناف  طبقاً 
مح�ضر �إيداع �أ�صل الحكم �إلى المحتكمين ، ويرفع الا�ستئناف �أمام محكمة الا�ستئناف المخت�صة .ومع ذلك 
لا يكون الحكم قابلًا للا�ستئناف �إذا كان المحكمون مفو�ضين بال�صلح �أو كانوا محكمين في ا�ستئناف �أو كان 
الخ�صوم قد نزلوا �صراحة عن حق الا�ستئناف« .  وتلك هي الجهات التي حددها الم�شرع �سواء في م�صر �أو 
بالبحرين والتي يطعن �أمامها في �أحكام التحكيم ، بالرغم من اختلاف طريقة الطعن في �أحكام التحكيم 
عن طرق الطعن في القواعد العامة  - �أي الطعن بالإلغاء لحكم التحكيم ، �إلا �أن الطعن يتم �أمام محكمة 
الا�ستئناف �إذا كان التحكيم دولياً ومحكمة الدرجة الثانية بالن�سبة للمحاكم المخت�صة �أ�صلًا بنظر النزاع 
�أ�سباب الطعن بالبطلان لإلغاء حكم التحكيم و�أفرد لها  �أو البحرين  . وقد ح�صر الم�شرع �سواءً في م�صر 
العامة في قانون المرافعات في جواز الطعن على الأحكام ال�صادرة  القواعد  ن�صو�صاً قانونية خروجاً على 
المحكمة  �أمام  ونظر  النزاع  ذات  كان  لو  حتى  المختلفة  الم�سائل  في  درجة  ثاني  �أو  �أول  محكمة  �أمام  �سواء 
المخت�صة �أ�صلًا بنظر النزاع �سواء الطعن بالطريق العادي بالمعار�ضة �أو الا�ستئناف �أو بالطريق غير العادى 
كالتما�س �إعادة النظر �أو النق�ض ، وهذا يرجع الى الطبيعة الخا�صة الى �أ�سباب الطعن فى حكم التحكيم، 
القاعدة  هذه  على  خرج  الم�صري  الم�شرع  ف�إن  الا�ستئناف  بطريق  الطعن  �أجاز  البحريني  الم�شرع  كان  و�إن 

وح�صر �أ�سباب الطعن على حكم التحكيم في الطعن على الحكم بالبطلان.   

المطلب الثاني 
الطعن بالبطلان على أحكام التحكيم 

    يهدف �أطراف النزاع من اللجوء الى التحكيم لتفادي اللجوء الى ق�ضاء الدولة ، لكون الأحكام ال�صادرة 
من هيئات التحكيم غير قابلة للطعن عليها - ول�سرعة الف�صل في النزاع  بهيئة م�شكلة بمعرفة الأطراف 
وبالقانون المو�ضوعي المتفق عليه وهو  مما لا ي�ستقيم مع الطعن في الأحكام ال�صادرة عن الهيئة ، و�إذا كانت 
القوانين الوطنية تبيح الطعن على هذه الأحكام فيكون ذلك في �أ�ضيق نطاق ممكن ، فهناك ت�شريعات �أخري 
لا ت�سمح بالطعن مطلقاً ولا يكون لمن �صدر �ضده الحكم �سوى اللجوء الى الطعن بالبطلان بدعوى البطلان 

الأ�صلية   بالأ�سباب التي ح�صرها الم�شرع .

حصر أسباب الطعن بالبطلان في أحكام التحكيم :
تن�ص المادة )53( من قانون التحكيم الم�صري في مقدمتها على �أنه« لا تقبل دعوى بطلان حكم التحكيم �إلا 
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في الأحوال الآتية .......................« 
وتن�ص المادة 1/34 من قانون التحكيم البحريني :-

2- لا يجوز للمحكمة الم�سماة في المادة »6« �أن تلغى �أي قرار تحكيم �إلا �إذا ....... »    وهو نف�س ما ردده قانون 
الأون�سيترال في المادة 2/34 ، وهو ما يعنى �أن الأ�سباب الخا�صة بالطعن على �أحكام التحكيم وردت على 
�سبيل الح�صر لا المثال فلا يجوز التو�سع فيها �أو القيا�س عليها و�إنما يتعين عدم الخروج عليها وعدم جواز 
الطعن لأى �سبب �آخر غير وارد �ضمن �أ�سباب الطعن وهو ما ي�سمى بالطابع الح�صري لأ�سباب الطعن على 
�أحكام التحكيم ت�أ�سي�ساً على خط�أ المحكمين في تطبيق القانون المو�ضوعي �أو تف�سير �شروط العقد ، فالملاحظ 
�أن �أ�سباب الطعن تن�صب هنا على الناحية ال�شكلية دون المو�ضوعية �أي لا يم�س ما تم الف�صل فيه من قبل 
المحكمين فلا يجوز الطعن عليه �إلا �إذا اتفق �أطراف النزاع على �أحقية الطرف الخا�سر في حكم التحكيم 
من الطعن على الحكم ال�صادر بالا�ستئناف ويكون الحكم ال�صادر من قبل محكمة الا�ستئناف هذا قابلًا 

للطعن عليه بطريق النق�ض �أو التمييز .
 -: الأولى     -: يتم في حالتين  ال�صادر في منازعة  التحكيم  الطعن على حكم  ف�إن  �سبق  ما  وفى �ضوء      
وهى قانونية والمحددة على �سبيل الح�صر كما ورد ذكرها في المادة 53 من قانون التحكيم الم�صري والمادة 
2/34من قانون التحكيم البحريني وبالتالي لإرادة الأطراف الحرية في الاتفاق على عدم الطعن  والثانية 
�أطراف الخ�صومة على الطعن على الحكم ال�صادر من هيئة  �أو  :- وهى اتفاقية ،وفيها اتفاق بين طرفي 
التحكيم ، �إلا �أن الملاحظ هنا �أن الحالة الأولى والتي يكون فيها الطعن والمن�صو�ص عليه قانوناً يكون الطعن 
فيها بطريق الإبطال لإلغاء حكم التحكيم ، �أما في الحالة الثانية فيكون الطعن فيها بطريق الا�ستئناف ويتفق 
الطرفان على عدم �سلوك طريق الطعن بالبطلان ، وي�ستفاد ذلك من ن�ص المادة 242 من قانون المرافعات 
البحريني 1 عندما و�ضعت كقاعدة عامة بجواز الطعن في حكم المحكمين طبقاً للقواعد المقررة لا�ستئناف 
ال�صادرة من المحاكم وقد ا�ستثنت المادة الم�شار اليها حالتين لا يجوز فيها بطريق الا�ستئناف وهما: 1- �إذا 
�إذا نزل الخ�صوم �صراحة عن حق  كان المحكمون مفو�ضون بال�صلح و�صدر الحكم على هذا الأ�سا�س 2- 
الا�ستئناف ، وهذا الن�ص لا يقابله في القانون الم�صري وبناءً عليه لا يجوز الطعن  بطريق الا�ستئناف في 
حكم المحكمين بعد وهو ما ي�ستفاد من ن�ص المادة )52( من قانون التحكيم التجاري الم�صري بقولها : » 
ب�أي طريق الطعن المن�صو�ص  القانون الطعن فيها  التي ت�صدر طبقاً لأحكام هذا  التحكيم  �أحكام  لا تقبل 
عليها في قانون المرافعات المدنية والتجارية » وذلك بعد �إلغاء ن�ص المادة )512( من قانون المرافعات رقم 
)13( ل�سنة 1968م والمادة )849( من قانون المرافعات القديم 77 ل�سنة 1949  وبهذا الن�ص يكون الم�شرع 
العادية  الطرق غير  والمعار�ضة،  الا�ستئناف  العادية وهى  الطعن  �أي طعن من طرق  �أمام  الباب  �أو�صد  قد 
كالتما�س �إعادة النظر والتي كانت مقررة بالمادة  )511( من قانون المرافعات والتي �ألغيت ب�صدور قانون 

11 ب�أنه » يجوز ا�ستئناف حكم المحكمين طبقاً للقواعد المقررة .   وفى ذلك ق�ضت محكمة التمييز البحرينية في حكم حديث لها 
لا�ستئناف الأحكام ال�صادرة من المحاكم بالمادة )242( من قانون المرافعات ، وكان الن�ص في المادة )228( من ذات القانون 
على �أن تق�ضى محكمة الا�ستئناف �إما برف�ض الا�ستئناف وت�أييد الحكم الم�ست�أنف و�إما بقبوله وتعديل الحكم الم�ست�أنف �أو الغائه 

و�إ�صدار حكم بديل فى مو�ضوع الدعوى » الطعن رقم 488 ل�سنة 2006م جل�سة 19نوفمبر 2007م  
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التحكيم الجديد رقم )27( ل�سنة 1994 وذلك بعدما تحددت الأ�سباب الح�صرية التي يكون لأى من طرفي 
الخ�صومة اللجوء اليها طعناً على الحكم ال�صادر من هيئة التحكيم . و�أ�سباب الطعن في حكم المحكمين 
وردت على �سبيل الح�صر في كلا القانونين الم�صري والبحريني وما ق�ضت به محكمة النق�ض الم�صرية » �أن 
�أ�سباب بطلان حكم المحكمين وردت على �سبيل الح�صر في المادة )53( و�أن الخط�أ في احت�ساب مدة التقادم 
لا يعتبر من تلك الأ�سباب ، و�إذا ق�ضى الحكم المطعون فيه ببطلان حكم المحكمين لهذا ال�سبب يعد خط�أ 
في تطبيق القانون » 1  )1(، وقانون الأون�سيترال  النموذجي للتحكيم التجاري الدولي ، والتي يكون لأى من 

طرفي النزاع اللجوء اليها لرفع دعوى البطلان .
 في قانون التحكيم البحريني :   فقد ن�صت المادة 34 من القانون على �أن :-

11 » لا يجوز الطعن في قرار التحكيم �أمام �إحدى المحاكم ، �إلا بطلب �إلغاء يقدم وفقاً للفقرتين )2،3( .
من هذا المادة .

22 لا يجوز للمحكمة الم�سماة في المادة 6 �أن تلغى �أي قرار تحكيم �إلا �إذا :.
�أ- قدم الطرف طالب الإلغاء دليلًا يثبت : 

  - �أن �أحد طرفي اتفاق التحكيم الم�شار اليه في المادة »8« م�صاب ب�أحد عوار�ض الأهلية �أو �أن الاتفاق المذكور 
غير �صحيح بموجب القانون الذى �أخ�ضع الطرفان الاتفاق له ، �أو بموجب قانون دولة البحرين في حالة عدم 

وجود ما يدل على �أنهما فعلًا ذلك . �أو 
  - �أن الطرف طالب الإلغاء لم يبلغ على وجه �صحيح بتعيين �أحد المحكمين �أو ب�إجراءات التحكيم �أو �أنه لم 

ي�ستطع ل�سبب �آخر �أن يعر�ض ق�ضيته ، �أو 
ي�شتمل على  �أنه  �أو  التحكيم  العر�ض على  اتفاق  ي�شمله  �أو لا  نزاعاً لا يق�صده  يتناول  التحكيم  �أن قرار   - 
�أنه من الممكن ف�صل القرارات المتعلقة بالم�سائل  قرارات فى م�سائل خارجة عن نطاق هذا الاتفاق ، على 
التحكيم  قرار  يلغى من  �أن  يجوز  التحكيم فلا  المعرو�ضة على  القرارات غير  التحكيم عن  المعرو�ضة على 
�سوى الجزء الذى ي�شتمل على القرارات المتعلقة بالم�سائل غير المعرو�ضة على التحكيم ، �أو - �أن ت�شكل هيئة 
التحكيم �أو الإجراء المتبع في التحكيم كان مخالفاً لاتفاق الطرفين ، مالم يكن هذا الاتفاق منافياً لحكم من 
�أحكام هذا القانون التي لا يجوز للطرفين مخالفتها ، �أو لم يكن في حالة عدم وجود مثل هذا الاتفاق مخالفاً 

لهذا القانون ، �أو 
ب- وجدت المحكمة : - �أن مو�ضوع النزاع لا يقبل الت�سوية بالتحكيم وفقاً لقانون دولة البحرين . - �أن قرار 
التحكيم يتعار�ض مع ال�سيا�سة العامة لدولة البحرين .- لا يجوز تقديم طلب �إلغاء بعد انق�ضاء ثلاثة �أ�شهر 
من يوم ت�سلم الطرف �صاحب الطلب قرار التحكيم �أو من اليوم الذى ح�سمت فيه هيئة التحكيم في الطلب 
الذى كان قد قدم بموجب المادة 33 �إذا كان قد قدم مثل هذا الطلب . - يجوز للمحكمة عندما يطلب منها 
�إلغاء قرار تحكيم �أن توقف �إجراءات الإلغاء �إن ر�أت �أن الأمر يقت�ضى ذلك وطلبه �أحد الطرفين لمدة تحددها 
هي كي تتيح لهيئة التحكيم فر�صة الا�ستئناف ال�سير في �إجراءات التحكيم �أو اتخاذ �أي �إجراء �آخر من �ش�أنه 

11 )الطعن رقم 6529 ل�سنة 63 ق جل�سة 2000/1/12م (   .
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في ر�أيها �أن يزيل الأ�سباب التي بنى عليها طلب الإلغاء .

وفى قانون التحكيم المصري رقم 27 لسنة 1994م :  ح�سب ن�ص المادة )53( من قانون التحكيم 
الم�صري .

« لا تقبل دعوى بطلان حكم التحكيم �إلا في الأحوال الآتية :  	-1
أ �إذا لم يوجد �أتفاق تحكيم �أو كان هذا الاتفاق باطلًا �أو قابلًا للإبطال �أو �سقط بانتهاء مدته.	.
ب يحكم 	. الذى  للقانون  وفقاً  ناق�صها  �أو  الأهلية  فاقد  �إبرامه  وقت  التحكيم  اتفاق  طرفي  �أحد  كان  �إذا 

�أهليته.
ج �إذا تعذر على �أحد طرفي التحكيم وقت تقديم دفاعه ب�سبب عدم �إعلانه �إعلاناً �صحيحاً بتعيين محكم 	.

�أو ب�إجراءات التحكيم �أو لأى �سبب �آخر خارج �إرادته .
د  �إذا ا�ستبعد حكم التحكيم  تطبيق القانون الذى اتفق الأطراف على تطبيقه على مو�ضوع النزاع .	.
ه �إذا تم ت�شكيل هيئة التحكيم �أو تعيين المحكمين على وجه مخالف للقانون �أو اتفاق الطرفين .	.
و �إذا ف�صل حكم التحكيم في م�سائل لا ي�شملها اتفاق التحكيم �أو جاوز حدود هذا الاتفاق ، ومع ذلك 	.

�إذا �أمكن ف�صل �أجزاء الحكم الخا�صة بالم�سائل الخا�ضعة للتحكيم عن �أجزائه الخا�صة بالم�سائل غير 
خا�ضعة له فلا يقع البطلان �إلا على الأجزاء الأخيرة وحدها .

ز �إذا وقع بطلان في حكم التحكيم ، �أو كانت �إجراءات التحكيم باطلة بطلاناً �أثر في الحكم .	.
وتق�ضى المحكمة التي تنظر دعوى البطلان من تلقاء نف�سها ببطلان حكم التحكيم �إذا ت�ضمن ما  	-2

يخالف النظام العام في جمهورية م�صر العربية . 
قانون  من  م�أخوذة  وهى   - بالبطلان  المحكمين  حكم  على  للطعن  الح�صرية  الأ�سباب  هي  وتلك         
الأون�سيترال- ووردت بالقانونين الم�صري والبحريني ومن ثم فلا يجوز بحال الطعن على �أحكام المحكمين 
بالبطلان  بغير هذه الأ�سباب ، و�إذا حدث وتم الطعن لأ�سباب �أخرى فيتعين على المحكمة التي تنظر الطعن 
�أن تحكم برف�ض الدعوى ، كرفع دعوى بطلان ت�أ�سي�ساً على �سوء تف�سير ن�صو�ص العقد  �أو ن�صو�ص القانون 
الواجب التطبيق طبقاً لاتفاق الأطراف ، وذلك لأنها لي�ست من بين الأ�سباب التي �أوردها الم�شرع على �سبيل 
الح�صر في كلا القانونين ، و�إذا تم الطعن فيكون ب�أحد الأ�سباب الم�شار اليها بالمواد ال�سابقة ، كالطعن على 
حكم المحكمين الذى ا�ستبعد تطبيق قانون الإرادة  �أو �أن الاتفاق ب�ش�أن الإحالة للتحكيم كان باطلًا �أو �سقط 
بالإحالة الى هيئة  الآخر  يبلغ الطرف  ، لم  للتحكيم  الإحالة  �أ�صلًا على  اتفاق  �أو لم يوجد   ، بانتهاء مدته 
الهيئة جاء مخالفاً  �أن ت�شكيل  �أو   ، �إعلاناً �صحيحاً ومن ثم يتعذر عليه تقديم دفاعة  �أو لم يعلن  التحكيم 
للقانون �أو الاتفاق بين طرفي النزاع وهى تمثل نف�س الأ�سباب المذكورة في القانون البحريني وجاء �أهمها في 
حالة  �إذا كان الحكم مخالفاً للنظام العام ، �أو يتعار�ض مع ال�سيا�سة العامة في الدولة ، وفى الحالة الأخيرة 
فقط تق�ضى فيها المحكمة بالبطلان من تلقاء ذاتها ، فلا تحتاج الى طعن من �أحد طرفي النزاع لأن الحكم 
ال�صادر لا يم�س م�صلحة �أي من الطرفين في النزاع و�إنما يم�س �أو يتعار�ض مع م�صلحة الدولة ، الأمر الذى 

يجعل للدولة حقاً في الطعن على حكم المحكمين لمخالفته للنظام العام  .
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�أن:       وفى �ضوء ما �سبق وح�سب ن�ص المادة 34من قانون التحكيم البحريني في الفقرة الأولى منه على 
المادة  الثانية من ذات  الفقرة  ............« وح�سب  �إحدى المحاكم  �أمام  التحكيم  لا يجوز الطعن في قرار 
ن�ص  ..............................«وح�سب  التحكيم  قرار  تلغى  »6«�أن  المادة  في  الم�سماة  للمحكمة  يجوز  لا 
المادة )1/52(من قانون التحكيم الم�صري »لا تقبل �أحكام التحكيم التي ت�صدر طبقاً لأحكام هذا القانون 
الطعن فيها ب�أي طريق من طرق الطعن المن�صو�ص عليها في قانون المرافعات المدنية والتجارية ، ووفقاً لهذه 
الن�صو�ص ف�إن الأحكام �أو القرارات التي ت�صدرها هيئة التحكيم تتمتع بنوع من الح�صانة لا يجوز الم�سا�س 
بها �سواء كان تحكيماً وطنياً �أو دولياً ، وهذا يعنى �أن �أحكام التحكيم  ت�سمو على �أحكام الق�ضاء تلك التي 
تخ�ضع للطعن والمراجعة ال�شكلية والمو�ضوعية ، وهذا لا يعنى �أن القرارات ال�صادرة من هيئة التحكيم خالية 
من �أي عيوب ذلك �أن هيئة التحكيم تت�ألف من �أ�شخا�ص طبيعيين والوارد �أنه قد يخطئ في حكمه بلا �شك، 
فلي�س معنى �أن الم�شرع عندما ن�ص على حجية الأحكام التي ت�صدر من الهيئة وات�سامها بطابع التنفيذ �أي 
�صيرورتها باتة لا تقبل الطعن ب�أي حال من الأحوال ، ففكرة الطعن تنبني على حماية المحكوم عليه من 
�سلطاته  ي�ستمد  �أنه  بح�سبان  المو�ضوعي  �أو  الإجرائي  �سواء  القانون  تطبيق  المحكّم عندما يخطئ في  خط�أ 
من اتفاق �أطراف النزاع الذين فر�ضوا عليه القانون الإجرائي والقانون المو�ضوعي ، �أو تركوا للهيئة حرية 
اختيار القانون الأن�سب للنزاع وطالما ا�ستقرت الهيئة على القانون المو�ضوعي والإجرائي يعنى �أن الخط�أ في 
مخالفة تطبيق القانون الواجب التطبيق الأمر الذى ي�ستوجب الطعن عليه ، وطبقاً للقواعد العامة يق�صد 
للطعن  وقابلية الحكم   ، الغائه  �أو  بتعديل الحكم  لإ�صلاح الخط�أ  عليه  للمحكوم  الفر�صة  �إتاحة   : بالطعن 
للم�صلحة  التي تق�ضى باحترام الحكم تحقيقاً  توفق بين فكرة الحجية  القانون  التي حددها  بالطرق  فيه 
العامة وبين م�صلحة الفرد التي تقت�ضى �إ�شباع غريزة العدالة في نف�سه بت�صحيح ما �شاب الحكم ال�صادر 
من �أخطاء فهي ترمى �إلى �ضرورة احترام الحكم وفى نف�س الوقت عدم �إهدار حجيته �إلا على النحو الذى 
�أو القرار للطعن عليه من  �أو قرار التحكيم على قابلية الحكم  ر�سمه القانون . ويتوقف الطعن على حكم 
عدمه ، فقدت ن�صت المادة )242( من قانون المرافعات البحريني على �أنه » يجوز ا�ستئناف حكم المحكمين 
طبقاً للقواعد المقررة لا�ستئناف الأحكام ال�صادرة من المحاكم ، وذلك خلال ثلاثين يوماً من تاريخ تبليغ 
مح�ضر �إيداع �أ�صل الحكم �إلى المحكمين ، ويرفع الا�ستئناف �أمام محكمة الا�ستئناف المخت�صة ، وهذا يعنى 
�إلا   ، العامة  للقواعد  و�إن كانت تقبل الطعن خلافاً  �أن الطعن على الأحكام ال�صادرة من هيئات التحكيم 
�أن الم�شرع حر�صاً منه على حماية حجية هذه الأحكام ح�صر �أ�سباب الطعن  1 ، ومن ثم لا يجوز الخروج 
عليها، �أو الطعن عليها لغير الأ�سباب التي �أوردها الم�شرع ح�صراً ، و�إلا يعد الطعن غير مقبول .  ومع ذلك لا 
مون مفو�ضين بال�صلح �أو كانوا محكّمين في ا�ستئناف ، �أو كان  يكون الحكم قابلًا للا�ستئناف �إذا كان المحكِّ

11 د . محمود مختار بريري : المرجع ال�سابق �ص – 253وما بعدها ، وفى نف�س المرجع  �أحكام النق�ض ال�صادرة في 2000/1/12م .
الطعنان رقم 6529،6530 ل�سنة 62ق وردت بمجلة المحاماة العدد رقم )1( ل�سنة 2001م �ص 33 وقد ق�ضت الأحكام بـ » ا�سباب 
البطلان وردت على �سبيل الح�صر ، وبالتالي يكون خط�أ ابطال حكم التحكيم ت�أ�سي�ساً على الغلط في احت�ساب مدة التقادم لأنه 
لا يعد �سبباً للبطلان » ، وفى نف�س المرجع ي�شير الى حكم محكمة ا�ستئناف القاهرة بتاريخ 2003/1/29م حكم رقم 37ل�سنة 
119ق » حيث ق�ضى بعدم اعتبار الخط�أ في القانون �سبباً للبطلان نظراً للطابع الح�صري الوارد بالمادة 53 من قانون التحكيم 

الم�صري 27 ل�سنة 1994م »  
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الخ�صوم قد نزلوا �صراحة عن حق الا�ستئناف« وتتفق القوانين التي ت�سمح بالطعن على الأحكام ال�صادرة 
وهذا   ، فقط  بال�صلح  المحكمون مفو�ضين  كان  �إذا  الأحكام  ا�ستئناف  يجوز  لا  �أنه  على  التحكيم  هيئة  من 
يعنى الطعن بالا�ستئناف على الأحكام ال�صادرة بالقانون ، ولا يجوز الطعن على الحكام ال�صادرة بال�صلح، 
ويرجع هذا التف�سير لا �إلى الاتفاق على الإحالة للتحكيم و�إنما �إلى طبيعة الحكم ذاته ، ف�إذا كان مفو�ضاً 
بالحكم بموجب قانون ما و�أ�صدر حكمه �صلحاً ف�إن الحكم لا يكون قابلًا للطعن فيه ، والعك�س �صحيح �إذا 
كان مفو�ضاً بالحكم بموجب ال�صلح و�أ�صدر حكمه بالقانون فيكون قابلًا للطعن عليه بالا�ستئناف ، ونخل�ص 
�إلى �أنه �إذا كانت القاعدة جواز الطعن بطريق الا�ستئناف على �أحكام التحكيم طبقاً لن�صو�ص المواد )242( 
�أنه ينبغي  �إلا  من قانون المرافعات البحريني والمادة )34( من قانون التحكيم التجاري الدولي البحريني 
ا�ستبعاد �أحكام التحكيم ال�صادرة بال�صلح ولي�س بالقانون فالعبرة بالحكم ذاته بعيداً عن اتفاق الأطراف. 
�أطراف النزاع على عدم ا�ستئناف  وهذه لي�ست الوحيدة لا�ستبعاد الطعن على حكم التحكيم ، فقد يتفق 
الأحكام ال�صادرة �أو �أنهم نزلوا �صراحة عن الطعن بالا�ستئناف ومن ثم �إذا لم يكن متاحاً لأطراف النزاع 

الطعن على حكم التحكيم في�صير الحكم واجب النفاذ على اعتبار  �أن الحكم حائزاً لقوة الأمر المق�ضي.

المبحث الثاني 
الطعن على أحكام التحكيم بغير طريق البطلان 

أولًا الطعن بالاستئناف : 
�أو غير العادية في  �أحكام المحكمين النهائية بطرق الطعن العادية  �أنه لا يجوز الطعن على         القاعدة 
المرافعات  قانون  �أن  �إلا   النظر،  �إعادة  كالتما�س  العادية  وغير  والا�ستئناف  كالمعار�ضة  الم�صري  القانون 
البحريني �أجاز الطعن بالا�ستئناف في �أحكام المحكمين  �ش�أنها �ش�أن  الأحكام ال�صادرة من محاكم الدولة  
ففي ن�ص المادة 242 من قانون المرافعات البحريني » يجوز ا�ستئناف حكم المحكمين طبقاً للقواعد المقررة 
�أ�صل  �إيداع  لا�ستئناف الأحكام ال�صادرة  من المحاكم ، وذلك خلال ثلاثين يوماّ من تاريخ تبليغ مح�ضر 
الحكم �إلى المحكمين ، ويرفع الا�ستئناف �أمام محكمة الا�ستئناف المخت�صة . ومع ذلك لا يكون الحكم قابلًا 
للا�ستئناف �إذا كان المحكمون مفو�ضين بال�صلح �أو كانوا محكمين في ا�ستئناف �أو كان الخ�صوم قد نزلوا 
�صراحة عن حق الا�ستئناف »  ولا يقبل الا�ستئناف ، والطعن بالإلغاء �أي�ضاً طبقاً لن�ص المادة 34 من قانون 
التحكيم البحريني للأ�سباب التي �أوردتها ح�صراً ، والمحكمة المخت�صة : طبقاً للقانون الم�صري والتي يجوز 
الطعن بالبطلان �أمامها هي محكمة الدرجة الثانية بالن�سبة للمحكمة المخت�صة �أ�صلًا بنظر النزاع وذلك 
�إذا كان التحكيم محلياً ، �أما �إذا كان التحكيم دولياً فتكون محاكم الا�ستئناف هي المخت�صة بنظر الطعون 
المرافعات  وقانون  التحكيم  للقانون  طبقاً  المخت�صة  والمحكمة   ، النزاع  طرفي  من  �أي  من  اليها  ترفع  التي 
البحريني هي محكمة الا�ستئناف العليا المدنية بالن�سبة للأحكام ال�صادرة من المحكمين ، والملاحظ �أنه مع 
وجود الن�صو�ص المنظمة للطعن على �أحكام المحكمين في قانون التحكيم ظل العمل بالن�ص الخا�ص بالطعن 
على �أحكام المحكمين في قانون المرافعات البحريني ، ويق�صد الحكم محل الطعن بالإلغاء لتوافر �سبب من 
�أ�سباب الطعن بالبطلان والمحددة ح�صراً هو القرار النهائي الذي ت�صدره هيئة التحكيم في مو�ضوع النزاع، 
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�سواء كان هذا القرار �شاملًا لكل النزاع �أو لجزء منه، و�سواء قبلت هيئة التحكيم طلبات �أي من الطرفين 
كلها �أو رف�ضتها كلها، �أو قبلت جزءاً منها ورف�ضت الجزء الآخر طالما كان اتفاق التحكيم �صحيحاً �شرطاً 

كان �أو م�شارطة ب�شروطه المو�ضوعية وال�شكلية  .
   ولكن ال��سؤال الذي يطرح نف�سه هل يجوز الطعن على الأحكام الفا�صلة في جزء من الطلبات �أو القرارات 
الوقتية والتي ت�صدر �أثناء �سير الخ�صومة ، بعبارة  �أخرى هل يجوز الطعن على الأحكام الوقتية �أو في جزء 

من الطلبات منف�صلًا  عن الحكم النهائي �أي دون الانتظار ل�صدور حكم فا�صل في كل �أوجه النزاع ؟ 
 مدى جواز الطعن على القرارات الوقتية �أو الفا�صلة في جزء من الطلبات التي ت�صدرها الهيئة :-   طبقا 
لن�ص المادة )42( من قانون التحكيم الم�صري 27 ل�سنة 1994م » يجوز �أن ت�صدر هيئة التحكيم �أحكاماً 
�أن هذه الأحكام  للنظر  » والملفت  الطلبات وذلك قبل الحكم المنهى للخ�صومة كلها  �أو في جزء من  وقتية 
جميعاً ت�صدر قبل الحكم النهائي ، �أي في مرحلة �سابقة على �صدور الحكم النهائي الفا�صل في المو�ضوع �أي 
المنهى للخ�صومة ، ولا يعنى هذا �أن الحكم ال�صادر جزء من الحكم النهائي و�إنما هي �أحكام منف�صلة عنها 
ولا تتعلق بها و�إنما ت�صدر في م�سائل فرعية تمهيداً لإ�صدار الحكم النهائي ، وهذه الأحكام لا يجوز الطعن 
�إلا بعد �صدور الحكم المنهى للخ�صومة حيث تن�ص المادة 212 من قانون المرافعات الم�صري ب�أنه »  عليها 
لا يجوز الطعن في الأحكام التي ت�صدر �أثناء �سير الدعوى ولا تنتهى بها الخ�صومة �إلا بعد �صدور الحكم 
الدعوى  يف�صل في مو�ضوع  الذى  �أي الحكم  كلها  للخ�صومة  المنهى  والمق�صود بالحكم   « للخ�صومة  المنهى 
برمتها، �أو ينهى الخ�صومة بغير حكم في مو�ضوعها ، �أما الأحكام التي ت�صدر �أثناء �سير الدعوى ولا تنتهى 
و�إنما يتعين الانتظار لحين �صدور الحكم   ، ا�ستقلالًا فور �صدورها  بها الخ�صومة فلا يجوز الطعن عليها 
المنهى للخ�صومة كلها ليطعن فيها مع الحكم النهائي بطعن واحد ، ويرجع ال�سبب في ذلك لمنع تفتيت النزاع 
الواحد وتوزيعه بين المحكمة التي تنظر الدعوى الأ�صلية والمحكمة التي تنظر الطعن وما يترتب على ذلك من 
�إطالة �أمد التقا�ضي وقد ق�ضت محكمة النق�ض الم�صرية في هذا الخ�صو�ص ب�أنه »  �إذا مو�ضوع الخ�صومة 
قد تحدد بطلبات المطعون عليهم وهى »  تكليف الم�صفى بت�صفية �أعمال ال�شركة ومراجعة ح�ساباتها و�أن 
يدفع كل م�ستحق حقه في نتيجة الت�صفية بعد اعتماد تقريره من المحكمة بحكم نهائي ، وكان الحكم المطعون 
فيه قد اقت�صر على �إعادة الم�أمورية للخبير لإتمام عملية الت�صفية وتوزيع الأرباح وفقاً لن�سب معينة ، ف�إن 
هذا الحكم لا تنتهى به الخ�صومة كلها ومن ثم لا يجوز الطعن فيه ا�ستقلالا  .«   كما ق�ضت محكمة النق�ض 
الم�صرية ب�أن » الطعن في الحكم ال�صادر بوقف الخ�صومة لا يمزق الخ�صومة ولا ي�ؤخر �سيرها ، بل على 
العك�س قد ي�ؤدى في حالة نجاحه �إلى تعجيل الف�صل فيها 1 »  ا�ستثناءً من القاعدة ال�سابقة وهى عدم جواز 
الطعن على الأحكام التي ت�صدر �أثناء نظر الدعوى ف�إن الم�شرع خرج على هذه القاعدة  �إما لانتفاء العلة 
من هذه القاعدة ، و�إما لم�صلحة الطاعن الجدية للطعن على تلك الأحكام وهى الأحكام الوقتية والم�ستعجلة 

11 ال�سابق �ص )253وما . – المرجع  ال�سيد �صاوي  �أحمد  ، د  ال�سابق �ص 156 فقرة 97.  – المرجع  راجع د محمود مختار بريري 
										         بعدها ( 

-نق�ض مدنى – الحكم ال�صادر  في 22 �أبريل 1990م الطعن رقم 1177 ل�سنة 55 ق ،     وراجع في ذات المعنى د . �أحمد ال�سيد 
�صاوي – الو�سيط في �شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية – القاهرة – 2011م    �ص 1042- فقرة 601 .
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نظراً لأن هذه الأحكام لا ت�ؤثر على الحكم المو�ضوعي ومن ثم يجوز الطعن عليها ا�ستقلالا ، وكذلك الأحكام 
ال�صادرة بوقف الدعوى لا ي�ؤثر على الحكم في المو�ضوع بل يعجل من الحكم ال�صادر في المو�ضوع ولا داعى 
للانتظار حتى يزول ال�سبب المعلق عليه الإيقاف ، و�إذا كان الأمر كذلك بالن�سبة لقانون المرافعات والذى 
نظم عملية الطعن على الأحكام التي ت�صدر �أثناء �سير الدعوى �إلا �أنه بالبحث في قانون التحكيم التجاري 
�أو الم�صري لم نجد ن�صاً مماثلًا يجيز الطعن على هذه الأحكام ا�ستقلالا عن الحكم  – �سواء البحريني 
الأ�صلي بل يجب الانتظار حتى يتم الطعن على الحكم الأ�صلي ، لأنه يت�ضمن �ضمناً الطعن على تلك الأحكام.  
وبمراجعة قانون المرافعات المدنية والتجارية البحريني رقم 12 ل�سنة 1971 وتعديلاته فقد ن�ص في المادة 
تنتهى  ولا  الدعوى  �سير  �أثناء  ت�صدر  التي  الأحكام  في  بالا�ستئناف  الطعن  يجوز  لا   « �أن  على  )214(منه 
فيما عدا  وذلك  الأولى  الدرجة  �أمام محكمة  كلها  للخ�صومة  المنهى  بعد �صدور الحكم  �إلا  بها الخ�صومة 
الأحكام الوقتية والم�ستعجلة وال�صادرة بوقف الدعوى والقابلة للتنفيذ الجبري  ، وا�ستئناف الحكم المنهى 
التي �سبق �صدورها في الق�ضية مالم تكن قبلت �صراحة  ا�ستئناف جميع الأحكام  للخ�صومة ي�ستتبع حتماً 
..........« ويبدو وا�ضحاً ما �أخذ به الم�شرع البحريني و�ساير الم�شرع الم�صري في ذلك من عدم جواز الطعن 
على الأحكام التي ت�صدر �أثناء �سير الدعوى �إلا ب�صدور الحكم المنهى للخ�صومة ، لأن الطعن على الحكم 
�أي�ضاً عن هذه  البحريني  الم�شرع  ، وخرج  الأحكام  الطعن على جميع هذه  ي�ستتبع حتماً  للخ�صومة  المنهى 
القاعدة كما فعل الم�شرع الم�صري ، و�أجاز الطعن على بع�ض الأحكام �أثناء �سير الدعوى كالأحكام الم�ستعجلة 
المادة  الى  وبالرجوع   ، للتنفيذ الجبري  القابلة  الأحكام  �أو  الدعوى  بوقف  ال�صادرة  الأحكام  �أو  الوقتية  �أو 
)17( من قانون التحكيم البحريني ن�صت على �أنه  » يجوز لهيئة التحكيم �أن ت�أمر �أياً من الطرفين بناءً على 
طلب �أحدهما باتخاذ �أي تدبير وقائي م�ؤقت تراه �ضرورياً بالن�سبة لمو�ضوع النزاع ما لم يتفق الطرفان على 
خلاف ذلك ، ولهيئة التحكيم �أن تطلب من �أي من الطرفين تقديم �ضمان منا�سب فيما يت�صل بهذا التدبير« 
وبالرغم من الن�ص على ذلك �إلا �أن قانون التحكيم خلا من الن�ص على الطعن على هذه الأحكام  �أثناء �سير 
النزاع وهذا يعنى الرجوع الى القواعد العامة في قانون المرافعات وتطبيق قاعدة عدم جواز الطعن  على 
الأحكام التي ت�صدرها الهيئة �أثناء نظر النزاع �إلا ب�صدور القرار النهائي الفا�صل في مو�ضوع النزاع ، لأن 
هذه الأحكام تعد من قبيل الأحكام المنظمة ل�سير الخ�صومة �أو محاولة لح�صر موا�ضع الخلاف في الم�سائل 
الجوهرية مع البت في الم�سائل الفرعية التي ا�ستوفت ما يكفى لإمكان ا�صدار حكم فيها قبل الف�صل النهائي 

في النزاع.   
     ومن كل ما �سبق ف�إننا نري  �إزاء �سكوت الم�شرع �سواء الم�صري �أو البحريني ب�أن :-  » الطعن على القرارات 
التي تتخذها هيئة التحكيم �أثناء �سير الخ�صومة واللازمة ل�صدور القرار النهائي الفا�صل في مو�ضوع النزاع 
ف�إنه يتعين تطبيق القواعد العامة في قانون المرافعات في �ش�أن مدى الطعن على القرارات الوقتية �أو القرارات 
الفا�صلة في جزء من النزاع وتطبيق قاعدة عدم جواز الطعن في الأحكام التي ت�صدر �أثناء �سير نظر النزاع 

�أمام هيئة التحكيم مع ا�ستثناء الحالات الواردة في قانون المرافعات  
الا�ستئناف  محكمة  وبتحديد   -: الا�ستئناف  محكمة  من  ال�صادرة  الاحكام  على  بالنق�ض  الطعن   : ثانياً 
الدرجة  �أو محكمة  التحكيم  هيئة  �سواءً من  المحكمين  �أحكام  اليها من طعون في  يرفع  ما  بنظر  المخت�صة 
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الثانية �إذا كانت تنظر طعناً في حكم تحكيم محلى طبقاً لأحكام القانون الم�صري ، ف�إن ال��سؤال الذى يطرح 
�أو بطريق التمييز على الأحكام ال�صادرة من محاكم الا�ستئناف في �ش�أن  نف�سه هل يجوز الطعن بالنق�ض 
الدعاوى المرفوعة لبطلان �أحكام التحكيم ؟ �أجابت على ذلك محكمة النق�ض الم�صرية في حكم حديث 1  
لها ب�أن :-   » مفاد ن�ص المادة 248 من قانون المرافعات  ، وعلى ما جرى به العمل في ق�ضاء هذه المحكمة 
ب�أن الطعن بطريق النق�ض في الحالات التي حددتها هذه المادة على �سبيل الح�صر جائز - ك�أ�صل عام – في 
الأحكام ال�صادرة من محاكم الا�ستئناف وكان الحكم المطعون فيه قد �صدر من محكمة الا�ستئناف ف�إن 
الطعن فيه بطريق النق�ض في تلك الحالات يكون جائزاً  ولا وجه لما تثيره المطعون �ضدها من عدم جواز 
الطعن فيه بهذا الطريق عملًا بن�ص المادة )52( من قانون التحكيم رقم )27( ل�سنة 1994 �إذ �إن تطبيق 
هذا الن�ص مق�صور على �أحكام التحكيم ذاتها ولا يمتد �إلى الأحكام ال�صادرة من محكمة الا�ستئناف في 
الدعاوى المقامة  ب�ش�أن بطلانها ، �إذ لم يوجد ن�ص يمنع الطعن عليها بطريق النق�ض ف�إنها تظل خا�ضعة 
للأ�صل العام الوارد في المادة )248( من قانون المرافعات �سالفة البيان ويكون الطعن فيها بطريق النق�ض 

جائزاً  « . 

الفصل الثالث
تنفيذ حكم التحكيم  وبيان أثر الطعن على تنفيذه

تمهيد :  �إن تنفيذ الحكم �أياً ما كان طبيعة هذا الحكم هو الهدف المرجو من �إجراءات المحاكمة و الدافع 
للخ�صومة و محاولة الفوز ب�أكبر قدر من المكا�سب لذا يمكن اعتبار لحظة التنفيذ هي �أعلى قمة للخ�صومة 
التحكيمية حيث لا يوجد بعدها �شيء ، طبقاً لأحكام قانون التحكيم الم�صري �أو البحريني ، ولقد نظمت المواد 
56 , 58 من القانون 27 ل�سنة 1994، والمادة 35 من قانون التحكيم التجاري البحريني  اجراءات التنفيذ 
لحكم التحكيم و الناظر الى هذه المواد يجد هناك اختلاف بين �إجراءات التنفيذ المعتادة و المن�صو�ص عليها 
المركبة  فالطبيعة   ، البيان  �سالفة  التحكيم  قانون  في  عليها  المن�صو�ص  وتلك  الم�صري  المرافعات  قانون  في 
للتحكيم في كونه اتفاقي الن�ش�أة ق�ضائي الوظيفة تك�شف عن �أن ما تقوم به هيئة التحكيم من �أعمال تتمثل في 
ح�سم ما يطرحه عليها �أطراف النزاع من م�سائل متنازع عليها، بمقت�ضى ال�سلطات الق�ضائية التي يمنحها 
لها اتفاق التحكيم، يدخل في وظيفة الدولة الأ�سا�سية وهى وظيفة الق�ضاء، رغم �أن هذه الهيئة لا تدخل �ضمن 
الهرم الق�ضائي للدولة، فلا تعد درجة من درجات التقا�ضي، و�إنما تتمتع با�ستقلال في ت�شكيلها والإجـراءات 
التي تتبعها عن محاكم لدولة ، ولكن افتقار �أع�ضائها، وهم �أفراد عاديون ل�سلطة الأمر، يعنى عدم قابلية 
الأحكام التي ي�صدرونها للتنفيذ الجبري ، مما ي�ستلزم تدخل ق�ضاء الدولة لإ�صدار �أمر بتنفيذها، للارتقاء 

بها �إلى م�صاف ق�ضاء الدولة في حالة عجز المحكوم له تنفيذه طواعية واختياراً  .

المحكمة المختصة بالتنفيذ :  
قانون  غير   وبقانون  م�صر  داخل  اجري  �أي  محلياً   التحكيم   كان  �إذا    : المصري   القانون  في  أولًا 

11 الطعن رقم 2414 ل�سنة 72 ق جل�سة 2005/3/22م مجموعة �أحكام النق�ض الم�صرية.
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التحكيم الم�صري  فيتطلب لتنفيذه  رفع دعوى بالإجراءات المعتادة في قانون المرافعات وينعقد الاخت�صا�ص 
بهذه الدعوى للمحكمة الابتدائية التي يراد التنفيذ في دائرتها . �أما �إذا كان التحكيم يخ�ضع لأحكام قانون 
التحكيم الم�صري ف�إنه يكفي ا�ست�صدار �أمر بتنفيذ حكم التحكيم من رئي�س   المحكمة المخت�صة �أ�صلًا بنظر 
الدعوي وتختلف هذه المحكمة وفقاً لنوع التحكيم.و�إذا كان التحكيم يتمتع ب�صفة التحكيم التجاري الدولي ، 
ينعقد الاخت�صا�ص لرئي�س محكمة ا�ستئناف القاهرة ما لم يتفق الطرفان علي اخت�صا�ص محكمة ا�ستئناف 
�أخري في م�صر ، وبعبارة �أخرى  �إذا كان النزاع يتمتع بال�صفة الدولية �سواء نظر النزاع في م�صر �أو خارج 
م�صر ف�إن تنفيذ حكم التحكيم ينعقد لمحكمة ا�ستئناف القاهرة �أو �أي محكمة ا�ستئناف �أخرى يتفق عليها 
الأطراف 1.   وفى حكم حديث لمحكمة النق�ض في �ش�أن تنفيذ الأحكام الأجنبية  2 جاء فيه » �إذا طلب المحكوم 
�أن  ف�إن عليه   ، الم�صري - في م�صر  التحكيم  قانون  لأحكام  �أجنبي غير خا�ضع  تنفيذه - حكم تحكيم  له 
يرفع دعوى بالإجراءات المعتادة وفقاً لن�صو�ص قانون المرافعات الم�صري » المادة 296 وما بعدها » واتفاقية 
م�صر  �إليها  ان�ضمت  والتي  الأجنبية  المحكمين  �أحكام  وتنفيذ  بالاعتراف  الخا�صة   1958 لعام  نيويورك 
بالقرار الجمهوري رقم 171 ل�سنة 1959 ال�صادر في 1959/2/2 ».  و�أ�صبحت ت�شريعاً نافذاً بها اعتباراً 
من 1959/6/8   �أوجبت المادتان الأولى والثانية منها - اتفاقية نيويورك لعام 1958 الخا�صة بالاعتراف 
والتزامها  الأجنبية  التحكيم  �أحكام  الأجنبية -اعتراف كل دولة متعاقدة بحجية  �أحكام المحكمين  وتنفيذ 
بتنفيذها طبقاً لقواعد المرافعات المتبعة فيها والتي يحددها قانونها الداخلي ، ما لم يثبت المحكوم �ضده 
في دعوى تنفيذ حكم التحكيم توافر �إحدى الحالات الخم�س الواردة على �سبيل الح�صر في المادة الخام�سة 
فقرة �أولى من الاتفاقية ، وهى )�أ( نق�ص �أهلية �أطراف اتفاق التحكيم �أو بطلانه )ب( عدم �إعلانه �إعلاناً 
�صحيحاً بتعيين المحكم �أو ب�إجراءات التحكيم �أو ا�ستحالة تقديمه دفاعه ل�سبب �آخر )ج( مجاوزة الحكم في 
ق�ضائه حدود اتفاق �أو �شرط التحكيم )د( مخالفة ت�شكيل محكمة التحكيم �أو �إجراءاته لاتفاق الطرفين �أو 
لقانون البلد الذى تم فيه التحكيم في حالة عدم الاتفاق )هـ( �صيرورة الحكم غير ملزم للطرفين �أو �إلغائه 
�أو وقفه ، �أو يتبين لقا�ضى التنفيذ ـ طبقاً للفقرة الثانية من المادة الم�شار �إليها ـ �أنه لا يجوز قانوناً الالتجاء �إلى 
التحكيم لت�سويـة النزاع ، �أو �أن تنفيذ الحكم يخالف النظام العام ويترتب على توافر �أي من هذه الأ�سباب �أن 
تقبل المحكمة الدفع وترف�ض �إ�صدار الأمر بالتنفيذ ، ولكن لي�س للمحكمة �أن تق�ضى ببطلان حكم التحكيم 
فهذا الق�ضاء يخرج عن اخت�صا�صها ، و�إذا قدم المدعى عليه في دعوى الأمر بالتنفيذ طلباً عار�ضاً يطلب 
فيه الحكم ببطلان حكم التحكيم المطلوب الأمر بتنفيذه ، فعلى المحكمة �أن تق�ضى بعدم اخت�صا�صها بهذا 
الطلب لخروجه من ولايتها . لما كان ذلك وكانت الدعوى الراهنة مقامة بطلب بطلان حكم التحكيم محل 
التداعي ولي�س بطلب �إ�صدار الأمر بتنفيذه , وكان ذلك الحكم قد �صدر في الخارج ولم يتفق الطرفان على 
خ�ضوعه للقانون الم�صري ، ف�إن الحكم المطعون فيه �إذ التزم النظر متقدم البيان وق�ضى بعدم اخت�صا�ص 

11 وفى ذلك تن�ص المادة 56 من قانون التحكيم الم�صري 27 ل�سنة 1994م على �أن » ينعقد الاخت�صا�ص ب�إ�صدار الأمر بتنفيذ �أحكام .
�سواء  دولي  بتحكيم تجارى  الأمر  تعلق  �إذا  �إلا  النزاع  بنظر  �أ�صلًا  المخت�صة  المحكمة  لرئي�س  القانون  لهذا  الخا�ضعة  التحكيم 
جرى في م�صر �أو في الخارج ، فينعقد الاخت�صا�ص لرئي�س محكمة ا�ستئناف القاهرة �أو �أي محكمة ا�ستئناف �أخرى يتفق عليها 

الأطراف ، ويجوز لرئي�س المحكمة ندب �أحد ق�ضاة المحكمة لإ�صدار �أمر بالتنفيذ ..............«  
22 »« الدوائر التجارية - الطعن رقم 913 / 73 بتاريخ 23-2-2010 مجموعة �أحكام النق�ض الم�صرية .
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الق�ضاء الم�صري بنظر دعوى بطلانه ، يكون قد وافق القانون
ثانياً : وفى القانون البحريني:   ف�إن تنفيذ القرار ال�صادر من هيئة التحكيم من اخت�صا�ص المحكمة 
�أو  ب�ش�أن نزاع محلى  التحكيم  �إذا كان  البحريني لم يفرق بين ما  �أن الم�شرع  ، والملاحظ   1 المدنية الكبرى 
نزاع دولي ويتم تنفيذه بالبحرين فكلاهما يتم تنفيذه من محكمة واحدة فقط وهى المحكمة المدنية الكبرى 
محلياً  كان  ف�إن   ، دولي  نزاع  �أو  محلى  نزاع  كان  �إذا  ما  بح�سب  الحكم  تنفيذ  من  الم�صري  الموقف  بعك�س 
تخت�ص المحكمة المخت�صة �أ�صلًا بنظر النزاع بتنفيذ الحكم ال�صادر من هيئة التحكيم ، �أما �إذا كان الحكم 
ال�صادر في نزاع دولي ف�إن محكمة ا�ستئناف القاهرة تنفرد بتنفيذ الحكم ال�صادر من هيئة التحكيم ، �إلا 
�أمر من محكمة الطعن بوقف التنفيذ لأ�سباب جدية  �أن تنفيذ الحكم مرهون بعدم الطعن عليه  و�صدور 
يبديها الطاعن وتقبلها المحكمة ،  وفى ذلك تن�ص المادة )57 ( من قانون التحكيم الم�صري على �أنه : » لا 
يترتب على رفع دعوى البطلان وقف تنفيذ حكم التحكيم ، ومع ذلك يجوز للمحكمة �أن ت�أمر بوقف التنفيذ 
�إذا طلب المدعى ذلك في �صحيفة الدعوى وكان الطلب مبنياً على �أ�سباب جدية وعلى المحكمة الف�صل في 
طلب وقف التنفيذ خلال �ستين يوماً من تاريخ �أول جل�سة محددة لنظره ، و�إذا �أمرت بوقف التنفيذ جاز لها 
�إذا �أمرت بوقف التنفيذ الف�صل في دعوى البطلان خلال  �أو �ضمان مالي ، وعليها  �أن ت�أمر بتقديم كفالة 
�ستة �أ�شهر من تاريخ �صدور هذا الأمر »وهو ما ردده  الم�شرع  البحريني في المادة 3/35 من قانون التحكيم 
البحريني على �أنه : » لا يقبل طلب تنفيذ تحكيم وفقاً لإحكام هذا القانون �إلا بعد انق�ضاء ميعاد . �إلا �أن 
اتفق  �إذا  ودياً  �أي  الطرفين  لإرادة  يخ�ضع  �أي  اختياراً  يكون  قد  التحكيم  هيئة  ال�صادر  من  تنفيذ الحكم 
المحتكمون علي ذلك، بعد �صدوره وكان خالياً من العيوب، وهذا التنفيذ يبدو �أكثر تواتراً واتفاقاً وطبيعة 
التحكيم،  ويفتر�ض التنفيذ الاختياري قبول المحكوم عليه الحكم. وقد يكون هذا القبول �صراحة ك�إر�سال 
خطاب يت�ضمن قبول المحكوم عليه لحكم للمحكمين، وقد يكون �ضمنياً لتنفيذ الحكم قبل الأمر بتنفيذه، 
�شريطة �ألا تثير الت�صرفات والأعمال التي يقوم بها المحكوم عليه �أدنى �شك حول تنفيذ الحكم، و�أن يكون 
علي علم ب�أن الحكم غير نافذ ومن الممكن الطعن فيه ،  ويرى البع�ض 2 �أن لحظة تنفيذ الحكم تمثل بالن�سبة 
و�أثر كل ما تم  قيمة  فيها  بو�ضوح  التي تظهر  اللحظة  البع�ض  يقول  ، كما  التحكيم لحظة الحقيقة  لنظام 
اتخاذه في عملية التحكيم بداية من الاتفاق عليه واختيار المحكمين ومكان التحكيم و�إجراءاته وغير ذلك . 
ويو�ضح البع�ض �أن رف�ض تنفيذ حكم التحكيم طواعية واختيار �سيرتب عليه �ضياع الوقت �أمام الق�ضاء في 
طلب �أمر التنفيذ والتظلم منه ، ف�ضلًا عن ذلك ت�ضييع المال الذي �سينفق في �إجراءات تنفيذية ق�ضائية قد 
لا يعني الخا�سر من ورائها �سوى تكبد المزيد من التكاليف المتمثلة في �أتعاب المحامين وم�صروفات التقا�ضي 
في النهاية �سوف يتم تنفيذ الحكم جبراً بعد تف�شي �أ�سرار النزاع وانتهاك ال�سرية التي هي من �أهم مكا�سب 
التحكيم ، و�إذا لم يتم تنفيذ حكم المحكمين تنفيذاً اختيارياً لمماطلة المحكوم عليه �أو ل�سوء نيته، فلا منا�ص 

11 تن�ص المادة )35( من قانون التحكيم البحريني رقم 9 ل�سنة 1994م على �أنه » 1-  يكون قرار التحكيم ملزماً ، ب�صرف النظر .
عن البلد الذى �صدر فيه ، وينفذ بناءً على طلب كتابي يقدم �إلى المحكمة الكبرى المدنية ..............«   

22 د . عزت البحيري ـ تنفيذ حكم التحكيم الأجنبي ـ درا�سة مقارنة ـ النا�شر: دار النه�ضة العربية القاهرة �سنة :1997م �ص7 د .
. عاطف محمد الفقي  ، د . ع�صام الدين الق�صبي ـ النفاذ الدولي لأحكام التحكيم )درا�سة تحليلية لقواعد القانون الدولي 

الاتفاقي والقانون المقارن( النا�شر : دار النه�ضة العربية للن�شر والتوزيع ـ القاهرة �سنة الن�شر : 1993م بند 9 �ص 3 
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من الالتجاء �إلى التنفيذ الجبري . لذلك �سوف يتم تق�سيم هذا الف�صل الى مبحثين :- الأول ويتناول التنفيذ 
الجبري لحكم التحكيم  وفى المبحث الثاني : �أثر الطعن على الحكم على تنفيذه .

المبحث الأول
التنفيذ الجبري لحكم التحكيم

 يفتر�ض تنفيذ الحكم تنفيذاً جبرياً �أن المحكوم �ضده رف�ض تنفيذ الحكم طواعية واختياراً رغم خلو الحكم 
من �أي عيوب تلحق به ، �أياً كان �سبب عدم التنفيذ من جانب المحكوم عليه �سواء لمماطلته �أو �سوء نيته �أو عدم 
�إمكان التنفيذ من جانبه ، فلا مفر هنا من اللجوء الى التنفيذ الجبري للحكم ال�صادر على المحكوم �ضده 
�إلا �أن التنفيذ الجبري يحتاج الى بع�ض ال�شروط ي�ستلزم توافرها كي يمكن للمحكوم ل�صالحة تنفيذه،   ،
التنفيذ  �أمر من قا�ضي  : - �صدور  الثاني   ، المق�ضي  الأمر  لقوة  ال�صادر حائزاً  �أن يكون الحكم   - : الأول 
بتنفيذ الحكم . المطلب الأول :- حيازة الحكم قوة الأمر المق�ضي .المطلب الثاني :- �صدور �أمر بتنفيذ حكم 

التحكيم .

المطلب الأول 
حيازة حكم التحكيم قوة الأمر المقضي

�إلزام حائز لقوة الأمر المق�ضي ، وطبقاً لن�ص المادة 55 من قانون  �أن يكون حكم المحكّمين حُكم  ي�شترط 
التحكيم 27 ل�سنة 1994 الم�صري ، تحوز �أحكام المحكمين طبقاً لهذا القانون حجية الأمر المق�ضي ، وتكون 
واجبة النفاذ بمراعاة الأحكام المن�صو�ص عليها في هذا القانون وطبقاً لن�ص المادة 52 من نف�س القانون علي 
�أنه ) لا تقبل �أحكام التحكيم التي ت�صدر طبقاً لأحكام هذا القانون الطعن فيها ب�أي طريق من طرق الطعن 
المن�صو�ص عليها في قانون المرافعات المدنية والتجارية( ولذلك ف�إن هذه الأحكام تحوز قوة الأمر المق�ضي 
في ر�أى البع�ض بمجرد �صدورها ولكن هذا القول م�ؤداها تنفيذها بمجرد �صدورها، ولكن الم�شرع ن�ص في 
المادة 58 من نف�س القانون علي �أنه –1- لا يقبل تنفيذ حكم التحكيم �إذا لم يكن ميعاد رفع دعوى بطلان 
الحكم قد �أنق�ضى.  وفي المادة 35/ 3 من قانون التحكيم البحريني 9 ل�سنة 1994 » لا يقبل طلب تــنفيذ قرار 
تحكيم وفقاً لأحكام هذا القانون �إلا بعد انق�ضاء ميعاد رفع دعوى الإبطال دون رفعها �أو ب�صدور حكم بعدم 
قبولها �أو رف�ضها   » وفي المادة 34 من ذات القانون » لا يجوز الطعن في قرار التحكيم �أمام �إحدى المحاكم 
00000«  وعلى ذلك ف�إن ال�شرط الا�سا�سي لتنفيذ الحكم في مواجهة المحكوم عليه �أن يكون الحكم حائزاً 
لحجية الأمر المق�ضي ، والتي تعطى للمحكوم ل�صالحه الحق في التم�سك بحجية هذا الحكم �إذا قام الطرف 
الآخر برفع دعوى �أمام الق�ضاء في نف�س المو�ضوع وفيما ف�صل فيه الحكم وكانت الدعوى م�ؤ�س�سة على ذات 
ال�سبب الذى ا�ستندت اليه دعوى التحكيم 1 ، وللمحكمة الحكم بعدم جواز نظر الدعوى ل�سابقة الف�صل فيها 
ب�شرط �أن يتم�سك المحكوم له بهذا الدفع ، و�إذا �سكت عن الدفع يعنى �أنه تنازل �ضمنياً عنه ور�ضى ب�إعادة 
طرح النزاع مرة �أخرى �أمام ق�ضاء الدولة ، ويرجع ذلك الى �أن الحجية ترتبط بم�صلحة الخ�صوم ولي�س 

11   د . محمود مختار بريري – المرجع ال�سابق �ص 257 ، 258 فقرة 154 . .
22    د . محمد عيد الق�صا�ص - حكم التحكيم في القانون الم�صري والمقارن – درا�سة تحليلية دار النه�ضة العربية 2003م �ص 177.
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بالم�صلحة العامة  �أو متعلقة بالنظام العام 2 ، ك�أحكام ق�ضاء الدولة والتي تحوز حجية الأمر المق�ضي بعد 
فوات ميعاد الطعن مثلًا ، وهذه الحجية تمنع نظر ذات النزاع �أمام الق�ضاء عن ذات المو�ضوع و لذات ال�سبب 
والا�شخا�ص ، وللقا�ضي �أن يحكم بها من تلقاء نف�سه حتى ولو تنازل عنها الخ�صوم لأنها متعلقة بالم�صلحة 
تتمثل في  وي�ؤدى م�صلحة عامة  الدولة  �أحد مرافق  الق�ضاء  �أن  باعتبار   ، ولي�س بم�صلحة الخ�صوم  العامة 

ا�ستقرار المراكز القانونية .
�أوجه  في  النزاع  في  للف�صل  النهائية  المح�صلة  هو  التحكيم  حكم   : التحكيم  حكم  في  الحجية  نطاق 
الخلاف بين المحتكمين ولابد �أن يكون الحكم قاطعاً لدابر الخلاف ويمنع عر�ضة مرة �أخرى على المحكمة 
التحكيم  �أن حكم  فيها طالما  الف�صل  ل�سبق  الدعوي  بعدم جواز نظر  �إ�صدار حكمها  يكون   و�إلا  المخت�صة  
حاز لحجية الأمر المق�ضي ، ومن المتفق عليه �أن حكم المحكمين لي�س له حجية ال�شيء المق�ضي �إلا فيما يتعلق 
بالمنازعة التي ح�سمها فينبغي �إذا �أن تكون المنازعة قد ح�سمت ، فالأحكام ال�صادرة قبل الف�صل في المو�ضوع، 
وتندرج تحت هذه الطائفة كافة الأحكام المرتبطة المنازعة كالأمر باتخاذ �إجراء تحقيقي وهذه الأوامر �أو 
الأحكام تعتبر طوارئ �إجرائية �أو الأحكام ال�صادرة باتخاذ تدابير م�ؤقتة �أثناء �سير الخ�صومة لي�ست لها 
حجية ال�شيء المق�ضي ، يبدو �أن الأمر يدق بالن�سبة للأحكام المختلطة فمن الملائم البحث حول النقاط التي 
ح�سمها حكم المحكمين بدون �أن نعلق �أهمية محددة على هيكل الحكم ، ولا ينبغي في الواقع الأخذ في مجال 
التحكيم بالتعريف الحرفي للأحكام المختلطة الواردة في قوانين المرافعات ، ف�أحكام المحكمين المختلطة يبدو 
�أكثر تواتراً في العمل التحكيمى كما �أن تحديد الم�سائل التي ح�سمت والتي تحوز حجية الأمر المق�ضي لي�س 
دائما بالأمر ال�سهل ، فاذا كان الحكم مختلطاً �أي ف�صل ب�شكل قطعي في كل �أو بع�ض النزاع واقترن ب�إجراء 
يجوز  ولا  بالحجية  يتمتع  فانه  به الحكم  ق�ضى  تعوي�ض  لتقدير  مثلًا   كندب خبير  التحقيق  �إجراءات  من 
للمحكم �أن يعود وينظر هذا النزاع ، كما يجب �أن يكون المحكم قد ف�صل في النزاع �أو جزء منه بحكم �صريح 
�أو �ضمني ، و�أن يكون المحكم قد احترم مبد�أ المواجهة ، كما ينبغي للتم�سك بالحجية وحدة الأ�شخا�ص والمحل 

وال�سبب طبقاً للقواعد العامة لأحكام محاكم الدولة. 
آثار حجية  حكم  التحكيم  :

       للحجية في مجال التحكيم �أثر �سلبى و�آخر �إيجابي ، �ش�أنها �ش�أن الاحكام الق�ضائية الحائزة على حجية 
الامر المق�ضي ، فالأثر ال�سلبي للحجية  يمكن درا�سته من عدة زوايا :  فمن وجهة النظر الإجرائية ، ي�ستفيد 
حكم المحكمين الحائز على حجية الأمر المق�ضي بقرينة ال�صحة �أو الم�شروعية التي تتزايد �أهميتها مع مرور 
الوقت كما �أن حكم المحكّمين له قوة ال�شيء المق�ضي بعد �شهر من �إعلانه ، مذيلًا بال�صيغة التنفيذية ، و�أنه 
يمنع المنازعة فيه الا بطرق الطعن الخا�صة به ، فعندما لا تمار�س هذه الطرق فان القرار لا يحتمل �أن يكون 
مثارا لل�شك فيه مرة ثانية : فعدم تنفيذ حكم المحكمين لا يترتب عليه �إمكانية رفع دعوى ف�سخ  ، و�أخيراً 
فمن الوجهة الإيجابية ، تجيز حجية الأمر المق�ضي للطرف المحكوم له الاحتجاج بالقرار ، فالطرف الذى 
اعترف له الحكم بحقوقه ، يمكنه على وجه الخ�صو�ص التم�سك بالمقا�صة القانونية �إذا توافرت �شروطها 
وعدم تمتع الحكم بقوة الإلزام قبل تذييله بال�صيغة التنفيذية تقيد الى حد كبير من �إمكانية تنفيذه . ولا 
يمكن للمحكوم له بمقت�ضى حكم المحكمين �أن يقوم بتوقيع حجز ما للمدين لدى الغير قبل الح�صول على 
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�أمر بتنفيذه وبدون ا�ستئذان المحكمة ، لعدم تمتع حكم المحكمين قبل الأمر بتنفيذه بحجية ال�شيء المق�ضي 
به لأن حجز ما للمدين لدى الغير يبد�أ دائما كتدبير تحفظي �أي كحجز تحفظي حتى الحكم ب�صحة �أ�صل 
الدين ، فينبغي الت�سليم ب�أن حكم المحكمين الذى لم ي�صدر �أمر بتنفيذه يمكن �إجراء حجز ما للمدين لدى 
الغير بمقت�ضاه ، ويعد �سندا كافيا لأجل �إعلان الحجز الى المحجوز لديه ، وهذا الحل �سبق الأخذ به فيما 

يتعلق بالأحكام الأ�صلية .

مدى امتداد حكم التحكيم للغير 
 يجرى الق�ضاء حتى قبل قانون التحكيم الجديد على �أن )�أحكام المحكمين �ش�أنها �ش�أن �أحكام الق�ضاء تحوز 
النق�ض  ق�ضاء محكمة  به  ما جرى  وعلى  وتبقى هذه الحجية،  به بمجرد �صدورها  المق�ضي  ال�شيء  حجية 
طالما بقى الحكم قائماً ولم يطعن عليه 1، وهذا الق�ضاء قننه الم�شرع في المادة )55( من قانون التحكيم 
�أحكام المحكمين ال�صادرة طبقاً لهذا القانون حجية الأمر المق�ضي  �أنه ) تحوز  الم�صري حيث ن�صت على 
وتكون واجبة النفاذ بمراعاة الأحكام المن�صو�ص عليها في هذا القانون ( ومقت�ضى حجية الحكم هو تقيد 
الخ�صوم بم�ضمون القرار التحكيمى على نحو يحول بينهم وبين تجديد المناق�شة والتنازع حول ذات الم��سألة 
المق�ضي فيها ب�إجراءات مبتد�أه �سواء �أكان ذلك بطريق مبا�شر �أم غير مبا�شر 2 فالحجية وفقاً للوظيفة التي 
ت�ؤديها هي و�صف يلحق بم�ضمون الحكم �أي بم يقرره من ق�ضاء، وتدل على تقييد الخ�صوم والق�ضاء بهذا 
الم�ضمون خارج �إجراءات الخ�صومة التي �صدر فيها الحكم 3  والواقع �أن حجية ال�شيء المق�ضي  يجب تناوله 
من ثلاث زوايا :-  الأولي: يتعلق ب�أثر حكم التحكيم تجاه الخلافات التي ثارت بين الأطراف �أنف�سهم  في 
هذه الحالة يثبت للحكم حجية �سلبية تقت�صر على الحيلولة دون طرح النزاع مرة ثانية �أمام الق�ضاء ف�إذا ما 
تم طرحه، عليه �أن يق�ضى بعدم قبوله ل�سبق نظر النزاع )م 116 مرافعات م�صري (، ويترتب على �صدور 
الحكم من المحكمين انق�ضاء الحق في التحكيم وكذلك الحق في الدعوى ت�أ�سي�ساً على قاعدة منع مبا�شرة 
الدعوى مرتين لذات لمو�ضوع  وال�سبب والا�شخا�ص  .  الثانية: ويتعلق ب�أثر حكم التحكيم على المنازعات التي 
يمكن �أن تثور فيما بعد ، والواقع �أنه طبقاً لن�ص المادة 101 من قانون الإثبات الم�صري 4 ) �أن الأحكام التي 
حازت قوة الأمر المق�ضي تكون حجة فيما ف�صلت فيه من حقوق، ولا يجوز قبول دليل ينق�ض هذه الحجية 
ونظراً لأن �أحكام المحكمين لا تقبل الطعن فيها ب�أي طريق من الطعون المن�صو�ص عليها في قانون المرافعات 
) م 1/52 من قانون التحكيم ( وعلى ذلك ف�إن �أحكام المحكمين تكت�سب بمجرد �صدورها لي�س فقط حجية 
ال�شيء المق�ضي �إنما �أي�ضاً قوة الأمر المق�ضي، وطبقاً لهاتين المادتين ف�إن �أحكام المحكمين لي�ست لها فقط �أثر 

11 ل�سنة 1994م    . للقانون 27  والادارية طبقا  والتجارية  المدنية  المواد  والدولي في  الداخلي  – التحكيم  المن�شاوي  د .عبد الحميد   
1994 . دون طبعة. الإ�سكندرية. من�ش�أة المعارف. 1995 . �ص 78                               

22  د. محمود مختار بريري – المرجع ال�سابق �ص 255 فقرة 154 ويري » �أن الحجية في فقه المرافعات �أن الحكم ال�صادر يحمل .
عنوان الحقيقة ، وهذا يعني �أنه لا يجوز اثارة النزاع نف�سه ت�أ�سي�ساً على ذات ال�سبب بين ذات الاطراف وفى ذات المو�ضوع » 

33  د . محمد نور �شحاته – مفهوم الغير في التحكيم – درا�سة تحليلية وتطبيقية مقارنة لمبد�أ ن�سبية �أثر التحكيم بالن�سبة للغير دار .
النه�ضة العربية طبعة 1996م القاهرة  �ص 167.

44  قانون الاثبات الم�صري ال�صادر بالقانون رقم 25 ل�سنة 1968م .
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�سلبي و�إنما �أي�ضاً �أثر �إيجابي تتناول كل الدعاوى الأخرى التي يمكن �أن ترفع بم�سائل متفرعة عن الم��سألة 
الأ�سا�سية المق�ضي فيها ويتمثل هذا الأثر الإيجابي في التزام القا�ضي �أو المحكم بالف�صل في الدعاوى التي 
ترفع بم�سائل فرعية على وجه يتفق مع ما �سبق �أن ق�ضى به في خ�صو�ص الم��سألة الأ�سا�سية ومن ناحية �أخرى 
كو�سيلة  الإجراءات  ال�صادر خارج  الحكم  ببطلان  التم�سك  ودون  دون الخ�صوم  كانت الحجية تحول  �إذا 
لإ�سقاط حجيته تو�صلًا �إلى �إعادة طرح الم��سألة المق�ضي فيها مرة ثانية �أمام الق�ضاء للف�صل فيها من جديد 
ف�إن التم�سك ببطلان حكم المحكمين يعد ا�ستثناءً يرد على حجيته ف�إذا ما ق�ضى بالبطلان تجرد الحكم من 
حجتين ولكن لا يترتب على ذلك انق�ضاء الحق في التحكيم فيجوز طرح النزاع مرة ثانية على هيئة تحكيم 
�أخرى.و الثالثة ويتعلق ب�أثر حكم التحكيم تجاه الغير ويثير هذا الوجه جدلًا حول نطاق الأثر الملزم للحجية 
ليتناول الغير الذي لم يكن طرفاً في الخ�صومة كالكفيل لأحد طرفي النزاع  والمحكوم �ضده ، وهذا الجدل 
يمتد بجذوره حتي �إلى حجية الحكم ال�صادر من ق�ضاء الدولة فهل تمتد حجية حكم التحكيم الى الكفيل 

باعتباره من الغير �أم �أنها حجية ن�سبية تقت�صر فقط على طرفي المحتكمين ولا تمتد الى الغير  .

 مدي امتداد حجية حكم التحكيم في مواجهة الكفيل : 
    غياب الكفيل عن �إجراءات التحكيم لا يعنى �أن الحكم ال�صادر في خ�صومة التحكيم بين كل من الدائن 
الت�سا�ؤل  يثور  وهنا  مواجهته،  في  �أي�ضاً  به  الاحتجاج  يمكن  الحكم  فهذا  تجاهه  �أثر  �أدنى  ينتج  لا  والمدين 
حول معرفة ما �إذا كان للكفيل �أن يطعن على حكم التحكيم �أم لا ؟ يجرى الق�ضاء على �أنه يمكن للكفيل 
�أن يتم�سك بحكم التحكيم ال�صادر بين الدائن والمدين ، كما يمكن الاحتجاج به في مواجهته وهذا الق�ضاء 
م�ؤ�س�س على مبررات ت�ؤكد ب�أنه يجب عدم اعتبار كفيل �أحد �إطراف التحكيم من الغير بالن�سبة لإجراءات 
تعد  عليها  بنيت  التي  الأ�سباب  ف�إن  �صحيحة  الق�ضاء  بها  �آتى  التي  الحلول  كانت  �إذا  �أنه  بيد    . التحكيم 
خاطئة ف�أ�سباب هذه الأحكام خلطت بين حجية ال�شيء المق�ضي به والاحتجاج به رغم الفارق الوا�ضح بينهما 
فحجية ال�شيء المق�ضي تت�ضمن وتنطوي على ثبات الحكم بين �أطرافه ، في حين �أن الاحتجاج، ويق�صد به 
�آثار الحكم الخارجية وتمثل امتداد �آثار الحكم في و�سط قانوني ب�أن يفر�ض على الغير مركزاً قانونياً متولداً 
�أن يحتج به في مواجهة  عن الحكم فالحكم في الحدود التي ينطوي على تعديل في البنية القانونية يمكن 
الجميع فحكم التحكيم ال�صادر �ضد المدين وي�أمره بالوفاء يعد بمثابة واقعة تفر�ض على الكفيل. فالكفيل 
لي�س بطرف في �إجراءات التحكيم ومن ثمة ف�إنه لا يلتزم بما ورد في حكم التحكيم ولا يمكن اعتبار هذا 
بتنفيذه في مواجهته حتى يمكن  �أمرا  ي�ست�صدر  �أن  الدائن  ي�ستطيع  تنفيذياً في مواجهته ولا  �سنداً  الحكم 
الح�صول على دينه و�إنما عليه الالتجاء �إلى ق�ضاء الدولة للح�صول على دينه ت�أ�سي�ساً على الالتزام المتولد 
من عقد الكفالة ، بمعنى �أن التزام الكفيل ب�أن يدفع ما ثبت ق�ضاء في مواجهة المدين الأ�صلي مرجعه عقد 
باري�س في  ا�ستئناف  �إليه محكمة  انتهت  الذي  .  وهذا الحل هو  فيه  المحكوم  ال�شيء  ولي�س حجية  الكفالة 
1964/5/21، فبعد �أن ق�ضت ب�أن حكم التحكيم ال�صادر في مواجهة المدين لا يمكن الاحتجاج به في مواجهة 
الكفيل ق�ضت ب�أن المحكمة التجارية هي المخت�صة بتقرير مدى التزام الكفيل بالوفاء بالدين للدائن ، حتى 
لو كان حكم التحكيم م�شمولًا ب�أمر التنفيذ بمعنى �أن ق�ضاء الدولة ولي�س محكمة التحكيم هو المخت�ص ب�أن 
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ي�أمر الكفيل بالوفاء بالدين للدائن ، اللهم �إلا �إذا وجد �شرط تحكيم في عقد الكفالة ولكن لا يمكن للكفيل 
�أن يتعر�ض لما ق�ضى به حكم التحكيم في مواجهة المدين لأنه ق�ضى فيه ب�صفة قاطعة من قبل المحكمين . 
و�سبق و�أن عبرت محكمة ا�ستئناف باري�س في 1960/1/4. عن هذا الحل بطريقة �أكثر و�ضوحاً حيث ق�ضت 
ب�أن الق�ضاة الذين ينظرون طلب التعوي�ض المقدم �ضد الكفيل لهم الحق في تقدير ما �إذا كان حكم التحكيم 
ي�شكل معطيات واقعة تخوله �إلزام الكفيل بتعوي�ض م�ساو للمبلغ الذي ق�ضى به حكم التحكيم تجاه ال�شركة 
المكفولة » وبالرغم من المركز القانوني للكفيل خارج نطاق الخ�صومة  والذي لا يعطيه الحق في الطعن على 
الحكم ال�صادر  ف�إن له في الطلب المقدم في مواجهته �أمام ق�ضاء الدولة �أن يتم�سك بالدفاع الم�ستمدة من 
عقد الكفالة لأجل الإفلات من التزامه بال�ضمان . فان الحكم التحكيمى ال�صادر بين الدائن والمدين يحتج 
به في مواجهة الكفيل باعتباره بالن�سبة لإجراءات التحكيم ولكن مركز الكفيل ك�ضامن يمنعه من الطعن في 
الحكم بطريق الاعترا�ض الخارج عن الخ�صومة، فالكفيل كالم�ؤمن الذي يحتج الم�ضرور في مواجهته بالحكم 
ال�صادر �ضد الم�ؤمن له، فالم�ؤمن لم يكن طرفا في الخ�صومة، والحكم ال�صادر في مواجهة الم�ؤمن له يعتبر 
بمثابة تحقيق للمخاطر الم�ؤمن عليها، �سواء من حيث المبد�أ �أو من حيث النطاق فالم�ؤمن فبالرغم من �أنه 
يتمتع بمركز الغير فانه لي�س له الحق في الطعن عن طريق الاعترا�ض الخارج عن الخ�صومة على فر�ض 
ال�صادر في مواجهة المدين  تواط�ؤ فالحكم  �أو  ال�صادر مبنى على غ�ش  �أن الحكم  �إذا ثبت  �إلا  الن�ص عليه 
الأ�صلي يعد بمثابة تحقيق المخاطر الم�ضمونة بو�ساطة الكفيل، ومن ثمة يوجد �سبب للتردد في حرمان الكفيل 
من الاعترا�ض الخارج عن الخ�صومة ولذلك ف�إننا نرى �أن الم�شرع لم يحالفه التوفيق ب�إلغاء الطعن بالتما�س 

�إعادة النظر في �أحكام المحكمين كما كانت تن�ص عليه المادة 511 من قانون المرافعات الم�صري الملغاة .

المطلب الثاني
 صدور أمر بتنفيذ حكم التحكيم

      لا يكفي �أن يحوز الحكم الحجية حتي يمكن تنفيذه و�إنما لابد �أن ي�صدر �أمر من الق�ضاء بتنفيذ حكم 
المحكمين    وعلة ا�ستلزام الأمر هي �أن حكم المحكمين ق�ضاء خا�ص لا ي�ستمد �أي قوة من ال�سلطة العامة، 
والأمر وحده هو الذي يرفعه �إلى مرتبة �أحكام المحاكم . فحكم المحكمين عمل �صادر من ق�ضاء خا�ص ينبغي 
�إخ�ضاعه لرقابة ق�ضاء الدولة، كما �أنه لي�س للمحكمين �سلطة الأمر التي يتمتع بها ق�ضاء الدولة، ولذا ف�إن 
المحكمين  بتمتع حكم  وي�أمر بمقت�ضاه  قانونا،  المخت�ص  القا�ضي  الذي ي�صدر من  الإجراء  التنفيذ هو  �أمر 
ي�ستمد حجيته من  لأن الحكم،  القوة،  بهذه  المحكمين  يتمتع حكم  لا  الأمر  وبدون هذا   ، التنفيذية  بالقوة 
المحكمة  رئي�س  داخلياً،  التحكيم  كان  �إذا  التنفيذ  �أمر  ب�إ�صدار  ويخت�ص  التحكيم.    علي  الخ�صوم  اتفاق 
المخت�صة �أ�صلًا بنظر النزاع �أو من يندبه لذلك من ق�ضاتها، �أما �إذا كان التحكيم تجارياً دولياً مما يخ�ضع 
لقانون التحكيم الم�صري، ف�إن هذا الاخت�صا�ص يكون لرئي�س محكمة ا�ستئناف القاهرة �أو لرئي�س محكمة 
رئي�س  يندبه  من  �أو  التحكيم،  م�سائل  بنظر  اخت�صا�صها  علي  اتفقوا  قد  الأطراف  يكون  �أخرى  ا�ستئناف 
محكمة الا�ستئناف من م�ست�شاري المحكمة )م9، 56 من قانون التحكيم( وبهذا الن�ص يكون الم�شرع قد �سلب 
قا�ضى التنفيذ �سلطة �إ�صدار مثل هذا الأمر .، وعليه ينبغي التعر�ض لبيان �إجراءات ا�ست�صدار �أمر التنفيذ 
كفرع �أول ، والفرع الثاني :- حدود و�سلطة القا�ضي م�صدر الأمر  ، الفرع الثالث : التظلم من �أمر تنفيذ 

حكم التحكيم ، الفرع الرابع : المنازعة في تنفيذ حكم التحكيم .
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الفرع الأول 
إجراءات استصدار أمر بتنفيذ حكم التحكيم 

     يتم ا�ست�صدار الأمر بالتنفيذ، في �شكل �أمر على عري�ضة بناء علي طلب من ذوى ال�ش�أن �أي بعري�ضة من 
ن�سختين متطابقتين م�شتملة على وقائع الطلب و�أ�سانيده وتعيين موطن مختار في البلد التي بها مقر المحكمة 
المقدمة �إليها العري�ضة مع الم�ستندات الم�ؤيدة للطلب المادة )194مرافعات م�صري ( ويجب �أن يرفق بطلب 
التنفيذ ما يلي  : �أ�صل الحكم �أو �صورة موقعة من �أع�ضاء الهيئة ، والمق�صود بال�صورة الموقعة ال�صورة التي 
ت�سلمها هيئة التحكيم �إلى كل من الطرفين موقعة من المحكّمين الذين وافقوا علي الحكم.  و�صورة من اتفاق 
التحكيم ، والمق�صود �صورة من ورقة �أو �أوراق الاتفاق، �سواء �أكان هذا الاتفاق في �شكل م�شارطة م�ستقلة �أو 
في �شكل �شرط يت�ضمنه العقد الأ�صلي بين الطرفين )م 1/10 من قانون التحكيم الم�صري ( �أو في �شكل �إحالة 
�إلى وثيقة تت�ضمن �شرط تحكيم )م 2/10 من قانون التحكيم( و�أخيراً فقد يكون الاتفاق في �شكل ر�سائل �أو 
برقيات �أو فاك�سات متبادلة بين الطرفين.  �صورة من المح�ضر الدال علي �إيداع الحكم وفقاً للمادة 47 من 
هذا القانون .  ومن الجدير بالذكر �أن من �صدر الحكم ل�صالحه هو الذي يقوم بالإيداع وذلك في قلم كتاب 
المحكمة المخت�صة والم�شار �إليها في المادة 9 من هذا القانون، وعلي مح�ضر المحكمة �أن يحرر مح�ضراً بهذا 
الإيداع ، ويجوز لكل من طرفي التحكيم ولي�س فقط من قام بالإيداع الح�صول علي �صورة من هذا المح�ضر، 
هذه ال�صورة هي التي يجب تقديمها للأمر بالتنفيذ، ولا يكفى �إرفاق �صورة �ضوئية من هذا المح�ضر  ، ف�إن 
�صدور �أمر التنفيذ مرهون بتقديم طلب ا�ست�صدار الأمر بالتنفيذ من المحكوم له في حكم التحكيم �سواء كان 
طرفاً في الخ�صومة �أو لي�س طرفاً فيها ـ مثل �صدور حكم ب�أداء مبلغ ل�صالح الغير في حالة الا�شتراط لم�صلحة 
الغير ـ فيجوز لهذا الأخير �أن يودع الحكم ويطلب ا�ست�صدار �أمر بالتنفيذ 1 ولم تحدد المادة )56( تحكيم 
�صدر  �أن من  �ضمناً  يفهم  �أنه  �إلا  التحكيم �صراحة  بتنفيذ حكم  الأمر  ا�ست�صدار  يقدم طلب  م�صري من 
الحكم ل�صالحه �أن يتقدم بطلب تنفيذ الحكم 2 ال�صادر تنفيذاً جبرياً �إذا لم يتم تنفيذه طواعية و اختياراً، 
على �أن يقدم طلب الأمر بالتنفيذ من ذوي ال�ش�أن ولم يق�صر تقديم مثل هذا الطلب على الخ�صوم فقط 3. 
ولم يح�صر الم�شرع الم�صري مكنة تقديم الطلب في طرف من �أطراف الخ�صومة . بل قررها ب�صيغة عامة 
ت�سمح لكل طرف من �أطراف خ�صومة التحكيم التقدم بهذا الطلب طالما كانت هناك فائدة عملية تعود على 
مقدمه فيقدم من �صاحب الم�صلحة �أياً كان ، وبالرغم من �أن الم�شرع الم�صري لم يحدد �صراحة ال�شكل الذي 
يجب �أن ي�صدر فيه الأمر بالتنفيذ والإجراءات المتبعة في ذلك ، الأمر الذي يفهم معه من ن�صو�ص القانون 
للقواعد  طبقاً  ل�صالحه  المحكوم  من  القا�ضي  �إلى  تقدم  عري�ضة  على  �أمر  �صورة  في  ي�صدر  �أنه  الم�صري 
العامة في نظام الأوامر على العرائ�ض �أي ي�صدر بعري�ضة من ن�سختين متطابقتين م�شتملة على وقائع الطلب 
و�أ�سانيده مرفقاً به الم�ستندات الم�ؤيدة للطلب المادة )195( مرافعات . و�إذا قدم على خلاف ذلك  �أي قدم 

11 د . فتحي والي ـ قانون التحكيم في النظرية والتطبيق ـ المرجع ال�سابق �ص 484.
22 د . محمود مختار بريري – المرجع ال�سابق �ص 273 فقرة 163 .
33 .				   ا�ستئناف القاهرة د/91 تجاري جل�سة 2002/5/29م الدعوى رقم 15 ل�سنة 119ق .

بيد �أن الم�شرع لم ي�ش�أ �أن يترك الم��سألة خا�ضعة لكافة القواعد العامة في �إجراءات ا�ست�صدار الأوامر على عرائ�ض ، و�إنما ر�سم 
لذلك بع�ض الإجراءات والإ�شكال الخا�صة التي يجب مراعاتها
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بالإجراءات المعتادة لرفع الدعوى ـ ف�إنه يكون غير مقبول �شكلًا لرفعه بغير الطريق الذي ر�سمه القانون ، �أما 
القانون البحريني فقد ن�صت المادة 2/35 من قانون التحكيم البحريني رقم 9 ل�سنة 1994 » على الطرف 
الذي ي�ستـند �إلى قرار تحكيم �أو يقدم طلباً لتــنفيذه �أن يقدم القرار الأ�صلي الموثق ح�ســب الأ�صــول �أو �صورة 
منه م�صدقة ح�سب الأ�صول، واتـفاق التحكيم الأ�صلي الم�شار �إليه في المادة » 7 » �أو �صورة له م�صدقة ح�سب 
الأ�صول. و�إذا كان قرار التحكيم غير �صادر باللغة العربية وجب على ذلك الطرف تـقديم ترجمة له �إلى 
هذه اللغة م�صدقة ح�سب الأ�صول ». فالمحكوم له في ظل هذا القانون كالقانون الم�صري �أن ي�ست�صدر  �أمر 
التنفيذ بناءً على طلب من المحكوم له دون �شكل خا�ص ويرفق به من الم�ستندات ما يدل على �إيداع الحكم 
�أو �صورة م�صدقة منه ، فلم يتم�سك الم�شرع ب�ضرورة التنفيذ ب�أ�صل الحكم و�إنما �أكتفي بال�صورة ، و�صورة 
من اتفاق التحكيم . و�إذا كان التحكيم قد �أجري بلغة غير العربية فينبغي عليه �أن يتقدم بالحكم �أو �صورة 
ا بخ�صو�ص الميعاد الذي يقدم طلب بتنفيذ حكم  منه مترجمة الى اللغة العربية م�صدقة ح�سب الأ�صول .  �أمَّ
التحكيم خلاله فلم يحدد الم�شرع الم�صري �أو البحريني ميعاداً يمتنع بانق�ضائه طلب هذا الأمر . وعلى ذلك 
ف�إنه لا يوجد حد �أق�صى لطلب الأمر بتنفيذ هذا الحكم ، و�إنما يبقى قائماً ما بقى الحق الذي �صدر به حكم 
التحكيم ذاته قائماً ولم ي�سقط فقد ن�صت المادة )58( من قانون التحكيم الم�صري على �أنه لا يقبل طلب 
تنفيذ حكم التحكيم �إذا لم يكن ميعاد رفع دعوى البطلان قد انق�ضى وميعاد رفع دعوى البطلان هو ت�سعون 
يوماً تبد�أ من تاريخ �إعلان الحكم للمحكوم عليه المادة )1/54 ( من قانون التحكيم الم�صري ، وفى المادة 
ُّم  34/ب/3 من قانون التحكيم البحريني » -لا يجوز تـقديم طلب �إلغاء بعد انق�ضاء ثلاثة �أ�شهر من يوم ت�سلـ
الطرف �صاحب الطلب قرار التحكيم �أو من اليوم الذي ح�سمت فيه هيئة التحـكيم في الطلب الذي كان قد 
قدم بموجـــب المادة » 33 »، �إذا كان قد قدم مثل هذا الطلب »  والميعاد في القانون الم�صري هو ت�سعون يوماً 
والبحريني ثلاثة �أ�شهر وهو ميعاد تنظيمي للطعن على قرار التحكيم ، ويبقى الحق في طلب التنفيذ قائما 

مالم يطعن على الحكم ويوقف التنفيذ بالا�ستجابة لطلب المحكوم �ضده بوقف التنفيذ . 

الفرع الثاني
 حدود وسلطة القاضي مصدر الأمر 

     يمار�س القا�ضي وهو ينظر في �إ�صدار �أمر التنفيذ �سلطة ولائية يبا�شرها دون مواجهة بين الخ�صوم ، 
ف�إنه ينظر الطلب بعد التحقق من �صحة الم�ستندات المقدمة �إليه ، وله في هذا الخ�صو�ص �سلطة محدودة فهو  
لا يتولى تحقيق الق�ضية التي �صدر فيها حكم التحكيم �أو يعيد نظرها ، و�إنما تقت�صر �سلطته على الت�أكد 
من الم�شروعية الظاهرة للحكم . فهو يبا�شر رقابة ظاهرية ، فيتحقق من ت�سبيب الحكم من عدمه وت�أكده 
من خلو هذا الحكم من العيوب لإجرائية ، وما �إذا كان الحكم في ظاهرة يخالف النظام العام �أو خالياً من 
توقيع المحكمين)1( 1  ، وعلى العك�س لا يجوز للقا�ضي م�صدر الأمر �أن يبحث �إجراءات التحكيم ، وما قدمه 

11 وق�ضت محكمة النق�ض في هذا الخ�صو�ص ب�أن الأمر ال�صادر من قا�ضي المور الوقتية والذي يعتبر بمقت�ضاه حكم المحكم واجب .
النفاذ طبقاً للمادة )844( من قانون المرافعات الملغى يق�صد به مراقبة عمل المحكم قبل تنفيذه من حيث التثبت من وجود 
�أم عند كتابة الحكم دون  النزاع  القانون �سواء عند الف�صل في  ال�شكل الذي يطلبه  و�أن المحكم قد راعى   ، التحكيم  م�شارطة 
جل�سة  )نق�ض مدني   . للقانون  مطابقته  ومدى  المو�ضوعية  الناحية  من  الحكم  البحث في  الوقتية حق  الأمور  قا�ضي  يخول  �أن 

1978/9/15م ـ الطعن رقم 521 ل�سنة ق ال�سنة 29 المو�سوعة الذهبية �ص 473 (.
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الخ�صوم من مذكرات �أو دفاع في الق�ضية ، كما لا يجوز له بحث مو�ضوع النزاع �أو �أن يراقب خط�أ المحكم 
ال�شرعية  �أن يبحث  بالتنفيذ  الآمر  فللقا�ضي  �أخرى   وبعبارة    . �أو بطلان الحكم  �أو يبحث في مدى �صحة 
ال�شكلية لحكم المحكمين، �أي مدى �صحة حكم المحكمين من ناحية ال�شكل، فيجب �أن يت�أكد من خلو الحكم 
من العيوب الإجرائية، فلا يمكن �إ�صدار �أمرٍ بالتنفيذ �إذا كان العمل المطلوب الأمر بتنفيذه يتمثل في مجرد 
تقرير الخبير �أو مجرد �إبداء الر�أي، فالعمل يجب �أن يكون له مظهر حكم المحكّمين )1(1 وفي ذلك ق�ضت 
محكمة النق�ض الم�صرية   » - حكم المحكمين ، اكت�ساب قوة الأمر المق�ضي طالما بقي قائماً لي�س للقا�ضي عند 
الأمر بالتنفيذ التحقيق من عدالته �أو �صحة ق�ضائه في المو�ضوع لأنه لا يعد هيئة ا�ستئنافية في هذا ال�صدد. 
فعلى  المحكمين،  توقيع  عدم  المثال  �سبيل  علي   ، المحكمين  حكم  في  ظاهراً  ال�شكلي  العيب  كان  �إذا  »ولكن 
القا�ضي �أن يرف�ض الأمر بالتنفيذ، لأنه لا يوجد ثمة �إمكانية للطعن في الحكم بالبطلان .  وتثور �صعوبة في 
حالة غياب الأ�سباب وخا�صة �إذا كان حكم التحكيم �صادر بال�صلح.   ولكن لي�س للقا�ضي �أن يرف�ض �إ�صدار 
�أمر التنفيذ علي �أ�سا�س خط�أ المحكمين في تكييف الوقائع �أو خطئهم في تطبيق القانون عليها ، �أو عدم كفاية 
الأ�سباب �أو لعدم �صحتها �أو تعلق الأ�سباب بالمو�ضوع ، فمثل هذه الأمور لا تخ�ضع لتقديره ، كما �أن القا�ضي 
الآمر بالتنفيذ لا يمكنه تعديل حكم المحكمين ، ولا تكملة حيثياته.  ف�إذا كان اتفاق التحكيم �صحيح، ف�إن 
ذلك يقت�ضى من القا�ضي الآمر بالتنفيذ الت�أكد من قابلية النزاع للتحكيم، و�أهلية كل خ�صم في التحكيم 
وعلى وجه الخ�صو�ص الت�أكد من �أهلية الأ�شخا�ص المعنوية العامة لأن تكون طرفاً في التحكيم، ومن وجود 
الر�ضا ال�صحيح �صادرا منهم، و�أن اتفاق التحكيم توافرت فيه المقت�ضيات ال�شكلية التي ا�ستلزمها القانون 
وخا�صة في الحالة التي يتخذ فيها اتفاق التحكيم �شكل �شرط التحكيم ، والت�أكد من غياب الموانع التي تمنع 
من ا�شتراط هذا ال�شرط ، كما �أنه على القا�ضي الآمر بالتنفيذ عليه عند �إ�صدار �أمر بتنفيذ حكم المحكمين 
�أن يت�أكد من �أن الحكم �صدر من هيئة م�شكلة ت�شكيلًا �صحيحاً وفقا لاتفاق الخ�صوم، و�أنه نتيجة لخ�صومة 
�سيرت بو�ساطة �أولئك الذين منحهم الخ�صوم هذه المهمة، �سواء �أكان هذا الاختيار قد تم بطريقة مبا�شرة 
�أو بطريقة غير مبا�شرة �أي بالتحكيم الم�ؤ�س�سي ، عن طريق �إحدى هيئات التحكيم الدائمة �أو حتى عن طريق 
تدخل قا�ضى الدولة في القوانين التي تجيز مثل هذا التدخل . فقا�ضى التنفيذ لا ينبغي عليه �أن ي�أخذ في 
اعتباره واقعة التدخل في القرار الق�ضائي الذي انتهى بت�شكيل المحكمة التحكيمية.     كما تمتد �سلطة قا�ضى 
التنفيذ للت�أكد من �أن حكم المحكمين �صدر في الميعاد الذي حدده اتفاق التحكيم �أو ن�ص عليه القانون، ولم 
ي�صدر بعد فوات الميعاد.   وعليه فلا يجوز للقا�ضي �أن يرف�ض �إ�صدار �أمر التنفيذ على �أ�سا�س خط�أ المحكّمين 
في تكييف الوقائع �أو خط�أهم في تطبيق القانون عليها . ولمَّا كان كذلك ، وكان الأمر بالتنفيذ لا يعد مجرد 
�إجراء مادي يتمثل في و�ضع ال�صيغة التنفيذية ، و�إنما هو �أمر ولائي لا ي�صدره القا�ضي �إلاَّ بعد الت�أكد من 
توافر �شروطه التي تطلبها القانون بعد النظر في اخت�صا�صه من عدمه ، ف�إن الم�شرع الم�صري و�ضع بع�ض 
التحكيم  قانون  من   )2/58( المادة  في  التحكيم  حكم  على  التنفيذ  قا�ضي  يفر�ضها  التي  الرقابة  �ضوابط 
ـ �أن حكم التحكيم لا يتعار�ض مع حكم �سبق �صدوره من المحاكم الم�صرية في مو�ضوع  الم�صري وهي : 1- 
العام في جمهورية م�صر  �أنه لا يت�ضمن ما يخالف النظام  ـ  النزاع ، لأن ذلك يخل بحجية الأحكام . 2- 
العربية ، كما �إذا كان محله م��سألة لا يجوز فيها التحكيم كالم�سائل الجنائية . 3- ـ �أنه قد تم �إعلانه �إعلاناً 

11 .		   الطعن رقم 2660 ل�سنة 59 ق – جل�سة 1996/3/27 مجموعة �أحكام النق�ض الم�صرية .   
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�صحيحاً للمحكوم عليه ، �إذ من تاريخ هذا الإعلان يبد�أ ميعاد دعوى البطلان .   وترتيباً على ما �سبق ف�إن 
القا�ضي م�صدر �أمر التنفيذ يلعب دوراً مزدوجاً على حكم التحكيم في هذا الخ�صو�ص ، فهو يراقب الحكم 
رقابة ظاهرية 1  دون التعر�ض لمو�ضوع النزاع ، ثم يت�أكد �أن الحكم لا يتعار�ض مع حكم �سبق �صدوره من 
المحاكم الم�صرية في مو�ضوع النزاع ، و�أنه لا يت�ضمن ما يتعار�ض مع النظام العام ، و�أنه قد �أعلن للمحكوم 
عليه �إعلاناً �صحيحاً ، ف�ضلًا عن تحققه من خلو الحكم من �أ�سباب البطلان . يبقى الت�سا�ؤل عن �أثر �إ�صدار 
ب�صدور  المق�ضي  الأمر  حجية  يحوز  الحكم  هذا  هل   ، المخت�ص  القا�ضي  من  المحكمين  حكم  بتنفيذ  الأمر 
يفهم بمفهوم  �أنه قد  ، حيث  �أهمية  ا في ذلك من  ِمل ؟  �أم لا  التنفيذية  ال�صيغة  بو�ضع  بالتنفيذ عليه  الأمر 
المخالفة �أنه في حالة عدم قبول طلب �أمر التنفيذ فلن يحوز الحكم الحجية ؟ في الحقيقة لم يتعر�ض الم�شرع 
الم�صري لذلك �صراحة في القانون المرافعات في ال�سابق ، وعلى العك�س من ذلك كان موقف الم�شرع الم�صري 
�أن حكم  في القانون الجديد 27 ل�سنة 1994 ، و مماثلًا لموقف الم�شرع البحريني الذي ن�ص �صراحة على 
التحكيم يحوز الحجية في النزاع الذي ف�صل فيه حتى قبل �صدور الأمر  بالتنفيذ ، وفي حالة رف�ض الأمر 
بالتنفيذ ، ف�إن ذلك لا ي�ؤثر على حجية الحكم وهذا �أمر بديهي ، وهو ما يتفق مع ر�أي الفقه 2 في ذلك ب�أن 
حكم التحكيم لا يحوز حجية الأمر المق�ضي فح�سب و�إنما �أي�ضاً قوة الأمر المق�ضي ، والتفرقة بينهما لي�ست 
في الدرجة و�إنما تتعلق بفكرتين مختلفتين ، فالحجية تن�صرف الى الم�ستقبل وخارج الخ�صومة التي �صدر 
فيها الحكم ، �أما القوة ف�أهميتها تكون داخل الخ�صومة للدلالة على ما يتمتع به القرار من قابلية �أو عدم 

قابلية للطعن عليه بطريق معين «.  

الفرع الثالث
التظلم من أمر تنفيذ حكم التحكيم

    تن�ص المادة ) 3/58( من قانون التحكيم الم�صري ب�أنه »لا يجوز التظلم في الأمر ال�صادر بتنفيذ حكم 
المادة  وفقاً لحكم  المخت�صة  المحكمة  �إلى  التظلم منه  التنفيذ فيجوز  برف�ض  ال�صادر  الأمر  �أما   ، التحكيم 
الم�شرع قد فرق بين �صدور قبول  تاريخ �صدوره« وبهذا يكون  القانون خلال ثلاثين يوماً من  )9( من هذا 
�أمر بالتنفيذ فلا يجوز التظلم منه  وبين �صدور رف�ض �أمر التنفيذ ، فيجوز التظلم من هذا الرف�ض خلال 
المادة )58(  الفقرة من  تلك  قُ�ضي بعدم د�ستورية  بتاريخ 2001/1/6م  �أنه  ، غير  المذكورة  يوماً  الثلاثين 
المذكورة وبموجب هذا الحكم �أ�صبح القرار ال�صادر من القا�ضي �سواء بالأمر بالتنفيذ �أو برف�ض الأمر قابلًا 
للتظلم فيه 3، �إلاَّ �أنه يتعين ملاحظة �أن الأمر ال�صادر برف�ض التنفيذ يكون ميعاد التظلم فيه محكوماً بن�ص 

11 ولا يوجد ما يمنع القا�ضي م�صدر �أمر التنفيذ من ب�سط رقابته الظاهرية على كل ما لا يتعار�ض مع طبيعة القرار الولائي الذي .
ي�صدره ، وهذا هو ما ق�ضت به محكمة النق�ض الم�صرية  . �أنظر : د . محمد على راتب ـ ق�ضاء الأمور الم�ستعجلة ـ المرجع ال�سابق 
�ص 175 ،  د . محمد نور �شحاته ـ الرقابة على �أعمال المحكمين ـ المرجع ال�سابق �ص 372 . دار النه�ضة العربية – القاهرة – �شنة 

الن�شر 1993م – 1413ه 
22 د. محمود مختار بريري – المرجع ال�سابق – �ص 255 فقرة 154.
33 لقد �سببت المحكمة الد�ستورية حكمها ب�أن هذا الن�ص يمنحه الطرف الذي يتقدم بطلب تنفيذ حكم المحكمين الحق في التظلم .

من الأمر ال�صادر برف�ض التنفيذ لتثبت توافر طلب الأمر بتنفيذ حكم التحكيم على ال�ضوابط المن�صو�ص عليها في القانون ، 
وحرمان الطرف الآخر مكنة التظلم من الأمر ال�صادر بالتنفيذ يكون قد ميز بين حقوق المواطنين المتكافئة مراكزهم القانونية، 
بما يمثل �إخلال بمبد�أ الم�ساواة بين المواطنين �أمام القانون وعائقاً لحق التقا�ضي مخالفاً بذلك �أحكام المادتين )400،68( من 

الد�ستور الق�ضية رقم 92 ل�سنة 21 ق بتاريخ 2001/1/6م الجريدة الر�سمية العدد 3 في2001/1/18م .
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ا الأمر ال�صادر بالتنفيذ  المادة )58( تحكيم الم�شار �إليها �أي خلال ثلاثين يوماً من تاريخ �صدور الأمر ، �أمَّ
ف�إن ميعاد التظلم منه يخ�ضع للقواعد العامة بالن�سبة لميعاد التظلم من الأوامر على العرائ�ض المن�صو�ص 
وكذلك الحال   ،1 الأمر  تاريخ �صدور  �أيام من  �أي خلال ع�شرة  المرافعات )197 مرافعات(  بقانون  عليها 
بالن�سبة للمحكمة المخت�صة فيكون في حالة الأمر بالتنفيذ الاخت�صا�ص للمحكمة المخت�صة �أ�صلًا بنظر النزاع 
ا الأمر ال�صادر بالرف�ض يكون الاخت�صا�ص للمحكمة الم�شار �إليها في المادة  ويطبق عليها قواعد المرافعات ، �أمَّ
)9( تحكيم . وعلى ذلك يتم التظلم من �أمر التنفيذ وفقاً للإجراءات المعتادة لرفع الدعوى ، ويجب �أن يكون 
التظلم م�سبباً ولي�ست هناك �أ�سباب محددة للتظلم . وتبد�أ بالتظلم خ�صومة بين طرفين تتعلق بدعوى وقتية 
يعتبر الحكم فيها عملًا ق�ضائياً بالمعنى ال�صحيح ولي�س �أمراً على عري�ضة 2، ويجب �أن يقدم الطلب خلال 
ثلاثين يوماً من تاريخ �صدور الأمر برف�ض التنفيذ المادة )58( فقرة )3( من قانون التحكيم الم�صري ، �أو 
ع�شرة �أيام من تاريخ �صدور الأمر بالتنفيذ المادة )197( مرافعات م�صري  على نحو ما �أو�ضحنا ، ويختلف 
التظلم يكون خلال �شهر من  �أن  بالمادة )1489( مرافعات  الفرن�سي والذي حدد  القانون  الأمر مع  بذلك 

تاريخ �إعلان الأمر ولي�س من تاريخ �صدوره  3 .
من  بالتنفيذ  ال�صادر  الأمر  من  التظلم  �أي  المقابل  الن�ص  من  فقد خلا  البحريني  التحكيم  قانون  �أما في 
المحكوم �ضده �أو رف�ض التنفيذ المن�صو�ص عليه بالمادة 36 من قانون التحكيم البحريني 9 ل�سنة 1994م ، 
لذلك لا مفر من اللجوء الى القواعد العامة في قانون المرافعات ب�ش�أن التظلم من الأمر ال�صادر بالتنفيذ 

�أو رف�ضه .

سلطة المحكمة المختصة بنظر التظلم :
      �إذا حدث تظلم من الأمر ، �سواء �صدر بالتنفيذ �أو برف�ض التنفيذ ، ف�إن المحكمة التي تنظر التظلم تكون 
لها ال�سلطة الكاملة في ت�أييد الأمر بالرف�ض �أو تعديله �أو �إلغائه ) المادة )199( فقرة )2( مرافعات م�صري( 
وتكون لها �سلطة ق�ضائية بالن�سبة لتوافر �أو عدم توافر ال�شروط اللازمة لتنفيذ حكم المحكّمين، بالتالي ف�إن 
�سلطة القا�ضي الذي ينظر التظلم لا تجاوز �سلطات القا�ضي م�صدر التظلم ، ولهذا ف�إن المحكمة التي تنظر 
التظلم لي�س لها �أن تق�ضي بت�أييد الأمر �أو �إلغائه ا�ستناداً �إلى توافر �أو عدم توافر �سبب من �أ�سباب بطلان 
الحكم . و�إذا ق�ضت المحكمة بقبول التظلم من الأمر بالرف�ض منها فلها �أن تق�ضي ب�إلغاء الأمر وت�صدر هي 
�أن الحكم  �أمراً بتنفيذ حكم المحكمين 4، وي�صدر هذا الأمر الأخير في الحكم ال�صادر في التظلم ، حيث 

11 المعارف . من�ش�أة   – الاولى  الطبعة  يليها.  وما  �ص494  �سابق  مرجع  ـ  والتطبيق  النظرية  في  التحكيم  قانون  ـ  والي  فتحي   . د 
بالإ�سكندرية طبعة 2007م 

22 د . فتحي والي ـ قانون الق�ضاء المدني المرجع ال�سابق �ص 857 ..
33 �إليه الم�شرع الم�صري في هذا الخ�صو�ص لأن الامر ي�صدر عداة في ميعاد ق�صير في اليوم التالي لتقديم . وي�ؤيد الفقه ما ذهب 

الطلب المادة)195(من قانون المرافعات الم�صري ويجب بالتالي على طالب الأمر �أن يتابع قلم كتاب المحكمة التابع لها القا�ضي 
المخت�ص خلال هذه الفترة الق�صيرة كي يعرف م�صير طلبه ، و�أي�ضاً لأن ا�شتراط �إعلان الأمر بفتح الباب لم�شاكل معقده تثيرها 
�أحكام المحكمين وي�ضيع وقت المحكمة ويعود  �أن يعطل عملية تنفيذ  عملية الإعلان وتمامها ومدى �صحتها ، وهو ما من �ش�أنه 

بال�سلب على م�صالح الأطراف . �أنظر : د . �أحمد هندي ـ تنفيذ �أحكام المحكمين ـ المرجع ال�سابق �ص 119 .
44 ا�ستئناف القاهرة د/91 تجاري جل�سة 2002/5/29م في الدعوى رقم 116 ل�سنة 119ق ..
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الوقتية. 1 ويقبل الحكم  العامة للأحكام  القواعد  ب�ش�أنه  التظلم هو حكم ق�ضائي وقتي تطبق  ال�صادر في 
ال�صادر في التظلم الا�ستئناف دائماً باعتباره حكماً �صادر في مادة وقتية في ميعاد خم�سة ع�شر يوماً ، و�إذا 
�صدر الحكم من الا�ستئناف من محكمة الا�ستئناف فيجوز الطعن فيه بالنق�ض وفقاً للقواعد العامة 2 �أخيراً 
يكون �أمر التنفيذ نافذاً نفاذاً معجل بقوة القانون رغم قابليته للتظلم منه ، ويُجرى بدون كفالة ما لم ين�ص 
الأمر على تقديم كفالة المادة )288( مرافعات ، وي�سقط �أمر التنفيذ خلال ثلاثين يوماً من تاريخ �صدوره 
�أنه  �إذا لم ينفذ ويجوز ا�ست�صدار �أمر جديد وفقاً للمادة )200( مرافعات ، ويلاحظ في هذا الخ�صو�ص 
ب�صدور �أمر التنفيذ وو�ضع ال�صيغة التنفيذية على حكم التحكيم لا ي�سقط الأمر حتي ولو تقاع�س المنفذ عن 
تنفيذ الحكم . وبو�ضع ال�صيغة التنفيذية على الحكم التحكيمى يكتمل الحكم باعتبار الأمر جزءاً مكملًا 
لحكم المحكمين . وبعد و�ضع ال�صيغة التنفيذية على حكم التحكيم تنفيذاً للأمر بالتنفيذ ، ت�سلم ال�صورة 
التنفيذية لحكم التحكيم �إلى من �صدر ل�صالحه الأمر ويجري تنفيذ حكم التحكيم كما يجري تنفيذ �أي 

�سند تنفيذي .

الفرع الرابع
المنازعة في تنفيذ حكم التحكيم

    انتهينا فيما �سبق �أن �أحكام المحكمين تحوز حجية الأمر المق�ضي بمجرد �صدورها المادة )55( تحكيم ، 
ولكنها لا تعتبر �سندات تنفيذية تقبل التنفيذ الجبري �إلاَّ ب�إ�صدار الأمر بتنفيذها المادة )56( تحكيم ، وبعد 
�صدور الأمر بتنفيذ حكم التحكيم اكتملت مقومات الحكم ، و�أ�صبح واجب النفاذ ـ بو�ضع ال�صيغة التنفيذية، 
ا للأحكام الق�ضائية من تنظيم ب�ش�أن النفاذ الجبري وبالتالي يجوز لمن �صدر �ضده �أمر  وبالتالي يخ�ضع ِمل
التنفيذ �أن ي�ست�شكل في التنفيذ وفقاً للقواعد العامة في منازعات التنفيذ. ويجب مراعاة �أن منازعات التنفيذ 

لا تهاجم الحكم التحكيمي 3، و�إنما توجه �إلى �إجراءات التنفيذ ، وتنازع في �صحتها . 
ـ) الإ�شكالات (ـ على وقائع لا حقة على �صدور الحكم ، و�إلاَّ كانت غير  تُبنى تلك المنازعات   �أن     فيجب 
مقبولة . وبناءً على ذلك ف�إنه لا يجوز التم�سك �أمام قا�ضي التنفيذ ببطلان حكم المحكّم لقيام حالة من 
�أن محكمة  �إلاَّ   4 ال�سبب  �أو رفعه لهذا  الإ�شكال  ، وذلك عند نظر  البطلان  التي تجيز رفع دعوى  الحالات 

11 قانون . �شرح  الو�سيط في  ـ  �صاوي  ال�سيد  احمد   . د  ؛  ال�سابق �ص 857  المرجع  ـ  المدني  الق�ضاء  قانون  الو�سيط في  ـ  والي  فتحي 
المرافعات المدنية والتجارية ـ المرجع ال�سابق  �ص 654 ؛ د . �أحمد �أبو الوفا ـ التحكيم الاختياري والإجباري �ص 283 ـ 284 د. 

محمود ال�سيد التحيوي ـ نطاق �سلطة القا�ضي في �إ�صدار الأمر الق�ضائي ـ المرجع ال�سابق �ص 78 .
22 التي . المحكمة  كانت  �أياً  الم�ستعجلة  المواد  في  ال�صادرة  الأحكام  ا�ستئناف  يجوز  الم�صري  المرافعات  قانون  من   )220( المادة 

�أ�صدرتها. �أنظر : د .فتحي والي ـ الو�سيط في قانون الق�ضاء المدني ـ المرجع ال�سابق �ص 857 .
33 ما لم يكن هذا الحكم منعدماً فيمكن عندئذ مهاجمة الحكم ذاته عن طرق منازعات في التنفيذ ، حيث لا يرتب الحكم �أثراً لعمل .

ق�ضائي فلا يكون له حجية ، مما ي�سمح للمحكوم عليه المنازعة في تنفيذه باعتباره مجرد واقعة قانونية بحته . �أنظر : د . فتحي 
والي  التنفيذ الجبري في المواد المدنية والتجارية ـ المرجع ال�سابق �ص630 ؛ د . وجدي راغب ـ النظرية العامة للعمل الق�ضائي ـ  

ر�سالة دكتوراه – حقوق عين �شم�س 1967م المرجع ال�سابق �ص 403 وما يليها .
44 د . احمد �أبو الوفا ـ التحكيم الاختياري والإجباري  النا�شر – من�شاة المعارف بالإ�سكندرية – الطبعة الخام�سة �سنة 1987م .

ـ�ص 286 وما بعدها  ؛ د . �أحمد �شرف الدين ـ �سلطة القا�ضي الم�صري �إزاء �أحكام التحكيم بدون نا�شر ، �سنة الن�شر : 1997م 
�ص 14 هام�ش 10.
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النق�ض الم�صرية �أجازت رفع �إ�شكال التنفيذ ا�ستناداً �إلى توافر حالة من حالات البطلان يكون فيها القا�ضي 
تح�س�س الأوراق دون الم�سا�س ب�أ�صل الحق المتعلق ب�صحة �أو بطلان الحكم ، وذلك في حالتين . الأولى : �أن 
يكون ميعاد دعوى البطلان لازال ممتداً . الثانية : �أن تكون الدعوى ببطلان الحكم رفعت ولم يف�صل فيها. 
ا  ففي كلتا الحالتين يمكن لقا�ضي الإ�شكالات �أن يوقف التنفيذ م�ؤقتاً لحين الف�صل في دعوى البطلان ، �أمَّ
غير كلتا الحالتين ، فلا يجوز اللجوء الي الإ�شكال ا�ستناداً �إلى توافر حالة من حالات البطلان .وحيث �إن 
�إ�شكالات التنفيذ لي�ست طريقاً من طرق الطعن ف�أ�سبابه تُبنى على وقائع حدثت بعد �صدور الحكم با�ستثناء 
الحكم المنعدم وعلى الرغم من ذلك فقد ين�صب الإ�شكال على حكم المحكم �أو على الأمر بتنفيذه . فيجوز 
التنفيذ من  �أمر  التنفيذ فقد ي�صدر  �أمر  �إلى  �إ�شكال في تنفيذ الحكم التحكيمي ل�سبب يرجع  بالتالي رفع 
قا�ضي الأمر ، ولكنه يكون باطلًا لعدم تحقيقه لل�شروط وال�ضوابط التي نظمها الم�شرع ب�صدد �إ�صدار هذا 
الأمر المادة )58( من قانون التحكيم الم�صري .ويقدم الإ�شكال في تنفيذ �أحكام المحكمين دائماً �إلى قا�ضي 
التنفيذ �إذ �إنه �صاحب الاخت�صا�ص النوعي في هذا الخ�صو�ص ، فهو المخت�ص بالف�صل في منازعات التنفيذ 
�أن قانون التحكيم لم يت�ضمن عك�س  جميعها المو�ضوعية منها والوقتية المادة )1/275( مرافعات في حين 
ذلك . والجدير  بالذكر في هذا المقام �أنه طالما يجوز لمن �صدر �ضده �أمر التنفيذ �أن ي�ست�شكل في التنفيذ ، 
وفقاً للقواعد العامة في الإ�شكالات ، ف�إنه يترتب على مجرد رفع الإ�شكال الأول وقف تنفيذ الحكم �سواء قدم 
الإ�شكال بالإجراءات المعتادة �أو �أمام المح�ضر )312( مرافعات . وعلى ذلك ، ف�إن جواز المنازعة في تنفيذ 
حكم المحكم تُعد دليلًا لا جدال فيه عن ولاية الق�ضاء على التحكيم ، حيث لا يمكن �أن يترك حتى بعد �صدور 

الحكم بعيداً عن تلك الولاية ، وهذا ما ي�ؤكده دور قا�ضي التنفيذ في نظر �إ�شكالات تنفيذ حكم المحكم .

المطلب الثالث
تنفيذ حكم التحكيم الاجنبي الغير خاضع للقانون المصري 

    ق�ضت محكمة النق�ض الم�صرية 1 . ب�أنه   »�إذا طلب المحكوم له تنفيذه - حكم تحكيم �أجنبي غير خا�ضع 
لأحكام قانون التحكيم الم�صري - في م�صر ، ف�إن عليه �أن يرفع دعوى بالإجراءات المعتادة وفقاً لن�صو�ص 
قانون المرافعات الم�صري » المادة 296 وما بعدها » واتفاقية نيويورك لعام 1958 الخا�صة بالاعتراف وتنفيذ 
�أحكام المحكمين الأجنبية والتي ان�ضمت �إليها م�صر بالقرار الجمهوري رقم 171 ل�سنة 1959 ال�صادر في 
�أوجبت المادتان الأولى والثانية منها  1959/2/2 و�أ�صبحت ت�شريعاً نافذاً بها اعتباراً من 1959/6/8 ».« 
�أحكام المحكمين الأجنبية - اعتراف كل دولة  اتفاقية نيويورك لعام 1958 الخا�صة بالاعتراف وتنفيذ   -
والتي  فيها  المتبعة  المرافعات  لقواعد  طبقاً  بتنفيذها  والتزامها  الأجنبية  التحكيم  �أحكام  بحجية  متعاقدة 
يحددها قانونها الداخلي ، ما لم يثبت المحكوم �ضده في دعوى تنفيذ حكم التحكيم توافر �إحدى الحالات 
�أهلية  نق�ص  (�أ(  وهى   ، الاتفاقية  �أولى من  فقرة  المادة الخام�سة  �سبيل الح�صر في  الواردة على  الخم�س 
�أطراف اتفاق التحكيم �أو بطلانه )ب( عدم �إعلانه �إعلاناً �صحيحاً بتعيين المحكم �أو ب�إجراءات التحكيم 
�أو ا�ستحالة تقديمه دفاعه ل�سبب �آخر )ج( مجاوزة الحكم في ق�ضائه حدود اتفاق �أو �شرط التحكيم )د( 

11    الدوائر التجارية – الطعن رقم 913 / 73 بتاريخ 2010/2/23م  .
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مخالفة ت�شكيل محكمة التحكيم �أو �إجراءاته لاتفاق الطرفين �أو لقانون البلد الذى تم فيه التحكيم في حالة 
�أو يتبين لقا�ضى التنفيذ طبقاً  �أو وقفه ،  �إلغائه  �أو  عدم الاتفاق )هـ( �صيرورة الحكم غير ملزم للطرفين 
للفقرة الثانية من المادة الم�شار �إليها �أنه لا يجوز قانوناً الالتجاء �إلى التحكيم لت�سويـة النزاع ، �أو �أن تنفيذ 
الحكم يخالف النظام العام ويترتب على توافر �أي من هذه الأ�سباب �أن تقبل المحكمة الدفع وترف�ض �إ�صدار 
الأمر بالتنفيذ ، ولكن لي�س للمحكمة �أن تق�ضى ببطلان حكم التحكيم فهذا الق�ضاء يخرج عن اخت�صا�صها، 
و�إذا قدم المدعى عليه في دعوى الأمر بالتنفيذ طلباً عار�ضاً يطلب فيه الحكم ببطلان حكم التحكيم المطلوب 
الأمر بتنفيذه ، فعلى المحكمة �أن تق�ضى بعدم اخت�صا�صها بهذا الطلب لخروجه من ولايتها . لما كان ذلك 
وكانت الدعوى الراهنة مقامة بطلب بطلان حكم التحكيم محل التداعي ولي�س بطلب �إ�صدار الأمر بتنفيذه, 
الحكم  ف�إن   ، الم�صري  للقانون  خ�ضوعه  على  الطرفان  يتفق  ولم  الخارج  في  �صدر  قد  الحكم  ذلك  وكان 
المطعون فيه �إذ التزم النظر متقدم البيان وق�ضى بعدم اخت�صا�ص الق�ضاء الم�صري بنظر دعوى بطلانه، 

يكون قد وافق القانون .

تنفيذ حكم التحكيم في ضوء اتفاقية نيويورك:  ن�صت المادة الأولى من الاتفاقية في �أولى فقراتها 
على �سريان القواعد التي ت�ضمنتها على �أحكام التحكيم ال�صادرة في �إقليم دولة غير الدولة التي يطلب �إليها 
الاعتراف وتنفيذ هذه الأحكام على �إقليمها ... كما ت�سرى �أي�ضاً على �أحكام التحكيم التي لا تعتبر وطنية 
في الدولة التي يطلب منها الاعتراف بالحكم وتنفيذه فيها . ويت�ضح من هذا الن�ص ات�ساع دائرة ما يعتبر 
حكماً �أجنبياً ، فمن الممكن �أن يعتبر كذلك حتى لو كان �صادراً في الدولة نف�سها التي يراد تنفيذها فيها ، 
�إذا كان هذا الحكم لا يمكن اعتباره حكم تحكيم وطني وفقاً لقانون هذه الدولة ، مثال ذلك الحكم في نزاع 
بين �أطراف �أجنبية وكان متعلقاً بمعاملة تجارية ذات طابع دولي تنفذ في الخارج ، فقد اعتبر  هذا الحكم 
لأحكام  الاتفاقية  امتداد  �أي�ضاً  ، ويمكن  الأمريكي  الق�ضاء  نيويورك في ظل  �أجنبياً يخ�ضع لاتفاقية  حكماً 
التحكيم التي ت�صدر في م�صر من هيئة تحكيم دائمة ، �إذ �أ�ضفى القانون على هذه الأحكام �صفة )الدولية( 
للدول  الاتفاقية  وت�سمح  الدولية.  التجارة  بم�صالح  متعلقة  كانت  �إذا  وطنية  تحكيم  �أحكام  تعتبر  لا  فهي 
�أحكام التحكيم الأجنبية ، وذلك با�شتراط  الموقعة بالتحفظ ب�صدد ن�صو�صها المنظمة للاعتراف وتنفيذ 
عدم �إعمالها �إلا بالن�سبة لأحكام المحكمين ال�صادرة في دولة �أخرى متعاقدة �أي ا�شتراط المعاملة بالمثل ، 
�أو  �أن يقت�صر التزامها بالاعتراف وتنفيذ الأحكام على ما ي�صدر في منازعات نا�شئة عن علاقات قانونية 
عقدية �أو غير عقدية ب�شرط �أن تكون تجارية وفقاً لقانونها الوطني .وقد وقعت م�صر على الاتفاقية بالقرار 
الاتفاقية  �أر�ست  .وقد  �أي تحفظات  �إبداء  دون  ال�صادر في 1959/2/2  ل�سنة 1959   171 رقم  الجمهوري 
ب�ش�أن �أحكام التحكيم الأجنبية مبد�أ )المعاملة الوطنية( ما يعنى التزام الدول الموقعة بالاعتراف وتنفيذ 
�أحكام التحكيم وفقاً لقواعد المرافعات ال�سارية فيها دون تمييز �أو �إخ�ضاع هذه الأحكام الأجنبية ل�شروط 
�أكثر ت�شدداً �أو لر�سوم �أكثر تكلفة بدرجة ملحوظة عن ال�شروط الخا�صة بتنفيذ �أحكام التحكيم الوطنية. 
ويجب على من �صدر الحكم ل�صالحه ، كي يح�صل على الاعتراف وتنفيذ هذا الحكم �أن يتقدم بطلبه مرفقاً 
به ما يلى : �أ-�أ�صل الحكم الر�سمي �أو ن�سخة معتمدة منه. ب-�أ�صل اتفاق التحكيم �أو ن�سخة معتمدة منه. 
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ج-تقديم ترجمة ر�سمية �أو معتمدة �أو بوا�سطة مترجم تم حلفه اليمين ، وذلك �إذا كان الحكم �صادراً بلغة 
غير لغة الدولة المطلوب تنفيذ الحكم فيها ، وي�سرى ذلك على اتفاق التحكيم )مادة 4( ويقدم طلب التنفيذ 
بمرفقاته للجهة المخت�صة وفقاً لقانون الدولة المطلوب تنفيذ الحكم فيها ووفقاً لن�ص المادة )297( مرافعات، 
الدعوى  لرفع  المعتادة  بالأو�ضاع  وذلك  دائرتها  التنفيذ في  يراد  التي  الابتدائية  المحكمة  بالطلب  وتخت�ص 
وذلك على �أ�سا�س �أننا نواجه حكم تحكيم �صدر في الخارج ، �أو لا يعتبر وطنياً وفقاً للقانون الم�صري ، وفى 
الوقت نف�سه لا يخ�ضع لقانون التحكيم الجديد و�إلا لاخت�صت بالطلب المحكمة الا�ستئنافية كما جاء بالمادة 9 
من قانون التحكيم الم�صري ، ولا ت�ستطيع المحكمة رف�ض طلب التنفيذ ، لوجود خط�أ في تح�صيل الوقائع �أو 
في فهم وتطبيق القانون �أو عدم ملائمة الحكم ، فهي لي�ست جهة ا�ستئناف ، و�إنما ينح�صر اخت�صا�صها في 
�إ�صدار الأمر بالتنفيذ �أو رف�ض طلب التنفيذ وهى لا تملك الرف�ض �إلا �إذا �أثبت الخ�صم المراد التنفيذ �ضده 
توافر �إحدى الحالات الأتية : �أ-عدم �أهلية �أطراف اتفاق التحكيم �أو �أحدهم ، طبقاً للقانون الذى ينطبق 
عليهم ، �أي قانون الجن�سية وفقاً للقانون الم�صري والقوانين اللاتينية ب�صفة عامة ، وقانون الموطن بالن�سبة 
للنظم الأنجلو �أمريكية. ب-عدم �صحة اتفاق التحكيم وفقاً للقانون الذى اتفق الأطراف على �سريانه على 
هذا الاتفاق ، ف�إذا لم يحدد هذا القانون فتقدر �صحة �أو عدم �صحة الاتفاق وفقاً لقانون الدولة التي �صدر 
فيها الحكم وهو ما ق�ضت به محكمة النق�ض في حكم حديث لها ب�أن » .- حكم المحكمين الأجنبي المطلوب 
تنفيذه في دولة القا�ضي. افترا�ض �صدوره ا�ستناداً �إلى اتفاق تحكيمي توافرت له مقومات وجوده و�صحته . 
�أثره ، وقوع عبء �إثبات انعدام هذا الاتفاق �أو عدم �صحته على عاتق من يطلب تنفيذ الحكم �ضده، المرجع 
في ذلك – عدا الادعاء بانعدام �أهلية �أطراف الاتفاق – �إلى القانون الذي �أختاره الأطراف ليحكم اتفاقهم 
على التحكمي �أو ليحكم العقد الأ�صلي الوارد اتفاق التحكيم في �إطاره. �أو �إلى قانون البلد الذي �صدر فيه 
الحكم عند عدم وجود هذا الاختيار وفقاً لقاعدة �إ�سناد موحدة دولياً  م 1/15 �أ من اتفاقية نيويورك لعام 

1958 التي ان�ضمت �إليها م�صر بالقرار الجمهوري رقم 171 ل�سنة 1959م .« 1 

المبحث الثاني 
أثر الطعن علي تنفيذ حكم التحكيم

التحكيم  الطعن على حكم  ب�أنه لا يجوز  التحكيم الم�صري  المادة 52/ 1 من قانون  العامة في  القاعدة      
باعتباره حائزاً لحجية الأمر المق�ضي ، وكذا قوة الأمر المق�ضي والذي يتعن تنفيذه فور �صدوره بالإجراءات 
التي ر�سمها الم�شرع في مواجهة من �صدر �ضده الحكم  في حال عدم الا�ستجابة الى التنفيذ الاختياري �أو 
�أهميتها في التحكيم لتحقيق مزية ال�سرعة في الف�صل في النزاع والتي لا  الاتفاقي ، وترجع هذه القاعدة 
تتوافر في ق�ضاء الدولة ، والذى تتعدد درجاته ، وي�صعب معه الح�صول على حكم حائز لقوة الامر المق�ضي 
�إلا بعد ا�ستنفاذ كافة طرق الطعن ، الا �أن هذه القاعدة لي�ست مطلقة ، ذلك �أن الحكم ال�صادر  �أياً كان 
�أجاز الم�شرع  ، فقد  العدالة  ، ومن غير المنطقي ترك  الحكم هكذا لأن ذلك  يجافى  العيوب  لا يخلو من 

11    ) الطعن رقم 2660 ل�سنة 59 ق – جل�سة 1996/3/27 – مجموعة �أحكام النق�ض الم�صرية  ( .
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للمحكوم �ضده �أن يطعن على الحكم  لأ�سباب محددة ح�صراً  لو  توافرت  في الحكم لأ�صبح معيباً ، فالحكمة 
من الطعن هو الرقابة على �صحة الأحكام ال�صادرة وتحقيق عدالة متوازنة بين طرفي الخ�صومة ، ف�صدور 
قانون  المادة 40 من  لن�ص  فالم�شرع طبقاً   ، عليه  الطعن  وي�ستوجب  معيباً  يكون  مثلًا  بدون مداولة  الحكم 
التحكيم الم�صري ، ب�صدور الحكم  بالأغلبية بعد المداولة التي تحددها الهيئة ، توقيع الحكم دليل على �صحة 
ذلك ، وار�سال الموافقة من جانب �أحد �أع�ضاء اللجنة على الحكم لا تعد مداولة وبالتالي يكون الحكم معيباً 
)1(1 ، كما �أن عدم توقيع بع�ض الأع�ضاء على الحكم مع بيان �أ�سباب عدم التوقيع يفتح المجال للمحكوم 
�ضدة بالطعن على الحكم ال�صادر  ، وهناك �أ�سباب �أخرى ولكنها تت�سم بالطابع الح�صري ، بمعني �أنه لا 
يجوز الطعن على الحكم بغير هذه الأ�سباب .وعلى فر�ض �أن الحكم ال�صادر كان معيباً وي�ستوجب الطعن 
طبقاً لأحد الأ�سباب الح�صرية والتي عددتها المادة 1/53 من قانون التحكيم الم�صري ، وتقدم المحكوم �ضده 
بالطعن خلال الميعاد القانوني وهو ت�سعون يوماً  ح�سبما ن�صت المادة )58( من قانون التحكيم الم�صري على 
�أنه لا يقبل طلب تنفيذ حكم التحكيم �إذا لم يكن ميعاد رفع دعوى البطلان قد انق�ضى وميعاد رفع دعوى 
البطلان هو ت�سعون يوماً تبد�أ من تاريخ �إعلان الحكم للمحكوم عليه المادة )1/54 ( من قانون التحكيم 
انق�ضاء  �إلغاء بعد  تـقديم طلب  البحريني » -لا يجوز  التحكيم  المادة 34/ب/3 من قانون  ، وفى  الم�صري 
ُّم الطرف �صاحب الطلب قرار التحكيم �أو من اليوم الذي ح�سمت فيه هيئة التحـكيم  ثلاثة �أ�شهر من يوم ت�سلـ
الطلب الذي كان قد قدم بموجـــب المادة » 33 »، �إذا كان قد قدم مثل هذا الطلب »  فال��سؤال الذى يطرح 
نف�سه هل يجوز تنفيذ حكم التحكيم المعيب والمطعون عليه خلال الميعاد المحدد بالمواد الم�شار اليها ، بعبارة 
�أخرى هل يت�أثر الحكم المطعون عليه ويمنع تنفيذه في مواجهة المحكوم عليه �أم لا ؟ وهل يختلف الو�ضع �إذا 
كان التحكيم دولياً ويتم التنفيذ في م�صر �أو البحرين ؟  من المعلوم ب�أن تنفيذ حكم التحكيم طبقاً لن�ص 
المادة 56 من قانون التحكيم الم�صري » يخت�ص رئي�س المحكمة الم�شار �إليها بالمادة ) 9 ( من هذا القانون �أو 
من يندبه من ق�ضاتها ب�إ�صدار الأمر بتنفيذ حكم المحكمين ، ويقدم طلب تنفيذ الحكم مرفقاً به ما يلى: 
التحكيم  3- ترجمة م�صدق عليها من جهة  �إتفاق  ، 2- �صورة من  �أو �صورة موقعة منه  1-�أ�صل الحكم 
معتمدة �إلى اللغة العربية لحكم التحكيم �إذا لم يكن �صادراً بها 04- �صورة من المح�ضر الدال على �إيداع 
الحكم وفقاً للمادة ) 47 ( من هذا القانون . وبالرجوع  لن�ص المادة 9 من هذا القانون  » يكون الاخت�صا�ص 

11  وجاء في حكم محكمة النق�ض   �إذ كان الثابت بالأوراق �أن الهيئة التي �أ�صدرت حكم التحكيم بتاريخ 2006/12/28 المكونة من .
ثلاثة �أع�ضاء �أحدهم عن ال�شركة المحتكمة والآخر عن ال�شركة المحتكم �ضدها وثالثهم معين محكماً مرجحاً ورئي�ساً للهيئة قد 
وقعوا ثلاثتهم على هذا الحكم ، وهو ما يكفى وحده لإثبات �أن المداولة قد تمت بينهم على الوجه ال�صحيح ، و�إذ خالف الحكم 
المطعون فيه هذا النظر وذهب في ق�ضائه �إلى عدم �إتمام المداولة على �سند من الخطاب المر�سل من رئي�س الهيئة �إلى مركز 
القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي في 2006/12/28 بمد �أجل الحكم �إلى موعد �آخر ، وهو ما لا يدل بذاته مجرداً على 
عدم �إتمام المداولة ، �إذ قد يكون مرده ت�أجيل النطق بالحكم لأى �سبب �آخر ، وقد �أغفل كذلك ما �أورده الخطاب الآخر المر�سل 
�إلى ذات المركز بتاريخ 2006/11/23 والذى ت�ضمن �أن الهيئة قد �أتمت درا�سة كافة المذكرات والم�ستندات المقدمة من طرفي 
النزاع ، كما �أتمت جانباً كبيراً من المداولة في �ش�أن النزاع برمته وهى ب�صدد �إ�صدار حكمها النهائي في الدعوى المطروحة ، وهو 
ما �أثبته حكم التحكيم الموقع من كافة �أع�ضاء الهيئة على النحو �سالف البيان ، و�إذ رتب الحكم المطعون فيه على ما تقدم ق�ضا�ؤه 
ببطلان حكم التحكيم ، ف�إنه يكون معيباً بالق�صور في الت�سبيب والف�ساد في الا�ستدلال اللذين ا�ستجراه �إلى مخالفة القانون  1)1( 

حكم محكمة النق�ض الم�صرية في الطعن رقم 10166ل�سنة 78 ق�ضائية جل�سة 2013/2/14م 

أثر الطعن في حكم التحكيم على تنفيذه في القانون المصري والبحريني



167 العدد الرابع -

بنظر م�سائل التحكيم التي يحيلها هذا القانون �إلى الق�ضاء الم�صري للمحكمة المخت�صة �أ�صلًا بنظر النزاع ، 
�أما �إذا كان التحكيم تجارياً دولياً ، �سواء جرى في م�صر �أو في الخارج ، فيكون الاخت�صا�ص لمحكمة ا�ستئناف 
القاهرة ، مالم يتفق الطرفان على اخت�صا�ص محكمة ا�ستئناف �أخرى في م�صر  وتظل المحكمة التي ينعقد 
لها الاخت�صا�ص وفقاً للفقرة ال�سابقة دون غيرها �صاحبة الاخت�صا�ص حتى انتهاء جميع �إجراءات التحكيم ، 
ويفهم من هاتين المادتين �أن الاخت�صا�ص بالتنفيذ لأحكام التحكيم في منازعة وطنية تجارية ينعقد للمحكمة 
المخت�صة �أ�صلًا بنظر النزاع  �أما �إذا كان دولياً ، فتخت�ص محكمة ا�ستئناف القاهرة بتنفيذه �أو �أي محكمة 

ا�ستئناف �أخرى  يتفق عليها �أطراف النزاع . 

المطلب الأول 
وقف تنفيذ حكم التحكيم 

ب�أي      ح�سب ن�ص المادة 52 من قانون التحكيم رقم 27 ل�سنة 1994 لا يقبل حكم المحكمين الطعن فيه 
�أ�صلية ببطلانه لأ�سباب معينة تن�ص عليها المادة 57 من  طريق من طرق الطعن، ولكن يمكن رفع دعوى 
نف�س القانون لا يترتب علي رفع دعوى البطلان وقف تنفيذ حكم المحكمين و�إنما يتم هذا الوقف بحكم من 
البطلان وقف تنفيذ  �أن يطلب مدعى  �أولًا:  �آلاتية:    بال�شروط  البطلان، وذلك  التي تنظر دعوى  المحكمة 
الحكم في نف�س �صحيفة دعوى البطلان، ولا يحق لطالب الوقف �أن يطلب وقف التنفيذ لا قبل ولا بعد رفع 
�أنه لي�س للمحكمة �أن تق�ضى بوقف التنفيذ من تلقاء نف�سها، ومن الجدير بالإ�شارة �أن هذا  الدعوى. كما 
ال�شرط هو ذات ال�شرط الواجب توافره في طلب وقف التنفيذ �أمام محكمة النق�ض ، ولكن هناك اختلاف 
وا�ضح بين وقف التنفيذ لحكم التحكيم �أمام المحكمة المخت�صة ووقف التنفيذ �أمام محكمة النق�ض ، ففي 
الحالة الأولي يلاحظ �أن طلب وقف التنفيذ يتعلق بحكم غير نافذ �أ�صلًا ، لأن المادة 58 تن�ص على �أنه لا 
يقبل طلب تنفيذ حكم التحكيم �إذا لم يكن ميعاد رفع دعوى البطلان الحكم قد انق�ضى ،وفي الحالة الثانية 
: طلب وقف التنفيذ �أمام محكمة النق�ض يتعلق بحكم نافذ �أ�صلا  ثانيا: �أن يكون الطلب مبيناً علي �أ�سباب 
جدية، وعلي الطالب �أن يبين هذه الأ�سباب في طلبه، وله �أن يو�ضح وهذا يعني �أن مجرد التقدم بطلب الأمر 
�إ�صدار هذا الأمر فور تقديمه ،  �إمكانية  بتنفيذ الحكم الي المحكمة المخت�صة م�ستوفياً م�ستنداته لا يعني 
فقد قيد الم�شرع القا�ضي المخت�ص ب�إ�صدار الأمر بقيد زمني ؛ �إذ �أوجب عليه عدم �إ�صدار الأمر بالتنفيذ �إلا 
بعد فوات ميعاد دعوى بطلان حكم التحكيم ، وهو ت�سعون يوماً من تاريخ �إعلان حكم التحكيم للمحكوم 
�إليه طبقاً للقواعد العامة في قانون المرافعات ميعاد الم�سافة و�إمكانية امتداده ب�سبب العطلة  عليه م�ضافاَ 
الر�سمية و�إمكانية وقفه ب�سبب القوة القاهرة ، والحكمة من انتظار فوات ميعاد دعوى بطلان حكم التحكيم 
قبل �إ�صدار الأمر التريث وعدم الت�سرع في تنفيذ حكم مهدد بالبطلان ، الأمر الذي يقت�ضي انتظار نتيجة 
للتناق�ض بين عدم  .حلًا  له  بالتنفيذ لا محل  الأمر  في�صبح   - بالبطلان  التي تحكم  المحكمة  الحكم على 
قابلية حكم التحكيم للتنفيذ �إلا بفوات ميعاد دعوى البطلان ونفاذ حكم التحكيم ولو رفعت دعوى البطلان 
و القاعدتان تبدوان مناق�ضتين كما ن�صت عليها المادتان 57 ، 58 من قانون التحكيم الم�صري فيما يتعلق 
التحكيم  قانون  58 من  المادة  ن�ص  �صريح ح�سب  الأولي مردها  فالقاعدة     : التحكيم  تنفيذ حكم  بوقف 
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الم�صري وحا�صلها : �أن مجرد التقدم بطلب الأمر بتنفيذ الحكم الي المحكمة المخت�صة م�ستوفياً م�ستنداته لا 
يعني �إمكانية �إ�صدار هذا الأمر فور تقديمه ، فقد قيد الم�شرع القا�ضي المخت�ص ب�إ�صدار الأمر بقيد زمني ؛ 
�إذ �أوجب عليه عدم �إ�صدار الأمر بالتنفيذ �إلا بعد فوات ميعاد دعوى بطلان حكم التحكيم ، وهو ت�سعون يوماً 
من تاريخ �إعلان حكم التحكيم للمحكوم عليه. , القاعدة الثانية : مردها �صريح ن�ص المادة 58 من قانون 
التحكيم الم�صري وحا�صلها : �أنه لا يترتب علي رفع دعوى البطلان وقف تنفيذ حكم التحكيم .  وقد حاول 
الم�شرع التخفيف من �أثر هذا التناق�ض الت�شريعي ، فن�ص علي �أنه يجوز للمحكمة التي تنظر دعوى البطلان 
�أن ت�أمر بوقف تنفيذ الحكم �إذا طلب المدعي ذلك في �صحيفة الدعوى وكان الطلب مبنياً علي �أ�سباب جدية 
�أن تت�ضمن �صحيفة دعوى البطلان طلب وقف تنفيذ حكم  تقدرها المحكمة ، وعلي �ضوء ذلك ف�إنه يتعين 
التحكيم ، فلا يلتفت الي هذا الطلب �إذا قدم م�ستقلًا عن �صحيفة الدعوى ، كما �أن مجرد تقديمه لا يترتب 
�ضوء  علي  ر�أت  �إذا  بالوقف  المحكمة  ت�أمر  فقد  للمحكمة  جوازيه  الم��سألة  و�إنما   ، الحكم  تنفيذ  وقف  عليه 
�أ�سباب البطلان احتمال الحكم به ، �أما �إذا ر�أت �أن �أ�سباب البطلان لا يرجح معها الحكم البطلان ف�إنها 
لا ت�ستجيب لطلب الوقف وهي م��سألة تقديرية للمحكمة 1، وحتى لا تطول الفترة التي تف�صل فيها المحكمة 
في طلب وقف التنفيذ، �أوجب الم�شرع على المحكمة الف�صل في الطلب خلال �ستين يوماً من تاريخ �أول جل�سة 
محددة لنظره ولا يترتب علي مخالفة. والحكم بوقف التنفيذ لا ي�سري فقط على الأحكام الوطنية �أي في 
الأحكام التي �صدرت في منازعات تجارية �أو مدنية وطنية، و�إنما �أي�ضاً على الأحكام الدولية �أي التي �صدرت 
التنفيذ  يلتزم بها الآمر بوقف  التي  �أو البحرين ، مع اختلاف الإجراءات  من هيئات تحكيم خارج م�صر 
ح�سبما طبقت الهيئة القانون الم�صري �أو البحريني من عدمه ، فتكون المحكمة المخت�صة بوقف التنفيذ لحكم 
تحكيم دولي �صدر طبقاً لقانون التحكيم الم�صري ، محكمة ا�ستئناف القاهرة �أو �أي محكمة ا�ستئناف �أخري 
يتفق عليها طرفي النزاع ولكن بالإجراءات التي ن�ص عليها هذا القانون  ، �أما �إذا كان الحكم �صادرا وفقاً 
لقانون �أجنبي ف�إن محكمة ا�ستئناف القاهرة هي المخت�صة �أو �أي محكمة �أخرى يتفق عليها الطرفان ولكن 
بالإجراءات المن�صو�ص عيها في قانون المرافعات  ، و ي�ستوي في ذلك �أن يكون الآمر بوقف التنفيذ �شخ�صاً من 
�أ�شخا�ص القانون العام �أو الخا�ص ، فلم تفرق المواد 3،2،1من قانون التحكيم الم�صري 27 ل�سنة 1994م في 
باب الأحكام العامة بين ما �إذا كانت المنازعة بين �أ�شخا�ص القانون الخا�ص �أم العام ، عندما حددت نطاق 
�سريان هذا القانون فقد جاءت ال�صياغة عامة ، بالرغم من �أن بع�ض الت�شريعات الوطنية تمنع �أن لجوء 
�أحد �أ�شخا�ص القانون العام الى التحكيم وي�ستوى �أن تكون محكمة تحكيم خا�صة �أو هيئة تحكيم وطنية �أم 

11   ق�ضت محكمة النق�ض الم�صرية ب�أن » الن�ص في المادة 57 من قانون التحكيم رقم 27 ل�سنة 1994 على �أن » لا يترتب على رفع .
دعوى البطلان وقف تنفيذ حكم التحكيم , ومع ذلك يجوز للمحكمة �أن ت�أمر بوقف التنفيذ �إذا طلب المدعى ذلك في �صحيفة 
الدعوى , وكان الطلب مبنياً على �أ�سباب جدية وعلى المحكمة الف�صل في طلب وقف التنفيذ خلال �ستين يوماً من تاريخ �أول جل�سة 
�أنه يجوز لمحكمة  محددة لنظره ...« يدل على �أن مجرد رفع دعوى بطلان حكم المحكمين       لا ي�ؤدى �إلى وقف تنفيذه . �إلا 
البطلان بناء على طلب المدعى في �صحيفة الدعوى , وتوافر �أ�سباب جدية �أن توقف تنفيذ حكم المحكمين , ويجب �أن تف�صل في 
هذا الطلب خلال �ستين يوماً من تاريخ �أول جل�سة, على �أن هذا الميعاد تنظيمي يراد به حث المحكمة على الف�صل في طلب وقف 
التنفيذ دون ت�أخير , فلا يترتب على مخالفته بطلان �أو �سقوط . لما كان ذلك , وكان الحكم المطعون فيه لم يخالف هذا النظر , 

ف�إن النعي يكون على غير �أ�سا�س . ) الطعن رقم 9540 ل�سنة 80ق – الدائرة المدنية – جل�سة 2012/11/13م (
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دولية ، الا �أن �أغلب الت�شريعات الوطنية لا تمنع ذلك ، و�أخذا بهذا الغالب ، ف�إن لأ�شخا�ص القانون العام 
�سواء الدولة �أو �أحد الأ�شخا�ص الاعتبارية العامة الحق في اللجوء الى المحكمة الوطنية طلباً لتنفيذ حكم 
�صدر ل�صالحها ، �أو وقف تنفيذ لحكم �صدر �ضدها لتوافر �سبب من �أ�سباب الطعن على الحكم بالبطلان 

لترجيح الغا�ؤه .

 مدى جواز تنفيذ الحكم الصادر في بعض الطلبات أو الأحكام الوقتية 
     قد يتراءى لهيئة التحكيم �أثناء �سير الخ�صومة �أن ت�صدر �أحكاماً م�ؤقتة �أو �أحكاماً في بع�ض الطلبات 
بتعوي�ض  يتعلق  النزاع مثلًا  ف�إذا كان   ، التحكيم  لهيئة  تقديره  �أمر متروك  ، وهو  المطروحة  في الخ�صومة 
عن �أ�ضرار �أ�صابت الب�ضاعة �أثناء نقلها ولم يكون هناك مثار نزاع مطروح �سوى تحديد مقدار التعوي�ض 
فللهيئة �أن تحكم بتعوي�ض م�ؤقت لحين الحكم بالتعوي�ض النهائي المحدد من قبل الخبير المنتدب لتحديد 
مقدار التعوي�ض ، وهذه الاحكام كلها يجمعها �أن ت�صدر في مرحلة �سابقة على �إ�صدار الحكم النهائي المنهى 
لحين  الانتظار   من  جدوى  لا  ب�أنه  تقدر  والتي  الفرعية  الم�سائل  بع�ض  تنهى  قد  فالهيئة   ، كلها  للخ�صومة 
الهيئة  �أن  المطروح وهو طالما  ال��سؤال  ولكن   ، الهيئة  المطروحة على  النزاع  النهائي في كل مواطن  الف�صل 
�أ�صدرت حكمها في الم�سائل المطروحة ، و�أبدت ر�أيها ب�ش�أنها ب�صورة نهائية ، فهل هذه الاحكام يمكن تنفيذها 

ا�ستقلالًا عن الحكم النهائي الفا�صل في باقي الم�سائل المطروحة ؟ 
  بالرجوع لن�ص المادة )42( من قانون التحكيم الم�صري  » يجوز �أن ت�صدر  هيئة التحكيم �أحكاماً وقتية 
هنا  التحكيم  بحكم  ويق�صد    « كلها  للخ�صومة  المنهى  �إ�صدار الحكم  قبل  وذلك  الطلبات  �أو في جزء من 
المق�ضي  ال�شيء  حجية  يحوز  الذي  وهو   , الخ�صومة  لدابر  قاطعاً  الخلاف  �أوجه  لكافة  المنهى  الحكم  هو 
به، وكما �سبق �أن �أ�شرنا )1( 1  ومن المتفق عليه �أن حكم المحكمين لي�س له حجية ال�شيء المق�ضي �إلا فيما 
يتعلق بالمنازعة التي ح�سمها فينبغي �إذا �أن تكون المنازعة قد ح�سمت ، فالأحكام ال�صادرة قبل الف�صل في 
المو�ضوع ، كالأمر باتخاذ �إجراء تحقيقي وهذه الأوامر �أو الأحكام تعتبر طوارئ �إجرائية �أو الأحكام ال�صادرة 
باتخاذ تدابير م�ؤقتة �أثناء �سير الخ�صومة لي�ست لها حجية ال�شيء المق�ضي ، �أما الأحكام المختلطة  فمن 
الملائم البحث حول النقاط التي ح�سمها حكم المحكمين بدون �أن نعلق �أهمية محددة على هيكل الحكم ، ولا 
ينبغي في الواقع الأخذ في مجال التحكيم بالتعريف الحرفي للأحكام المختلطة الواردة في قوانين المرافعات 
، ف�أحكام المحكمين المختلطة يبدو �أكثر تواترا في العمل التحكيمى كما �أن تحديد الم�سائل التي ح�سمت والتي 
تحوز حجية الأمر المق�ضي لي�س دائما بالأمر ال�سهل ، فاذا كان الحكم مختلطا �أي ف�صل ب�شكل قطعي في كل 
�أو بع�ض النزاع واقترن ب�إجراء من �إجراءات التحقيق كندب خبير لتقدير تعوي�ض ق�ضى به الحكم فانه يتمتع 
بالحجية ولا يجوز للمحكم �أن يعود وينظر هذا النزاع ، كما يجب �أن يكون المحكم قد ف�صل في النزاع �أو جزء 
منه بحكم �صريح �أو �ضمني ، و�أن يكون المحكم قد احترم مبد�أ المواجهة ، كما يكون للمحكوم له التم�سك 
بالحجية ) وحدة الأ�شخا�ص والمحل وال�سبب ( طبقا للقواعد العامة لأحكام محاكم الدولة . ونظرا لكون 

11 راجع �ص 29 من نف�س البحث . .

أثر الطعن في حكم التحكيم على تنفيذه في القانون المصري والبحريني



170

هذه الاحكام لا تحوز حجية ال�شيء المق�ضي الا ب�صدور الحكم النهائي ، فانة لا يجوز الطعن عليها منف�صلًا 
النهائي ،  عن الحكم النهائي الجامع لكل هذه الاحكام ، ويمنع تنفيذ هذه الاحكام منف�صلة عن الحكم 

لكونها لا تحوز الحجية الا به .

المطلب الثاني 
تنفيذ حكم التحكيم رغم الطعن عليه 

    ان�ضمت م�صر لاتفاقية نيويورك بالقرار الجمهوري رقم 171 ل�سنة 1959 ال�صادر في 1959/2/2 دون 
مبد�أ  الأجنبية  التحكيم  �أحكام  ب�ش�أن  �أر�ست  قد  الاتفاقية  �أن  الى  الا�شارة  �سبق  وكما  �أي تحفظات.  �إبداء 
)المعاملة الوطنية( ما يعنى التزام الدول الموقعة بالاعتراف وتنفيذ �أحكام التحكيم وفقاً لقواعد المرافعات 
ال�سارية فيها دون تمييز �أو �إخ�ضاع هذه الأحكام الأجنبية ل�شروط �أكثر ت�شدداً �أو لر�سوم �أكثر تكلفة بدرجة 
ملحوظة عن ال�شروط الخا�صة بتنفيذ �أحكام التحكيم الوطنية ، وقد جاءت الاتفاقية بالمادة الخام�سة والتي 
ن�صت على �أنه » ) لا يجوز رف�ض الاعتراف وتنفيذ الحكم بناء على طلب الخ�صم الذى يجتح عليه بالحكم 
�إلا �إذا قدم هذا الخ�صم لل�سلطة المخت�صة في البلد المطلوب �إليها الاعتراف والتنفيذ الدليل على : �أن الحكم 
ف�صل في نزاع غير وارد في م�شارطة التحكيم �أو في عقد التحكيم �أو تجاوز حدودهما فيما ق�ضي به، ومع ذلك 
يجوز الاعتراف وتنفيذ جزء من الحكم الخا�ضع �أ�صلًا للت�سوية بطريق التحكيم �إذا �أمكن ف�صله عن باقي 

�أجزاء الحكم غير المتفق على حلها بهذا الطريق » . 
      وهذا يعنى �أنه طبقاً لاتفاقية نيويورك يكون لمن �صدر �ضده حكم تحكيم في منازعة ذات �صبغة دولية 
ب�سلطاتها  تجاوزت  الهيئة  �أن  �أثبت  �إذا  المرافعات  قانون  في  العامة  للقواعد  طبقاً  الحكم  على  الطعن  �أن 
الحكم  تنفيذ  وقف  يطلب  �أن  وله  الاتفاق  ي�شملها  م�سائل لم  الف�صل في  الى  الاتفاق  لها بموجب  الممنوحة 
لتوافر ال�سبب الجدّى الداعي لوقف التنفيذ وهو التجاوز في  الف�صل في م�سائل لم ي�شملها الاتفاق والتي 
تعد �أحد الأ�سباب المن�صو�ص عليها في المادة 1/53 من قانون التحكيم الم�صري فقرة )5(والتي يكون لأى 
من طرفي الطعن بموجبها في الحكم ال�صادر ، وبالتالي يكون للطاعن هنا طلب وقف التنفيذ وعلى القا�ضي 
المخت�ص الا�ستجابة لوقف التنفيذ لحين الف�صل في الطعن المقدم ، الا �أن اتفاقية نيويورك والتي ان�ضمت 
اليها كل من م�صر والبحرين والتي باتت جزء من الت�شريعين  �أتت بالمادة الخام�سة /1/�أ ب�أنه يجوز تنفيذ 
الحكم ال�صادر بالرغم من الطعن عليه ، ب�شرط �أن يتمكن قا�ضى التنفيذ من ف�صل باقي �أجزاء الحكم 
الغير متفق علي حلها بهذا الطريق لأن الحكم الفا�صل فيما اتفق عليه لا غبار عليه في تنفيذه ، �أما مالم 
 ، التنفيذ الف�صل بينهما  �إذا تعذر على قا�ضى  الغا�ؤه بموجب الطعن عليه ، ولكن  يتفق عليه فيبقى لحين 
فعليه �أن ي�صدره �أمره بوقف التنفيذ ، كما �إذا ف�صل في م��سألة تحديد قيمة الب�ضاعة لكى تتو�صل الى تحديد 
مقدار التلفيات الحا�صل بها ، لتتمكن من تحديد مقدار التعوي�ض ، فالهيئة لم يُطلب منها الف�صل في تحديد 
قيمة الب�ضاعة ، ولكنها انتدبت خبير لذلك لكى ت�صل الى طلب �أحد الخ�صوم بتحديد مقدار الخ�سائر في 
الب�ضاعة وتحديد معها مقدار التعوي�ض ، وهما م��سألتان لا يمكن ف�صلهما عن بع�ض لذلك يتعذر على قا�ضى 
التنفيذ وقف التنفيذ للحكم ال�صادر ، ولكن �إذا كان الحكم ي�شمل تحديد مقدار الفائدة عن الت�أخير في 
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ال�سداد ولم يطلبه الخ�صوم ، �أمكن ف�صل هذه الم��سألة عن غيرها من الم�سائل الأخرى وبالتالي تنفيذ باقي 
الم�سائل التي تم الف�صل فيها والتي طلبها الخ�صوم .   

النتائج
• �أحكام التحكيم تتفق مع �أحكام الق�ضاء العادي �أنها �صادرة في خ�صومة بين طرفين �أو �أكثر في مركز 	

قانوني واحد ، وينبغي توافر ال�شروط ال�شكلية والمو�ضوعية التي يجب توافرها في الأحكام طبقاً للقواعد 
العامة في قانون المرافعات في كلا الحكمين ، ويخ�ضع تنفيذهما لمحكمة واحدة وهي المحكمة المخت�صة 

�أ�صلا بنظر النزاع .
• �أحكام 	 بعك�س   ، الطعن عليها  تقبل  �أي لا  الم�ضي بمجرد �صدورها  الأمر  التحكيم تحوز حجية  �أحكام 

الق�ضاء العادي التي تقبل الطعن عليها فور �صدورها .
• الطعن على �أحكام التحكيم له طبيعة خا�صة ، بمعنى �أن الم�شرع وفر لها �أ�سباباً خا�صة للطعن عليها 	

لا  وبغيرها   ، ح�صراً  محددة  وهى   ، والتجارية  المدنية  المرافعات  قانون  في  عليها  المن�صو�ص  لي�ست 
ي�ستطيع من �صدر الحكم �ضده �أن يطعن على الحكم بدونها .

• محكمة 	 البحرين  في   ، �أمامها  الطعن  يتم  التي  المحكمة  بالبحرين  �أو  م�صر  في  �سواء  الم�شرع  حدد 
الا�ستئناف العليا المدنية ، �أما في م�صر فهي محكمة ا�ستئناف القاهرة �إذا كان التحكيم محلياً �أو �أي 

محكمة ا�ستئناف �أخرى يختارها الطاعن �إذا كان التحكيم دولياً .
• ا�ستقر الق�ضاء الم�صري على جواز الطعن بالنق�ض على الأحكام ال�صادرة من محكمة الا�ستئناف في 	

�ش�أن الطعون المرفوعة اليها في �أحكام التحكيم باعتبارها محكمة قانون ، تراقب فقط �صحة تطبيق 
القانون ، دون التعر�ض للمو�ضوع ، والحكم ال�صادر من محكمة الا�ستئناف ينف�صل عن حكم التحكيم، 

وبالتالي لا غبار على محكمة النق�ض �أن تنظر تلك الأحكام  . 
• الطعن على حكم التحكيم ي�شمل الحكم النهائي لجملة الأحكام التي �صدرت في �ش�أن الم�سائل المعرو�ضة 	

الم�ؤقتة والتي  �أو في الأحكام  �أن يتم الطعن على جزء من الحكم  الهيئة بحكم واحد ، فلا يقبل  على 
�صدرت قبل الحكم النهائي �أو الأحكام التف�سيرية �أو المكملة �أو الم�صححة للحكم النهائي ، و�إنما يقت�صر 

الطعن على الحكم النهائي القاطع لدابر الخلاف .
• يكون لكل من المحكوم له �أو المحكوم عليه الطعن على الحكم ال�صادر �إذا كان مخالفاً للنظام العام �أو 	

الآداب العامة ، بينما يقت�صر الطعن على حكم التحكيم على المحكوم �ضده �إذا تعلق بم�صلحته فقط ، 
ويكون للمحكوم له وحده الطعن على الحكم �إذا كان متعلقاً به �شخ�صياً ، ك�أن يكون ناق�ص الأهلية �أو 

�إرادته كانت معيبة في اتفاق التحكيم .
• وقف التنفيذ حكم التحكيم رغم الطعن عليه ي�ستلزم �أن يدرج في �صحيفة الطعن الى محكمة الطعن، 	

ولا يجوز للقا�ضي �أن يوقف تنفيذ الحكم من تلقاء نف�سه و�إنما بناءً على طلب الطاعن ولأ�سباب جدية 
�أمام  التنفيذ  وقف  عن  الطعن  محكمة  �أمام  الحكم  تنفيذ  وقف  ويختلف   ، الطعن   محكمة  تقدرها 
محكمة النق�ض �أو محكمة التمييز ، �إذ فى الحالة الأولي نحن ب�صدد حكم لم ينفذ ، �أم الحالة الثانية 
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فنحن ب�صدد حكم تم تنفيذه بالفعل . 
•  تعنى حجية حكم التحكيم فيما ف�صل فيه �أنه لا ينبغي الرجوع فيه مرة �أخرى بتحريك دعوى جديدة 	

�أمام الق�ضاء في ذات المو�ضوع لذات الأ�شخا�ص ولنف�س ال�سبب ، ويكون للقا�ضي عندئذ الحكم بعدم 
�إعمال  �أحكام الق�ضاء في  �أن حكم التحكيم �ش�أنه �ش�أن  �أي  جواز نظر الدعوي ل�سابقة الف�صل فيها ، 
حجية الأحكام ، ويزيد حكم التحكيم ب�أنه حائز لقوة الأمر المق�ضي ، �أي غير قابل للطعن عليه ، ويتعين 

تنفيذه ، حتى ولو �صدر في تحكيم دولي . 
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�إقامة العدل بين الرعية والف�صل  �أهم هذه الحقوق  �أن للدولة حقوقاً وعليها واجبات ومن  ومن الم�سلم به 
بالق�سطا�س الم�ستقيم وذلك ب�سند الحديث الذى روى عن عبدالله بن عمرو بن العا�ص ر�ضى الله عنهما 
قال قال ر�سول الله �صلى الله عليه و�سلم ) �أن المق�سطين عند الله على منابر من نور الله الذين يعدلون فى 

حكمهم و�أهليهم وما ولوا (3 .
ولقد تبو�أ الق�ضاء فى الإ�سلام مكانة �سامية �سبق بها ت�شريعات العالم فى نظمه وحكمه لأنه ت�شريع متكامل 
 ِ ي�شد بع�ضه بع�ضا �أ�سا�سه عقيده ،و�أخلاق ، و�شعائر، و�أحكام عمليه لقوله تعالى ) لا يَ�أْتِيهِ الْبَاطِلُ مِنْ بَْني

يَدَيْهِ وَلا مِنْ خَلْفِهِ تَنزِيلٌ مِنْ حَكِيمٍ حَمِيدٍ (4 . 
وقد اتجهت مملكة البحرين �إلى تنظيم الق�ضاء تنظيماً واحداً وفى بع�ض الت�سميات موحداً يجمع بين طياته 
كافة المنازعات العادية  والادارية على حد �سواء مما حدا بنا �أن نبحث فى �أمر جديد يجعل من هذه المملكة 
التى �شرفت بالا�سلام قديماً مع ار�سال �أوائل الر�سل اليها من ر�سول الله �صلى الله عليه و�سلم على يد العلاء 
 – – وحتى الإحتلال البريطاني  بن الح�ضرمى وتطور النظام الق�ضائي فى البحرين على مراحل قديماً 

والق�ضاء المحلى �إلى الع�صر الحديث حيث تم ان�شاء �أول محكمة نظامية فى عام 1937 5 .
وقد ن�ص د�ستور البلاد فى عام 2002 فى مادته الأولى/ �أ  على �أن مملكة البحرين عربية ا�سلامية م�ستقلة 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

عدل  الإسلام  فى  والعدل   ، الملك  أساس  والعدل   ، الدول  صرح  القضاء 
ِحْسَانِ وَإِيتَاءِ ذِي الْقُرْبَى  َ يَأْمُرُ بِالْعَدْلِ وَالْإ مطلق لقوله تعالى )إِنَّ اللَّه
رُونَ( 1،  وَيَنْهَى عَن الْفَحْشَاءِ وَالْمُنْكَرِ وَالْبَغْيِ يَعِظُكُمْ لَعَلَّكُمْ تَذَكَّ
منها  عديدة  أموراً  العدل  شمل  وقد  الاستقرار  دعائم  من  ذلك  أن  ولاجرم 

الشهادة والمعاملات والحكم والقضاء . 2

القضاء الإداري البحريني بين 
إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

الدكتور طارق عبدالحميد توفيق سلام
أستاذ مساعد بكلية الحقوق جامعة المملكة - مملكة البحرين
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33 – مراجعة ال�شيخ محمد على ال�صابونى  - تحقيق محى الدين . – ريا�ض ال�صالحين من كلام �سيد المر�سلين  الامام النووى 

جراح – م�ؤ�س�سة مناهل الوفاء بالمملكه العربيه ال�سعوديه  بدون �ص 354
44  �سورة ف�صلت الايه 41.
55 المجموعه الد�ستوريه   د�ستور مملكة البحرين  الامانه العامه 2008  �ص 9 .
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ذات �سيادة تامة �شعبها جزء من الأمه العربية ، واقليمها جزء من الوطن العربى الكبير ، ولايجوز التنازل 
عن �سيادتها �أو التخلى عن �شئ من اقليمها 1 .

ا�سلامى  منظور  خلال  من  قانونية  مقارنة  فى  عناية  ،وبذل  نتيجة  تحقيق  بحثنا  فى  نود  الت�أ�صيل  لذلك 
الق�ضاء  وتغيرمن مرحلة  والتابعون  نهجه الخلفاء  و�سار عن  و�سلم  الر�سول �صلى الله عليه  قواعده  �أر�سى 
من  وكثير  الفرن�سى  الق�ضاء  فى  طبق   الذى  الغربى  والنموذج   ) المزدوج   ( الحديث  الق�ضاء  الى  الموحد 
الدول  الغربية بزعمهم �أنه من بنات �أفكارهم مع �أن  جذوره من �شريعتنا الغراء. وقد انتهجت بع�ض الدول 
العربية والا�سلامية هذا المنهج واثبت فاعليته لذا نحر�ص على تقديم هذا النموذج من خلال  درا�سة ال�شرع 
والقانون وعلم الادارة الحديثه لتفعيل ذلك على �أر�ض الواقع فى ل�ؤل�ؤة الخليج العربى ) مملكة البحرين (.

مشكلة الدراسه :
فى هذا ال�صدد تثور ا�شكالية فى كيفية ا�ستقلال الق�ضاء الادارى وف�صله عن  الق�ضاء العادى وان�شاء ق�ضاء 

متخ�ص�ص للمنازعات الاداريه على غرار مجل�س الدولة الفرن�سى والم�صرى
وتثور ا�شكالية �أخرى فى عملية اعادة هيكلة البناء الق�ضائى - وادارة التغيير التى يمكن لها �أن تملك ذلك 

با�صرار من خلال قيادتها الر�شيدة وقدرتها على الانفاق المادى وتر�سيخ روح الولاء والانتماء. 
وتتجلى فى هذه الدرا�سة �أهمية تحقيق الرقابه الق�ضائية لتحقيق الان�ضباط المن�شود داخل �إدارات –و�أجهزة  
ال�سلطة التنفيذية  والمحافظة على مقدرات الدولة ومكت�سباتها وحماية المال العام وتحقيق �ضمانات الحقوق 
والحريات وحجب الإدارة عن الإنحراف – �أو التع�سف فى �إ�ستخدام الحق والتى حر�ص ميثاق العمل الوطنى 

ود�ستور البلاد فى عام 2002 م،وتعديلاته فى 2012م على تحقيق هذه الحماية القانونية 
و�أخيراً ليحظى الق�ضاء الإدارى �أن ير�سخ له بين الهيئات الق�ضائية  فى �ضوء �أ�صالة الن�ص و�سماحة التطبيق. 

منهجية الدراسة :
الآراء  ا�ستعرا�ض  يتمثل فى  الذى  الإ�ستقرائي   و  المو�ضوعي  العلمي  المنهج  الدرا�سة على  �إعتمدت فى هذه 
المقارن  الت�أ�صيلي  �أو  التحليلي  المنهج  يتلوه  ثم   . الدرا�سة  بمو�ضوع  المتعلقة  والق�ضائية  والفقهية  القانونية 
وهو مكمل للمنهج ال�سابق ومفاده تحليل الآراء القانونية ،وتطبيقاتها فى النظام الواحد- الموحد والمزدوج 

والمقارن ومحاولة تطبيق هذه الدرا�سة على الواقع البحرينى.

خطة البحث 
لذلك قمت بتناول البحث فى ف�صلين على الوجه التالى : 

الف�صل الأول : الق�ضاء الإدارى بين ال�شرع والقانون 
المبحث الأول : الق�ضاء الإدارى فى الإ�سلام .

المطلب الأول النظام الق�ضائي الإ�سلامي ودوره فى التنمية .

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 �أنظر تف�صيلا ح�سين عبدالرحيم ال�شويخ تنظيم ال�سلطه الق�ضائيه وفقا لت�شريعات مملكة البحرين  دار الع�صمه 2009 �ص .
91-83
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المطلب الثانى خ�صائ�ص الق�ضاء الإداري الإ�سلامي .
المبحث الثانى : الق�ضاء الواحد.

المطلب الأول : الق�ضاء الواحد فى الدول الانجلو�سك�سونيه .
المطلب الثانى تطبيقات النظام الواحد فى الدول العربية .

المبحث الثالث : الق�ضاء المزدوج .
المطلب الأول : الق�ضاء المزدوج فى فرن�سا.

المطلب الثاني : تطبيقات النظام المزدوج فى الدول العربية .
الف�صل الثانى : اعادة هيكلة الق�ضاء الإدارى البحرينى 

المبحث الأول : مفهوم �إعادة الهيكلة . 
المطلب الأول :  مفهوم �إعادة الهيكلة 

المطلب الثانى :اعادة الهيكلة لتنمية الموارد الب�شرية 
المبحث الثانى :  �إعادة الهيكلة لتنمية الموارد الب�شرية 

المطلب الأول : مفهوم �إدارة التغيير
المطلب الثانى : �إدارة التغيير تطوير لجودة الآداء 

المبحث الثالث : م�ستقبل الق�ضاء الإدارى البحرينى 
المطلب الأول : تطوير الجهة الق�ضائية .

المطلب الثانى  تح�سين الأداء الق�ضائي

الفصل الأول
القضاء الاداري بين الشرع والقانون

�أَ�سْمَاءً  �إِلَّا  دُونِهِ  مِنْ  تَعْبُدُونَ  )مَا  تعالى  لقوله  لكل جوانب الحياة  �شاملة  لأنها  التجزئة  �شريعة الله لاتقبل 
ينُ  ذَلِكَ الدِّ اهُ  �إِيَّ �إِلَّا  تَعْبُدُوا  �أَلَّا  �أَمَرَ   ِ َّهِلل لَّا  �إِ كْمُ  ُ نِ اْحل �إِ مِنْ �سُلْطَانٍ  بِهَا   ُ نزَلَ اَّهلل �أَ مَا  كُمْ  وَ�آبَا�ؤُ �أَنْتُمْ  يْتُمُوهَا  �سَمَّ
ا�سِ لا يَعْلَمُونَ ( 1 ، والق�ضاء �أقدم �سلطات الدولة و�أقدم الوظائف التى عرفتها الب�شرية  َ النَّ مُ وَلَكِنَّ �أَكَْرث الْقَيِّ
وقد تطور الق�ضاء عبر هذه الع�صور للف�صل فى كافة المنازعات حتى �أ�صبح من �أركان الدولة ال�شرعيه �أو 

القانونية و�أحد عنا�صرها المهمة . 2 
لل�سلطة  وحقق  المجتمع  �أر�ست  قواعد  له  و�سن  المظالم  ق�ضاء  عليه  و�أطلق  الادارى  الق�ضاء  الا�سلام  عرف 
ولأن   ، للأفراد  توفير �ضمانات الحقوق والحريات  ا�ستطاع  وكذلك  واحترامها وحيادها  التنفيذية هيبتها 
ال�شريعة الا�سلامية تقبل حوار الفكر المعار�ض فى ظل الم�شروعية بحياد تام من خلال هذه الدرا�سة للق�ضاء 
الإدارى فى النظام الانجلو�سك�سونى والنظام الفرن�سى ف�سوف نتناول هذا الف�صل فى ثلاثة مباحث نفرد 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11   - �سورة يو�سف الايه  40 .
11   - د محمد عبدالحميد �أبوزيد  و�ضع القانون الادارى فى الا�سلام والدوله الحديثه درا�سه مقارنه دارالنه�ضه العربيه 1995 .

�ص 5-1
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المبحث الاول الق�ضاء الادارى فى الا�سلام وفى المبحث الثانى الق�ضاء الموحد فى النظام الانجلو�سك�سونى 
وتطبيقاته ونهاية المطاف فى الق�ضاء المزدوج وتطبيقاته فى النظام الفرن�سى والدول العربيه .

المبحث الأول
القضاء الإداري في الإسلام

�إن الفكر الإ�سلامي يتميز ب�شموله و�صلاحيته لحماية المجتمع ب�أ�سره 1 ،  والق�ضاء 2 ركن من �أركان ال�شريعة 
الأمم  فى  ولايته  فكانت   . قديم  تاريخ  له  و  المفا�سد  ودرء  العدل  لتحقيق  م�سالكها  من  وم�سلك  الإ�سلامية 
ال�سابقة  قبل الحكم البابلي ممثلة في الكهنة الذين يقومون به في جل�سات تعقد في المعابد وتبرم الأحكام 
با�سم الآلهه 3 ثم تطور الق�ضاء في الع�صر البابلي مع توحيد البلاد في ع�صر الملك حمورابى الذي ف�صل 
بين ال�سلطة الدينية وال�سلطة المدنية 4 .  ولقد خالف النظام الق�ضائي المجتمع القبلي فى �إرجاء الجزيرة 
العربية لأنه اعتمد على محاور ثلاثه تمثلت في �شيخ القبيلة ومعاونيه ) مجل�س القبيلة ( ثم حكومة القبيلة  
5 ، وعندما جاءت ال�شريعة الا�سلاميه تحققت العدالة بين النا�س لان م�صدر الت�شريع فيها ثابت لايمكن 
بِعْ �أَهْوَاءَهُمْ وَاحْذَرْهُمْ �أَنْ يَفْتِنُوكَ عَنْ  ُ وَلا تَتَّ ا �أنَزَلَ اَّهلل َ ان يتغير او يتبدل لقوله تعالى )وَ�أَنِ احْكُمْ بَيْنَهُمْ ِمب
ا�سِ  وَ�إِنَّ كَثِيًرا مِنَ النَّ بِبَعْ�ضِ ذُنُوبِهِمْ  يبَهُمْ  �أَنْ يُ�صِ  ُ ا يُرِيدُ اَّهلل َ �أََّمن وْا فَاعْلَمْ  تَوَلَّ فَ�إِنْ  �إِلَيْكَ   ُ �أَنزَلَ اَّهلل بَعْ�ضِ مَا 

لَفَا�سِقُونَ(6 
 وهكذا ثبت بالقطع واليقين �أن الأحكام الفقهية تمثلت بالرجوع �إلى الم�صادر التالية : 

11 �إرجاع الأحكام الى القر�آن وال�سنه مبا�شرة �أو بالقيا�س على ن�صو�صها ..
22 قبلنا . من  و�شرع  والا�ستح�سان  والا�ست�صحاب  ال�صحابة  – و�أقوال  الح�سنه  الأعراف  الى  الا�ستر�شاد 

لي�صلح لكل زمان ومكان .7
وتنبثق �أهمية الق�ضاء في النظام الإجتماعى الإ�سلامي �إ�شرافه على �سلوك الأفراد، وما يربطهم من علاقات 
ل�ضبط ال�سلوك المخالف �شرعا وقانونا ،ثم �إ�صدار العقوبات لكل من خرج عن الطاعة وهذا ما يميز النظام 
الإ�سلامي فى ال�سيادة ال�شرعية التي تطبق على الحاكم والمحكوم، و�أن الامه التي لاق�ضاء فيها لاحق فيها 

ولاعمل فيها 8.

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11  د حمدي �أمين عبدا لهادى   الفكرالإدارى الإ�سلامي    القاهرة دار الفكر االعربى 1976 �ص 20.
22 للقوانين . للف�صل طبقا  اليها بحث الخ�صومات  التى يوكل  الق�ضائية  الهيئة  الق�ضاء  القا�ضي ورجال  – عمل  : الحكم  الق�ضاء 

								       عباده  على  الله  به  يق�ضى  – وما 
 المعجم الوجيز )مجمع اللغة العربية ( ج م ع طبعة وزارة التربيه والتعليم 1993 �ص 506  .  

33   لم يعرف الق�ضاء المتخ�ص�ص ولم تكن له ابنيه مخ�ص�صه د خيري خاطر د احمد هيكل  تاريخ القانون مطبعة جامعة البحرين  .
2006 �ص 178

44 د �صوفى ابوطالب  تاريخ النظم القانونية والإجتماعيه  دار النه�ضه العربيه ج م ع  جزء 2 النه�ضة وال�شرائع ال�سامية  بدون �ص 88.
55 د عبدالكريم محمد عبدالكريم  تاريخ النظم الاجتماعية والقانونية عند العرب قبل الإ�سلام وفى بلاد النهرين 2002 م  �ص 47.
66   �سورة المائده الايه 49.
77 د خيرى خاطر د احمد هيكل  مرجع �سابق �ص 60.
88 الأحكام الظنية منها ت�شريعات تنفيذيه و�أخرى تنظيميه    �أنظر تف�صيلا د محمد عبدالحميد�أبوزيد    و�ضع القانون الإدارى فى .

الا�سلام والدوله الحديثه مرجع �سابق  �ص 9-5
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تتجلى الأحكام في ال�شريعة الإ�سلامية من حيث ثبوتها فمنها قطعي الثبوت ،وهو ماثبت بن�ص من القر�آن 
والثانية   ، عليها  الخروج  �أو  لايمكن مخالفتها  التى  الأحكام  وهذه  الأمة  و�إجماع  االمتواترة  وال�سنة  الكريم 
الأحكام الظنية التي تعتمد على اجتهاد الأمة لتواكب الت�شريعات في �أى ع�صر من الع�صور وفى �أي زمان  

كان 1  .
�إذا العدالة من �أهم دعائم ال�سعادة التي ي�سعى �إليها الب�شر في ال�شهادة والمعاملات والحكم والق�ضاء وتظهر 
الرعيه فى الحكم والق�ضاء فعن عيا�ض بن حمار ر�ضى الله عنه قال �سمعت ر�سول الله  القيمة بين  هذه 
)�أهل الجنة ثلاثة ذو �سلطان مق�سط موفق ، ورجل رحيم رقيق القلب لكل ذى قرب وم�سلم وعفيف متعفف 

ذو عيال ( رواه م�سلم 2 .
�إذاً العدل  قوام الملك ودوام الدول  ومن حق الأمة �أن تحتكم الى ال�شريعة و�أن يدفع كل فرد بما يلحقه من 
ظلم ويعار�ضه لأنه لايمكن �أن ت�صادر حقوق الأفراد في الدفاع عن مطالبهم ، فالعلاقة دائماً علاقة رقابة 
 .  3 الم�شروعية  فى ظل  المن�شودة  و�أهدافه  ال�شعب  وبالتالي تحقق م�صالح  ال�ضمانات  كافة  م�ستمرة تحقق 
والثاني فى   ، التنمية  ودوره في  الإ�سلامي  الق�ضائي  النظام  �أحدهما  الأمر في مطلبين  نو�ضح هذا  و�سوف 

خ�صائ�ص الق�ضاء الإداري في الإ�سلام.

المطلب الأول
النظام القضائي الإسلامي ودوره في التنمية

فو�ضعت  و�أخراهم  دنياهم  �ش�ؤون  في  ويحكموها  �أحوالهم  فى  النا�س  لتحكم  الإ�سلامية  ال�شريعة  جاءت    
النظام  ويحقق   ،4 والمحكوم  الحاكم  منوالها  وي�سيرعلى  والمكان  الزمان  لتنا�سب  ب�ضوابط  عامة  مبادى 

الق�ضائي الإ�سلامي دوره الحقيقي للتنمية المن�شودة من خلال محورين هما :
المحور الأول : النظام الق�ضائي و�شرعية ت�صرفاته .

المحور الثاني : تفعيل المبادئ الإ�سلامية لتحقيق الق�ضاء العادل.
و�سوف نتناول تو�ضيح المحورين على النحو التالي :

المحور الأول : النظام القضائي وشرعية تصرفاته : 
 تخ�ضع الإدارة في الإ�سلام �إلى مبد�أ ال�شرعية الإ�سلامية التى ي�سير على منوالها الحاكم والمحكوم من خلال 
�سيادة �أحكامه التي جاء بها القر�آن الكريم وال�سنة المطهرة باعتبارهما الم�صدرين الأ�سا�سيين لهذه ال�شريعة 

الغراء 5 .

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 المرجع ال�سابق نف�س الإ�شارة �ص 13.
22 الامام النووى ريا�ض ال�صالحين من كلام �سيد المر�سلين مراجعة الن�سخ محمد على ال�صابونى – تحقيق محى الدين جراح – .

م�ؤ�س�سة مناهل الوفاء  حديث رقم 661 �ص 354 
33 د عبدالهادى الجوهرى واخرون  درا�سات فى علم الاجتماع  بدون 1979 �ص 88.
44 د محمد عبدالحميد ابوزيد  مرجع �سابق �ص 122.
55 د �أعاد على حمود القي�سي  الق�ضاء الإدارى وق�ضاء المظالم  الطبعه الثانيه 2010 دار وائل للن�شر – عمان �ص 11.
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وقد �إعترف الإ�سلام  بحق الأفراد في حرياتهم ومنحهم حقوقاً �سبق بها كل الت�شريعات الو�ضعية الإ �أنها 
مقيدة بما جاء في كتاب الله و�سنة ر�سوله �صلى الله عليه و�سلم 1  فى �ضوء هذه ال�شرعية.

ةٌ يَدْعُونَ  نكُمْ �أُمَّ ويلتزم الحاكم والمحكوم بالأمر بالمعروف والنهى عن المنكر تطبيقاً لقوله تعالى { وَلْتَكُن مِّ
فُْلِحُونَ } 2. نُكَرِ وَ�أُوْلَـئِكَ هُمُ اْمل َعْرُوفِ وَيَنْهَوْنَ عَنِ اْمل ِ وَيَ�أْمُرُونَ بِاْمل ْري َ �إَِىل اْخل

وتتحقق التنمية بالرقابة الفعالة في �صورها الثلاث المحا�سبة الفعالة لأنها �أمانة يلتزم بها الحاكم والمحكوم 
 َ كُمُوا بِالْعَدْلِ �إِنَّ اَّهلل ْ ا�سِ �أَنْ َحت َ النَّ وا الأَمَانَاتِ �إَِىل �أَهْلِهَا وَ�إِذَا حَكَمْتُمْ بَْني َ يَ�أْمُرُكُمْ �أَنْ تُ�ؤَدُّ لقوله تعالى {�إِنَّ اَّهلل
يًرا 3} ، ورقابة الأمة فى الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر ، واخيراً  َ كَانَ �سَمِيعًا بَ�صِ ا يَعِظُكُمْ بِهِ �إِنَّ اَّهلل نِعِمَّ

رقابة الق�ضاء ب�صورة عامة 4 .

المحور الثانى : تفعيل المبادئ الإسلامية لتحقيق القضاء العادل: 
على  �سار  �سامية  ومبادئه  وا�ضحة  الحكيم   ال�شارع  �أحكام  لأن  كاملًا  ا�ستقلالًا  الق�ضاء  ا�ستقلال  يتجلى 
الف�صل بين  الق�ضاة لمبا�شرة �صلاحيتهم ب�صورة عامه حتى بين  ال�صالح في طرق اختيار  ال�سلف  منوالها 

الحاكم ورعيته فى الخ�صومات 5،وقد عبرت عن كثير من الآيات القرانيه  نذكر منها .
�شَيْءٍ  ِيف  تَنَازَعْتُمْ  فَ�إِنْ  مِنْكُمْ  الأَمْرِ  وَ�أُوِْيل  �سُولَ  الرَّ وَ�أَطِيعُوا   َ اَّهلل �أَطِيعُوا  �آمَنُوا  ذِينَ  الَّ �أَيُّهَا  يَا   ( تعالى  قوله 
( 6، وقوله تعالى  { ٌ وَ�أَحْ�سَنُ تَ�أْوِيًال ِ وَالْيَوْمِ الآخِرِ ذَلِكَ خَْري �سُولِ �إِنْ كُنتُمْ تُ�ؤْمِنُونَ بِاَّهلل ِ وَالرَّ وهُ �إَِىل اَّهلل فَرُدُّ

مَ وَ�سَاءَتْ  لِهِ جَهَنَّ هِ مَا تَوََّىل وَنُ�صْ ُ�ؤْمِنِيَن نُوَلِّ َ �سَبِيلِ اْمل بِعْ غَْري َ لَهُ الْهُدَى وَيَتَّ �سُولَ مِنْ بَعْدِ مَا تَبََّني وَمَنْ يُ�شَاقِقِ الرَّ
يًرا }7 .    مَ�صِ

العدل   في�صبح  هواهم  دون  ال�شرع  لأحكام  تابعة  الق�ضاه  عقيدة  تجعل  ب�أنها  المبادئ  هذه  تتميز  وبالتالي 
والحق �سمة من ال�سمات الوا�ضحة التي تحجب الق�ضاة عن الم�ؤثرات الخارجية وتلزمهم ب�سرعة الف�صل فى 
المنازعات  وهذا الأمر يجعل من تلك المبادئ تج�سيد�أ للح�ضارة الإ�سلامية  8 ، لأن النا�س �أعلم ب�ش�ؤون دنياهم 
مادامت لاتخالف ال�شارع الحكيم ،وهذا ماي�ؤكد تقدم وتطور ح�ضارة الم�سلمين لأنه ينهى عن التبعية المطلقة 

في الفكر وال�سلوك و�أن المرجعية لهذه المبادئ التى تحترم عقل الان�سان وتفكيره هى ال�شريعة الا�سلامية 9.

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11  محمد �أن�س قا�سم جعفر  مبادئ نظم الحكم فى الإ�سلام  درا�سه مقارنه 2001  دارالته�ضه العربيه  �ص 20.
22 �سورة �آل عمران  الآيه 104 .
33 �سورة الن�ساء الآيه 58 .
44 د �أعاد على حمود القي�سي مرجع �سابق �ص 13.
55 د محمد يو�سف مو�سى  نظام الحكم فى الإ�سلام مرجع �سابق �ص 193.
66 �سورة الن�ساء الايه 59.
77 �سورة الن�ساء الايه 115.
88 د محمود محمد عو�ض �سلامه  الحاكم وحدود طاعته فى النظام الإ�سلامى  كمبيو�ستار بلبي�س  1997 �ص 132.
99 د محمد رم�ضان بطيخ  تطور الفكر ال�سيا�سى الإ�سلامى فى دولة الإمارات العربيه  م�ؤ�س�سة العين للإعلان والتوزيع والن�شر .

ابوظبى  بدون �ص 126، ف�ضيلة الامام جاد الحق على جاد الحق  بيان للنا�س من الازهر ال�شريف ج 2 مطابع وزارة الاوقاف 
1993 �ص 58
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المطلب الثاني
خصائص القضاء الإداري فى الإسلام

الغاية منها تحقيق م�صالح  لأن  القدر  الأعمال جليلة  ومنازعاتهم من  النا�س فى حكوماتهم  بين  الق�ضاء 
ويتجلى من  والمنكر  الظلم  ومنابذة  والمعروف  العدل  لإقامة  وذلك تحقيقاً  المفا�سد  ودرء  ومنافعهم  العباد 
للق�ضاء  ال�شرعي  الأ�سا�س  وثانياً  الإداري  للق�ضاء  الد�ستوري  الأ�سا�س  �أولهما  ا�سا�سيين   محورين  خلال 

الإدارى و�سوف نو�ضح المحورين ب�إيجاز ثم نتطرق الى خ�صائ�ص الق�ضاء الإداري في الإ�سلام.

المحور الأول : الأساس الدستوري للقضاء الإداري الإسلامي :
تخ�ضع الإدارة في الإ�سلام �إلى مبد�أ ال�شرعية  الإ�سلامية حيث يلتزم الحاكم والمحكوم بن�صو�ص  ال�شريعة 
الغراء ، فلايجوز التعدى على حقوق الأفراد وحرياتهم حيث يعد الأ�سا�س الذى يقوم على مبد�أ ال�شرعية 1   
�سُولَ وَ�أُوِْيل الأَمْرِ مِنْكُمْ فَ�إِنْ  َ وَ�أَطِيعُوا الرَّ ذِينَ �آمَنُوا �أَطِيعُوا اَّهلل �إنطلاقاً من الإلتزام  بقوله تعالي {يَا �أَيُّهَا الَّ
ٌ وَ�أَحْ�سَنُ تَ�أْوِيًال  } 2 ِ وَالْيَوْمِ الآخِرِ ذَلِكَ خَْري �سُولِ �إِنْ كُنتُمْ تُ�ؤْمِنُونَ بِاَّهلل ِ وَالرَّ وهُ �إَِىل اَّهلل تَنَازَعْتُمْ ِيف �شَيْءٍ فَرُدُّ

كْمُ  ُ نِ اْحل ُ بِهَا مِنْ �سُلْطَانٍ �إِ نزَلَ اَّهلل كُمْ مَا �أَ يْتُمُوهَا �أَنْتُمْ وَ�آبَا�ؤُ وقوله تعالى { مَا تَعْبُدُونَ مِنْ دُونِهِ �إِلَّا �أَ�سْمَاءً �سَمَّ
الق�ضاء  يت�سم   3 وبالتالي  يَعْلَمُونَ }  ا�سِ لا  النَّ  َ �أَكَْرث وَلَكِنَّ  مُ  الْقَيِّ ينُ  الدِّ ذَلِكَ  اهُ  �إِيَّ �إِلَّا  تَعْبُدُوا  �أَلَّا  �أَمَرَ   ِ َّهِلل �إِلَّا 
الإداري فى الإ�سلام بال�شرعية الإلزامية التي تعد فى فقه القانون المعا�صر د�ستورية واجب التم�سك بها دون 
مخالفة لأنها لايمكن �أن تتبدل �أو تتغير لأنه تنزيل رب العالمين لي�س من و�ضع الإن�سان بل هو ت�شريع وتقنين 

غنى بالنظم وثبات القواعد التي ت�صلح لنتظيم علاقات الأفراد في �أى مجتمع 4 .

المحور الثاني : الأساس الشرعي للقضاء الإداري في الإسلام :
اجتهد العلماء على مر الع�صور في ا�ستنباط  الأحكام والت�شريعات من القر�آن وال�سنة ومن الطبيعي �أن هذا  
الق�ضاء في الإ�سلام �سمى بولاية المظالم الذي يخت�ص في كافة المنازعات المتعلقة بين الحكام ورجال الدولة 5 
الإ�سلامية عندما يعتدون على حقوق وحريات الأفراد لذلك يلزم رفع الظلم وتحقيق العدل ون�سوق بع�ض 

الأدلة من القر�آن الكريم وال�سنة المطهرة على النحو التالي  :

اولأ : الأدلة من القرآن الكريم : 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 ) فى هذا المعنى نظام الحكم الإ�سلامى �أقر مبد�أ م��سؤلية الحاكم من اول عهد الإ�سلام وان عهد ماءلة الحكام كانت تتولاه .
جهه ق�ضائيع خا�صه عرفت بديوان المظالم ( لمزيد من التف�صيل راجع د محمد ف�ؤاد مهنا  م��سؤولية الإداره فى ت�شريعات البلاد 
العربيه  طبعة معهد البحوث والدرا�سات العربيه 1972 �ص 33، د محمد ان�س قا�سم جعفر  مبادئ نظم الحكم فى الإ�سلام   
مرجع �سابق �ص 25 ، د �إعاد على حمود القي�سى  الق�ضاء الادارى وق�ضاء المظالم  مرجع �سابق �ص 12، د عبدالحكيم ح�سن العيلى 

الحريات العامه فى الفكر والنظام ال�سيا�سى فى الإ�سلام دار الفكر العربى 1974 �ص 635
22 �سورة الن�ساء  الايه 59.
33 �سورة يو�سف الايه 40.
44 انور العمرو�سى مرجع �سابق �ص 12.
55 د محمد يو�سف مو�سى  نظام الحكم فى الإ�سلام الع�صر الحديث للن�شر والتوزيع بدون الطبعه الثالثه 1988 �ص 192.



180

نُْكَرِ وَالْبَغْيِ يَعِظُكُمْ  َ يَ�أْمُرُ بِالْعَدْلِ وَالْإِحْ�سَانِ وَ�إِيتَاءِ ذِي الْقُرْبَى وَيَنْهَى عَنِ الْفَحْ�شَاءِ وَاْمل ❊ قوله تعالى )�إِنَّ اَّهلل
رُونَ (1  لَعَلَّكُمْ تَذَكَّ

قَوْمٍ يَعْلَمُونَ (2  ا ظَلَمُوا �إِنَّ ِيف ذَلِكَ لآيَةً لِّ َ ❊ قوله تعالى  : )فَتِلْكَ بُيُوتُهُمْ خَاوِيَةً ِمب

ثانياً : الأدلة من السنة المطهرة 
❊ عن ابن عمر ر�ضي الله عنه عن الني �صلى الله عليه و�سلم �أنه قال) ال�سلطان ظل الله في الأر�ض ي�أوي 
�إليه كل مظلوم من عباده ف�إن عدل كان له الأجر وكان على الرعية ال�شكر و�إن جار �أو خان �أو ظلم كان عليه 

الوزر وكان على الرعية ال�صبر ( 3 .
يوم  ظلمات  )الظلم  قال  و�سلم  عليه  الله  �صلى  الله  ر�سول  �أن  عنه  الله  ر�ضي  عمر  ابن  الله  عبد  عن   ❊

القيامة} 4 .
وبعد عر�ض كل من الأ�سا�س الد�ستوري وال�شرعي نتطرق لتو�ضيح خ�صائ�ص الق�ضاء الإداري في الإ�سلام من 

خلال تو�ضيح هذه المفاهيم :
11 الق�ضاء الإداري جزء من الحكم ..
22 الق�ضاء الإداري الإ�سلامي ق�ضاءً م�ستقل ..
33 يت�سم الق�ضاء الإداري بالتن�سيق والتكامل والتكافل للحقوق والحريات ..
44 تنوع خ�صو�صية  الاداري من حيث الإلغاء والتعوي�ض والتف�سير. .
55 اختيار القا�ضي وتحديد �صلاحياته ..
66 تميز الق�ضاء الإداري الإ�سلامي عن نظيره المعا�صر ..

وبناءً على ذلك �سوف نو�ضح هذه العنا�صر على الوجه التالي : 
أولًا: القضاء الإدارى جزء من الحكم :      

�إليها الب�شر،    الق�ضاء جزء لايتجز�أ من ر�سالة الحكم و�سيا�سته 5  ومن �أهم دعائم ال�سعادة التى ي�سعى 
لأنه يحقق العدالة  في ال�شهادة والمعاملات والحكم و�أحد المبادئ المهمة لتنظيم الحكم الإ�سلامي ،و�سار 
)الَّذِينَ  تعالى  لقوله  امتثالًا  المبد�أ  ويعتبر هذا   .  6 الدول  ودوام  الملك  قوام  لأنه  والولاة  على ذلك الخلفاء 
ِ عَاقِبَةُ الأُمُورِ 7(     َّهِلل نُْكَرِ وَ َعْرُوفِ وَنَهَوْا عَنِ اْمل كَاةَ وَ�أَمَرُوا بِاْمل لاةَ وَ�آتَوُا الزَّ اهُمْ ِيف الأَرْ�ضِ �أَقَامُوا ال�صَّ نَّ �إِنْ مَكَّ
وبالتالي و�ضع الإ�سلام المنهج القويم ب�أحكامه القطعية  التي تثبت دعائم الحكم والت�شريعات الظنية لتواكب 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 �سورة النحل الايه 50.
22 �سورة النمل الأيه 52.
33 حديث ح�سن رواه احمد والطبري مجمع الزوائد ومنبع الفوائد للهيثمى دار الكتاب بيروت 1967 ج 5 �ص 215.
44 �صحيح البخارى    6 �ص 25 .
55 ابو الأعلى المودودى – الحكومة الإ�سلامية ترجمة احمد ادري�س – دار المختار الإ�سلامى 1400 ه 1980م �ص 124.
66 ال�شيخ محمد الغزالى  حقوق الان�سان من معالم الإ�سلام و�إعلان الأمم المتحده طبعة 3 دار التوفيقية النموذجية 1404ه 1984م .

�ص 239 ،د محمد ان�س قا�سم جعفر  مبادئ نظم الحكم فى الإ�سلام مرجع ا�سابق �ص 23-22
77 �سورة الحج الآيه 41.
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الت�شريعات المعا�صرة  1.

ثانياً: القضاء الإداري قضاءُ مستقل :   
 يعتبر الق�ضاء الإداري ق�ضاءً م�ستقلًا عن الق�ضاء العادي وهذا ما ثبت من خلال الثوابت التاريخية التي 
ا�ستقرت في المجتمعات الحديثة وعرف النظام الإ�سلامي ا�ستقلاله من خلال ولاية المظالم 2 التي عرفت 
بينها  الت�شابه  التي يجمع  الإدارية  المنازعات  و�إبتداع الحلول في كافة  وار�ساء نظرياته  الأحكام  با�ستنباط 
الرعية  على  الولاة  من  للتعدي  عديده  حالات  الإ�سلامي  الفقه  �أبرز  وقد   ،  3 حديثا  الإداري  الق�ضاء  وبين 
وظلمهم حتى اطلق عليها الغ�صوب ال�سلطانية 4 ، وقد ثبت فى موا�ضع عديده تعدي الحكام وجورهم وكذلك 
تم متابعة العمال فى ما يجبونه من �أموال وهو ما �أ�شبه بديوان المحا�سبة ) الجهاز المركزي للمحا�سبات ( 5، 
ومما �سبق يت�ضح �أن الق�ضاء الإداري في الإ�سلام م�ستقل عن نظيره الق�ضاء العادي لما له من اخت�صا�صات 

وا�ضحة ومحددة .

ثالثاً: يتسم القضاء الإدارى بالتنسيق والتكافل والتكامل للحقوق والحريات : 
يعتبر الق�ضاء النظامي �شاملًا لما يحدث من جرائم الاعتداء على الأ�شخا�ص والأموال مغايراً بذلك الق�ضاء 
�أن يحترموا الدولة والحفاظ  الإداري الذى يم�س هيبة الدولة و�سلطانها 6 ، لذك كان لزاماً على الحكام 
على مقدراتها ومكت�سباتها بتن�سيق كامل والحفاظ على حقوق الأفراد وحرياتهم ومنع تعدى الولاة وع�سفهم 
بالرعية فى اتخاذ كافة الإجراءات الق�ضائية من الإثبات والتحري في جمع الأدلة واتخاذ الحيطة والحذر 
فيما يرفع الى الولاة من خلال دلائل وبراهين  7 ، كما �شمل ق�ضاء المظالم حالات عديدة رفع العمال �شكواهم  
مثل منع �صرف رواتبهم �أو ت�أخرها على خلاف ما يق�ضى به ال�شارع الحكيم كما �شمل التن�سيق الإ�شراف 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 مختلف . الى  ال�شريعه  لواء  وحمل  متطوره  وا�ضحه  ت�شريعات  وغربا  �شرقا  ال�شعوب  وحمل  والمنطق  العقل  على  يعتمد  الإ�سلام 
البلدان وقد قرر م�ؤتمر القانون الدولى المقارن المنعقد فى لاهاى 1937 ح�ضارة الإ�سلام بت�شريعاته الوا�ضحه واهم م�صادره 

المجمع عليها القر�آن وال�سنه والإجماع والقيا�س    - �سورة النحل الايه 50
22 – ق�ضاء المظالم حيث ثبت ذلك جليا . – مجل�س المظالم  – نظارة المظالم  –ديوان المظالم  التف�صيل ولاية المظالم  لمزيد من 

للف�صل فى كافة المنازعات التى تتعلق بين ال�سلطه والإداره وعمالها �سواء بالغبن والتعدى مما يكفل لها الا�ستقلال   راجع د 
ابراهيم ح�سن العيلى  الحريات العامه فى الفكر والنظام ال�سيا�سى فى الإ�سلام  مرجع �سابق �ص 98 – الم�ست�شار عمر ال�شريف: 

نظم الحكم والاداره فى الدوله الا�سلاميه  مطبعة معهد الدر�سان الا�سلاميه  1410-1990 �ص 145
33 1415ه- . العربية  النه�ض  دار  مقارنه  درا�سه  الحديثه  والدوله  الا�سلام  فى  الإدارى  القانون  و�ضع  عبدالحميدابوزيد  محمد  د 

1995م �ص 12، د ن�صر فريد وا�صل ال�سلطه الق�ضائيه ونظام الق�ضاء فى الإ�سلام اللطبعه الاولى 1989 �ص 72
44 د �صبحى ال�صالح  النظم الا�سلاميه  دار العلم للملاين ط 10 1996 �ص 325.
55 ثبت ان الخليف عمر بن الخطاب ر�ضى الله عنه كان يعقد فى مو�سم الحج م�ؤتمرا ويعرف منه �سرة الولاة والرعية للمراقبة .

وتحقيق العدل لمزيد من التف�صيل راجع ظافر القا�سي نظام الحكم فى ال�شريعة والتاريخ الإ�سلامي – الكتاب الثانى ال�سلطة 
الق�ضائية دار النقا�ش ط 4 1992  �ص 570    

66  يذكر الماوردى فى هذا ال�صدد ان المن�صور ر�ضى الله عنع بلغه عن جماعه من كتاب الدوواين قاموا بالتزوير فى بع�ض الم�ستندات .
فقدمهم للمحاكمه التاديبيه وهو ا�شبه بالجهات الرقابيه الحديثه ) الرقابه الإداريه ، المحاكم الإداريه ( لمزيد من التف�صيل 

راجع الماوردى مرجع �سابق �ص 72- د ماجد الحلو  الق�ضاء الإدارى  دار المطبوعات الجامعيه  ا�سكندريه 1994�ص 163
77 د محمد ان�س قا�سم جعفر  ولاية المظالم فى الإ�سلام وتطبيقاتها في المملكة العربية ال�سعودية مرجع �سابق �ص 28.
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على تنفيذ الأحكام الق�ضائية  1 ،فحقق بذلك الق�ضاء الإداري في الإ�سلام التكافل وحماية حقوق الإدارة 
والعاملين فيها وذلك لأن هذا الأمر يرجع الى دقة المنهج القر�آني و�سنة النبي �صلى الله عليه و�سلم .

رابعاً: تنوع خصوصية القضاء الإداري الإسلامي من حيث الإلغاء والتعويض والتفسير :   
 عرف الق�ضاء الإداري الإ�سلامي 2 فكرة الإلغاء حيث تعر�ض الى مفهوم القرار وتف�سيره و�أطلق عليه �صك 
والمعاني  بالمقا�صد  العبرة  لأن  الإداري  القرار  فكرة  المعا�صر  الوقت  ترادف في  وهى  التقيد  – امر  التعين 
الفقهاء  وقد طبق   ،  4 القرار  لإلغاء  وقائع عديدة  التراث عن  كتب  وقد ذكرت    ،  3 والمباني  الألفاظ  دون 
ال�شهيرة  الق�ضايا  �أ�ضرار ومن  �أ�صابه من  تعوي�ضه عما  يلزم  تتعلق بمركز �شخ�صي  نها  لأ  التعوي�ض  ولاية 
ما حدث من خالد بن الوليد عندما قتل �أفراداً من قبيلة جذيمة بعد دخولهم الإ�سلام على �أن ذلك خدعة 
منهم ف�أ�ستنكر ذلك الر�سول �صلى الله عليه و�سلم و�أر�سل علياً بن �أبى طالب كرم الله وجهه لرفع المف�سدة 
وتعوي�ضهم 5 ، وبالتالي �شمل الأمر ولاية التعوي�ض والت�أديب ومن تطبيقاتها قيام الر�سول �صلى الله عليه 
و�سلم بعزل العلاء بن الح�ضرمي عامله على البحرين لما تقدم �أهل البحرين ب�شكواهم في وفد عبد قي�س 
6، وبالتالي ا�ستطاع فقهاء ال�شريعة الإ�سلامية تفعيل ذلك كما هو معمول به في الدول ذات الق�ضاء الإداري 

المزدوج .7 

خامساً: إختيار قاضى المظالم وتحديد صلاحيته :    
      يعتبر من�صب القا�ضي من �أجل المنا�صب و�أرفعها قدراً بل �أعظم الولايات لذلك ي�شترط فيه هذه ال�صفات 

) ان يكون م�سلماً ، عاقلًا ، بالغاً ، حراً 8،  �سلامة الحوا�س والاع�ضاء ،توليته بطريق م�شروع ،رجلا (9 .
ويلزم لهذا القا�ضي من �صفات خا�صه تمكنه من �إتخاذ القرار على نحو �سليم.

والحق �أن من هذه ال�صفات القوة ،والأمانة ،والعلم بالأحكام ال�شرعية ،وا�سرار الت�شريع ،و�أن يكون �صالحاً 
وقدرته على  الملاحظة  وقوة  ر�أيه  وا�ستقلالًا في  ونزاهة  ومتمتعاً بمواهب عقليه ذكاءً وفطنة   ، فيه  موثوقاً 

الا�ستدلال والا�ستنباط متحكماً في عواطفه 10. 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 د اياد على حمود القي�سي الق�ضاء الإداري وق�ضاء المظالم   مرجع �سابق �ص 28،  د �سامى جمال الدين  دعاوى الت�سويه  من�شاه .
النعارف  ا�سكندريه 1985 �ص 72

22 د عبدالحميد الرافعى  الق�ضاء الإدارى بين ال�شريعه والقانون    دارالفكر المعا�صر  بيروت – لبنان ط 1 1989 �ص 178 .
33 الماوردى  مرجع �سابق 80- د �صلاح الدين فوزى  القانون الإدارى  مكتبة الجلاء الجديده  لمن�صوره 1993 �ص 510.
44 لمزيد من التف�صيل راجع دعوى اهل �سمرقند ، دعوى الك�سور  الماوردى مرجع �سابق �ص 74 د �سعيد الحكيم : الرقابه على اعمال .

الإداره فى ال�شريعه الإ�سلاميه والنظم الو�ضعيه  دار الفكر العربى  ط 2 1987 �ص 129
55 ابن ه�شام  ال�سيره النويه ج 4 مكتبة الكليات الأزهريه القاهره �ص 55.
66 د �سليمان الطماوى  الق�ضاء الإدارى ) ق�ضاء التعوي�ض ( دار الفكر العربى 1987�ص 317.
77 د �أعاد على حمود مرجع �سابق �ص 27 .
88 ح�سين عبدالرحيم ال�شويخ  تنظيم ال�سلطه الق�ضائيه وفقا لت�شريعات مملكة البحرين دار الع�صمه ط 1 2009 �ص 22-19.
99 اختلف الفقها ء ففي تولية المر�آه فذهب مالك وال�شافعى واحمد بن حنبل الى عدم الاجازه بينما ذحب ابوحنيفه الى جواز ذلك .

انظر تف�صيلا  القا�ضى محمد عرنو�س تاريخ الق�ضاء قى الإ�سلام  مرجع �سابق �ص 86
1010 انظر تف�صيلا الماوردى الاحكام ال�سلطانيه مرجع �سابق �ص 72  د ن�صر فريد وا�صل ال�سلطة الق�ضائية ونظام فى الا�سلام درا�سه 

مقارنه مع النظم الو�ضعيه مطبعة الامانه ط 1 1989 �ص 72   
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سادساً: تميز القضاء الإداري الإسلامي عن نظيره المعاصر
ا�ستطاع  و�سلم  عليه  الله  �صلى  ر�سوله  وهدى  القر�آن  وبنزول  ال�سابقة  الديانات  �أعقاب  فى  الإ�سلام  جاء 

الإ�سلام �أن ير�سخ قواعد ملزمه لجميع من تبعه مع توفير كافة ال�ضمانات لحقوق الان�سان 1 
ومما لا�شك فيه �أن بيت الق�صيد الذى �أود �أن �أدلف اليه �أن �إقامة العدالة بين النا�س �أمر مقد�س ،وهذا ما 
جعل الق�ضاء النظامي ب�صورته العامة والق�ضاء الإداري ب�صورته الخا�صة ي�سير على هذا النهج  تطبيقاً  
وَ�أَنْزَلْنَا  بِالْقِ�سْطِ  ا�سُ  النَّ لِيَقُومَ  ِيزَانَ  وَاْمل الْكِتَابَ  مَعَهُمُ  نْزَلْنَا  وَ�أَ نَاتِ  بِالْبَيِّ رُ�سُلَنَا  �أَرْ�سَلْنَا  لَقَدْ   ( تعالى  لقوله  

َ قَوِيٌّ عَزِيزٌ (2 رُهُ وَرُ�سُلَهُ بِالْغَيْبِ �إِنَّ اَّهلل ُ مَنْ يَنْ�صُ ا�سِ وَلِيَعْلَمَ اَّهلل دِيدَ فِيهِ بَ�أْ�سٌ �شَدِيدٌ وَمَنَافِعُ لِلنَّ َ اْحل

�أن نوجزها فيما  الإداري يتمتع بخ�صو�صية في مراقبة الأعمال والإجراءات ن�ستطيع  الق�ضاء  ولا جرم ان 
يلى  : 
• المظالم 	 قا�ضى  واختيار  الرقابة  وتنظيم  ت�صرفاتها  و�شرعية  الإدارة  �شمل  الذى  الق�ضائي  التنظيم 

وتحديد اخت�صا�صاته 3. 
• التحقيقات والتحريات وم�شاورة الأمر والتروي في اتخاذ القرار من باب الحيطة والحذر 4. 	
• �سلطات التف�سير والإلغاء والت�أديب والتعوي�ض 5. 	
• للرقابة 	 تحقيقاً   وذلك  منها  �أي  تح�صن  وعدم  الإدارية  القرارات  كافة  مراقبة  في  الق�ضاء  �سلطات 

الق�ضائية وعدم النيل منها 6 .  
المبحث الثانى
القضاء الواحد

  �سبقت ال�شريعة الا�سلامية دول الغرب فى ت�أ�سي�س الق�ضاء الواحد والذى بد�أ فى عهد الر�سول �صلى الله 
عليه و�سلم الى عهد عبدالملك بن مروان 7 وقد كتبت فيه روائع الق�ص�ص فى العدل و�سرعة الف�صل بين 
المتقا�ضين 8 وذلك لحر�ص الحاكم والمحكوم على احترام الم�شروعية وتخير الحاكم لولاية -الولايات �أ�صلح 
الفتوحات  ات�ساع  الق�ضاء المزدوج بعد  �آنذاك  الق�ضاء  القوة والأمانة 9 ثم عرف  �أ�سا�س من  الم�سلمين على 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 د عبد الحميد ح�شي�ش مبادئ القانون الإداري مكتبة القاهرة الحديثة بدون �ص 165، د ا�سماعيل البدو الق�ضاء الإداري جزء .
�أبوزيد فهمى القانون الإداري الجزء الأول طبعه 3 �سنة  الثاني  دار النه�ضة العربية الطبعة  الأولى 1993�ص 7، د م�صطفى 

1990�ص 36  
22 �سورة الحديد الآية 25.
33 د ف�ؤاد النادي الم�شروعية و�ضوابط خ�ضوع الدولة للقانون في الفقه الإ�سلامي دار الكتاب الجامعي القاهرة 1980 �ص 73.
44 انظر تف�صيلا د �سليمان الطماوى الق�ضاء الإداري – ق�ضاء الإلغاء دار الفكر العربي 1986 �ص 315، د ماجد الحلو القانون .

الإداري دار المطبوعات الجامعية 1994 �ص 59  
55 د م�صطفى محمود عفيفي فل�سفة العقوبات الت�أديبية واحترامها الطبعة الثانية  بدون 59  .
66 د اعاد على حمود القي�سي  الق�ضاء الإداري وق�ضاء المظالم مرجع �سابق �ص 28-25.
77 د محمد عبدالحميد ابوزيد   مبد�أ الم�شروعيه و�ضمان تطبيقه   درا�سه مقارنه   الن�سر الذهبى للطباعه 2004 �ص 230.
88 انظر تف�صيلا الماورى  الأحكام ال�سلطانيه   مرجع �سابق    �ص 87 ومابعدها .
99 العقوبات . وكذلك  الام�صار  وولاه  للخلفاء  والحدود  الق�صا�ص  اما  المدنيه  الخ�صومات  على  قا�صرا  الق�ضاء  فى  الف�صل  كان 

الت�أديبيه للخليفه وعامله    د محمد عبدالحميد ابوزريد   مرجع �سابق  �ص 250-232
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الا�سلامية .
من الثابت �أن الق�ضاء الواحد له �أ�صول ا�سلامية قائمة على �أ�صول ثابتة من الكتاب وال�سنة ومن  ورع الق�ضاه 
تتوخاها  التى  بالم�صلحة  مقيد  كله  ذلك  لأن  مطلقه  مف�سدة  المطلقة  ال�سلطة  لأن  وا�ستقلالهم  وحيادهم 

ال�شريعة الغراء .
لهذا يمكن �أن نعرف الق�ضاء الواحد : ب�أنه هيكل ق�ضائى واحد له ولاية النظر على كافة المنازعات �سواء 

كانت متعلقه بالأفراد �أوبالإداره با�ستثناء ما ورد بن�ص �صريح 1 . 
�أن تحيد  واذا ولينا وجهنا �شطر الت�شريع الو�ضعى فى النظام الأنجلو�سك�سونى نجد ان له ا�صولًا لايمكن 
الدول  الواحد فى  الق�ضاء  نتناول فيه  الأول  �إلى مطلبين  الدول لذلك �سوف نق�سم هذا المبحث  عنها هذه 

الأنجلو�سك�سونيه والمطلب الثانى تطبيقات هذا النظام .

المطلب الأول
القضاء الواحد فى الدول الانجلوسكسونية

  تت�سم ال�سلطة الق�ضائية فى انجلترا 2 بطابع من الإكبار والا�ستقلال وذلك لعدم تطاول ال�سلطتين الت�شريعية 
والتنفيذية على فر�ض ال�سيطرة على ال�سلطة الق�ضائية.

وجود  لعدم  داخل انجلترا  ق�ضائيتين  هيئتين  وجود  تعار�ض  هو  المدخل  هذا  فى  الأ�سا�سية  الم�شكلة  وتكمن 
مبرر لذلك يخرج الأفراد �أو بع�ضهم من ولاية الق�ضاء الطبيعي ومن الإ�ستثناء لمبد�أ �سيادة القانون وتحقيق 
ال�ضمانات الحقيقيه للأفراد فى الحقوق والواجبات ،3 حيث تم اجراء هذه التجربة وان�شاء محاكم ادارية 

ا�ستثنائية وذلك على �أ�سا�س الإعتقاد ال�سائد فيما يلى :
•  الملك لايخطئ ولايمكن �أن يقا�ضيه �أحد �أمام �أي محكمة.	
•  العلاقة بين الموظف والادارة علاقه تعاقدية والدولة لات��سأل عن اخطاء موظفيها 4 وذهب بع�ض الفقهاء 	

الى �أن الامور دائماً لات�ستقر على و�ضع معين فالتغير �سنة كونية ونتيجة لتطور وازياد تدخل الدولة فى 
�شتى مجالات الحياه وكثرة وجود الم�شكلات ومحاولة ايجاد حلول لها بما يتلاءم مع امتيازات الدولة 
�ضروره  الا  ذلك  وجد  ما  �أنه  الادارية  المحاكم  اخت�صا�ص  على  الم�سيطر  الفكر  مازال  �أنه  الا  الحديثة 
كمتطلبات الحياه الاجتماعيه وال�صناعيه كمحكمة ال�صناعه ) براءة الاختراع ( ، ثم تخ�ضع بعد ذلك 

لرقابة الق�ضاء العادى 5 . 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 د فاروق خما�س الق�ضاء الادارى مرجع �سابق 90.
2.2 5- STREET (H.) & BRAZIER ( R ): Constitutional and administrative LAW , penguin 		

BOOKS London, 1981
33 د محمد عبدالحميد ابوزيد رقابة الق�ضاء لاعمال الاداره   مرجع �سابق �ص 243،  د ف�ؤاد العطار الق�ضاء الادارى دارالنه�ضه .

العربيه 67-1968�ص 99،  د محمد ان�س قا�سم جعفر الو�سيط فى القانون العام ) الق�ضاء الادارى (ط 2 دارالنه�ضه العربيه 
القاهره 1990 �ص64.

44  انظر تف�صيلا د محمود حافظ  الق�ضاء الادارى درا�سه مقارنه ط 7 دار النه�ضه العربيه القاهره بدون �ص 66، د محمود عاطف .
البنا الو�سيط فى القانون الادارى ط 2 دار النه�ضه العربيه 1999 �ص 60. 

55 د �سليمان الطماوى الق�ضاء الادارى الكتاب الاول 76 مرجع �سابق 87,د فاروق خما�س الق�ضاء الادارى مرجع �سابق 90-94،د .
اعاد على حمود القي�سى الق�ضاء الادارى وق�ضاء المظالم مرجع �سابق �ص 90 
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المطلب الثانى
تطبيقات القضاء الموحد في الدول العربية

 تعتبر ال�سلطة الق�ضائية فى نظام الق�ضاء الموحد ولاية كاملة واخت�صا�صاً �شاملًا لجميع �أنواع المنازعات   
1 و�سار على هذا النهج كثير من الدول 2 و�سوف نلقى ال�ضوء بايجازعلى هذا النظام الق�ضائى فى مملكة 

البحرين والمملكة العربية ال�سعودية فى فرعين م�ستقلين. 

الفرع الأول
النظام القضائى الواحد فى مملكة البحرين

 ا�سلفنا القول ان تو�ضيح مفهوم الق�ضاء الواحد ابتد�أ فى �أول عهد الدولة الا�سلامية ثم النموذج المثالى لها 
فى الت�شريعات المعا�صرة متمثلًا فى النظام الانجلو�سك�سونيه.،وقد �سارت مملكة البحرين على هذا النهج 

بداية من د�ستور البلاد فى 2002 و�سوف نو�ضح الطبيعة القانونية لهذا النظام على النحو التالى :

الطبيعة القانونية للقضاء الموحد فى مملكة البحرين :-
     يعتبر د�ستور2002 مملكة البحرين المحدد لكافة الاخت�صا�صات قد تلاحظ من خلال درا�سته �أنه جاء 

خالياً من فكرة ازدواج ال�سلطة الق�ضائية 3 . 
نظم الم�شرع نظر الق�ضاء العادى منذ 1971 الف�صل فى جميع الخ�صومات عدا �أعمال ال�سياده وبالتالى جاء 

خالياً من تحديد محكمة مخت�صة للمنازعات الادارية �إلا للمحكمة الكبرى المدنية بدائرة ادارية .
مار�س الق�ضاء البحرينى نظر الدعاوى الادراية على مرحلتين :

المرحلة الأولى : قبل �صدور المر�سوم بقانون 42 ل�سنة 2002 وكان ذلك تفعيلا للمر�سوم بقانون 13 ل�سنة 
1971 وكان الاعتماد على المعيار ال�شكلى 4. 

نظر  من  يقترب  �أن  القا�ضى  كاد   2002 ل�سنة   42 رقم  بقانون  المر�سوم  �صدور  بعد   : الثانية  المرحلة 
المنازعات تفعيلًا للمعيار المو�ضوعى 5  �إلا ان ذلك فى ولاية ق�ضائية واحدة .

ولا�شك �أن مملكة البحرين �سارت على منهج النظام الانجلو�سك�سونى باتباع الق�ضاء الواحد بالرغم من �أنها 
�أخذت بالدرا�سة المو�ضوعية للمنازعات الإداريه �أخيرا �إلا �أن هذا الم�سلك و�إن كان  محموداً �إلا �أن التخ�ص�ص 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

1.1 1-DICEY ( A.V ) Lntoroduction to the study of the law of the constitution, First edition ,Macmillan 
& Co. Ltd, London,1959  

22 اعتنقت الولايات المتحده الامريكيه هذا النظام الق�ضائى لتمتع النظام الامريكى ب�سلطات وا�سعه مثا انجلترا ،و�سارت على نف�س .
النهج وعدم م��سؤلية الاداره حتى �صدور قانون 1946 الم�سمى Tort Claims Act  انظر تف�صيلا د محمد كامل عبيد الرقابة 
على �أعمال الاداره  دار النه�ضه العربيه القاهره 2005 �ص 188-206   انظر تف�صيلا د محمد كامل عبيد الرقابة على �أعمال 

The Federal  206-188 الاداره  دار النه�ضه العربيه القاهره 2005 �ص
33 نظم الد�ستور ال�سلطه الق�ضائيه فى المواد 104، 105،106 انظر تف�صيلا الد�ستور مرجع �سابق �ص 56،57.
44 انظر تف�صيلا  د فاروق احمد خما�س الق�ضاء الادارى  وتطبيقاته فى مملكة البحرين مرجع �سابق �ص 100 .
55 الدعوى 02/2012/8097/7    وتاريخ الحكم/07 / 9    2012  خا�صة القرارات الاداريه بالجمعيات ال�سيا�سيه . رقم الدعوى .

، والدعوى رقم  القرار  02/2011/05578/1  وتاريخ الحكم 28/02/2012   الطعن فى قرار من خلال المواعيد وفى محل 
17/2011/114/9 وتاريخ الحكم 18/08/2011الطعن فى القرار بعد فوات مواعيد الطعن وتح�صن المركز القانونى .
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الدقيق يجعل من التن�سيق والتكامل والدقة والابداع طريقاً حقيقياً ل�سرعة الف�صل فى المنازعات خا�صة بعد 
دخول المملكة فى كافة المجالات وقد حظيت باحترام على الم�ستوى المحلي والدولي فى تفعيل قانون العمل 

والرقابة الد�ستورية. 

الفرع الثانى
القضاء الموحد فى المملكة العربية السعودية

ال�شريعة  تطبيق  الأول  اهتمامها  كان  ال�سعودية  العربية  المملكة  �أن  الى  الا�شاره  من  لابد  بدء  ذى  بادئ   
الا�سلامية فى المنطقة العربية في كافة المجالات لأنه لا�شرعية بغير �شريعة الله  لأن ال�شرع كان ابتداءً من 
الله ونظمها �سبحانه وتعالى لتكون ال�شريعه الحاكمه 1  لقوله تعالى )وَمَا اخْتَلَفْتُمْ فِيهِ مِنْ �شَيْءٍ فَحُكْمُهُ �إَِىل 

لْتُ وَ�إِلَيْهِ �أُنِيبُ ( 2. ي عَلَيْهِ تَوَكَّ ُ رَبِّ ِ ذَلِكُمُ اَّهلل اَّهلل

الطبيعه القانونيه للقضاء الموحد فى المملكة العربيه السعوديه:
    تم الاعلان عن ان�شاء �صندوق لل�شكايات للفح�ص والتدقيق فى ذلك الأمر تحقيقاً للعدالة على �أن يلتزم 

ال�شاكى ب�أدب عر�ض �شكواه دون ال�سب والقذف 3. 
وقد ا�ستهدفت المملكة العربية ال�سعودية تحقيق التوازن بين ال�شريعة فيما ورد ب�ش�أنها الن�صو�ص القطعية 

التى لايمكن الخروج عليها والأحكام الظنية التي تركت مجالًا وا�سعاً للإجتهاد تحقيقاً لل�صالح العام .
واذا ولينا �شطر وجوهنا �شطر المرا�سيم الملكية نجد الآتى : 

11 بتاريخ 17/ 9 /  1374 ه �صدر ديوان المظالم بالمر�سوم الملكى رقم  م. 8759/.
22 بتاريخ 1375/11/1 ه ا�صدر رئي�س الديوان القرار 3570 / 1/ب�ش�أن النظام الداخلى 4 .

وتحقيقاً لهذه المرا�سيم �سار الق�ضاء فى المملكة ابتداءً على نهج الق�ضاء الموحد كجهة تحقيق تابعة لجلالة 
الملك للتحقق من كل �شكوى والتحقيق فيها وار�سال النتيجة النهائيه الى الوزير المخت�ص مع ار�سال �صورة 
ال�سامى  امره  لا�صدار  الملك   جلالة  ديوان  الى  النهائيه  النيجه  وار�سال  الوزراء  رئي�س  ديوان  الى  �أخرى 

مو�ضوع التقرير.

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 د على محمد جري�شه   الم�شروعية الا�سلاميه العليا  ر�سالة دكتوراه 1975  مكتبة وهبه القاهره �ص 29.
22 �سورة ال�شورى  الايه 10.
33 ) ان �صاحب الجلاله يعلن للنا�س كافة ان من له ظلامه على كائن من كان من كان موظفا او غيره او كان كبيرا او �صغيرا .

ثم يخفى ظلامته فانما اثمه على نف�سه وان كان ممن له �شكايه فقد و�ضع على باب دار الحكومه �صندوق لل�شكاوى مفتاحه 
لدى جلالة الملك فلي�ضع �صاحب ال�شان �شكايته فى ذلك ال�صندوق وليثق الجميع انه لايمكن ان يلحق بالم�شتكى �أى ذنب ب�سبب 

					    �شكايته المحققه من اى موظف كان ويجب ان يراعى فى ال�شكايه مايلى :
					    - ينبغى تجنب الكذب فى ال�شكايه ومن ادعى بدعوى كاذبه يجازى بكذبه 

- لاتقبل ال�شكايه المغفله من الام�ضاء ومن فعل ذلك عوقب على عمله وليعلم النا�س كان ان باب العادل للجميع على ال�سواء 
النا�س حكمهم �صغيرهم وكبيرهم – قامة واحدا حتى يبلغ الحق م�ستقره وال�سلام ( جريدة ام القرى العدد ال�صادر 26/ 11/ 

1344ه الم�شار اليه  د محمد عبدالحميد ابوزريد رقابة الق�ضاء لاعمال الاداره مرجع �سابق �ص 264 
44   - انظر تف�صيلا  د محمد عبدالحميد ابو زيد    و�ضع القانون الادارى فى الا�سلام والدوله الحديثه درا�سه مقارنه مرجع �سابق .

�ص 88  
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ومن نافلة القول ن�ستطيع �أن نجمل ما �سبق فى �أن هذا الديوان يعد كجهه ا�ستئنافية للت�صدى وبذل الجهد 
فى منع جور الولاه وظلمهم ، فيعد كجهة ادارية �أو مجل�س ادارى له اخت�صا�ص مقيد يحتاج الى ت�صديق من 
جلالة الملك بل تعدت الأمر �إلى الإهتمام بق�ضايا ف�ساد المال العام  والر�أى العام خا�صة  )مقاطعة ا�سرائيل( 

تطبيقا للمر�سوم الملكى 28 فى 6/25/ 1382 هـ . 1 
وقد ثار الجدل عن مزايا هذا النظام الق�ضائي الموحد وعيوبه مما ن�ستطيع �أن نوجزها فيما يلى :

 
مزايا نظام القضاء الواحد :

يعد هذا النظام �أكثر الانظمه اتفاقاً مع الم�شروعية للم�ساواة بين المواطنين والاداره والخ�ضوع لنظام موحد   
2 يتميز اي�ضاً بالب�ساطة و�سهولة الإجراءات حيث يخلو من التعقيدات وا�شكالات التنازع 3 .

عيوب نظام القضاء الموحد :
لايراعى هذا النظام الموحد الحمايه الكافيه للافراد لان الاداره لها من الحيل ما يجعلها تلج�أ الى كثير من 

الأعمال ، وت�ضفى عليها ثوب الم�شروعية والح�صانة ، فت�صبح بمن�أى عن الرقابة 4 . 
 تحقيقاً للم�صلحة العامة كثيراً لايهتم الق�ضاء الموحد بطبيعة المنازعة الادارية والتى تختلف عن منازعات 

الافراد لاختلاف الهدف فيطبق قواعد ممثله فى جميع المنازعات فيحث الجور لم�صالح الأفراد 5 . 
تطبيقا لبع�ض اراء الفقهاء انه نظام الاداره بوا�سطة الق�ضاء فيتدخل الق�ضاء فى اعمال الاداره فيلزمها 

باعمال بعيده عن فكرة الرقابه الق�ضائيه 6 . 
يجعل هذا النظام غالبا تقرير الم��سؤوليه �ضد الموظفين دون الدوله مما يرهقهم ماديا خا�صة فى ق�ضايا 

التعوي�ض 7 . 
ولاجرم �أ نه با�ستعرا�ض نظام الق�ضاء الموحد تلاحظ ان عيوبه تفوق ح�سناته  مما حدا بنا ان نفرد  للق�ضاء 
المزدوج مبحثا مهتدين بتطبيقاته فى فرن�سا وم�صر و�أخيرا نهجت المملكه العربيه ال�سعوديه هذا الم�سلك 
بعد  الاداريه خا�صة  المنازعات  فى  الف�صل  و�سرعه  العداله  لتحقيق  الموحد  الق�ضاء  فى  اقرته  ما  مخالفة 

ات�ساع تدخل الدول فى �شتى المجالات وتحقيق رفاهية المجتمع . 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 د انور ر�سلان القانون الادارى ال�سعودى – نظم الاداره العامه ون�شاطها درا�سه مقارنه 1408 ه �ص 33.
22 د �سليمان الطماوى الق�ضاء الادارى مرجع �سابق 89.
33 د اعاد على حمود القي�سى الق�ضاء الادارى وق�ضاء المظالم مرجع �سابق �ص 82 .
44 د محمد كامل عبيد الرقابه على �أعمال الاداره  مرجع �سابق �ص 209.
55 د محمد �أن�س قا�سم جعفر الو�سيط فى القانون العام الق�ضاء الادارى 1992 �ص 142.
66  د محمد كامل عبيد الرقابه على �أعمال الاداره  مرجع �سابق �ص 210.
77 د محمد عبدالحميد ابوزيد رقابة الق�ضاء لاعمال الاداره درا�سه مقارنه مرجع �سابق �ص 353-250.
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المبحث الثالث
القضاء المزدوج

ات�سعت رقعة البلاد الا�سلاميه نتيجة الفتوحات الا�سلاميه ونظراً لذلك تعددت الان�شطة وتعددت الولايات 
هو  المظالم  لنظر  م�ستقلًا  يوماً  له  �أفرد  من  �أن  الثابت  – ومن  الق�ضاء   - الولايات  هذه  اوائل  من  فكان 
�أبوادري�س 1 فكانت ولاية المظالم بجوار ولاية الق�ضاء العادى و�سار  عبدالملك بن مروان وعين له القا�ضى 
على هذا النهج خلفاء الم�سلمين تحقيقاً للعدل بكل �صوره الى �أن تجلت هذه الولايات فى ع�صر �أمير الم�ؤمنين 

عمربن عبدالعزيز  ر�ضي الله عنه الذي ات�سمت بالعدل حتى ان الذميين ان�صفوا من ظلم الامويين 2.
،وهذا  اخت�صا�صاته  فى  كل  المزدوج  الق�ضاء  ظهر  وهكذا  العبا�سى،  الع�صر  خلفاء  النهج  هذا  على  و�سار 
ب�صورة محايده ان الم�سلمين الاوائل هم من �شرعوا للب�شريه هذا النهج الق�ضائي ولهم ال�سبق على الق�ضاء 

الفرن�سى بما له من اليات خا�صه . 
الق�ضاء  والثانى فى تطبيقات  الق�ضاء المزدوج فى فرن�سا  الق�ضاء مطلبين احدهما فى  و�سوف نفرد لهذا 

المزدوج فى جمهورية م�صر العربيه والمملكه العربيه ال�سعوديه .

المطلب الأول
القضاء المزدوج فى فرنسا

 �أح�ست الانظمة الق�ضائية فى فرن�سا بحاجتها الى �شرعية الق�ضاء الادارى 3 حتى ي�صبح م�ستقلًا عن نظيره 
الق�ضاء العادى فعمدت الى ان�شاء جهتين ق�ضائيتين :-

الاولى :  جهة الق�ضاء العادى والذى يخت�ص بالف�صل فى كافة المنازعات التى تن�ش�أ بين الأفراد بع�ضهم 
البع�ض �أو بين الأفراد والإداره 4 بو�صفها �شخ�صاً معنوياً خا�صاً 5 .

المنازعات  كافة  فى  بالف�صل  مخت�صة  م�ستقلة  ق�ضائية  هيئة  يعد  والذى  الادارى  الق�ضاء  جهة   : الثانيه 
الاداريه الا ماا�ستثنى بن�ص قانونى .

فى حين   ، العليا  الاداريه  المحكمة  ر�أ�سها  وعلى  الاداريه  المحاكم  الاداى من مجموع  الق�ضاء  وتتكون جهة 
يت�ألف الق�ضاء العادى من محاكم مختلفه يوجد على قمتها محكمة النق�ض او التمييز 6 .

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 د محمد عبدالحميد ابوزيد و�ضع القانون الادارى فى الا�سلام والدوله الحديثه درا�سه مقارنه مرجع �سابق �ص 58.
22 روى ان رجل ذمى من اهل حم�ص جاء الى امير الم�ؤمنين عمربن عبدالعزيز فقال ياامير الم�ؤمنين �أ�سالك كتاب الله ، قال وما .

ذالك قال العبا�س بن الوليد بن عبدالملك اغت�صب ار�ضي – والعبا�س جال�س – فقال العبا�س ما يقول : اقطتعها يا امير الم�ؤمنين 
الوليد بن عبدالملك وكتب لى بها �سجلا فقال ما تقول يا ذمى فقال ياامير الم�ؤمنين �أ�ساللك كتاب الله عز وجل فقال عمر نعم 

					    كتاب الله احق ان يتبع من كتاب الوليد بن عبدالملك وامر العبا�س بالرد 
انظر تف�صيلا ابن كثير  البدايه والنهايه جزء 9 �ص 213 والم�شار اليه د محمد عبدالحميد ابوزيد  مرجع �سابق �ص 60

3.3 DRAN (Michel):Le contro`le juridictionnel et ia garanite des libetes publiques The`se, Montpellier,1966,Re`e`dition, 

L.G.D.J.paris,1968.

44 د اعاد على حمود القي�سى الق�ضاء الادارى وق�ضاء المظالم مرجع �سابق �ص 92.
55 د محمد عبدالحميد ابوزيد رقابة الق�ضاء لاعمال الاداره درا�سه مقارنه مرجع �سابق �ص 210.
66  د محمد كامل عبيد الرقابه على �أعمال الاداره  مرجع �سابق �ص 211.
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وبالتالى ي�ستند هذا النظام الق�ضائي الى م�صدرين �أ�سا�سيين �أحدهما تاريخي 1 ، والثانى �سيا�سى ترتب 
عليه الف�صل بين الهيئات الق�ضائيه والهيئات الاداريه 2 ،وكذلك تخلى الاداره الق�ضائيه عن الاداره العامله 

من �أجل  توفير �ضمانات  الحقوق  والحريات 3 .
وا�صبحت  الاداره  اق�ضية  فى  العامه  الولايه  �صاحب  �أ�صبح  فرن�سا  فى  المزدوج  الق�ضاء  �أن  بالذكر  وجدير 
والتعوي�ض  الالغاء  ا�سباب  على  والوقوف  الإدارة  من  ال�صادره  الاداريه  القرارت  م�شروعية  على  رقابته 
والت�أديب دون تدخل من الاداره او تدخل الق�ضاء فى ملاءمة ا�صدار هذه القرارات وذلك لتحقيق التوازن 

بين اعمال ال�سلطه التنفيذيه وتحقيق �ضمانات الحقوق والحريات للافراد فى ظل الم�شروعية .
والحق ان النظام الد�ستورى حقق مبدا الف�صل بين ال�سلطات تطبيقاً للقانون 16-24 �أ ب 1970 فى مادته 
13 ) الوظائف الق�ضائيه م�ستقله وتظل منف�صله عن الوظائف الاداريه ولي�س للق�ضاء ان يعرقل باي �صوره 
باداء  للمثول امامه لمقا�ضاتهم ب�سبب قيامهم  �أن ي�ستدعي رجال الاداره  �أو  الهيئات الاداريه  �أعمال  كانت 

وظائفهم (4 .  

المطلب الثانى
تطبيقات القضاء المزدوج في الدول العربية

  تعتبر ال�سلطة الق�ضائية فى نظام الق�ضاء المزدوج ولاية كاملة واخت�صا�صاً �شاملًا كل على حدة فاخت�ص 
جميع  فى  ما�ضيه  على  العادى  الق�ضاء  ،و�سار  الاداريه  المنازعات  جميع  فى  بالف�صل  الادارى  الق�ضاء 
الق�ضائى فى  النظام  ال�ضوء بايجازعلى تطبيق هذا  نلقى  با�ستثناء المنازعات الاداريه ،و�سوف  المنازعات 

جمهورية م�صر العربيه  والمملكه العربيه ال�سعوديه فى فرعين م�ستقلين .

الفرع الأول
القضاء المزدوج فى جمهورية مصر العربيه

      ا�ستطاعت م�صر ان ت�ساير التطور القانونى والتطبيق الق�ضائي بعد تجربتها فى النظام الق�ضائي الموحد  
مغايرة ذلك بان�شاء مجل�س الدوله الم�صرى على غرار نظيره الفرن�سى . 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 د �سامى جمال الدين  الرقابه على اعمال الاداره  من�شاة المعارف ا�سكندريه  ط 1 1982 �ص 257.
22 د �سليمان الطماوى الق�ضاء الادارى مرجع �سابق 92.

3.3 Virginie(S .j ):La concilaation des droit de`lhommes et des Liberte`es en drpit puplic Franc,ais, these limoges 
1995 p116

44 تم التطور القانونى فى فرن�سا فى اعقاب الثوره الفرن�سيه حيث كان مجل�س الدوله ابتد�أ رقابه على المنازعات الاداريه وكنها .
مقيده بالت�صديق على ذلك وب�صدور القانون 24 مار�س 1872 ا�صبح لمجل�س الدوله كيانه المطلق دون الحاجه الى ت�صديق من 
رئي�س الدوله وارتدى ثوبه الجيد الم�ستقل باحكامه  دون تخل من اى جهه  �أنظر تف�صيلا  - د محمد كامل  عبيد الرقابه على 
�أعمال الاداره  مرجع �سابق �ص 218 ، د محمد عبدالحميد ابوزيد  رقابة الق�ضاء لاعمال الاداره درا�سه مقارنه مرجع �سابق 

									        �ص 256                       
- اعيد تنظيم المجل�س عدة مرات بالقوانين المتتاليه 9 ل�سنة 1949 – 165 ل�سنة 1955 – القانون 55 ل�سنة 1959 واخيرا القانون 
47 ل�سنة 1972 واخير عدل القانون الاخير بالقانونين 50 ل�سنة 1973 -  136 ل�سنة1984  د محمد كامل عبيد  الرقابه على 

�أعمال الاداره  مرجع �سابق �ص 224 .
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ويالتالى مرت م�صر بعد �أن تدارك الم�شرع الق�صور فى ت�شريعاته التى �ضيقت من الر�ؤيه الحقيقيه لمفهوم 
الق�ضاء الادارى ، فلم يكن مفهوما انذاك فكرة الف�صل بين ال�سلطات والحكم ا�شبه بالدوله البولي�سيه ، 
وفى عام 1875 ان�شئت المحاكم المختلطه للف�صل بين المنازعات بين الم�صريين والاجانب وكان للمحاكم نظر 

الدعاوى دون اعمال ال�سياده 1 .
بناءً على ن�صو�ص  الأجنبيه وذلك  الإمتيازات  الدول �صاحبة  الموحد رغبة من  النظام  و�سارت م�صر على 
لائحتى ترتيب المحاكم المختلطة والاهلية وعندها تم ان�شاء مجل�س الدوله الم�صرى بالقانون 112ل�سنة 1946 

ولكن اخت�صا�صها كان مقيداً ومحدوداً 2 لأن الولاية العامة للمحاكم العادية .
وفى   3 الاداريه  المنازعات  جميع  فى  للف�صل  م�ستقله  ق�ضائية  هيئة  �أ�صبح  �أن  الى  الدولة  مجل�س  ا�ستمر 

الدعاوى التاديبيه ويحدد القانون اخت�صا�صاته الاخرى 4 .
التوازن بين اعمال ال�سلطة  وقد بات الق�ضاء الادارى �صرحاً من �صروح الق�ضاء ال�شامخ 5 الذى ي�ستطيع 

التنفيذيه وتحقيق كافة ال�ضمانات للافراد فى حقوقهم وحرياتهم . 

الفرع الثانى
القضاء المزدوج فى المملكة العربية السعودية

 ا�ستطاعت المملكة العربية ال�سعودية �أن ت�ساير التطور من �أجل تحقيق الان�ضباط المن�شود فى �أعمال ال�سلطة 
المنطقة  فى  ملحوظ  ب�شكل  المملكة  ان�شطة  ات�ساع  بعد  خا�صة  وحرياتهم  الافراد  حقوق  وحماية  التنفيذية 
العربية والعالميه وتحقق �سنة الكون فى التطور والتغير وفر�ض ال�سيطرة الق�ضائيه على جميع هذه الاعمال 

الاداريه �إلا ماا�ستثنى بن�ص وو�ضع القواعد المنظمه لها .
�صدر المر�سوم الملكى رقم م 51/ بتاريخ 7/17/  1402 ه ب�إعادة نظام ديوان المظالم ل�سائر الان�شطه المتعدده 
النظام  من  الق�ضائي  النظام  وبالتالى تحول  الاداريه  والعقود  الاداريه  بالقرارات  المتعلقه  للاداره خا�صة 
الموحد الى النظام المزدوج وجعل منه ديواناً لق�ضاء الإلغاء والتعوي�ض والاحكام النهائيه وغير القابله للطعن 

وواجبة التنفيذ 6 .
فيه من  الا�سلام بما  ان  القاطع على  الدليل  وتطبيقاته  ال�سعوديه  العربيه  المملكه  فى  المظالم  نظام  يعتبر 
مرونه قابل للوفاء بحاجة المجتمعات الا�سلاميه المعا�صره بل فى كل زمان ومكان وان هذا النظام – النظام 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 د �سعاد ال�شرقاوى  الق�ضاء الادارى  دار النه�ضه العربيه طبعة 1984 �ص 220.
22 للغايه . اي�ضا محدوده  للادره  ماديه  اعمال  – والتعوي�ض عن  اداريه محدده  قرارات  بالتعوي�ض عن  الدوله  اخت�صا�ص مجل�س 

					   وكذلك التعوي�ض عن القرارات المعيبه انظر تف�صيلا   محكمة الق�ضاء الادارى 26
 5- 1948 مجموعة المبادئ القانونيه 15 عاما ج 1 �ص 300- د محمد عبدالحميد ابوزيد  رقابة الق�ضاء لاعمال الاداره درا�سه 

مقارنه مرجع �سابق �ص 286                      
3.3 BURDEAU(G): Remarques Sur la classification des fonction e`tatiques``,R.D.P.,1945  

44   ن�شات ح�سن الد�ستور الم�صرى البدرى للتوزيع بدون �ص 59 .
55 الق�ضاء الادارى الم�صرى وتنظيمه وت�شكيله الق�ضائي ) المحكمه الاداريه العليا – الق�ضاء الادارى – الاداريه – هيئة مفو�ضى .

الدوله – التاديبيه ( ق�سم الفتوى والت�شريع  انظر تف�صيلا د فاروق احمد خما�س الق�ضاء الادارى وتطبيقاته فى مملكة البحرين 
مرجع �سابق �ص 130- 138 

66 د انور ر�سلان القانون الادارى ال�سعودى  تنظيم الادارة العامه ون�شاطها درا�سه مقارنه 1408 ه �ص 33.
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الا�سلامى – يف�ضل عن جميع النظم الم�ستعاره من الدول الاجنبيه 1  
ولا�شك ان هناك اختلافاً بين النظام الق�ضائي الموحد ونظيره المزدوج فى تحقيق غايته من تحقيق التوازن 
بين اعمال الاداره والرقابه عليها مع ح�صول الافراد على كافة ال�ضمانات لحقوقهم وحرياتهم مما يلزم 

تقيم النظام الق�ضائي المزدوج .

مزايا النظام القضائي المزدوج : 
ن�ستطيع �أن نلم�س محا�سن النظام من عدة نواح على التف�صيل التالى :

اعمالها  ومراقبة  الإدراة  اعمال  فى  المن�شود  الان�ضباط  لتحقيق  الاداريه  ال�شرعيه  يحقق  المزدوج  الق�ضاء 
بحياد تام وتوفير ال�ضمانات لحماية الحقوق والحريات 2. 

الادارية  المنازعات  بكافة جوانب  الادارى  القا�ضى  لدراية  المو�ضوع  الف�صل فى  ب�سرعة  النظام  يتميز هذا 
وتخ�ص�صه فى هذا المجال اتاح له �سرعة الا�ستنباط والابداع وانزال العقوبات بما يتلاءم مع المخالفات 3. 

ا�ستطاع النظام المزدوج ان ير�سخ للقانون الادارى قواعد قانونيه مثل نظرية الظروف الا�ستثنائيه والمرافق 
العامه ونظرية الامير والعقود الاداريه 4 . 

و�ضع الا�س�س القانونيه والد�ستوريه التى �شيد عليها هذا ال�صرح بما يتلاءم مع روح القانون العام 5 . 

عيوب النظام القضائي المزدوج :
وجهت بع�ض الانتقادات لهذا النظام يمكن تو�ضيحها والردعليها على النحو التالى :

يحقق هذا النظام محاباه ومجامله لل�سلطة التنفيذية مما يعد تعدياً على حقوق الافراد 6 . 
العامة  الم�صلحه  بين  التوازن  خلال  من  يتعامل  لأنه  العدالة  يحقق  الق�ضاء  ب�أن  المنطق  هذا  على  والرد 
والم�صلحه الخا�صه دون تع�سف او انحراف فى ا�ستخدام ال�سلطه لما له من �سلطه تقديريه فى تحديد العقوبه 

وملاءمتها 7 .
يناق�ض الق�ضاء المزدوج مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات د�ستورياً وت�شريعاً 8 .

والرد على هذا ان الف�صل بين ال�سلطات متوافر بكافة �ضماناته الد�ستوريه والت�شريعيه ولايمكن الغلو فيها 
لأن ا�ستقلال الاع�ضاء متحقق بن�ص الد�ستور لان مجل�س الدوله هيئه ق�ضائيه م�ستقله والت�شريعات القانونيه 

تبين ا�سقلال اع�ضاء كل جهة ق�ضائيه على حده .

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 د محمد عبدالحميد ابوزيد  رقابة الق�ضاء لاعمال الاداره درا�سه مقارنه مرجع �سابق �ص 272                      .
22 د محمد كامل عبيد  الرقابه على �أعمال الاداره  مرجع �سابق �ص 220.
33 د �سليمان الطماوى  الق�ضاء الادارى مرجع �سابق 93.
44 د اعاد على حمود القي�سى  الق�ضاء الادارى وق�ضاء المظالم مرجع �سابق �ص 83.
55 د محمد �أن�س قا�سم جعفر  الو�سيط فى القانون العام الق�ضاء الادارى مرجع �سابق  �ص 145.
66 د محمد كامل عبيد  الرقابه على �أعمال الاداره  مرجع �سابق �ص 222.
77 د خالد المحمود ال�سلطه التقديريه للاداره والرقابه عليها ر�سالة دكتوراه كلية حقوق جامعة حلب �سوريا 2008 �ص 164.
88 د اعاد على حمود القي�سى  الق�ضاء الادارى وق�ضاء المظالم مرجع �سابق �ص 96.
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دائماً يثير هذا النظام م�شاكل عديده فى التنازع بين المو�ضوعات بين الق�ضاء العادى والادارى 1 مما يهدر 
حقوق الافراد 2 .

والرد يكمن فى �أن التخ�ص�ص دائماً لايثير م�شاكل لأن القانون و�ضح الحالات التى لايتطرق فيها الق�ضاء 
الادارى مثل الجنايات وم�سائل الحريات ال�شخ�صية ، وقد تحقق الف�صل فى م�سائل التنازع بان�شاء محكمة  

التنازع مخت�صة لذلك 3  
الأخذ بهذا النظام المزدوج ي�صاحبه بطء �شديد فى الاجراءات والف�صل فى المنازعات 4 .

والرد على ذلك الامر وا�ضح جلي فى عدم �صحته بل يتحقق ذلك مع تطبيق النظام الموحد ب�سبب كثرة 
المنازعات وتنوعها . 

ومما لا�شك فيه ان الحق يظهر جلياً فى �أن كلًا من النظامين الموحد والمزدوج له محامد وم�ساوئ الا �أن 
محا�سن النظام الق�ضائي المزدوج اكدت نجاحه مما دفع كثيراً من الدول للإقتداء بهذا النهج وقد تلاحظ 

لنا التجربه فى جمهورية م�صر العربية والمملكة العربية ال�سعودية .

الفصل الثانى
اعادة هيكلة القضاء الإداري البحريني

    يعتبر الق�ضاء داخل مملكة البحرين ق�ضاءً واحداً حظى بالم�شروعيه ،ويجمع بين جنباته الق�ضاء العادى 
المملكه بين الح�سنيين  الدرا�سه يمكن ان تجمع  ، ومن خلال هذه  الكبرى  المدنيه  المحكمه  والادارى داخل 
رفاهية المجتمع و�ضمانات الحقوق والحريات  5 التى تن�شدها فى د�ستور البلاد 2002 والف�صل بين ال�سلطات 
خا�صه ال�سلطه التنفيذيه وعلاقاتها بالافراد وخا�صة ان مملكة البحرين تعتبر تاجاً على الر�ؤو�س فى منطقة 
مجل�س التعاون الخليجى خا�صة والمنطقه العربيه والعالم الغربى ب�صورة عامه فى تفعيل كثير من القوانين 

مثل قانون العمل ،  وقانون المرور.
كما �أن مملكة البحرين من �أوائل الدول التى دخلها الا�سلام و التى �أر�سل لها الر�سول �صلى الله عليه و�سلم 
الر�سل فكانت مناراً وفتحاً على اهلها ، وبن�ص د�ستورها فى مادته الاولى انها مملكة عربية ا�سلامية م�ستقلة 
. و�سبق تو�ضيح هذا المنهج الا�سلامى للق�ضاء المزدوج 6 وامتيازاتة للدولة والافراد مما حدا ان نقترح اعادة 

هيكلة الق�ضاء الاداري فى �ضوء ال�شريعة الغراء والقانون   .
وبناءً على ماتقدم �سنتاول هذا الف�صل فى ثلاث مباحث  على النحو الاتى :

المبحث الأول : مفهوم �إعادة الهيكلة 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

1.1 1- Duez ( p ): Esguisse d`une definition realiste des droit puplics individuls, Me`langes Carre de Malberg, Recueil 
sirey 1933 p  111

22 د محمد عبدالحميد ابوزيد  رقابة الق�ضاء لاعمال الاداره درا�سه مقارنه مرجع �سابق �ص 258                      .
33 د اعاد على حمود القي�سى  الق�ضاء الادارى وق�ضاء المظالم مرجع �سابق �ص 140-136.
44 د �سامى جمال الدين  الرقابه على اعمال الاداره  مرجع �سابق  �ص 257.
55 د عبدالعزيز محمد �سالمان الحق فى التقا�ضى وطرق تحريك الدعوى الد�ستوريه بحث مقدم لمجلة الرقابه الد�ستوريه ال�سنه .

الثالثه العدد 3010 ت�صدرها اتحاد المحاكم والمجال الد�ستوريه والعربيه  �ص 319 
66 انظر تف�صيلا الف�صل الاول من هذا البحث �ص 18-1.
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المبحث الثانى : �إعادة الهيكلة لتنمية الموارد الب�شرية 
المبحث الثالث : م�ستقبل الق�ضاء الإداري البحريني

المبحث الاول
المطب الأول: مفهوم إعادة الهيكلة

   تعددت تعريفات اعادة الهيكله وتنوعت الاراء الفقهيه حول تحديد ماهيتها واهميتها من خلال الم�شتغلين 
بعلم الاداره العامه و�سوف نبين التعريف اللغوى ثم نتطرق للمعنى الا�صطلاحى ثم نلقى ال�ضوء على ماهية 

اعادة الهيكله واهميتها .

أولًا التعريف اللغوى :
– وفى الهند�سه الميكانيكيه الدعامه التى تركب منها  – البناء الم�شرف   جاءت من ال�ضخم فى كل �شئ 
– وهياكل  – الهيكل العظمى : مجموع العظام التى يقوم عليها بناء الج�سد )ج( هياكل  اجزاء المحرك 

الفراعنه بيوت �ضخمه كانت تخ�ص�ص لعبادة الالهه 1 . 

ثانياً :التعريف الاصطلاحى :
اعادة الهيكله تغير جوهرى فى الهياكل الاداريه والمالية للمنظمه من خلال انظمه اداريه تحل محل القديم 

�أواندماج بين الوحدات اوالغاء وحدات اوتغير بهذه الم�ؤ�س�سه 2 .
والخارجيه  الداخليه  والاو�ضاع  والعلاقات  الاخت�صا�صات  ترتيب  اعادة  انها  الى  الفقهاء  بع�ض  وذهب 
بالم�ؤ�س�سه بما يتفق مع الظروف الحاليه والم�ستقبليه بما ي�ؤدى الى رفع الفاعليه لتحقيق ر�سالة الم�ؤ�س�سه 3 . 

ولاجرم ان تحر�ص ال�سلطات الحاكمه على وجود اجهزه متخ�ص�صه حتى تحقق التوازن المن�شود بين الاداره 
و�سطوتها وتوفير �ضمانات الافراد وحقوقهم وحرياتهم 4 .لاريب ان التخطيط العلمى لهذه الم�ؤ�س�سات خا�صة 
الم�ؤ�س�سة الق�ضائيه وتتبع اعادة هيكلتها وبيان ادواتها وو�سائلها لان التغير غايه �ساميه  بعد الدرا�سه وترتيب 
الاوليات وتحقيق الم�صلحه العامه والم�صلحه الخا�صه كما ان التغير �سنه كونيه فالماء الراكد لايبعث الا على 

الكريه بينما التجديد فيه الحياة والنماء .
اعادة  من  ال�سعوديه  العربيه  والمملكه  العربيه  م�صر  جمهورية  فى  ال�سابقه  الدرا�سه  خلال  من  والحقيقه 
البنيان واقامة ال�صرح الق�ضائي وفق المعايير الحديثه والا�صاله الا�سلاميه القديمه لاجدر بمملكة البحرين 
نحو الجوده  والتحول  الريادة  ال�سابق من  ر�صيدها  ي�ضاف الى  لها مجدا جديدا  ليحقق  مثلهما  ان تحذو 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 المعجم الوجيز طبعة وزارة التربيه والتعليم  مجمع اللغه العربيه  ج.م.ع. طبعة عام 1413ه �ص 651.
22 د احمد ماهر  تطوير المنظمات الدليل العلمى لاعادة الهيكله والتميز الادارى وادارة التغير  الدار الجامعية ا�سكندريه ج م ع .

طبعة 2007 �ص 558.
33 د محمد محمد ابراهيم الاداره واعادة الهيكله فى الم�شروعات العامه والخا�صه مكتبة عين �شم�س 2004 �ص  167.
44 انظر تف�صيلا ن�صو�ص الد�ستور فى باب الحقوق والواجبات من ماده 17 حتى ماده 31 د�ستور مملكة البحرين الامانه العامه .

2008 �ص 21-16.
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ال�شامله 1 . 
تعديل  ت�ستهدف  التى  الاجراءات  بانها مجموعة  الق�ضائيه   لل�سلطه  الهيكله  اعاده  وبالتالى يمكن تحديد 
الهياكل الموحده فنيا واقت�صاديا وماليا مع اعادة الت�صميم للهيئات الق�ضائيه الاداريه ب�صوره م�ستقله بهدف 
م�شروعيتها  تقرير  مع  النظام  لهذا  المطبقه  الدول  بهدى  م�ستر�شدا  العداله  وتحقيق  الاداء  ح�سن  تحقيق 

بالن�ص الد�ستورى .

المطب الثانى
إعادة الهيكلة لتنمية الموارد البشرية

      تمثل ال�ضغوط ال�شديده من �سوء توزيع العاملين داخل الدول نوعين من البطاله ،بطاله طبيعيه ب�سبب 
فى  يكمن  الثانى  ،والنوع  الوظائف  لهذه  ال�شاغره  التخ�ص�صات  وجود  وعدم   ، الماليه  البنود  توفير  عدم 
البطاله المقنعه ب�سبب �سوء ا�ستخدام الاداره فى هذا التوزيع ح�سب الاحتياجات الحقيقيه مما جعل هذه 
ال�ضغوط ترهق كاهل ال�سلطه التنفيذيه فى ايجاد فر�ص عمل حقيقيه مما ادى الى بطء الاجراءات تارة 
وتدهور الانظمه الاداريه وتحديات الراى العام تارة اخرى وفى نهاية المطاف تلاحظ عدم تفعيل الرقابه 

و�ضعفها 2 .
ويمكن و�ضع ت�صور لمجموعه من الخطوات فى اطار علمى حتى يحقق الا�ستفاده المثلى من الفر�ص المتاحه 

لتح�سين الاداء والنهو�ض بم�ؤ�س�ساتنا وتنمية الموارد الب�شريه وذلك على النحو التالى :
11 التخطيط للهيئة الق�ضائية الجديدة .
22 التنظيم الدقيق للهيئة الق�ضائية ..
33 التوجية والقيادة .
44 الرقابة وتحديد الم��سؤولية .

ال�صرح  داخل  الهيكله  اعادة  من  المرجوه  الغايه  ولتحقيق  المحاور لاهميتها  على هذه  ال�ضوء  نلقى  و�سوف 
الق�ضائي .

اولًا: التخطيط للهيئة القضائية الجديدة : 
برنامج  بو�ضع  وذلك  الم�ؤ�س�سات  داخل  والاجتماعية  الاقت�صادية  الم�شكلات  لحل  منهجاً  التخطيط  يعد     
بو�ضع  وتكري�سها  المتاحه  الامكانيات  ح�صر  طريق  عن  محدده  مده  خلال  معينه  اهداف  لتحقيق  م�ستقل 

الاهداف مو�ضع التنفيذ 3 . 
وتجدر الا�شاره الى ان التخطيط اداه للتنظيم ال�شامل لموارد المجتمع ويجعل للرقابه وجودا والتزاما باحكام 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 يلزم لبناء الم�ؤ�س�سة واعادة الهلكله للو�صول للجوده من التعرف على طبيعة الن�شاط وتحديد علاقتها بال�سلطه  ثم تكوين الاق�سام .
الجيده ووحداتها التنظيميه انظر تف�صيلا  د على عبدالهادى م�سلم – د ايمن على عمر علم تحليل وت�صميم منظمات الاعمال 

مدخلى اعادة الهيكله واعادة الهند�سه الدارالجامعيه ا�سكندريه ج م ع �ص 118
22 د احمد ماهر  تطوير المنظمات الدليل العلمى لاعادة الهيكله والتميز الادارى وادارة التغير  مرجع �سابق �ص 563.
33  د ماجد الحلو علم الاداره العامه  دار المطبوعات الجامعيه  ا�سكندريه 1985 �ص 51.
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بح�سن  الا  لايتحقق  الذى  بالتنفيذ  الاوامر  ا�صدار  مع  الخطط  هذه  بو�ضع   2 الاهداف  ويحقق   1 الد�ستور 
ا�ستخدام الموارد الب�شريه 3 .

ويتحدد نطاق الحماية الت�شريعية لهذه الموارد الب�شريه والتنظيم القانونى 4 الذى يكفل لها الوجود الواقعى 
وكفالة ممار�ستها لانه يعتبر احد ال�ضمانات المهمة لهذا التخطيط .

ولاجرم ان اهمية التخطيط للهيئه الق�ضائيه الجديده يظهر ب�صوره وا�ضحه جليه اذا و�ضعنا فى الاعتبار 
ان هذا التخطيط ي�ؤدى الى ايجاد فر�ص عمل و توفير �ضمانات حقوق الافراد وحرياتهم وا�ستقرار المجتمع 
والعداله فى المجتمع البحرينى مما ي�ؤدى الى �سرعة الف�صل فى المنازعات ومحاكمة الافراد امام قا�ضيهم 
الطبيعى المتخ�ص�ص فى الق�ضاء الادارى خا�صة وان المخالفات الاداريه بلغت الكثير داخل كافة الم�ؤ�س�سات .
اذاً يكمن التخطيط فى اقرار الخطة وتنفيذها 5 وغاية اخرى تبلغ اهميتها فى المحافظه على الاقت�صاد 
وهدفه   ، الخا�ص  والن�شاط  العام  الن�شاط  بين  التعاون  ،وقوامه  الاجتماعيه  العداله  ا�سا�سه  لان  القومى 

التنميه الاقت�صاديه وفقا لخطة مر�سومة ،وتحقيق الرخاء للمواطنين وذلك كله فى حدود القانون 6 .

ثانياً : التنظيم الدقيق للهئية القضائية :
   التننظيم 7 وظيفه اداريه معقده ولايمكن اهمالها  لان به يتم توزيع المهام وال�سلطات ، ولايتم التقدم فى 
اى م�ؤ�س�سه وتحقيق اغرا�ضها الاباتباع اف�ضل ا�ساليب التنظيم لانه يحدد وين�سق الجهود الب�شريه لتحقيق 
فى  التوازن  مع  ممكن  وقت  ا�سرع  وفى  بكفاءه  المر�سومه  ال�سيا�سات  �ضوء  فى  تنفيذها  المقرر  الاهداف  

التكاليف 8 المقرر اعتمادها .

وترجع �أهمية التنظيم لأنه يحقق ما يلى :
• زيادة الفاعليه الاداريه .	
• الا�ستفاده الق�صوى من الموارد الب�شريه .	
• التن�سيق والتوازن بين الان�شطه المختلفه .	
• �سهولة الات�صال .	
• الم�ساعده فى تدعيم نمو الهيئه وات�ساع ن�شاطها .	

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 المجموعه الت�شريعيه الامانه العامه 2008 �ص 14 .
22 انظر تف�صيلا د-م�صطفى عفيفى مبادئ وا�صول علم الاداره العامه ط 1 1990 �ص 70 ، د محمد ان�س قا�سم جعفر – د محمد .

عبدالحميد ابوزيد مبادئ الاداره العامه القاهره دار الثقافه العربيه 98-99 �ص 81 
33 د احمد امين عامر ادارة الدوله – مدخل فى الاداره العامه مكتبة الجلاء القاهره 1986 �ص 100.
44  م 13/ ب تكفل الدوله توفير فر�ص العمل للمواطنين وعدالة �شروطه   المجموعه الت�شريعيه الامانه العامه 2008 �ص 15.
55 د �سعاد نايف برنوطى الاداره ا�سا�سيات – ادارة الاعمال ط 4 2008 دار وائل الاردن �ص 231- 256 .
66 المجموعه الت�شريعيه الامانه العامه 2008    مرجع �سابق  �ص 14  .
77  تم ا�ستخدام التنظيم تارة ب�صورة فعل ) بمعن التةقعات والعلاقات ال�ضروريه ومن ثم يعد واجب ا�سا�سى ي�شمل جميع الجوانب .

الثابته والم�ستقره للهيئه الجديده ( زتارة اخرى فبى �صورة ا�سم ) بمعنى منظمه – هيئه – كيان الخ،،،،( انظر تف�صيلا- د 
�سعاد نايف برنوطى الاداره ا�سا�سيات – ادارة الاعمال   مرجع �سابق �ص 276 

88 د محمد ان�س قا�سم جعفر – د محمد عبدالحميد ابوزيد مبادئ الاداره العامه  مرجع �سابق �ص 83.
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• زيادة مجال تمرين القاده وتنمية خبرتهم 1 .	
ويحقق  والتخ�ص�ص  الم��سؤولية  بين  التوازن  يحقق  الهيئه  لهذه  الادارى  بالتنظيم  الخا�صه  التوجيهات  �إذاً 
رفاهية المجتمع من خلال اح�سا�س الفرد بان هذه الجهه من دقة تنظيمها ي�ساعده فى ح�صوله على حقوقه 

وهذه �أ�سمى غايات الدوله .

ثالثاً : التوجيه والقياده :
      تعد عمليتى التوجيه والقياده فى حياة اى منظمه �أو م�ؤ�س�سة هى عملية متعددة الابعاد لذلك يلزم تو�ضيح 

المعنى لكلا منهما ثم بيان اهميتها .
اولا : التوجيه :  هى عملية التعامل مع العامل الان�سانى ال�صرف وهى معقده ب�سبب الخ�صائ�ص المميزه 
للتخطيط  ملازم  فالتوجيه   .  2 العام  ال�صالح  لتحقيق  اهتمامها  �أولى  من  الاداره  تجعلها  التى  للان�سان 

والتنظيم في�شمل التحفيز والتحفيز وح�سن التوا�صل .
ثانيا : القياده :   هي م�سئولية الاداره وقدرتها على خلق رابط وجدانى بين العاملين مع الالنزام بالم�سئولية 

والقدره على الت�صرف فى المواقف فى ظل م�شروعيه الن�ص القانونى وملاءمته 3 . 
فالقياده تتطلب الم�شاركه او الا�شتراك فى �صنع القرارات وتحقيق هذا من خلال تدريب قائد للمهمات واخر 

فى بناء الجماعه حتى يحظى بال�سلوك القيادى الذى يحقق رفاهية ونجاح هذه الهيئة �أو الم�ؤو�س�سة . 
ظل  فى  �سواء  حد  على  والتنظيمى  الادارى  ال�سلوك  تتطلب  والقياده  التوجيه  عمليتى  �أن  فيه  لا�شك  ومما 

الم�شروعيه لتحقيق العمل بطريقه �أف�ضل مع توفير الجهد والمال 4 .
فعالية  لتحقيق  البحرين  مملكة  داخل  الق�ضائى  الجهاز  هيكلة  اعادة  معالم  تت�ضح  الاعتبارات  هذه  لكل 
التوجيه والقياده ورفع كفاءة الاداء واحداث تغيرات جذريه لرفع معدلات الكفاءه والفاعليه داخل الاجهزه 
الق�ضائيه على الم�ستوى الادارى والفنى من خلال ابتكار جهاز ق�ضائى جديد يحقق للمجتمع خدمات ق�ضائيه 
بطريقة وا�ضحه ومتخ�ص�صه و�سريعه فى الاداء ودعماً للم�ساءلة والمحا�سبة وتطبيقاً لمبد�أ الإثابة والتحفيز 

للمميزين والعقاب للمق�صرين فى �أعمالهم .

رابعاً : الرقابة وتحديد المسؤولية :
أولًا: الرقابة فى اللغة : 

تعد الرقابة 5 في اللغة – المراقبة وعمل من يراقب الكتب وال�صحف مثل الت�شريعات – من يلاحظ �أمراً – 
الحار�س ومن ا�سماء الله الح�سنى الرقيب وهو الحافظ الذى لايغيب عنه �شيء . 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 انظر تف�صيلا د ه�شام عبدالمنعم عكا�شه – د عبدالعليم م�شرف الو�سيط فى الاداره العامه ج 1 دار الالفى القانونيه بالمنيا  ج .
م ع �ص 176- 177

22 د على محمد من�صور  مبادئ الاداره الا�س�س والمفاهيم  القاهره  1999 �ص 382.
33 د �سعاد نايف برنوطى الاداره ا�سا�سيات – ادارة الاعمال  مرجع �سابق �ص 358.
44 د محمد ان�س قا�سم جعفر – د محمد عبدالحميد ابوزيد مبادئ الاداره العامه  مرجع �سابق  200.
55 المعجم الوجيز مجمع اللغه العربيه مرجع �سابق �ص 273-272.
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ثانياً:  الرقابة فى الإصطلاح : 
قد  ما  ا�صلاح  على  والعمل  وتقييمها  المو�ضوعه  ال�سيا�سات  وتنفيذ  لمتابعة  الادارة  به  تقوم  الذى  الن�شاط   
يعتريها من �ضعف حتى يمكن تحقيق الأهداف المن�شودة 1 ،وتعتبر عملية الرقابة من �أهم الوظائف ل�صحيح 
الم�سار ،ومعالجة الق�صور والانحرافات لتحقيق هيبة الهيئة – الم�ؤ�س�سة با�سلوب يدفع العاملين الى تح�سين 

الأداء وتطوير وتحقيق ال�سيا�سة العامة للدولة 2 .
وقد تعددت تعاريف الرقابه الا �أنها لاتخرج عن هذه المفاهيم :   

 الرقابه �أحد مكونات العمل الادارى و�أكثرها �إرتباطاً بالخطة المو�ضوعة فلارقابة بدون تخطيط 
 تعمل الرقابة على �إ�صلاح مواطن ال�ضعف والق�صور .

 تهدف الى الو�صول الى تحقيق الأهداف المن�شودة من خلال العملية الادارية 3 . 
وقواعد  �أحكام  الاخت�صا�صات من خلال  وتوزيع  العملى  بالالتزام  �إلا  لها  الممهد  الطريق  الرقابة  ولاتحقق 

القانون 4 مع ترك قدر من الحرية فى تنفيذ هذه الأعمال فى �إطار الم�شروعية 5 
وت�ؤثر فى عملية الرقابة عوامل متعددة ت�شريعية وادارية ، وعوامل بيئية ، وعوامل �سيا�سية واقت�صادية وهى 

تختلف من بلد لآخر ح�سب النظام الذى يطبق �إلا �أن الغاية متفقة فى الالتزام بحدود القانون 6 .
ونهاية المطاف للرقابه �أهداف غاية فى الدقة وبتحقيقها تتجلى �أهمية �إعادة الهيكلة و يمكن ح�صرها فى  
الالتزام بالعمل الادارى حيث يحدد فى �إطار م�شروعية القانون وحدوده ، تحديد �أ�سباب انحراف الجهة 
الادارية وتحديد المعوقات وو�ضع حلول تنفيذية وجزائية ، بث روح الهمة من خلال الالتزام بالم�صلحة العامة 
الم�صالح  والبعد على  الم�ستويات  القرار على كافة  واتخاذ  التوجيه  �أ�ساليب  ا�ستخدام   ، العام  المال  وحماية 
الخا�صة ، احترام حقوق العاملين وعدم الجور والظلم وا�ستغلال المنا�صب ، �ضمان خدمة المواطن العام 

والحفاظ عن الن�شاط الحكومى بعيدا عن الاهواء والميول ال�سيا�سيه 7 .
بتحقيق �إعادة هيكلة الق�ضاء البحريني وتخ�ص�ص ق�ضاء يحكم منازعات الادارة �سوف يعيد علاقة جديدة 
ال�سيا�سات  ا�ستخدام وتنمية  الكيان الاداري فى  الق�ضائية تمتد الى عمق  وال�سلطة  التنفيذية  ال�سلطة  بين 
الا�ستراتيجية ،والتر�شيد فى  اتخاذ القرارات ،وتوجيه الآداء ب�إتجاه الأهداف المحددة للنهو�ض بال�صرح 

الق�ضائي والمحافظة عليه .
المبحث الثاني

إعادة الهيكلة لتنمية الموارد البشرية
�إعادة  خلال  من  الق�ضائي  العمل  لتطوير  حديثة  علمية  �آلية  ا�ستخدام  البحرين  مملكة  ت�ستطيع         

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 د ح�سن توفيق   الااره العامه  الهيئه العامه ل�ش�ؤون المطابع  القاهره 1984-1985 �ص 197  .
22 د محمد عبدالحميد ابوزيد  رقابة الق�ضاء لاعمال الاداره مرجع �سابق �ص 3.
33 د ه�شام عبدالمنعم عكا�شه – د عبدالعليم م�شرف الو�سيط فى الاداره العامه مرجع �سابق 372.
44 الفتوى 37- 2-315 الجمعيه العموميه للفتوى والت�شريع بمجل�س الدول الم�صرى 1996-6-19  .
55 د ثروت بدوى القانون الادارى دارالنه�ضه العربيه 2005 �ص 356.
66 د ح�سين عبدالعال محمد الرقابه الاداريه على الجهاز الادارى للدوله بين علم الاداره والقانون الادارى  ر�سالة دكتوراه جامعة .

عين �شم�س  2002�ص 73 .
77 د ه�شام عبدالمنعم عكا�شه – د عبدالعليم م�شرف الو�سيط فى الاداره العامه مرجع �سابق383.
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الهيكلية،و�إدارة التغير على الم�ستوى المادي والب�شرى 1 ،و�سوف نتناول هذا المبحث فى مطلبين نتناول فى 
الأول �إدارة التغير، والثاني  التغير تطوير لجودة الآداء.

المطلب الاول
مفهوم إدارة التغير

      التغير هو عملية م�ستمرة بالمنظمة �أو الم�ؤ�س�سة  وتحليل المعلومات  المدرجة لا�ستنباط الت�صرفات الحالية 
المطلوبة للم�ستقبل ، ولايتم ذلك الا بمجموعة من الاجراءات التي تقوم على �أ�س�س ادارية معتمدة ومن خلال 

ادخال عن�صر �أو مجموعة عنا�صر جديدة  لإحداث التوازن القانوني والبيئي .
وو�ضع  لها  و�إيجاد حلول  الم�شكلات  �أف�ضل فى �ضوء تحديد  لتحقيق م�ستقبل  و�سيلة  �أنه  التغيير فى  ويكمن 

المبررات التي يمكن �إجمالها على النحو التالي 2 :-
• التغير لمواجهة م�شكلات �سيا�سية �أو اقت�صادية �أو اجتماعية 	
• �إثبات الذات و�إظهار القوة .	
• تخفيف حدة الروتين والعمل بروح الفريق الواحد.	
• �إظهار قيمة الوقت وتقليل الجهد وزيادة الإنتاج.	
• مواكبة التقدم العلمي في جميع المجالات.	
• تح�سين الأداء.	
• جعل العمل داخل الم�ؤ�س�سة في مناف�سة م�شروعة. 	

التطور  الق�ضائية يحقق كثيراً من ثمرات  الم�ؤ�س�سة  �ألية حديثة داخل  التغيير  �إدارة  ا�ستخدام  �أن  ولا جرم 
�إدارياً على م�ستوى العاملين ، وفنياً على م�ستوى الق�ضاة والم�ست�شارين ويتم برفع الروح المعنوية وذلك  بمنح 

�صلاحيات للعاملين لا ظهار قدراتهم على الابداع والتميز وتحقيق العدالة .
وي�ضاف �إلى ما �سبق من ثمار �إدارة التغيير �إح�سا�س المتقا�ضين في مجال العمل الإداري �إنهم �أمام م�ؤ�س�سة 
متخ�ص�صة في مجال نزاع فيبعث على �إح�سا�سه بتقوية عن�صر المراقبة وبث الروح المعنوية في الح�صول على 

كافة حقوقه وتوفير كافة ال�ضمانات التي تحقق العدالة.

المطلب الثاني
إدارة التغيير لتطوير جودة الاداء

   ات�ضحت �أهمية التطوير العلمي والتكنولوجي في كافة مجالات العمل  ولكى تحظى الم�ؤ�س�سة بالتغير للو�صول 
�إلى جودة الأداء خا�صة الهيئات الق�ضائية يلزم تحديد محورين �أ�سا�سيين وهما   تجديد الم�ؤ�س�سة وم�ستويات 

ودرجة التغيير الممكنة و�سوف نو�ضحهما على الوجه التالي  . 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 د محمد محمد ابراهيم الاداره واعادة الهيكله فى الم�شروعات العامه والخا�صه  مرجع �سابق  �ص 180.
22 د على عبد الهادى م�سلم – د ايمن على عمر قراءات فى علم وت�صميم منظمات الاعمال  مرجع �سابق �ص 318 .
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اولًا : تجديد المؤسسة :
      الهيئه الق�ضائية �صرح �شامخ في كثير من بلدان العالم يفخر بها، ولتحقيق ذلك الا�ستقرار على الم�ستويين 
الداخلي والدولي تحتاج ادارة التغيير الى مبررات عديدة خا�صة انظمة المعلومات حتى يتم �إعادة الهيكلة 

وو�ضع ر�ؤية جديدة �شاملة متكاملة للم�ؤ�س�سة الجديدة ) الر�ؤية والر�سالة ونظم المعلومات ( 1 .
ويتم تجديد الم�ؤ�س�سة من خلال العنا�صر المادية والب�شرية الأولى تكمن في و�ضع بنود لها من خلال وزارة 
العدل وكذلك تمويلها من خلال ميزانية المملكة والثانية تكمن في اعادة هيكلة وتوزيع الموفدين مع زملاء 
جدد من خلال م�سابقات وبالتالي يتم فتح مجالات للق�ضاء على جزء من البطالة التي تعد من معوقات 

الدول في �شتى المجالات 2 . 
في �ضوء ما �سبق يتم التن�سيق من خلال التخطيط والتدريب للموظفين وتطوير مواردهم واعادة توزيعهم 

لتحقيق �أهداف الم�ؤ�س�سة الجديدة وطموحاتها .

ثانياً: تجديد المؤسسة ومستويات ودرجة التغيير الممكنة:
تعتبر عملية التغير داخل الأجهزة الإدارية من الأمور التي تعيد فيها البناء والحياة بدلًا من الرتابة والروتين 
البحرين  مملكة  داخل  جديدة  �آليات  ا�ستخدام  يمكن  ذلك  على  وللق�ضاء  الملل  على  يبعثان  دائماً  اللذين 
فيجعل منها �صرحا ق�ضائياً ثانياً متخ�ص�صاً فى المنازعات الادارية و�ضمانة جديدة من �ضمانات الحقوق 

والحريات .
ولتجديد الم�ؤ�س�سة الق�ضائية من خلال �إدارة التغيير يفتر�ض �أن تتم من خلال محاور �أربعة نوجزها على 

النحو التالي 3 :

أولًا: التغيرات الحتمية : 
   يمكن �أن ت�ضع مملكة البحرين مو�ضوع التغيير الق�ضائي على النحو ال�سابق �شرحه �أمراً حتمياً للتح�سن 

والتطوير الدائم في تقديم خدمة ق�ضائية متخ�ص�صة .

ثانياً : التغيير الاستراتيجي :
�أمام ال�سلطة التنفيذية واح�سا�سها من خلال موقع الم��سؤولية     تحتاج هذا المفهوم الى و�ضع الية جديدة 
الق�سم  على  �سواء  متخ�ص�صة  الجديدة  الرقابة  لأن  ذلك  في  اللامبالاة  وعدم  القرار  اتخاذ  فى  الجدية 

الق�ضائي �أو ق�سم الفتوى والت�شريع 4 .

ثالثاً : التغيير التنظيمي  :
   يعد هذا الأمر من المقومات الأ�سا�سية لأنه يلزم بتدخل قانوني وا�صدار ت�شريع بذلك ومن خلاله يمكن 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

1.1 http://islamfin.go-forum-net/t1794-topic=7/4/20111  
22 د محمد عبدالفتاح م�شكلات تطبيق المراجع الاداريه ك�أداه لرفع كفاءة الاداء ر�سالة دكتوراه كلية تجارة عين �شم�س ج م ع �ص 6.
33  - د احمد ماهر  تطوير المنظمات الدليل العلمى لاعادة الهيكله والتميز الادارى وادارة التغير  مرجع �سابق .

4.4  http:www.almotmaiz.net/club/mkal/9.htm=7/4/2011
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تق�سيم  النظام الق�ضائي الجديد الى ق�سمين الأول ي�شمل التنظيم الق�ضائي والثاني  يحتوى ق�سمي الفتوى 
والت�شريع. 

وقد تلاحظ كم الأعمال الملقاة على عاتق هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني من قيامها ب�أعمال كثيرة من خلال 
التنفيذية  ال�سلطة  المقدمة من  القوانين  لم�شاريع  وال�صياغة  الفتوى  ومتنوعة ومنها  ب�أعمال كثيرة  نهو�ضها 

لعر�ضها على البرلمان،بالإ�ضافة الى مراجعة عقود الدولة والمعاهدات الدولية. 
ويمكن �أن تحقق �إعادة الهيكلة وادارة التغير ب�أ�ساليب قانونية تتنا�سب مع مجتمع مملكة البحرين و�آليات 
ريادتها  المملكة في ظل  به  تفخر  الذى  الق�ضائي  ال�صرح  ليحقق   ،  1 التنظيمي  التغيير  خا�صة من تحقيق 

وحكومتها الر�شيدة .

رابعاً : التغيير الفردي : 
يعد التغيير الفردى نمطاً و�سلوكاً للقيادة وطريقة تفكير جديدة مع وجود رابط م�شترك من القيم ال�سامية 
وتر�سيخ   ، الادارات  كافة  فى  الأفراد  �سلوك  لتغير  واحدة  بوتقة  فى  الق�ضائية  الهيئة  �أع�ضاء  تجمع   التى 
مفاهيم الرقابة بكافة �أنواعها 2 ،لأن التعامل مع موظفى الجهات الادارية بكافة جهاتها يحتاج �إلى فطنة 
وذكاء للق�ضاء على انحراف ال�سلطة والتع�سف فى ا�ستخدام الحق لتحقيق العدل الذى يعد �أ�سا�ساً لدوام 

الملك .
لاجرم �أن التغير الذى نحن ب�صدده داخل ال�صرح الق�ضائي يتطلب قيادة مثالية من �صفوة الم��سؤولين داخل 
الى  للو�صول  العمل  لتطوير  الهيكلة  اعادة  �ضوء  فى  التغيير  ثقافة  فهم  ال�ضرورى  ومن   ، البحرين  مملكة 
تح�سين م�ستوى العاملين بها من خلال الترغيب فى العمل بنظام المكاف�آت للمبدعين والمبتكرين لأنه �إحدى 
كل  تبذل  �أن  الق�ضائيه  الجهه  .وعلى  القانون  للخارجين عن حدود  العقاب  وكذلك  التغيير،  دعائم نجاح 
الجهود لحماية حقوق الافراد وحرياتهم و�صون كرامة المرافق العامه ودوام �سيرها بانتظام و�إطراد دون 

معوقات .

المبحث الثالث
مستقبل القضاء الإداري البحريني

ت�سمى عرو�س الخليج  ، فقديماً كانت  ب�أ�سره  الدولى  المجتمع  وتقدير  البحرين باحترام      تحظى مملكة 
العربى ،وهي ذات تاريخ وح�ضارة قديمة 3 و�سبق فى منطقة الخليج للتقدم والازدهار ولهذا نرى �أن فى تبنى 
مثل هذا  الم�شروع  الق�ضائي �أن يحقق لمملكة البحرين تاريخاً جديداً ي�ضاف �إلى ما�ضيها بعد �إت�ساع تدخل 
�ألية وبدائل  �أدى ذلك الى رفع الكفاءة ومنح هذه الادارة  الإدارة الحديثة فى جميع مجالات الحياة مما 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11  د فريد راغب النجار  ادارة التغيير الا�ستراتيجى العربى لمواجهة الازمه الماليه العالميه  الدار الجامعيه  ا�سكندريه ج م ع 2009 .
�ص 272 

2.2 www.ituarabic.org/docl/pra1%201-unil=7/4/20112 
33 ح�ضارة . عن  الثار  ك�شفت  وكذلك  والبابليين  والا�شوريين  لل�ساموريين  دينى  ومركز  دلمون  لح�ضارة  مقر  كانت  تف�صيلا  �أنظر   

اليونانيون فى ع�صر الا�سكندر الاكبر  
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جديدة حتى لا ت�ستخدم �سلطتها و�سطوتها فى اتخاذ القرارت مما قد يجحف بحقوق الأفراد- ويتع�سف 
فى �إ�ستخدام الحق ولتحقيق هذه ال�ضمانة الد�ستورية لنجاح الهيئة الجديدة والأخد بفكرة الق�ضاء المزدوج 
لفخر عظيم وتاج على الر�ؤو�س ي�ضاف الى ر�صيد مملكة البحرين فى التطوير وحركة التنوير ب�إ�ستخدام 
�أ�ساليب العلم الحديث والتراث القديم  والإ�صلاح التى تولاها جلالة الملك عاهل البلاد منذ �إ�ستفتاء ال�شعب 

على د�ستوره وميثاقه الوطنى .
ومن ثم نق�سم هذا المبحث الى مطلبين نتناول فى الأول تطوير الهيئة الق�ضائية ونفرد الثانى لتح�سين الآداء 

الق�ضائي.
 

المطلب الاول
تطوير الهيئة القضائية

نظام  الى  الواحد  الق�ضائي  النظام  تحويل  خلال  من  البحرينى  الق�ضائي  ال�صرح  داخل  التطوير     
الق�ضاء المزدوج ولايتم ذلك �إلا من خلال نقل هذه الفكرة وتطبيقاتها الى قالب ت�شريعى تطبيقى  يحدد 

الاخت�صا�صات ويبن التنظيم الدقيق لهذه الجهة الجديدة 1 .
القانونية  والمادة  بها  التعامل  ونمط  المتاحة  الو�سائل  اختيار  �أ�س�س  على  الق�ضائي  الجهاز  تطوير  ويقوم 
المراد نقلها من نظام الى نظام �آخر وهذا يتطلب ال�سرعة والجدية لأهمية هذا الأمر وت�أثيره على المجتمع 
البحرينى والمنطقه ب�أ�سرها ويتطلب ذلك الإهتمام بنقل الكفاءات الادارية والق�ضائية بغية تحقيق  التقدم 

والإزدهار 2 . 
ويحتاج تطوير الهيئة الق�ضائية �إلى ا�صدار الت�شريع المنظم لكل الاجراءات من بداية العمل حتى ا�صدار 
�أحكامه وعدم تقاع�س ال�سلطة التنفيذية عن تنفيذ الاحكام ،ويلزم لذلك تحديد مده زمنيه وا�ضحه لتنفيذ 
هذا الم�شروع لتعدد ايجابياته على الفرد والمجتمع مع توفير الم�ستلزمات الماديه من ابنيه ومايلزمه تعيينات 

لهذه الوظائف الجديده .3 
ولاجرم �أن ا�ستقلال الق�ضاء الاداري لايعنى قطع ال�صلة بين القانون الإدارى والقوانين الأخرى فالجميع من 
نبع واحد وغاية القانون واحدة لتحقيق ال�صالح العام والخا�ص وحماية الحقوق والحريات وتنظيم �سلوك 

الأفراد فى المجتمع .
ولكن يتجلى تطوير الهيئة الق�ضائية فى ا�ستقلالها بالرقابة على الجهات الإدارية وهذا يعنى منح ال�صرح 
الق�ضائي الجديد ما حظيت به المحكمة الد�ستورية بمملكة البحرين من فر�ض رقابتها على القوانين واللوائح 
،وتتفرغ الجهة الجديدة من فى فر�ض رقابتها على قرارت الإدارة �إلغاءً وتعوي�ضاً 4 �ش�أن الدول التى تنهج 

الق�ضاء المزدوج .

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 د �سعاد نايف برنوطى الاداره ا�سا�سيات – ادارة الاعمال   مرجع �سابق 418.
22 محمد عبدالحميد ابو زيد    و�ضع القانون الادارى فى الا�سلام والدوله الحديثه مرجع �سابق  �ص 182.
33 د �سيد الهوارى    الاداره الا�صول والا�س�س العلميه  القاهره مكتبة عين �شم�س 1987 �ص/701.
44  ح�سين عبد الرحيم ال�شويخ   تنظيم ال�سلطه الق�ضائيه وفقا لت�شريعات مملكة البحرين  مرجع �سابق �ص 202.
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وفى مجال التطوير يمكن بداية و�ضع ت�صور لهيكل الق�ضاء الإداري البحرينى ب�صورة م�شابهة لمجل�س الدولة 
الم�صرى والذى يتكون من ثلاثة �أق�سام : الق�سم الق�ضائي وق�سم الفتوى وق�سم الت�شريع ،ونحاول القاء ال�ضوء 

عليها بايجازعلى النحو التالى :

اولًا القسم القضائي :
ي�ضم هذا الق�سم خم�س هيئات المحكمة الادارية العليا 1  محكمة الق�ضاء الادارى 2  المحاكم الادارية  3 
المحاكم التاديبية 4 هيئة مفو�ضي الدولة 4 التي تعتبر من الأ�س�س المهمة التي �شيدت على �صرحها اعمال 

الق�ضاء الإداري مثل :- 
• تح�ضير الق�ضايا وتهيئتها للمرافعه – ايداع التقارير – المذكرات 	
• ت�سوية النزاع بالثوابت الق�ضائية للمحكمة الادارية العليا 	
• الف�صل فى طلبات الاعفاء من الر�سوم الق�ضائية 5	

يعتبرهذا ت�صور مبدئي للق�سم الق�ضائي وفى حالة التطبيق يمكن الا�ستعانة بالقانون 47 ل�سنة 1972  لمجل�س 
الدوله الم�صرى ، كا يمكن دمج بع�ض المحاكم لخطوه �أولى لتفعيل هذا الم�شروع مثل محكمة الق�ضاء الادارى  
فى  الأخذ  مع   ) – الت�أديبية  – الادارية  الإداري  الق�ضاء  اخت�صا�ص )  محكمة  حيث تجمع بين طياتها  

الاعتبار عند زيادة �أعباء  العمل يمكن العودة �إلى ما �أ�ستقر عليه الق�ضاء الإداري الم�صري .

ثانياً  قسم الفتوى :  
    يحقق الق�سم �أهمية كبرى فى ت�سيير مرافق الدولة بانتظام واطراد وذلك لأهمية الفتوى القانونية ما 

دامت  ب�أ�سانيداها الوا�ضحة التى لاتقبل الإلغاء وقد �صدرت من ادارة متخ�ص�صة  6 .

ثالثا  قسم التشريع :
يهتم ق�سم الت�شريع ب�صياغة م�شروعات القوانين واللوائح وو�ضعها فى نطاقها وتو�صيفها دون تعر�ض لمخالفة 
التنفيذية  ال�سلطة  ت�ستطيع  وبالتالى  �إخلال  �أو  �إ�ضافة  دون  لها  المحدد  التف�سير  عن  والخروج  المو�ضوعات 

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 تعتبر على قمة الق�ضاء الادارى وت�ست�أنف �أحكام محكمتى الق�ضاء الادارى – التاديبيه �أمامها ويطعن امامها ) م�سائل مخالفة .
القانون ، الخط�أفى الت�أويل والتطبيق – بطلان الحكم فى الاجراءات – بطلان حكم حاز قوة ال�شئ المق�ضى فيه (       د طعيمه 

الجرف  رقابة الق�ضاء لاعمال الاداره دار النه�ضه العربيه ج م ع 1970 �ص 334
22 محكمة �أول درجه للمنازعات الاداريه ويدخل فيها مالم يرد بن�ص امام  الاداريه العليا – التاديبه وتعد هيئه ا�ستئنافيه لاحكام .

المحكم الاداريه انظر تف�صيلا     د �سعاد ال�شرقاوى  الوجيز فى الق�ضاء الادارى الطبعه الاولى 1080 �ص 141
33 تعد محكمه متخ�ص�صه بالف�صل فى المنازعات الاداريه مثل المرتبات والمعا�شات – لورثتهم ،،،.
44 د �سليمان الطماوى الق�ضاء الادارى مرجع �سابق 244.
55 نظم الم�شرع تحديد اخت�صا�صها على م�ستوى الوظيفه للعاملين المدنين بالدوله ولها تو�صيف فى مراحل الدعوى – الاحاله الى .

المحكمه التاديبيه للف�صل فى الدعوى – الجهاز المركزى للمحا�سبات – المرحله الثانيه فى مبا�شرة الدعوى  انظر تف�صيلا د 
محمد عبدالحميد ابوزيد مبداالم�شروعيه و�ضمان تطبيقه درا�سه مقارنه دار النه�ضه 2004 �ص 354

66  وزع مجل�س الدوله الم�صرى ق�سم  الفتوى الى ق�سمين الادارات – لجان ر�ؤ�ساء الادارات ونظمها بالقانون 61 من قانون مجل�س .
الدوله  انظر تف�صيلا   د ف�ؤاد العطار رقابة الق�ضاء لاعمال الاداره 1996 �ص 112 
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الا�ستفاده الق�صوى من هذا الق�سم قبل طرح م�شروعات قوانينها لأخد الموافقة  والت�صديق وبالتالى تن�أى 
بذلك عن �سلطات الالغاء .

ولاجرم �أن تطبيق �أحد الأمثلة التى �أخذت بهذا النهج لايمنع من التن�سيق بين هذه الانظمة لو�ضع ت�صور 
حقيقى يتنا�سب مع مملكة البحرين لأن التطور دائماً يبد�أ بفكرة تدر�س درا�سة مو�ضوعية ولتحقيقها فى 

مملكة البحرين يلزم لذلك �سن الت�شريع الملائم  حتى يحظى التطبيق بالم�شروعية.

المطلب الثانى
تحسين الأداء القضائي

الذى  الأمر   ، البحرين  مرافق  مملكة  داخل  التطوير  ثمرات  �أحد  هو  الق�ضائي  الأداء  يعد تح�سين         
تتحقق به م�صلحة الأفراد فى توفير �ضمانات الحقوق والحريات  ، وم�صلحة الادارة فى تحقيقها الان�ضباط 

المن�شود وح�سن �سير العمل .
يتحقق بتطوير الهيئة الق�ضائية تحقيق طموح المجتمع البحرينى فى حل كثير من الق�ضايا و�سرعة الف�صل 
فيها وعدم اطالة �أمد النزاع خا�صة ما يثار ب�ش�أن القرارات الادارية والغائها والتعوي�ض عنها وتهذيب �سلوك 

موظفى الإداره بتوقيع العقوبات التاديبية التى تتحقق الردع العام والخا�ص .
كما �أن التخ�ص�ص ي�ساعد على الابداع 1،وتح�سين العمل الق�ضائي والأمثلة فى الق�ضاء الا�سلامى قد و�ضحت 
فى بحثنا فى الف�صل الأول ، وكذلك فى الت�شريعات المقارنة غرباً و�شرقاً بعد �أن كانت ت�أخد بالنظام الق�ضائي 
الموحد  لدليل وا�ضح على ما يمتاز به النظام الق�ضائي المزدوج .ولتحقيق تح�سين ال�صرح الق�ضائي يحتاج 

الى كثير مما يلى :-
• و�ضع الإطار القانوني لهذا التنظيم الق�ضائي الجديد يحدد الاخن�صا�صات والأهداف .	
• توفير المناخ الذى ت�ستطيع فيه ثقافة الرقابة  الجديدة بكافة �أنواعها �أن تحظى بالقبول فى التطبيق 	

ب�إرادة �إدارة التغير الحا�سمة لتحقيق رفاهية المجتمع . 
• كافة 	 واظهار  الابداع  على  العاملين  ولت�شجيع  للعمل  الفعلى  الأداء  على  الحوافز  لتوزيع  �أ�س�س  و�ضع 

الطاقات الكامنة .
• ا�ستحداث وحدات ادارية وق�ضائية متنوعة فى توزيع الأعمال حتى لايثير عمل الموظف طيلة خدمته 	

فى �شق واحد كثير من الرتابة والملل ، فالتغيير �سكونة الكون لتحقيق رفاهية المجتمع، وحث العاملين  
وت�شجيعهم فى �أعمالهم مما يحقق ال�صالح العام والخا�ص على حد �سواء .

• تخ�ص�ص الق�ضاه فنياً فى ق�ضائهم الادارى ي�ساعد الكثير منهم فى الح�صول على درجات علمية فى 	
ذات المجال كما �أنه يثرى المكتبه العربية والقانونية بالمو�سوعات القانونية عملياً ونظرياً .

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير

11 ا�ستطاع علم . العمل الادارى  النا�س ومع تطور  نادره لاتتوافر فى كثير من  ان�سان يملك موهبته  الابداع قديما كان ي�صدر من 
– مرجلة التخمر  – الاعداد والتح�ضير  الاداره ان يثت ان الابداع يمكن ان يتحقق بو�سائل متعدده تكمن فى تحديد الم�شكله 
)ايجاد الحلول للم�سائل المعقده(- التفتق ) الالهام وال�شراق والتب�صر للو�صول الى اف�ضل الحلول ( التحقق ) الت�أكد من �سلامة 
القرار و�صلاحيتة فى الواقع العملى ( انظر تف�صيلا- د �سعاد نايف برنوطى الاداره ا�سا�سيات – ادارة الاعمال مرجع �سابق 

�ص 391- 393   
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•  التخ�ص�ص فى مجال محدد ي�ساعد على الإبداع فى ا�ستنباط الأحكام التى لم يرد بها ن�ص وا�ضح مما 	
يحقق التوازن والملاءمة بين الم�صالح المتعار�ضة فى �ضوء الم�شروعية. 

• و�أخيراً ا�ستحداث هيئة ق�ضائية بمملكة البحرين للف�صل فى المنازعات الادارية يحقق الهدف المن�شود 	
لتفعيل الرقابة وحجب انحرافات الإدارة وتجاوزاتها وتوفير كافة �ضمانات الحقوق والحريات لأبناء 
هذا المجتمع والتعاون المثمر مع الاجهزة المالية فى ك�شف حالات الف�ساد وتحديد �أوجه الق�صور الإداري 

فى الانفاق ومحاولة تر�شيد الا�ستهلاك وتحديد كافة ال�ضوابط القانونية .

الخاتمة
    عر�ضنا فيما �سبق فكرة لم�شروع م�ستقبلي لتطبيق النظام الق�ضائي المزدوج وقد تناولنا المو�ضوع في ف�صلين 
الأول كان معنوناً بالنظام الق�ضائي بين ال�شرع والقانون وتم من خلاله تو�ضيح الق�ضاء الإداري في النظام 
الإ�سلامي والنظام الانجلو�سك�سونى وتطبيقاته في مملكة البحرين و�أخيراً النظام الفرن�سي وتطبيقاته في 

فرن�سا وم�صر والمملكة العربية ال�سعودية .
التغيير  الهيكلة وادارة  الق�ضائي من خلال اعادة  النظام  الثاني كيفيه تفعيل هذا  الف�صل  تناولنا في  وقد 

وذلك لتطوير النظام الق�ضائي وتح�سين الآداء الق�ضائي .
وقد ا�سفرت هذه الدرا�سه عن بع�ض التو�صيات :

• ا�ستقرار النظام الق�ضائي الإداري فى مملكة البحرين وذلك بعد ات�ساع �أن�شطة المملكة المتعددة . 	
• اتاحة فر�ص عمل جديدة من العاملين المدنيين وكذلك من الفنيين ) كادر خا�ص من الق�ضاة ( .	
•  �إتاحة الفر�صة للق�ضاء الإداري فى �إثراء القانون الإداري بمفاهيم جديدة من خلال �إ�ستنباط  �أحكامه 	

التخ�ص�ص  تخدم  بم�ؤلفات  العربية  المكتبة  واثراء  العدالة  وتحقيق  والإبداع  التخ�ص�ص  خلال  من 
الق�ضائي .

• توفير �ضمانات الحقوق والحريات التي من �أجلها ان�شئ د�ستور البلاد .	
• اقامة �صرح ق�ضائي بمملكة البحرين لهو فخر ي�ضاف الى ما�ضيها وحا�ضرها الم�شرف في ظل حكومتها 	

الر�شيدة .
• اتاحة الفر�صة للتقا�ضى �أمام درجات المحاكم الإدارية المتعددة ولجهة متخ�ص�صة اثبتت كل التجارب 	

نجاحها فى دول الق�ضاء المزدوج.
• الدولة 	 مجل�س  خلال  من  الأ�صيل  بعملها  القيام  القانوني  والإفتاء  الت�شريع  لهيئة  الفر�صة  اتاحة   

البحرينى في تحقيق �أمانيه التي ي�صبو �إليها ب�أق�سامه المتعددة .

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير
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قائمة المراجع
أولًا : مراجع باللغة العربية:

• ابن ه�شام  ال�سيره البنويه ج 4 مكتبة الكليات الأزهرية القاهرة 1974	
• ابو الأعلى المودودى – الحكومة الإ�سلامية ترجمة احمد ادري�س – دار المختار الإ�سلامى 1400 ه	
• ابوا�سحاق ال�سيرازي –المهذب فى فقه الغمام ال�شافعى ج 2 مطبعة البابلى الحلبى م�صر ط 1976 م 	
• ابوا�سحاق ال�سيرازي –المهذب فى فقه الغمام ال�شافعى ج 2 مطبعة البابلى الحلبى م�صر ط 1976 م 	
• الامام النووى – ريا�ض ال�صالحين من كلام �سيد المر�سلين – مراجعة ال�شيخ محمد على ال�صابونى  - 	

تحقيق محى الدين جراح – م�ؤ�س�سة مناهل الوفاء بالمملكه العربيه ال�سعوديه  بدون 
• الامام جاد الحق على جاد الحق  بيان للنا�س من الأزهر ال�شريف ج 2 مطابع وزارة الأوقاف 1993 	
• ح�سين عبد الرحيم ال�شويخ  تنظيم ال�سلطة الق�ضائية وفقا لت�شريعات مملكة البحرين دار الع�صمة 	
• د احمد امين عامر ادارة الدوله – مدخل فى الادارة العامة مكتبة الجلاء القاهره 1986 	
• الدار 	 التغير   وادارة  الادارى  والتميز  الهيكله  العلمى لاعادة  الدليل  المنظمات  تطوير  احمد ماهر   د 

الجامعية ا�سكندرية ج م ع طبعة 2007 
• د ا�سماعيل البدوى الق�ضاء الإداري الجزء الثاني  دار النه�ضة العربية الطبعة  الأولى 1993	
• 	 – د �أياد على حمود القي�سي  الق�ضاء الإداري وق�ضاء المظالم  الطبعة الثانية 2010 دار وائل للن�شر 

عمان 
• د انور ر�سلان القانون الادارى ال�سعودى  تنظيم الادارة العامة ون�شاطها درا�سة مقارنة 1408 	
• د ثروت بدوي القانون الإداري دارالنه�ضة العربية 2005 	
• د ح�سن توفيق   الاداره العامه  الهيئه العامه ل�ش�ؤون المطابع  القاهره 1985-1984 	
• د ح�سين عبدالعال محمد الرقابه الاداريه على الجهاز الادارى للدوله بين علم الاداره والقانون الادارى  	

ر�سالة دكتوراه جامعة عين �شم�س  2002
• د حمدي �أمين عبد ا لهادى   الفكرالإدارى الإ�سلامي        القاهرة دار الفكر االعربى 1976 	
• كلية الحقوق جامعة حلب 	 ر�سالة دكتوراه  والرقابه عليها  التقديريه للاداره  ال�سلطه  المحمود  د خالد 

�سوريا 2008 
• د خيري خاطر د احمد هيكل تاريخ القانون مطبعة جامعة البحرين  2006 	
• العين 	 م�ؤ�س�سة  العربيه   الإمارات  دولة  فى  الإ�سلامى  ال�سيا�سى  الفكر  تطور  بطيخ   رم�ضان محمد  د 

للإعلان والتوزيع والن�شر ابوظبى 
• د �سامى جمال الدين   الرقابه على اعمال الاداره  من�شاة المعارف ا�سكندريه  ط 1 1982	
• د �سامى جمال الدين   دعاوى الت�سويه  من�شاه المعارف  ا�سكندريه 1985 	
• د �سعاد ال�شرقاوى  الق�ضاء الادارى  دار النه�ضه العربيه طبعة 1984  ،1981 	
• د �سعاد نايف برنوطى الاداره ا�سا�سيات – ادارة الاعمال ط 4 2008 دار وائل الاردن 	
• د �سعيد  عبد الحكيم : الرقابه على اعمال الإداره فى ال�شريعه الإ�سلاميه والنظم الو�ضعيه  دار الفكر 	
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العربى  ط 2 1987 
• د �سليمان الطماوى  الق�ضاء الإدارى ) ق�ضاء التعوي�ض ( دار الفكر العربى 1987	
• د �سيد الهوارى    الاداره الا�صول والا�س�س العلميه  القاهره مكتبة عين �شم�س 1987 	
• د �صبحى ال�صالح  النظم الا�سلاميه  دار العلم للملاين ط 10 1996 	
• د �صوفى ابوطالب  تاريخ النظم القانونية والإجتماعيه  دار النه�ضه العربيه ج م ع  جزء 2 النه�ضة 	

وال�شرائع ال�سامية  بدون
• د ظافر القا�سي نظام الحكم ى ال�شريعة والتاريخ الإ�سلامي – الكتاب الثانى ال�سلطة الق�ضائية دار 	

النقا�ش ط 4 1992ف
• د عبدالحكيم ح�سن العيلى الحريات العامه فى الفكر والنظام ال�سيا�سى فى الإ�سلام دار الفكر العربى 	

 1974
• د عبدالحميد الرافعى  الق�ضاء الإدارى بين ال�شريعه والقانون    دارالفكر المعا�صر  بيروت – لبنان ط 	

 1989 1
• د عبدالكريم محمد عبدالكريم  تاريخ النظم الاجتماعية والقانونية عند العرب قبل الإ�سلام وفى بلاد 	

النهرين 2002 م 
• د عبدالهادى الجوهرى واخرون  درا�سات فى علم الاجتماع  بدون 1979 	
• – د ايمن على عمر علم تحليل وت�صميم منظمات الاعمال مدخلى اعادة 	 د على عبدالهادى م�سلم 

الهيكله واعادة الهند�سه الدارالجامعيه ا�سكندريه ج م ع 
• د على محمد جري�شه   الم�شروعية الا�سلاميه العليا  ر�سالة دكتوراه 1975  مكتبة وهبه القاهره 	
• د على محمد من�صور  مبادئ الاداره الا�س�س والمفاهيم  القاهره  1999 	
• د فريد راغب النجار  ادارة التغيير الا�ستراتيجى العربى لمواجهة الازمه الماليه العالميه  الدار الجامعيه  	

ا�سكندريه ج م ع 2009
• د ف�ؤاد العطار الق�ضاء الادارى دارالنه�ضه العربيه 1968-67 	
• الجامعي 	 الكتاب  دار  الإ�سلامي  الفقه  للقانون في  الدولة  و�ضوابط خ�ضوع  الم�شروعية  النادي  ف�ؤاد  د 

القاهرة 1980 
• د ماجد الحلو   علم الاداره العامه  دار المطبوعات الجامعيه  ا�سكندريه 1985	
• د ماجد الحلو  الق�ضاء الإدارى  دار المطبوعات الجامعيه  ا�سكندريه 1994 	
• د محمد �أن�س قا�سم جعفر    مبادئ نظم الحكم فى الإ�سلام  درا�سه مقارنه 2001  دارالته�ضه العربيه	
• العربيه 	 دارالنه�ضه  الادارى (ط 2  الق�ضاء  العام )  القانون  الو�سيط فى  ان�س قا�سم جعفر  د محمد 

القاهره 1990 
• د محمد عبدالحميد ابوزيد       مبادئ الاداره العامه القاهره دار الثقافه العربيه 99-98 	
• د محمد عبدالحميد ابوزيد   مبد�أ الم�شروعيه و�ضمان تطبيقه   درا�سه مقارنه   الن�سر الذهبى للطباعه 	

 2004
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• مقارنه 	 درا�سه  الحديثه  والدوله  الا�سلام  فى  الادارى  القانون  و�ضع  �أبوزيد  عبدالحميد  محمد  د 
دارالنه�ضه العربيه 1995 

• كلية 	 دكتوراه  ر�سالة  الاداء  كفاءة  لرفع  ك�أداه  الاداريه  المراجع  تطبيق  م�شكلات  عبدالفتاح  محمد  د 
تجارة عين �شم�س ج م ع 

• والدرا�سات 	 البحوث  العربيه  طبعة معهد  البلاد  ت�شريعات  الإداره فى  ف�ؤاد مهنا  م��سؤولية  د محمد 
العربيه 1972 

• د محمد كامل عبيد الرقابة على �أعمال الاداره  دار النه�ضه العربيه القاهره 2005 	
• �شم�س 	 عين  مكتبة  والخا�صه  العامه  الم�شروعات  فى  الهيكله  واعادة  الاداره  ابراهيم  محمد  محمد  د 

 2004
• د محمد يو�سف مو�سى  نظام الحكم فى الإ�سلام الع�صر الحديث للن�شر والتوزيع بدون الطبعه الثالثه 	

 1988
• د محمود حافظ  الق�ضاء الادارى درا�سه مقارنه ط 7 دار النه�ضه العربيه القاهره بدون 	
• د محمود عاطف البنا الو�سيط فى القانون الادارى ط 2 دار النه�ضه العربيه 1999 	
• د محمود محمد عو�ض �سلامه  الحاكم وحدود طاعته فى النظام الإ�سلامى  كمبيو�ستار بلبي�س  1997 	
• د م�صطفى �أبوزيد فهمى القانون الإداري الجزء الأول طبعه 3 �سنة 1990�ص 36 	
• د م�صطفى محمود عفيفي فل�سفة العقوبات الت�أديبية واحترامها الطبعة الثانية  بدون	
• د ن�صر فريد وا�صل ال�سلطة الق�ضائية ونظام فى الا�سلام درا�سه مقارنه مع النظم الو�ضعيه مطبعة 	

الامانه ط 1 1989  
• د ه�شام عبدالمنعم عكا�شه – د عبدالعليم م�شرف الو�سيط فى الاداره العامه ج 1 دار الالفى القانونيه 	

بالمنيا  ج م ع 
• ال�شيخ عبدالوهاب خلاف ا�صول الفقه وتاريخ الت�شريع الإ�سلامى طبعة 1949 	
• ال�شيخ محمد الغزالى  حقوق الان�سان من معالم الإ�سلام و�إعلان الأمم المتحده طبعة 3 دار التوفيقية 	

النموذجية 1404ه 1984م 
• الطبرى  مجمع الزوائد ومنبع الفوائد للهيثمى دار الكتاب بيروت 1967 ج 5 	
• الفتوى 37- 2-315 الجمعيه العموميه للفتوى والت�شريع بمجل�س الدول الم�صرى 1996-6-19 	
• المجموعه الد�ستوريه   د�ستور مملكة البحرين  الامانه العامه 2008  	
• الم�ست�شار عمر ال�شريف : نظم الحكم والاداره فى الدوله الا�سلاميه  مطبعة معهد الدر�سان الا�سلاميه  	

 1990-1410
• المعجم الوجيز طبعة وزارة التربيه والتعليم  مجمع اللغه العربيه  ج.م.ع. طبعة عام 1413ه 	

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير
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ثانياً المراجع الاجنبية: 
1- المراجع الإنجليزية

1.1 DICEY ( A.V ) Intoroduction to the study of the law of the constitution, First edition 
,Macmillan & Co. Ltd, London, 1959.

2.2 STREET (H.) & BRAZIER ( R ): Constitutional and administrative LAW , Penguin Books, 
1981.

2- المراجع الفرنسية:

1.1 Bechtel ( M.F): Le Juge administatif Protecteur des droits et liberte`s R.F.A.D Juillet et 
Septectembre 1997

2.2 Burdeau (G): Les Libberte`s pupliquees L.G.D.J Paris 1972.

3.3 BURDE4- DRAN (Michel):Le contro`le juridictionnel et ia garanite des libetes publiques 
The`se, AU(G): Remarques Sur la classification des fonctions e`tatiques``,R.D.P.,19454-

4.4 DRAN (Michel):Le contro`le juridictionnel et ia garanite des libetes publiques The`se, 
Montpellier,1966,Re`e`dition, L.G.D.J.paris,1968

5.5 Duez ( p ): Esguisse d`une definition realiste des droit puplics individuls, Me`langes Carre

6.6 Mohamed salah Mohamed Mohamed : L`economie,de marche` et Les droits de 
L`homme,Revue inteernational de droit de L`homme No.2 1996

7.7 Virginie(S .j ):La concilaation des droit de`lhommeset des Liberte`es en drip public Franc, 
is, these Limoges 1995

المواقع الالكترونيه على شبكة الانترنت 
1.1 http://islamfin.go-forum-net/t1794-topic=7/4/2011
2.2 www.ituarabic.org/docl/pra1%201-unil=7/4/2011
3.3 http:www.almotmaiz.net/club/mkal/9.htm=7/4/2011

القضاء الإداري البحريني بين إعادة الهيكلة وإدارة التغيير
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والتي  التجارة  وتحرير  ال�سوق  اقت�صاديات  بنظام  الأخذ  نحو  والاتجاه  الاقت�صادي  الانفتاح  بعد  خا�صة   
حماية  مو�ضوع  �أهمية  من  �ضاعف  ومما  الاقت�صادية  الممار�سات  وعلى  الاجتماعي  ال�سلوك  على  انعك�ست 
الم�ستهلك، �أن كل �أفراد المجتمع م�ستهلكون، و�أن هذه الحماية لي�ست حماية طائفية �أو عن�صرية، وت�أ�سي�ساً 
على ذلك ف�إنها تعد ترجمة فعلية للمفهوم المعا�صر لحقوق الإن�سان، حيث تعتبر الحرية هدفاً ي�سعى الإن�سان 
دائماً �إلى بلوغه في كافة المجالات وفي ظل كل الظروف وهي لم تعد حريات وحقوق �سيا�سية وفكرية، فح�سب، 
بل امتدت لت�شمل الحقوق الاقت�صادية والاجتماعية، خا�صة في �أعقاب الحرب العالمية الثانية. وتتويجاً لذلك 
�أ�صدرت الجمعية العامة للأمم المتحدة الإعلان العالمي لحقوق الإن�سان �سنة 1948، كما �أقرت �سنة 1966 

اتفاقية الحقوق ال�سيا�سية والمدنية واتفاقية الحقوق الاقت�صادية والاجتماعية والثقافية.
وقد اهتم د�ستور مملكة البحرين المعدل عام 2002 بتقرير الحقوق الحريات بنوعيها، الحقوق والحريات 
العامة والحقوق الاقت�صادية والاجتماعية، حيث ن�ص في البابين الثاني والثالث بعنوان »المقومات الأ�سا�سية 
حماية  الأمن،  في  الحق  الحقوق  هذه  �أهم  ومن  العامة«،  والواجبات  والحريات  الحقوق  وكذلك  للمجتمع 

الأمومة والطفولة، توفير الرعاية ال�صحية والرعاية الاجتماعية.
وب�صفته  �أولا،  �إن�ساناً  ب�صفته  الم�ستهلك  حماية  يتطلب  الحقوق  بهذه  الفعلي  الالتزام  �أن  فيه  �شك  لا  مما 
مواطناً ثانياً، و�إن ذلك لا يتحقق �إلا بتوفير حياة �آمنة له ولكل �أفراد �أ�سرته، بحيث تكفل الدولة لهم حماية 

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

التي تتمتع بأهمية كبيرة  الموضوعات  المستهلك من  يعد موضوع حماية 
بنتيجة ارتفاع الوعي لدى جمهور المستهلكين من جهة، واهتمام الحكومات 
بضرورة العمل على تفعيل هذه الحماية من جهة أخرى. فضلًا عما أفرزته 
العالم  في  والاجتماعية  الاقتصادية  المتغيرات  لكافة  العملية  التطبيقات 
باتجاه  إيجاباً  انعكس  مما  خاصة.  بصفة  النامية  الدول  وفي  عامة،  بصفة 

زيادة الاهتمام بالمستهلكين.

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني
رقم 35 لسنة 2012 بشأن حماية المستهلك

)دراسة مقارنة(
الدكتور باسم سعيد يونس

أستاذ القانون الخاص المساعد
بكلية الحقوق ، جامعة المملكة ، مملكة البحرين

المقدمه
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النف�س والمال وتوفر لهم حداً �أدنى من الحياة الكريمة، فيح�صلون على احتياجاتهم كمقابل لل�سعر العادل 
وفعاليات  �أمن  تحقيق  لمبد�أ  �إعمالًا  وذلك  �صحية،  �أ�ضرار  �أية  دون  لهم  تقدم  التي  والخدمات  للمنتجات 

المنتجات والخدمات.
فحقوق الم�ستهلك و�ضرورة حمايتها لي�ست �أقل من حقوق المواطن �إلى حقوق الإن�سان �إلى حقوق العمال �إلى 
تلك  مع جميع  متداخلة  تكن  �إن لم  الاحتياجات الخا�صة،  �إلى حقوق ذوي  الطفل  �إلى حقوق  المر�أة  حقوق 

الحقوق.
الإنتاج  مجال  في  الكبير  التقدم  ونتيجة  الجميع،  لدى  مح�سو�سة  وحقيقة  ظاهرة  �أ�صبح  الا�ستهلاك  ولأن 
والتوزيع والدعاية والإعلان، كان هناك تقدم في �أ�ساليب الكذب والت�ضليل والخداع للم�ستهلك كي تخفى ما 
وراءها لي�س على الم�ستهلك الب�سيط فح�سب؛ بل على �أكثر الم�ستهلكين علماً وثقافة، حتى باتت تطاردهم في 

�أعمالهم ومنازلهم.
ي�ضاف �إلى ذلك كله، �إننا في عالمنا العربي كلنا م�ستهلكون ل�سلع وخدمات منتجة محلياً �أو ت�أتينا من دول 

طورت في �أ�ساليب غ�شها وخداعها بقدر ما تطورت في �إنتاجها وخدماتها.
�صور  علينا  تغلب  حيث  الأحيان  من  كثير  في  الم�ستهلك  ثقافة  نفتقد  �إننا  الأمر  خطورة  من  �ضاعف  ومما 

التظاهر قفزاً على حقيقة الاحتياجات المو�ضوعية.
ولعلنا من �سريعي الت�أثير بما تطالعنا به ال�صحف والمجلات �أو القنوات الف�ضائية بما تت�ضمنه من �إعلانات 
عن �سلع وخدمات �صاغها المتخ�ص�صون لتخاطب كل الفئات والم�ستويات المادية والثقافية وتداعب الم�شاعر 

والأحا�سي�س لنرى كم ي�ستحق الم�ستهلك من الحماية.
لهذا لم يكن غريباً �أن ي�صبح مو�ضوع حماية الم�ستهلك محط اهتمام الباحثين والفقهاء، وفر�ضت نف�سها 

على الم�شرعين في معظم دول العالم، و�صدرت من �أجل ذلك الم�ؤلفات و�سُنت الت�شريعات.
الأع�ضاء  للدول  التوجيهات  من  العديد  و�أ�صدر  ال�ش�أن،  بهذا  ال�صدارة  مركز  الأوروبي  الاتحاد  احتل  وقد 
1، ف�ضلًا عن �أن الأمم المتحدة قد تبنت في جمعيتها العامة بالإجماع المبادئ التوجيهية لحماية الم�ستهلك 
والتي اعتمدها المجل�س الاقت�صادي والاجتماعي و�صاغها في �أربعة �أق�سام 2. ورغم الاهتمام الدولي بمو�ضوع 
حماية الم�ستهلك، ف�إن الأمر لا زال لم يلق العناية اللازمة من الم�شرع العربي، فلم ي�صدر في �أي بلد عربي 
قانون متكامل يتعلق بحماية الم�ستهلك على غرار ما فعل بع�ض الم�شرعين الأوربيين 3، و�إن كانت هناك بع�ض 
الت�شريعات التي �صدرت في عدد من البلدان العربية �إلا �أنها لم ترق �إلى الم�ستوى الذي يكفل �سبل الحماية 
اللازمة للم�ستهلك 4 ت�أ�سي�ساً على  بع�ض من الأ�سباب التي ترى �أن القواعد العامة في نظرية الالتزام توفر 

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 ب�ش�أن .  1985 وتوجيه  الم�ضللة،  �أو  الكاذبة  الدعاية  ب�ش�أن   1984 وتوجيه  الغذائية،  المواد  �أ�سعار  تحديد  ب�ش�أن  1979م،  توجيه 
الم��سؤولية عن �آثار المنتجات المعيبة، وتوجيه 1985 ب�ش�أن البيع في المنازل، وتوجيه 1993 ب�ش�أن ال�شروط التع�سفية.

22  هذه الأق�سام الأربعة هي: الأهداف، والمبادئ العامة، وتطبيق المبادئ على ال�سلع والخدمات، والتعاون الدولي..
33  �أ�صدر الم�شرع الفرن�سي قانون حماية الم�ستهلك والذي تم تعديله مرات عدة �آخرها كان عام 1999م..
44 مثلا؛ القانون الذي �صدر في م�صر برقم 67 ل�سنة 2006 والمتعلق بحماية الم�ستهلك، والقانون الذي �صدر في المغرب رقم 31 ل�سنة .

2008، والقانون البحريني الذي �صدر برقم 35 ل�سنة 2012 ب�ش�أن حماية الم�ستهلك، المن�شور في الجريدة الر�سمية رقم 3063 
بتاريخ 2012/8/2..... وغيرها من القوانين.
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قدراً من الحماية للم�ستهلك ب�صفة عامة، دون الالتفات �إلى �ضرورة ملاحقة التطور الهائل في الحياة العامة 
بين  العلاقة  �أفرزتها  التي  الم�شاكل  من  الكثير  لمعالجة  العامة  القواعد  في  الق�صور  مدى  الى  �أ�شارت  التي 

�أطراف العلاقة في عقود الا�ستهلاك.
ت�شريعاتنا  منه  تعاني  الذي  التق�صير  من  معينة  جوانب  على  ال�ضوء  ت�سليط  في  ي�ساهم  البحث  هذا  ولعل 

الوطنية والتي ن�أمل �أن يلتفت �إليها م�شرعنا العربي من �أجل توفير مزيد من الحماية لحقوق الم�ستهلكين.

إشكالية الدراسة وخطة البحث:
ونحن نتحدث في هذه الدرا�سة عن حماية الم�ستهلك في ظل �أحكام القانون البحريني رقم 35 ل�سنة 2012 
ب�ش�أن حماية الم�ستهلك تثور ت�سا�ؤلات عدة، منها ما يتعلق بتحديد مفهوم الم�ستهلك ومعايير تميزه عن المهني، 
ومنها ما يتعلق ببيان النطاق القانوني لحمايته من خلال التعرف على ال�شرط التع�سفي الذي ثار الخلاف 

ب�ش�أن تحديده فقهاً وق�ضاءً.
الأمر الذي دعانا �إلى تخ�صي�ص هذه الدرا�سة للتعرف على الم�ستهلك وتمييزه عن المهني و�إمكانية حمايته 
من ال�شروط التع�سفية التي يفر�ضها عليه بالعقود المبرمة بينهما خلافاً للقواعد التقليدية في القانون المدني 
التي لم تعد كافية لت�أمين الحماية المطلوبة في ظل ت�صاعد الن�شاط الاقت�صادي الذي ي�شهده عالمنا المعا�صر.

ولذلك قمت بتناول هذا البحث في فصلين على النحو الآتي:
الفصل الأول: ماهية المستهلك وقانون حمايته.

المبحث الأول: مفهوم الم�ستهلك.
المبحث الثاني: تعريف المهني )المزود(.

المبحث الثالث: الاختلاف الفقهي ب�ش�أن تحديد �صفة حالات خا�صة.
الفصل الثاني: النطاق القانوني للحماية المهنية للمستهلك.

المبحث الأول: حماية الم�ستهلك من التع�سف.
المبحث الثاني: موقف القانون البحريني في مواجهة ال�شروط التع�سفية.

الخاتمة: النتائج والتو�صيات.
 

الفصل الأول
ماهية المستهلك وقانون حمايته

برزت م�شكلة حماية الم�ستهلك وفر�ضت نف�سها على معظم الت�شريعات في دول العالم، ورغم �أن الكثير من 
الت�شريعات 1، جعلت من حماية الم�ستهلك الفكرة المحورية في مجال العقود التي تبرم بين المهنيين الذين 
ال�سلع والخدمات من جهة، والم�ستهلكين مقتني المنتوجات والخدمات لأغرا�ض غير مهنية  يقومون بتوزيع 

و�سعياً لإ�شباع الحاجات اليومية له ولمن يعولهم. 2

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 مثلا؛ الت�شريع الفرن�سي لعام 1999 المعدل..
22  د. نبيل �إبراهيم �سعد، النظرية العامة للالتزام، دار الجامعة، م�صر، �سنة 2004، �ص64..
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التي يتمتع بها المهني الذي يتفوق عليه بميزتي  فالم�ستهلك عندما يبرم عقداً مع المهني، لا يملك الخبرة 
�إطار دائرة الطرف ال�ضعيف في العلاقة القانونية،  الأف�ضلية الاقت�صادية والقانونية مما يجعله دائماً في 
فالرغبة في الربح ال�سريع دفعت العديد من التجار والمنتجين ومقدمي الخدمات لإتباع �أ�ساليب غير م�شروعة 
للإثراء ال�سريع با�ستخدام و�سائل الغ�ش والخداع المختلفة، مما دفع الم�شرعين �إلى البحث عن ال�سبل الكفيلة 
بتحقيق التوازن بين م�صالح كلا الطرفين، وبروز �أهمية التعريف بالم�ستهلك التي ت�سعى الت�شريعات لحمايته 

والتي ثار الخلاف ب�ش�أنها.
�إن البحث في هذه الأمور، ي�ستلزم منا بيان مفهوم الم�ستهلك والمهني )المزود( بو�صفهما طرفي التعاقد �أولا، 

و�أ�سباب حاجة الم�ستهلك �إلى الحماية ثانيا، مع ت�سليط ال�ضوء على بيان موقف الت�شريع البحريني.
ومن �أجل ذلك �سنتناول بيان هذه المو�ضوعات من خلال المباحث الآتية...

المبحث الأول
مفهوم المستهلك

الم�ستهلك هو ال�شخ�ص الذي يتعاقد عن طريق ال�شراء �أو الإيجار �أو القر�ض �أو التوريد �أو المقاولة �أو غيرها 
من العقود ويدخل في �إطار هذا التعاقد، التعاقد على الخدمات �سواء كانت خدمات مادية كالنقل وال�صيانة 

�أو ذهنية كالخدمات التي يقدمها المهند�سون والأطباء والمحامون.
ويتم هذا التعاقد من خلال الطرق التقليدية المعروفة في التعاقد، ك�أن تتم عن طريق الهاتف �أو الإعلانات 
�أو من خلال الذهاب �إلى المحلات والتعاقد مبا�شرة مع التجار �أو غيرها من طرق التعاقد العادية. والطرف 

الآخر في التعاقد قد يكون تاجراً �أو مهنياً فرداً �أو �شركة �أو م�ؤ�س�سة تجارية �أو مهنية. 1
تعريف  �إجماع حول  لي�س هناك  القانونية  الناحية  ف�إنه ومن  تت�سم بحداثتها،  الم�ستهلك  ولأن فكرة حماية 
�إلى  ينظر  الأول  معيارين،  بين  من  به  ي�أخذ  الذي  المعيار  بح�سب  يختلف  به  المق�صود  فتحديد  الم�ستهلك. 
الم�ستهلك على �أنه �شخ�ص يت�صرف خارج نطاق ن�شاطه التجاري دون اعتبار للغاية في هذا الت�صرف، بعك�س 
المعيار الثاني الذي يعتد بالغر�ض �أو الغاية من الت�صرف. لذلك فالمعيار الأول يو�صف ب�أنه معيار وا�سع �أما 

المعيار الثاني فيو�صف ب�أنه معيار �ضيق. 2
ولأن الأ�صل في م�صطلح الم�ستهلك هو اقت�صادي ي�ستخدم في علم الاقت�صاد، فهو بهذا المعنى يعتبر ن�شاطاً 
اقت�صادياً يمار�سه جميع الأفراد وفي كل مراحل �أعمارهم، ومن ثم ي�أتي ا�ستخدام الم�شرعين لهذا الم�صطلح 
ا�ستخداماً حديثاً، مما يتعين علينا �أن نعر�ض �أولًا للمفهوم الاقت�صادي للم�ستهلك ثم نعر�ض ثانياً لأهمية 

التحديد القانوني لمفهوم الم�ستهلك قبل الخو�ض في التفا�صيل القانونية لهذا المفهوم.

أولًا : المفهوم الاقتصادي للمستهلك:
والادخار  )كالإنتاج  الأخرى  الاقت�صادية  الأن�شطة  بقية  عن  يختلف  اقت�صادياً  ن�شاطاً  بو�صفه  الا�ستهلاك 
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11 د. كوثر �سعيد عدنان خالد، حماية الم�ستهلك الالكتروني، دار الجامعة الجديدة، م�صر، بدون �سنة ن�شر، �ص26..
22 د. علي ح�سن طرح البحور، عقود الم�ستهلكين الدولية ما بين ق�ضاء التحكيم والق�ضاء الوطني، ط1، م�صر، دار الفكر الجامعي، .

�سنة 2007، �ص 102.
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والا�ستثمار والت�سويق.... �ألخ(، وعلى ذلك يمكن القول ب�أن كل �أفراد المجتمع م�ستهلكون، وهم لي�سوا جميعاً 
كذلك بالن�سبة للأن�شطة الاقت�صادية الأخرى.

ولذلك يمكن �أن يعرف الم�ستهلك من الناحية الاقت�صادية ب�أنه ال�شخ�ص الذي يقوم بعملية الا�ستهلاك، ومن 
الناحية الت�سويقية هو ال�شخ�ص الذي يقوم ب�شراء ال�سلعة �أو الخدمة بغر�ض الا�ستخدام النهائي لها، ولي�س 
الاتجار بها 1. ووفقاً ذلك، يُعرف الم�ستهلك ب�أنه ذلك ال�شخ�ص الذي ينفق مبلغاً من المال مقابل الح�صول 

على �سلعة �أو خدمة معينة. 2
التي جاءت  القانونية، فهي  المفاهيم  �أما  الاقت�صاد،  للم�ستهلك عند علماء  الاقت�صادية  المفاهيم  هذه هي 
على خلفية اهتمام الت�شريعات القانونية وموقف الفقهاء والق�ضاء في التحديدات القانونية لمفهوم الم�ستهلك. 
والخدمات  لل�سلع  الأفراد  با�ستخدام  المتعلقة  الم�سائل  حول  تدور  الم�ستهلك  حماية  قوانين  �أن  نجد  لذلك 
�أما المفاهيم الاقت�صادية فهي التي تدور حول الم�سائل  �إ�شباع الحاجات ال�شخ�صية لهم.  النهائية من �أجل 
المتعلقة با�ستخدام الم�شروعات الإنتاجية للمواد الخام �أو لل�سلع ن�صف الم�صنعة بغر�ض تحويل هذه �أو تلك �إلى 
�سلع �صالحة للا�ستهلاك النهائي. 3 وهذا يقت�ضي منا الوقوف عند �أهمية التحديد القانوني لمفهوم الم�ستهلك 

ثم عر�ض المفهوم على �صعيد الت�شريع والفقه والق�ضاء.

ثانياً: أهمية التحديد القانوني لمفهوم المستهلك:
اهتمت الت�شريعات القانونية في مختلف دول العالم بحماية الم�ستهلك بالنظر �إلى �أنه الطرف ال�ضعيف في 
العلاقة التعاقدية غير المتوازنة مع الطرف الآخر وهو التاجر الذي يتمتع بالقوة الاقت�صادية ولديه الخبراء 
القانونيون والفنيون بخلاف الم�ستهلك،مما يمكنه من فر�ض ال�شروط التي يراها منا�سبة لتحقيق �أغرا�ض 
في الربح الفاح�ش وال�سريع. لذلك نجد �أن الغاية الأ�سا�سية التي ت�سعى �إليها قوانين حماية الم�ستهلك هي 
حماية الم�ستهلك بما تت�ضمنه من قواعد قانونية تطبق على العلاقات النا�شئة بين الم�ستهلك والمهني �سواء 
ولو  الم�ستهلك  �ش�أنها حماية  التي من  القواعد  تلك  �أي�ضاً على  ي�شتمل  بل  بائعاً.  �أم  تاجرا  الأخير  كان هذا 
بطريقة غير مبا�شرة كما في تلك القواعد التي تنظم المناف�سة بين المنتجين �أو القواعد التي تحظر الاحتكار 
�أو الغ�ش �أو الت�ضليل، ولما كانت هذه القواعد الم�ستهلك بطريقة غير مبا�شرة، ف�إنها تعتبر جزءاً من قانون 

حماية الم�ستهلك. 4
ومن هنا ت�أتي �أهمية التحديد القانوني لمفهوم الم�ستهلك، فمن يعد م�ستهلكاً طبقاً لهذا المفهوم فهو الذي 
�سي�ستفيد من �أوجه الحماية، ومن لا يعد م�ستهلكاً تبعاً لذات المفهوم فهو خارج عن نطاق الحماية وبالتالي 
لا ي�ستفيد من الأحكام القانونية التي تحمي الم�ستهلك، لذلك كان تحديد مفهوم الم�ستهلك �أمراً مهماً و�صعباً 
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11 د. نهلة �أحمد قنديل، حماية الم�ستهلك »ر�ؤية ت�سويقية«، القاهرة، دار الهاني للطباعة والن�شر، بدون �سنة ن�شر، �ص11..
22 رجائي الدقي ومختار �سعد، العلامة التجارية ودورها في حماية المنتج والم�ستهلك، الإ�سكندرية، مطبعة الاعتماد، �سنة 2000، .

�ص 209.
33 د. عبد الله عبد العزيز ال�صعيدي، بحث بعنوان »حماية الم�ستهلك في اقت�صاد ال�سوق« مقدم في ندوة حماية الم�ستهلك في ال�شريعة .

والقانون �إلى كلية ال�شريعة والقانون بجامعة الإمارات العربية المتحدة، والتي نظمتها خلال الفترة 6-7 دي�سمبر 1998، �ص5.
44 د. عبد الله عبد العزيز ال�صعيدي، الم�صدر ال�سابق، �ص 6..
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في ذات الوقت، وتكمن ال�صعوبة في تحديد مدلول الم�صطلح نف�سه، ولعل وا�ضعي ت�شريع حماية الم�ستهلك عند 
و�ضعه ترددوا بين معايير عدة يتم اعتمادها في تعريف وتحديد م�صطلح الم�ستهلك، وهم في ذلك مت�أثرون 
ال�سلع  ب�شراء  يقوم  �شخ�ص  كل  هل  الم�ستهلك؟  هو  فمن  ب�ش�أن تحديده.  الفقهاء  بين  ثار  الذي  بالاختلاف 
والتعاقد على الخدمات يعد م�ستهلكاً، فعلى �سبيل المثال، الم�ستهلك بالن�سبة لل�سيارة هو كل من ي�شتري �أو 
ي�ستخدم �سيارة، والم�ستهلك بالن�سبة لل�سكن هو كل من ي�شتري �أو ي�ست�أجر �سكناً وهكذا. وفي مجال الخدمات 
�إلى  بحاجة  �شخ�ص م�شتري  كل  �آخر؛ هل  له الخدمة، وبمعنى  تقدم  �أو  يطلب  كل من  الم�ستهلك هو  يكون 

الحماية يُعد م�ستهلكاً؟ �أم �أن حاجة الم�شترين �إلى الحماية تختلف وتتفاوت من �شخ�ص لآخر؟
حيث �إن خبرة كل �شخ�ص في التعاقد على �سلع معينة تختلف من �شخ�ص لآخر، وحيث تتفاوت خبراتهم ومن 

ثم ت�صبح الحاجة �إلى الحماية متفاوتة تبعاً لتفاوت درجة الخبرة. 
وبعد تردد طويل بين الأخذ بالمعيار ال�شخ�صي �أم المو�ضوعي وهو الأف�ضل في تحديد المفهوم فقد ا�ستقرت 
الت�شريعات على تعريف الم�ستهلك بالنظر �إلى المعيار المو�ضوعي نظراً لما يترتب على الأخذ بالمعيار ال�شخ�صي 
في التعريف في عدم �ضبط للمفهوم واختلافه من �شخ�ص لآخر. لذلك ف�إن الاعتماد على المعيار المو�ضوعي 
في و�ضع المفاهيم والتعريفات ي�ؤدي �إلى و�ضع عنا�صر و�ضوابط محددة وكل من تتحقق فيه يعد م�ستهلكاً، 

وكل من تنتفي عنه لا يعد كذلك حتى و�إن كان بحاجة �إلى الحماية بالنظر �إلى �شخ�صه.1
وعلى �أ�سا�س ما تقدم ف�إننا �سنتناول في المطالب الآتية التعريف الت�شريعي والفقهي والق�ضائي للم�ستهلك.

المطلب الأول
التعريف الفقهي للمستهلك

انق�سم الفقه ب�صدد تعريفه للم�ستهلك �إلى اتجاهين: �أولهما؛ وهو الغالب، ي�ضيق من مفهوم الم�ستهلك، ويرى 
�أن الم�ستهلك هو ال�شخ�ص الذي يتعاقد من �أجل �إ�شباع حاجاته ال�شخ�صية �أو العائلية، �أما الاتجاه الثاني وهو 
الاتجاه المو�سع فيرى في الم�ستهلك �أنه كل �شخ�ص يتعاقد بهدف الا�ستهلاك �أو ا�ستعمال �أو ا�ستخدام �سلعة �أو 

خدمة خارج نطاق ن�شاطه المهني.
و�سنتناول بيانهما ب�شئ من التف�صيل ...

أولًا: المفهوم الضيق للمستهلك:
�شخ�ص  كل  ب�أنه  الم�ستهلك  يُعرفون  فنجدهم  للم�ستهلك،  ال�ضيق  المفهوم  تبني  �إلى  الفقهاء  �أغلب  يتجه 
�إ�شباع حاجاته الا�ستهلاكية  �أو خدمة بهدف  �أجل الح�صول على �سلعة  ب�إبرام ت�صرفات قانونية من  يقوم 
ال�شخ�صية �أو العائلية، كما يعرفون الم�ستهلك ب�أنه �شخ�ص طبيعي �أو معنوي يكت�سب �أو ي�ستعمل �سلعة �أو خدمة 
لا�ستعمال غير مهني. وكذلك يعرف الم�ستهلك ب�أنه العميل الم�ستخدم للخدمات �أو الم�شتري لمنتجات لإ�شباع 
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11 المعيار . يذهب  بينما  �أ�شخا�صها،  في  جوهرها  تجد  �شخ�صية  كرابطة  المفهوم  �إلى  ينظر  الذي  ذلك  هو  ال�شخ�صي  المعيار  �إن 
�إلى المفهوم من ناحية مو�ضوعية لا كرابطة �شخ�صية منفكة عن �شخ�ص طرفيها،  �أبعد من ذلك، حيث ينظر  �إلى  المو�ضوعي 
وتختلط بمحلها وت�صبح �شيئاً مو�ضوعيا مادياً م�ستقلًا: للمزيد من التفا�صيل حول هذا المو�ضوع، يراجع: د. نزيه محمد ال�صادق 

المهدي، محاولة للتوفيق بين المذهبين ال�شخ�صي والمو�ضوعي في الالتزام، بدون دار ن�شر، �سنة 2002، �ص 3 وما بعدها.
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حاجاته الخا�صة �أو حاجات الأ�شخا�ص الذين يعولهم. 1
وفي تعريف �آخر للم�ستهلك هو ال�شخ�ص الذي يبرم عقوداً مختلفة من �شراء و�إيجار وغيرها. من �أجل توفير 
ما يحتاج �إليه من �سلع ومواد وخدمات و�أغذية و�أدوية لإ�شباع حاجاته ال�ضرورية والكمالية الآنية والم�ستقبلية 
دون �أن تكون لديه نية الم�ضاربة بهذه الأ�شياء عن طريق �إعادة ت�سويقها، كما هو الأمر بالن�سبة للمنتج �أو 

الموزع ودون �أن تتوفر لديه القدرة الفنية لمعالجة هذه الأ�شياء و�إ�صلاحها. 2
وفي داخل �إطار �أ�صحاب الاتجاه الم�ضيق لمفهوم الم�ستهلك يلاحظ فيه اتجاهات فرعية ، �أهمها:

11 فريق يرى في الم�ستهلك ال�شخ�ص الطبيعي الذي يتعاقد �أو يت�صرف بق�صد �إ�شباع حاجاته ال�شخ�صية .
تتعلق  لأغرا�ض  تعاقده  كان  التعريف من  بهذا  الم�ستهلك  يدخل في مفهوم  يعولهم. فلا  وحاجات من 

بمهنته �أو بم�شروع يملكه �أو يديره �أو خدمة ي�ؤديها �أو حرفة يحترفها.
22 وهناك من يرى �أن الم�ستهلك من خلال ما يح�صل عليه، ف�إن كنا في نطاق المنتجات يعتبر م�ستهلكاً من .

يح�صل عليها �أو ي�ستخدمها بق�صد �إ�شباع حاجاته الخا�صة وحاجة من يعلوهم من الأ�شخا�ص. فلا يعد 
كذلك �إن هو �أعاد بيعها �أو حولها �أو ا�ستخدمها لأغرا�ض مهنته �أو حرفته، وعلى �صعيد الخدمات يعد 
م�ستهلكاً من ي�ستفيد من تلك الخدمات في �صورة �أعمال تمار�س على �أموال مملوكة له، ك�أعمال �إ�صلاح 

ل�سيارته �أو طلاء لمنزله �أو في �صورة خدمة ي�ستفيد منها  �شخ�ص �آخر ومبا�شرة كعقد النقل. 3
33 �أن الم�ستهلك هو من يقوم ب�إبرام العقود بهدف الح�صول على احتياجاته ال�شخ�صية . ويرى البع�ض 4 

والعائلية من ال�سلع والخدمات. وبذلك ف�إن �أ�صحاب هذا الر�أي �أخرج من نطاق الم�ستهلك من يقوم 
واكتفى في  المتعاقد،  الم�ستهلك  �أ�سرة  ك�أفراد  لذلك.  اللازمة  العقود  �أن يبرم  دون  الا�ستهلاك  بعملية 

حمايتهم بالقواعد العامة في الم��سؤولية المدنية.
�أخرجت  ثم  ومن  الطبيعي،  ال�شخ�ص  الم�ستهلك في  �أنها ح�صرت مفهوم  التعريفات  على هذه  ي�ؤخذ  ومما 
الأ�شخا�ص المعنوية من هذا المفهوم، على الرغم �أن من بين الأ�شخا�ص المعنوية من ي�ستحق الحماية الخا�صة 
ب�أعمال خيرية  القيام  تتولى  التي  المعنوية  الأ�شخا�ص  تلك  ر�أ�سها  وعلى  الطبيعي  ال�شخ�ص  بها  يتمتع  التي 
�إ�شباع  �أن ح�صر الحماية فيمن تعاقد بق�صد  �إلى ذلك؛  �إ�ضافة  ولا تبغي تحقيق الربح من وراء ن�شاطها. 
الحاجات ال�شخ�صية �أو حاجة من يعولهم، �إنما ذلك ي�ؤدي �إلى �أن تنح�سر الحماية عن �أ�شخا�ص هم في �أم�س 

الحاجة لها على الرغم من �أنهم لم يتعاقدوا.
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11 د. ح�سن عبد البا�سط جميعي: حماية الم�ستهلك، الحماية الخا�صة لر�ضاء الم�ستهلك في عقود الا�ستهلاك، القاهرة، دار النه�ضة .
العربية، �سنة 1996، �ص 13.

22 د. رم�ضان علي ال�سيد ال�شربا�صي، حماية الم�ستهلك في الفقه الإ�سلامي، الإ�سكندرية، دار الجامعة الجديدة للن�شر، �سنة 2004، .
�ص 32.

33 يراجع في ذلك المن�شور الفرن�سي ال�صادر في 14 يناير 1972 المتعلق بتطبيق الن�صو�ص الخا�صة ب�ضرورة و�ضع بطاقات الأ�سعار .
)من  ب�أنه  الم��سؤول  الأ�شخا�ص  احتياجات  �أو  الخا�صة  احتياجاته  لإ�شباع  المنتجات  ا�ستخدم  )من  ب�أنه  الم�ستهلك  عرف  حيث 
ا�ستخدم المنتجات لإ�شباع احتياجاته الخا�صة �أو احتياجات الأ�شخا�ص الم��سؤول عنهم ولي�س لإعادة بيعها وتحويلها �أو ا�ستخدامها 
في مهنته(. نقلًا عن د. محمود عبد الرحيم الديب، الحماية المدنية للم�ستهلك، درا�سة مقارنة، دار الجامعة الجديدة، �سنة 

2011، �ص 10.
44 د. ح�سن عبد البا�سط جميعي، الم�صدر ال�سابق، �ص 15..
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يبرم  الذي  المعنوي  �أو  الطبيعي  ال�شخ�ص  ب�أنه  للم�ستهلك  التالي  التعريف  نقدم  �أن  ن�ستطيع  جهتنا  ومن 
الت�صرفات القانونية للح�صول على ال�سلع �أو الخدمات لغر�ض �إ�شباع حاجاته ال�شخ�صية وحاجة ما يق�ضي 

العرف �أو القانون بالالتزام نحوهم ولأغرا�ض غير مهنية.
�إ�شباع  �أجل  يتعاقد من  الذي  ال�شخ�ص  الم�ستهلك هو  �أن  ال�ضيق يرون  �أ�صحاب الاتجاه  �أن  القول  وخلا�صة 
مهنته  �أو  تجارته  حاجات  �إ�شباع  �أجل  من  يتعاقد  من  يعتبرون  لا  وبذلك  العائلية.  �أو  ال�شخ�صية  حاجاته 
م�ستهلكاً �سواء كان تعاقده لإ�شباع هذه الحاجات ب�صفة مبا�شرة �أو غير مبا�شرة ويتبنى هذا المفهوم ق�سم 

كبير من الفقه الفرن�سي. 1

ثانياً: الاتجاه الموسع لفكرة المستهلك:
�إن هذا الاتجاه يذهب �إلى تو�سيع فكرة الم�ستهلك لغر�ض ب�سط نطاق الحماية التي يتمتع بها الأخير لت�شمل 

�أكبر عدد ممكن. 2
ولتحقيق هذه الغاية ذهب هذا الاتجاه �إلى التخلي عن الفكرة الجوهرية التي �سيطرت على الاتجاه ال�سابق، 
والتي تعول على الطابع ال�شخ�صي لا�ستعمال ال�سلعة �أو الخدمة. وبذلك �سعى �أ�صحاب هذا الاتجاه لإدراج 
فئات �أخرى من المتعاقدين تحت ظل هذا المفهوم، حيث �أطلق �أ�صحاب هذا الاتجاه المو�سع لمفهوم الم�ستهلك 
تعريفاً يدخل كل من ي�ستعمل �سلعة �أو خدمة في دائرة الم�ستهلكين وذلك بتعريف الم�ستهلك ب�أنه )كل �شخ�ص 
يتعاقد بهدف الا�ستهلاك( هو من يعولهم �أو لا�ستعماله المهني، في�ستوي لديهم من ي�شتري �سيارة لا�ستخدامه 
ال�شخ�صي �أو لا�ستخدامه المهني طالما �أن ال�سيارة �سوف ت�ستهلك في الحالتين، ويخرج من هذا النطاق من 

ي�شتري لإعادة البيع.3
ومن ثم يعتبر �أ�صحاب هذا الاتجاه �أن الم�ستهلك هو المهني الذي يتعاقد خارج نطاق مهنته �أو حرفته بالمعنى 
الدقيق حتى لو تم التعاقد لم�صلحة الخدمة �أو المهنة. ومن ثم ق�ضى ب�أنه يعد م�ستهلكاً يجب حمايته بائع المواد 
الغذائية الذي ا�شترى جهازاً لإطفاء الحريق لي�ضعه في متجره، ويختلف الأمر لو �أنه كان قد ا�شترى �صناديق 

لعر�ض تجارته �أو نقل المواد الغذائية.
كما �أن هذا الاتجاه يرى ب�أن �صاحب المزرعة الذي تعاقد مع خبير لتقدير حجم ال�ضرر الذي �أ�صاب مزرعته 
على �أثر حريق �شب بها، ق�ضى باعتباره م�ستهلكاً يجب حمايته بمقت�ضى القانون الذي يحمي الم�ستهلك، على 

اعتبار �أن عقد هذا المزارع في هذه الحالة يرتبط ب�أعمال �أو احتياجات ا�ستغلاله. 4
وعلى وفق هذا الاتجاه ف�إن الم�ستهلك هو من ي�شتري مالًا �سواء �أكان لحاجاته الخا�صة �أو لحاجات ن�شاطه 

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 �أثناء تكوين العقد، . للمزيد من التفا�صيل حول ت�أييد المفهوم ال�ضيق. يراجع د. ال�سيد محمد ال�سيد عمران، حماية الم�ستهلك 
الإ�سكندرية، من�ش�أة المعارف، 1986، �ص 8 وما بعدها.

22 د. محمد عبده، حماية الم�ستهلك في الفقه الإ�سلامي، �سنة 2002، دار عمان، �ص 32..
33 �أول من نادى بالتو�سع في مفهوم الم�ستهلك هو الرئي�س الأمريكي كيندي عام 1962 حين قال ب�أنه لا توجد طبقتان من المواطنين .

)كلنا م�ستهلكون( و�أن كل �شخ�ص طبيعي له �صفة الم�ستهلك في منا�سبات عديدة من وجوده، حتى لو كان يمار�س من ناحية �أخرى 
ن�شاطاً مهنياً فتكون له لأعمال �أخرى �صفة الم�ستهلك.

44 د. محمود عبد الرحيم الديب، الم�صدر ال�سابق، �ص 15 وما بعدها..
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المهني في مجال لا يعود �إلى اخت�صا�صه ويق�صد بالم�ستهلك هنا ال�شخ�ص الطبيعي �أو المعنوي �سواء كان تاجراً 
�أم غير تاجر يتعاقد مع �أحد المهنيين �سواء لإ�شباع حاجاته ال�شخ�صية �أو العائلية �أو للح�صول على �سلع �أو 

خدمات لقاء مقابل مادي. 1
ويرى الفقه الفرن�سي �أنه حتى يمكن �أن ي�شبه المهني بالم�ستهلك، ف�إنه لا يكفي �أن يخرج العمل عن اخت�صا�صه، 

و�إنما يلزم �أي�ضاً �ألا يكون هذا العمل له رابطة مبا�شرة مع الن�شاط الذي يمار�سه.
الذي  للمهني  بالن�سبة  �إلا  بالم�ستهلك لا ي�صدق  المتعاقد خارج نطاق تخ�ص�صه  المهني  ت�شبيه  �أن  كما يرون 
يمار�س ن�شاطه في �صورة الم�شروع الفردي، �أي يق�صرون امتداد و�صف الم�ستهلك �إلى المهني الذي يعمل خارج 
نطاق تخ�ص�ص على التاجر �أو المهني الفرد. في حين �أن المهني المعنوي يكون بحاجة �إلى اعتباره م�ستهلكاً 
وتمتعه بالحماية الواردة في قانون الا�ستهلاك في حالة تعاقده على �أ�شياء خارج نطاق تخ�ص�صه مثل التاجر 

الفرد.
لا�ستعماله  �سيارة  �أو  �أثاثاً  ي�شتري  من  م�ستهلكاً  يعتبر  ف�إنه  الم�ستهلك  تعريف  في  الوا�سع  للمفهوم  وطبقاً 
�أم  �إن عاجلًا  �أو لا�ستعماله المهني، لأنهما في الحالتين �سيهلكان ويتعر�ضان �إلى الزوال والفناء  ال�شخ�صي 
�آجلًا عن طريق الا�ستعمال، ولا يخرج من و�صف الم�ستهلك طبقاً لهذا المفهوم �إلا من ي�شتري ال�شئ بق�صد 

�إعادة بيعه �أو تحويله �إلى �سلعة �أخرى لعدم ا�ستهلاك ال�شئ في هذا الغر�ض. 2
وهناك من الفقه من يذهب �إلى �أبعد من ذلك، من خلال �إعطاء الم�ستهلك مدلولًا �أكثر ات�ساعاً مما ذكر، 

فيعرفون الم�ستهلك ب�أنه كل من يقوم با�ستهلاك ال�سلع والخدمات. 3
كل  ي�صبح  له  �إذ طبقاً  الفقهاء،  من  كثير  الانتقادات من  �إلى  للم�ستهلك  الوا�سع  المفهوم  تعر�ض هذا  وقد 
الم�ستهلك  حماية  ف�إن  ثم  ومن  عادياً،  �شخ�صاً  �أم  تاجر  غير  �أم  تاجراً  مهنياً  كان  �سواء  م�ستهلكاً  �شخ�ص 
�أفراداً هم لي�سوا بحاجة �إلى الحماية كالتجار والمهنيين في  �أفراد المجتمع. وبذلك يحمي  تمتد لت�شمل كل 
تدخل في  التي  المواد الخام  �شراء  على  تعاقدهم  التجار في  يحمي  فهو  والخدمات،  ال�سلع  على  تعاقداتهم 
�صناعتهم و�شراء الب�ضائع التي يعيدون بيعها. فالمتعاقدون في هذه الحالة لي�سوا بحاجة �إلى الحماية لأنهم 
يقفون على قدم الم�ساواة بالن�سبة للطرف الآخر في التعاقد بخلاف الم�ستهلك الذي يت�سم بال�ضعف والذي 
من �أجله جاءت قوانين حماية الم�ستهلك لحمايته، فهذا الاتجاه الوا�سع ي�ؤدي �إلى الخروج عن الهدف الذي 
يتوخاه الم�شرع وهو حماية الم�ستهلك الذي يكون غير متكافئ من الناحية الفنية �أو الاقت�صادية في مواجهة 
انتقادات عديدة، ظهر  له هذا الاتجاه من  تعر�ض  و�إزاء ما  التعاقدية.4  العلاقة  المهني في  الآخر  الطرف 
وكذلك  الم�ستهلك  فكرة  �أن  يرى  فهو  الم�ستهلك،  تعريف  في  الو�سطية  الحلول  �إلى  يدعو  الفقهاء  من  فريق 
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11 د. حمد الله محمد حمد الله، حماية الم�ستهلك في مواجهة ال�شروط التع�سفية في عقود الا�ستهلاك، القاهرة، دار الفكر العربي، .
1997، �ص 34.

22 د. محمد �إبراهيم بنداري، نحو مفهوم �أو�سع لحماية الم�ستهلك في عقد الإذعان، مجلة الأمن والقانون، كلية �شرطة دبي، يناير، .
2000، �ص 71.

33 د. �أحمد عبد العال �أبو قرين، نحو قانون لحماية الم�ستهلك، مركز بحوث، كلية العلوم الإدارية، جامعة الملك �سعود، �سنة 1993، .
�ص 16.

44 د. محمد �إبراهيم بنداري، الم�صدر ال�سابق، �ص 71..



218

عقود الا�ستهلاك فكرة غير محددة ومرنة، مما ي�ؤدي �إلى م�شاكل كبيرة عند و�ضعها مو�ضع التطبيق. ويرى 
هذا الاتجاه �أنه يمكنهم الا�ستعانة بفكرة حماية الطرف ال�ضعيف بدلًا من حماية الم�ستهلك، وبالتالي يكون 
الحديث عن عقود الطرف ال�ضعيف بدلًا من عقود الم�ستهلك ا�ستبعاداً لكل غمو�ض، ويرى �أنها فكرة يمكن 
الأفراد  ت�ضع  والتي  المتعاقبة  التكنولوجية  التطورات  عن  ناتجة  ت�صرفات  من  ي�ستجد  قد  ما  ت�ستوعب  �أن 
المتعاقدين في موطن ال�ضعف والجهل، وي�ستوي عندئذٍ �أن يكون هذا الطرف ال�ضعيف مجرد م�ستهلك عادي 

�أو مهني.1
ومع ب�ساطة و�سهولة فكرة الطرف ال�ضعيف �إلا �أنه من ال�صعوبة بمكان الأخذ بهذه الفكرة، �إذ �أنها ت�صطدم 
�أن الم�ستهلك هو كل طرف �ضعيف في التعاقد مقارنة بالطرف  �إذا كانت تذهب �إلى  بمعوقات مهمة، فهي 
الآخر فهي بذلك ت�ؤدي �إلى عدم تحديد الأطراف التي ينطبق عليها قانون حماية الم�ستهلك �إلا بعد �صدور 
القانون وبمنا�سبة تطبيقه وهذا مما لا يتفق مع القواعد والمبادئ العامة التي تق�ضي بتحديد نطاق تطبيق 
القانون من حيث الأ�شخا�ص ومن حيث المو�ضوع قبل �إ�صداره، كما تتطلب هذه الفكرة بحث كل حالة على 

حدة لتحديد ما �إذا كان �أحد �أطرافها يت�سم بال�ضعف ومن ثم يعتبر م�ستهلكاً �أم لا؟ وهذا �أمر �صعب.
بالإ�ضافة �إلى ذلك �أن فكرة الطرف ال�ضعيف يكتنفها الكثير من الغمو�ض. �إذ يثور الت�سا�ؤل عن المق�صود 
حيث  من  �أم  القانونية؟  الناحية  من  �أم  الاقت�صادية؟  الناحية  من  ال�ضعيف  هو  هل  ال�ضعيف؟  بالطرف 
الخبرات الفنية؟ �أم ال�ضعيف في كل ذلك؟ وما الحل �إذا كان الطرف �ضعيفاً من جهة وقوياً من جهة �أخرى 
م�ستهلكاً؟  يعتبر  منهما  فمن  بال�ضعف،  يت�سم  الطرفين  كلا  كان  �إذا  الحل  وما  لا؟  �أم  م�ستهلكاً  يعتبر  هل 

وحينئذ من هو الم�ستفيد من قانون حماية الم�ستهلك. 2
يو�سع من نطاق  الذي  ن�ؤيده بدورنا، وهو  والذي  الو�سط  الأخذ بالاتجاه  الأوفق هو  �أن  يبدو  لكل ما تقدم، 
يتعاقد لأغرا�ض لا تدخل في نطاق  الذي  التاجر  �أو  المهني  الذي يدخل  �أي  ولكن في حدود معينة  الحماية 
تخ�ص�صه في مفهوم الم�ستهلك، فالتاجر الذي ي�شتري �أجهزة كمبيوتر ل�شركته التي تتخ�ص�ص في المقاولات 
والتاجر الذي ي�شتري �أجهزة تكييف لم�صنعه الذي يتخ�ص�ص في �إنتاج المن�سوجات والتاجر الذي يبرم عقد 
توريد وجبات غذائية للعمال الذين يعملون عنده في م�صنع الملاب�س الجاهزة. في كل هذه الحالات يعتبر 
التاجر م�ستهلكاً، حيث �أنه يتعاقد على �أ�شياء لا تدخل في مجال تخ�ص�صه وهو بذلك يت�سم بعدم الخبرة في 
محل العقد وبالتالي فهو بحاجة �إلى الحماية. �أما �إذا تعاقد التاجر على �أ�شياء تدخل في نطاق تخ�ص�صه 
ف�إنه لا يعتبر م�ستهلكاً فلا ت�شمله قواعد الحماية �إذ هو يكون على قدم الم�ساواة مع المتعاقد الآخر ولا يكون 
هناك �أي احتمال لا�ستغلال الطرف الآخر له �أو التحايل عليه، فمن يتعاقد على �صفقة �أقطان لي�صنع منها 
�أثاثاً لا يعد م�ستهلكاً، وتاجر التجزئة  ملبو�سات قطنية لا يعتبر م�ستهلكاً، ومن ي�شتري الأخ�شاب ي�صنعها 
الذي ي�شتري من تاجر الجملة ما يدخل في نطاق تخ�ص�صه لا يعد م�ستهلكاً. لأن مثل هذه التعاقدات تدخل 
في نطاق تخ�ص�ص التاجر الم�شتري، وبالتالي هو لي�س بحاجة �إلى الحماية الواردة في قوانين الا�ستهلاك. 
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11  د. فاروق الأبا�صيري، عقد الا�شتراك في قواعد المعلومات الإلكترونية، القاهرة، دار النه�ضة العربية، �سنة 2003، �ص 76 وما .
بعدها.

22 د. كوثر �سعيد عدنان خالد: الم�صدر ال�سابق، �ص43..
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�أن  �أو خدمات تتعلق ب�أعمال مهنية يفتر�ض  �أن ال�شخ�ص المهني الذي يتعاقد على �سلع  والحكمة من ذلك 
تتوافر فيه الخبرة الكافية لحماية نف�سه من الغ�ش �أو الت�ضليل �أو الخداع. 1

وبالعودة �إلى القانون البحريني وما ت�ضمنه من تعريف �صريح للم�ستهلك، وكما �أ�شرنا �إليه �سابقاً، و�أجرينا 
المطابقة بين ما قيل من �آراء واجتهادات ب�ش�أن الاتجاه الوا�سع �أو الاتجاه الو�سط الذي �أيدناه. نجد �أن الم�شرع 
البحريني قد ح�سم الأمر بالأخذ بالاتجاه ال�ضيق لمفهوم الم�ستهلك وذلك عندما ن�ص �صراحة في تعريفه 
للم�ستهلك ب�أنه )كل �شخ�ص طبيعي �أو اعتباري يح�صل على المنتجات �إ�شباعاً لحاجاته �أو لحاجات التابعين 
له(، وهذا يعني �أنه �أخذ بمعيار الغر�ض من عقد الا�ستهلاك وهو �إ�شباع الحاجات، والذي لا يمكن تف�سيره 
�أ�شخا�ص يتعاقدون  �أبواب الاجتهاد لقبول  �أو�صد  �أو الخدمة نهائياً. مما  �أ�سا�س ا�ستهلاك ال�سلعة  �إلا على 
لأغرا�ض مهنتهم وخارج نطاق التخ�ص�ص، وهذا يعني ا�ستبعاد �أ�شخا�ص كثيرين هم بحاجة �إلى الحماية 

التي يقررها قانون حماية الم�ستهلك.
لذا نرى �أنه من المنا�سب �أن يلتفت الم�شرع البحريني �إلى �إجراء التعديل اللازم على تعريف الم�ستهلك بما 

يحقق الغر�ض المن�شود من القانون.

المطلب الثاني
التعريف التشريعي للمستهلك

الإمارات  ودولة  والم�صري  الفرن�سي  الت�شريع  من  لكل  وفقاً  بالم�ستهلك  المق�صود  المطلب  هذا  في  �سنعر�ض 
العربية المتحدة ومملكة البحرين.

أولًا : تعريف المستهلك في التشريع الفرنسي:
يعتبر الم�شرع الفرن�سي من �أول الم�شرعين الذين اهتموا بحماية الم�ستهلك، و�أ�صدر من �أجل حمايته العديد 
من القوانين، �إلا �أنه لم ي�ضع تعريفاً محدداً للم�ستهلك، بل ف�ضل ترك تلك المهمة للفقه والق�ضاء بما ي�ضمن 
مرونة التعريف وتطوره وفقاً للم�ستجدات. في حين حر�صت بع�ض التوجيهات الأوربية على تعريف الم�ستهلك. 
ومن ذلك التوجيه الأوربي ال�صادر في 2005/5/11 ب�ش�أن الممار�سات التجارية غير الم�شروعة والذي يعرف 
الم�ستهلك ب�أنه »ال�شخ�ص الطبيعي الذي يت�صرف لغايات لا تدخل في نطاق ن�شاطه التجاري �أو ال�صناعي �أو 

الحرفي �أو الحر«.
ويت�ضح من هذا التعريف �أنه يق�صر مفهوم الم�ستهلك على ال�شخ�ص الطبيعي فقط، كما يق�صر و�صفه على 
�أن التعريف اتجه نحو الأخذ  �أو الحرفية. وهكذا نجد  من يتعاقد لتلبية حاجاته ال�شخ�صية ولي�س المهنية 
 1972/1/14 في  ال�صادر  الوزاري  القرار  ويعرف  ـ  لاحقاً  �سنبينه  كما  ـ  الم�ستهلك  لفكرة  ال�ضيق  بالاتجاه 
ال�سلع  با�ستعمال  يقوم  من  ب�أنه  الم�ستهلك  الم�ستهلكة،  لل�سلع  الأ�سعار  عن  الإعلان  تنظيم  ب�ش�أن  فرن�سا  في 
والخدمات لإ�شباع الحاجيات ال�شخ�صية له ولمن يعولهم، ولي�س بهدف �إعادة بيعها �أو تحويلها �أو ا�ستخدامها 

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 د. رمزي فريد مبروك: حماية الم�ستهلك في �إطار مفهوم جديد لعقد الإذعان، المن�صورة، مكتبة الجلاء الجديدة، �سنة 2002، .
�ص 15.
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في �إطار ن�شاطه المهني. وعلى �صعيد الت�شريعات الأوربية، نجد �أن الم�شرع الأ�سباني عرف الم�ستهلك ب�أنه كل 
�شخ�ص طبيعي �أو معنوي يمتلك �أو ي�ستخدم، بو�صفه الم�ستهلك النهائي للأموال المنقولة �أو العقارية. 1

ويت�ضح من هذا التعريف �أنه ي�شمل ال�شخ�ص الطبيعي والمعنوي وكذلك يت�ضمن ا�ستهلاك ال�سلع والخدمات، 
طالما �أنه يو�صف الم�ستهلك بالم�ستهلك النهائي للأموال. ومعنى ذلك �أنه يخرج من نطاقه الأ�شخا�ص الذين 

ي�شترون لإعادة البيع.

ثانياً : تعريف المستهلك في التشريع المصري:
حر�ص قانون حماية الم�ستهلك الم�صري رقم 67 ل�سنة 2006 على تعريف الم�ستهلك ب�أنه »كل �شخ�ص تقدم �إليه 
�أحد المنتجات لإ�شباع احتياجاته ال�شخ�صية �أو العائلية �أو يجري التعامل �أو التعاقد معه بهذا الخ�صو�ص«.2

�أن الم�شرع الم�صري ح�صر مفهوم الم�ستهلك في ال�شخ�ص الذي يتعاقد من �أجل  وي�ستفاد من هذا التعريف 
الحاجيات  ق�ضاء  وهو  التعاقد  من  الغر�ض  على  ركز  �أنه  �آخر  وبمعنى  العائلي.  �أو  ال�شخ�صي  الا�ستهلاك 
ال�شخ�صية للم�ستهلك و�أفراد �أ�سرته. ومن ثم ف�إنه لا يعد م�ستهلكاً من يتعاقد لأغرا�ض لي�ست �شخ�صية �أو 
عائلية، كمن يتعاقد من �أجل ن�شاطه المهني �أو الحرفي �أو التجاري ومن ثم يخرج من دائرة الحماية التي 
يقررها قانون حماية الم�ستهلك. وبهذا يكون الم�شرع الم�صري قد اتجه للأخذ بالمفهوم ال�ضيق للم�ستهلك؛ كما 

�سنو�ضحه لاحقاً. 3
�أحد  �إليه  تقدم  �شخ�ص  »كل  ا�ستخدم عبارة  �أنه  الم�صري  الم�شرع  �أورده  الذي  التعريف  ومما يلاحظ على 
المنتجات«، ثم ا�ستخدم عبارة »�أو يجري التعامل �أو التعاقد معه بهذا الخ�صو�ص« وهاتان العبارتان ت�شمل 
جميع التعاقدات ولا تقت�صر على عقد البيع وحده وبالتالي ف�إن قواعد حماية الم�ستهلك تمتد لت�سري على 
جميع العقود التي يبرمها الم�ستهلك �سواء كانت عقد بيع �أو �إيجار �أو قر�ض �أو توريد �أو غير ذلك من العقود.

كما تفيد عبارة »كل �شخ�ص تقدم �إليه �أحد المنتجات« امتداد مفهوم الم�ستهلك �إلى كل من يقدم �إليه المنتج 
دون �أن يكون قد تعاقد عليه مثل �أفراد �أ�سرة المتعاقد فيعد كل منهم م�ستهلكاً في مفهوم هذا القانون، ومن 

ثم ي�ستفيد من الحماية الواردة في قانون حماية الم�ستهلك.
وعليه نجد �أن الم�شرع الم�صري �إذا كان قد اتجه نحو الأخذ بالمعيار الذي ي�ضيق في تحديد مفهوم الم�ستهلك 
فيما يتعلق بالغر�ض من التعاقد وق�صره على التعاقد لإ�شباع الاحتياجات ال�شخ�صية �أو العائلة. �إلا �أنه قد 
تو�سع في مجال الحماية لت�شمل جميع العقود التي يبرمها الم�ستهلك �سواء كانت عقود بيع �أو �إيجار �أو قر�ض 
�أو خدمات �أو توريد �أو غير ذلك من العقود، كما ت�شمل الحماية �أفراد �أ�سرة ال�شخ�ص المتعاقد �أو غيرهم 

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 د. م�صطفى �أحمد �أبو عمرو: الالتزام بالإعلام في عقود الا�ستهلاك، دار الجامعة الجديدة، بدون �سنة ن�شر، �ص 87.	.
وكذلك؛ د. كوثر �سعيد عدنان، الم�صدر ال�سابق، �ص 30.

22 التنفيذية لهذا . �أوردته اللائحة  الذي  التعريف  العدد 20 في 20 مايو �سنة 2006، وهو نف�س  الر�سمية،  الأولى، الجريدة  المادة 
القانون في المادة 6، الوقائع الم�صرية، العدد 271 في 30 نوفمبر 2006.

33 �أبو عمرو، الالتزام بالإعلام في عقود الا�ستهلاك، درا�سة في القانون الفرن�سي والت�شريعات العربية، دار . �أحمد   د. م�صطفى 
الجامعة الجديدة، بدون �سنة ن�شر، �ص 87 وما بعدها. وكذلك يراجع: د. خالد ممدوح �إبراهيم، حماية الم�ستهلك، في العقد 

الإلكتروني، دار الفكر الجامعي، �ص 32.
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ممن تقدم �إليهم �أحد المنتجات.
و�أخيراً يُفهم من التعريف �أن ال�شرط الوحيد اللازم تحققه في عقود الم�ستهلك لإ�ضفاء الحماية القانونية 
عليه هو �أن يكون الغر�ض من هذه التعاقدات �إ�شباع احتياجاته ال�شخ�صية �أو احتياجات �أ�سرته، وما �سوى 

ذلك فيخرج من نطاق الحماية المقررة.

ثالثاً ـ تعريف المستهلك في القانون الإماراتي:
لقد تناول قانون حماية الم�ستهلك الإماراتي رقم 24 ل�سنة 2006 تعريف الم�ستهلك في مادته الأولى ب�أنه »كل 

من يح�صل على �سلعة �أو خدمة بمقابل �أو بدون مقابل، �إ�شباعاً لحاجاته ال�شخ�صية �أو حاجات الآخرين«.
ومما ي�ؤخذ على هذا التعريف هو انه خلافاً للقانون الم�صري؛ يميز بين ال�سلع والخدمات، كما �أنه لا يميز 
من  كل  ف�إن  الأحوال  كل  وفي  مقابل،  بدون  �أم  بمقابل  والخدمات  ال�سلع  على  ح�صل  قد  المتعاقد  كون  بين 
يح�صل على ال�سلعة �أو الخدمة يعتبر م�ستهلكاً ما دام يتعاقد على ذلك بق�صد �إ�شباع حاجاته ال�شخ�صية �أو 

م�ستلزمات الحياة اليومية لأ�سرته.
كما وي�ؤخذ على هذا التعريف �أنه جاء غام�ضاً من حيث تحديد الحاجيات ال�شخ�صية ولم ي�ستبعد الحاجيات 
التي لها علاقة بمهنته �أو حرفته وهذا يعني �أنه يعتبر م�ستهلكاً من يتعاقد على �سلع وخدمات لها �صلة بمهنته 
�أو حرفته، وبذلك ت�ضعف ت�شخي�ص الفوا�صل بين ما يعد م�ستهلكاً وبين ما يعد مهنياً. 1 ف�ضلًا عن �أنه لم 
الطبيعي  ال�شخ�ص  �أنه يقت�صر على  �أم  والمعنوي  الطبيعي  لل�شخ�ص  الم�ستهلك  يحدد مدى �شمول م�صطلح 
�إلا  �إ�شباع الحاجات ال�شخ�صية الواردة في التعريف لا يمكن ت�صوره  فقط والذي نعتقده كذلك لأن عبارة 
حاجيات  »�أو  عبارة  ا�ستخدم  �أنه  التعريف  هذا  على  ويعاب  كما  المعنوي،  دون  الطبيعي  ال�شخ�ص  ب�صدد 

الآخرين« دون �أن يو�ضح علاقتهم بالم�ستهلك.
وف�ضلًا عن ذلك، ف�إن من يكت�سب و�صف الم�ستهلك ويتمتع بالحماية القانونية هو المتعاقد ذاته ولي�س باقي 
�أفراد �أ�سرته حيث �أنهم من الغير وبالتالي لا يمكن �إك�سابهم و�صفاً ناتجاً عن عقد رغم �أنهم لي�سوا �أطرافاً 

فيه.2
و�إزاء هذا الا�ضطراب والغمو�ض الذي �شاب التعريف، نعتقد �أن ال�ضرورة تدعو �إلى عدم تدخل الم�شرع في 
�أهمية ح�صر الجهود ب�ش�أن الم�سائل الإجرائية التي تتعلق بتحديد نطاق  �إلى  التعريفات والالتفات  �صياغة 
�سريان القانون، �أما فيما يخ�ص الم�سائل المو�ضوعية، فالأولى �أن يتولى تحديدها وتعريفها الفقه والق�ضاء 

وذلك من خلال الا�ستعانة بر�أي المتخ�ص�صين في كل مجال.

رابعاً: تعريف المستهلك في القانون البحريني:
ب�صدور القانون رقم 35 ل�سنة 2012 ب�ش�أن حماية الم�ستهلك تعتبر مملكة البحرين قد و�ضعت حجر الأ�سا�س 

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 للمزيد من التفا�صيل حول هذا المو�ضوع، يراجع د. نوري حمد خاطر، عر�ض وتعليق على قانون حماية الم�ستهلك الإماراتي، ورقة .
عمل مقدمة �إلى ندوة حماية الم�ستهلك التي نظمتها كلية القانون، جامعة الإمارات، في الفترة من 23-24 �أكتوبر 2007، �ص 448.

22 د. �أ�سامة �أحمد بدر، ر�ؤيا حول حماية الم�ستهلك في القانون الفرن�سي والم�صري والإماراتي، مرجع �سابق، �ص 223..
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وبد�أت خطوة مهمة �سيتم البناء عليها م�ستقبلًا لقانون حظي باهتمام دول العالم، حيث عرف الم�ستهلك ب�أنه 
»كل �شخ�ص طبيعي �أو اعتباري يح�صل على المنتوجات �إ�شباعاً لحاجاته �أو لحاجات التابعين له«.1

وبنظرة مت�أنية لهذا التعريف نجد �أنه ي�شترط لاكت�ساب �صفة الم�ستهلك، وبالتالي �شموله بقواعد الحماية، 
�أن تتوفر فيه ثلاثة عنا�صر:

1- �أن يكون من الأ�شخا�ص الطبيعية �أو الاعتبارية الذين يح�صلون على المنتوجات، والأخيرة ت�شمل ال�سلع 
والخدمات. 2

قد يبدو هذا ال�شرط بديهياً �إذا ما نظرنا �إلى �أن �إمكانية �إبرام الت�صرفات القانونية لا تتم �إلا بين �شخ�صين 
هذه  نطاق  في  الم�ستهلك  حماية  عن  نتحدث  كنا  �إذا  انتفا�ؤه  �أ�صلًا  المق�صور  غير  فمن  ثم  ومن  �أكثر،  �أو 
�أن مفهوم  �إذا لاحظنا  البداهة لا تنفي لزوم تحديد من تنطبق عليه هذه ال�صفة  الت�صرفات، ولكن هذه 
ال�شخ�ص قانوناً قد يعني ال�شخ�ص الطبيعي كما يعني ال�شخ�ص المعنوي على حد �سواء، وبهذا ال�ش�أن فقد 
الم�ستهلك  �شخ�ص  الت�شريعات  هذه  من  جانب  ح�صر  �إذ  التحديد  هذا  بيان  في  الت�شريعات  بع�ض  اختلفت 
بال�شخ�ص الطبيعي دون المعنوي كالتوجيه الأوربي رقم 13/93 ل�سنة 1993 على اعتبار �أن ال�شخ�ص المعنوي 
حتى على فر�ض احتياجه للحماية التي يكت�سبها حامل �صفة الم�ستهلك، ف�إنه يملك من الإمكانيات والخبرات 
التي تتولى �إدارته بما يمكنه من التفاعل مع الطرف الآخر لي�س بو�صفه طرفاً �ضعيفاً قليل الخبرة كحال 
المعنوي من حيث  ال�شخ�ص  �إخلال يترتب عليه �ضرر ي�صيب  �أي  ف�إن  �أخرى  الطبيعي، من جهة  ال�شخ�ص 
الحقوق �أو الالتزامات ف�إن تبعة هذا الإخلال تقع على عاتق من يمثل ال�شخ�ص المعنوي قانوناً متى ما ثبت 

ت�سببه به. 3
الطبيعي، كما هو الحال في  بال�شخ�ص  تقييده  الم�ستهلك من دون  الت�شريعات معنى  بع�ض  �أطلقت  في حين 
قانون حماية الم�ستهلك القطري رقم 8 ل�سنة 2008 وفي المادة الأولى، حيث عرفت الم�ستهلك ب�أنه )كل من 
�أو  الآخرين  حاجات  �أو  ال�شخ�صية  لحاجاته  �إ�شباعاً  مقابل  بدون  �أو  بمقابل  خدمة،  �أو  �سلعة  على  يح�صل 
به لفظ عام من دون تحديد  يُراد  الطريقة  اللفظ بهذه  و�إطلاق  ب�ش�أنها(.  التعاقد معه  �أو  التعامل  يجري 
للفظ ال�شخ�صي، وهو �إطلاق �أيده �أغلب الفقه م�ستندين في ذلك على �أن افترا�ض وجود هذه الإمكانيات 
والخبرات لا يعني حتماً �أنها موجهة لأغرا�ض مهنية، �إنما هي و�سائل لممار�سة ال�شخ�ص المعنوي ل�صلاحياته 
�أن تكون  القانونية والتي من المنطقي  �إبرام ت�صرفاته  التي من خلالها ي�ستطيع  بالأهلية  القانونية وتمتعه 
�أن يتحمل  المعنوي يمكن  لل�شخ�ص  �أن وجود ممثل قانوني  عقود الا�ستهلاك من �ضمنها؛ ف�ضلًا عن ذلك 
الممثل  حالة  عن  يختلف  لا  بذلك  خط�أه  ت�سبب  �إذا  المعنوي  بال�شخ�ص  تلحق  التي  الأ�ضرار  عن  الم��سؤولية 
�أن هذا الأمر لا يحرم هذا ال�شخ�ص الطبيعي  �إذ  �أو دولياً  القانوني لل�شخ�ص الطبيعي، كما لو كان و�صياً 
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11 �أ�صدرت مملكة البحرين القانون رقم 35 ل�سنة 2012 ب�ش�أن حماية الم�ستهلك في الجريدة الر�سمية رقم 3063 بتاريخ 2012/8/3، .
وقد احتوى القانون المذكور على 27 مادة موزعة على �سبعة ف�صول تناولت فيه تنظيم القواعد المتعلقة بحماية الم�ستهلك.

22 والأغذية . ال�صحية  والم�ستح�ضرات  الأدوية  والخدمات عدا  »ال�سلع  المنتوجات  البحريني  القانون  الأولى من  المادة  حيث عرفت 
ال�صحية المرخ�ص با�ستيرادها من قبل الجهة المخت�صة في وزارة ال�صحة وتباع في ال�صيدليات والمراكز ال�صحية المرخ�صة، 

كذلك الخدمات التي يقدمها �أ�صحاب المهن الحرة كالمهن الطبية والهند�سة والمحاماة والمحا�سبة والت�أمين«.
33 د. �أحمد �شوقي محمد عبد الرحمن، الدرا�سات البحثية في جمعيات حماية الم�ستهلك، من�ش�أة المعارف، الإ�سكندرية، 2006..
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من اكت�ساب �صفة الم�ستهلك، فلماذا يحرم منها ال�شخ�ص المعنوي رغم �أن ال�سبب في الحالتين واحد. وعلى 
�أ�سا�س ذلك ف�إن �صفة الم�ستهلك يمكن �أن تمنح لكل من اكت�سب ال�شخ�صية القانونية طبيعياً كان �أم معنوياً، 

ما دام الأمر يتعلق بالح�صول على ال�سلع والخدمات بدون ق�صد تحقيق الأرباح. 1
2- �أن يتعلق محل العقد بال�سلع �أو الخدمات بحيث �إن كل الأموال ت�صلح لأن تكون محلًا للت�صرفات التي 
يقوم بها ال�شخ�ص الطبيعي �أو المعنوي في عقد الا�ستهلاك �إذا تم ا�ستعمالها �أو اكت�سابها لغر�ض غير مهني 
لفترة  ا�ستهلاكها  يدوم  �أو  ا�ستعمالها  �أول  تندثر من  الا�ستهلاكية  المواد  كانت هذه  �إذا  النظر عما  وبغ�ض 
طويلة، ويلاحظ بهذا ال�ش�أن �أن ال�سلع من حيث مفهومها لا تنح�صر في نطاق معين �إذ �أنها ت�شمل المنقولات 
�سلعاً  تعد  والأغذية  فالملبو�سات  عدمه  من  مرة  من  لأكثر  ا�ستهلاكها  تكرار  قابلية  عن  النظر  بغ�ض  كافة 
قابلة  �سلعاً  الأولى  تعد  �إذ  �صفتهما  اختلاف  رغم  الم�ستهلك  ي�ستعمله  الذي  والأثاث  ال�سيارات  �ش�أن  �ش�أنها 
للا�ستهلاك الفوري وتو�صف الثانية ب�أنها �سلع معمرة، كما يمكن لهذا المفهوم �أن يت�سع لي�شمل الأموال غير 
المنقولة كالعقار �إذ يعد �سلعة عندما يتعلق الأمر ب�شرائه �أو ا�ستئجاره لأغرا�ض غير مهنية كال�سكن فيه مثلًا، 
�أما الخدمات على مختلف �أنواعها فهي ت�صلح لأن تكون محلًا لعقد الا�ستهلاك ب�شرط �ألا ت�ستعمل لغر�ض 

مهني، با�ستثناء الخدمات التي �أ�شارت �إليها المادة الأولى من قانون حماية الم�ستهلك �سالفة الذكر.

3- الغر�ض غير المهني، �أي �أن يكون الغر�ض �شخ�صي �أو عائلي:
�أن التفرقة بين الم�ستهلك والمهني م��سألة �ضرورية ومهمة �إذ يتوقف عليها مدى انطباق قواعد حماية الم�ستهلك 
من عدمها لذلك ف�إن المعيار الجوهري للتفرقة بينهما يتمثل بالغر�ض من التعاقد، فيعتبر م�ستهلكاً كل من 
يح�صل �أو ي�ستعمل �سلعة �أو خدمة لغر�ض غير مهني �أي لأغرا�ض �شخ�صية �أو عائلية. ورغم ما لهذا العن�صر 
الوقت،  �أو خدمة لغر�ض مهني وغير مهني في نف�س  �أهمية ف�إن الأمر يدق حين ي�شتري �شخ�ص �سلعة  من 
ال�شخ�ص بهذه الحالة  �أن  وال��سؤال المطروح، هل  ا�ستعمالًا مزدوجاً.  �أن الا�ستعمال يكون  �أخرى  بعبارة  �أي 
يعد م�ستهلكاً �أم لا يعد كذلك؟ هنا اتجه الفقه الفرن�سي �إلى اعتبار �أن الفرع يتبع الأ�صل فيكون الا�ستعمال 
الغالب لل�سلعة �أو الخدمة هو المحدد ل�صفة الم�ستهلك 2 ، ويمكننا القول، ب�أن المعيار المعتمد هنا ـ هو معيار 
ال�صعوبة  لأنه من  تقديرية،  �سلطة  دوره بما يملكه من  الق�ضاء  ي�ؤدي  وهنا  الا�ستعمال،  الغالبة في  ال�صفة 
بمكان و�ضع قواعد محددة للتفرقة بين الأمرين، وبالتالي يكون للقا�ضي �سلطة ر�سم الحدود بين ما يمكن 
اعتباره غر�ضاً مهنياً �أو غر�ضاً ا�ستهلاكياً، ويمكن له بهذه الحالة الا�ستعانة بر�أي �أهل الخبرة وطرق الإثبات 

الأخرى.
بو�صفه  المهني  الغر�ض غير  اعتمد معيار  البحريني  الم�شرع  ب�أن  القول  تقدم ذكره، يمكن  ما  �أ�سا�س  وعلى 
الا�ستهلاك  لقانون  ي�شكل قاعدة مهمة  الأمر  لأنه في حقيقة  والمهني  الم�ستهلك  للتمييز بين  معياراً حا�سماً 
�أن الم�ستهلك المتعاقد هو المو�ضوع الرئي�سي لقانون حماية الم�ستهلك، لذلك ف�إن من يتعاقد  ب�أكمله ما دام 
ب�ش�أن ن�شاطه المهني لا يعد م�ستهلكاً مهما كان مركزه الاقت�صادي. فتركيز الم�شرع البحريني على الغر�ض 
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11 د. م�صطفى محمد الجمال، اكت�ساب �صفة الم�ستهلك، ط1، من�شورات الحلبي الحقوقية، بيروت، �سنة 2002، �ص 99..
22 د. خالد ممدوح �إبراهيم، م�صدر �سابق، �ص 57..
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من التعاقد وهو ق�ضاء الحاجيات ال�شخ�صية للم�ستهلك و�أفراد �أ�سرته. كما هو وا�ضح من العبارة الأخيرة 
من تعريفه للم�ستهلك )�إ�شباعاً لحاجاته �أو لحاجات التابعين له(، يعد الغر�ض الأ�سا�س في عقد الا�ستهلاك.
�أن الم�شرع البحريني اعتمد  الت�سا�ؤل الآتي: هل  التحليل لتعريف الم�ستهلك وبيان عنا�صره، يثور  وبعد هذا 

المعيار الوا�سع في تعريفه للم�ستهلك �أم �أنه اعتمد المعيار ال�ضيق له؟
ف�إن الحماية  الم�ستهلك، وبموجب ذلك  لتعريف  ال�ضيق  المفهوم  اعتمد  �أنه  القول  وجواباً على ذلك؛ يمكن 
يجب �أن تتوفر للم�ستهلك الذي يمثل الطرف ال�ضعيف الذي ي�سعى لإ�شباع حاجاته ال�شخ�صية والعائلية �أما 
للتعاقد خارج نطاق تخ�ص�صه فلا ت�شمله  المزود )المهني( وهو الطرف الثاني في العلاقة و�إن كان ي�سعى 
القواعد المن�صو�ص عليها في قانون حماية الم�ستهلك ب�سبب اكت�سابه للدراية والخبرة و�أنه �أقدر على الدفاع 

عن م�صالحه التعاقدية من الم�ستهلك.
لذلك تتجلى �أهمية القانون البحريني بكونه جاء ملائماً للاتجاهات التي ا�ستقرت عليها معظم الت�شريعات 

الحديثة في هذا المجال.

المطلب الثالث
المفهوم القضائي للمستهلك

لم تنج الأحكام الق�ضائية من حالة التردد الذي كان يعاني منها الفقه في اتجاهاته من حيث عدم الا�ستقرار 
�أو الوا�سع للم�ستهلك، فقد درجت الأحكام الق�ضائية تارة على الأخذ  في الأخذ ب�أي من المفهومين ال�ضيق 
للم�ستهلك، ووفقاً لذلك فقد عرفت محكمة  الوا�سع  بالمفهوم  �أخرى اتجهت للأخذ  وتارة  ال�ضيق  بالمفهوم 
ال�سلع والخدمات  ب�أنه كل �شخ�ص يدخل طرفاً في علاقة تعاقدية، للح�صول على  الم�ستهلك  الكلية  باري�س 
بهدف �إ�شباع حاجاته ال�شخ�صية. وفي هذا اتجاه �صريح للأخذ بالمفهوم ال�ضيق وفي قرارات �أخرى اتجهت 
للأخذ بالمفهوم الوا�سع وذلك من خلال تطبيق القانون ال�صادر في 22 دي�سمبر 1972 ب�ش�أن البيع في محال 
الإقامة �أو في منازل العملاء، فق�ضت بانطباق هذا القانون �إذا كان البيع لا يتعلق بالن�شاط الذي يبا�شره 
الم�شتري. مثل بيع جهاز �إطفاء حريق لبائع �أ�سماك، لأن هذا البيع لا يرتبط ب�أعمال �أو احتياجات الا�ستغلال 
من جانب الم�شتري، وينطبق نف�س الحكم في حالة البيع في محل �إقامة المزارع وتعلق الأمر بعقد تقديم خدمة 
ل�سنة  الفرن�سي  القانون  وا�ضعو  المزارع، فقد اتجه  لهذا  ن�شوب حريق �سبب �ضرراً  بوا�سطة خبير عقب  له 
1972 �إلى حماية المتعاقد الذي يتم �إغرا�ؤه وجذبه �إلى التعاقد في محل �إقامته بو�صفه م�ستهلكاً يفتر�ض �أن 

تعوزه الخبرة. 1
وذلك  الم�ستهلك،  لفكرة  ال�ضيق  بالمعيار  الأخذ  نحو  اتجه  قد  الفرن�سي حديثاً  الق�ضاء  موقف  �أن  ويلاحظ 
في عام 1993، فعلى �سبيل المثال رف�ضت الغرفة المدنية الأولى بها وبتاريخ 24 نوفمبر 1993 تطبيق قواعد 
الحماية المن�صو�ص عليها في قانون حماية الم�ستهلك في الدعوى التي كان محلها عقد بيع ل�شجيرات التفاح 
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11 للمزيد من التفا�صيل في تطبيق الق�ضاء لهذا القانون، يراجع د. كيلاني عبد الرا�ضي محمود، مفهوم الم�ستهلك ك�أ�سا�س لتحديد .
كلية  ال�ضارة،  الاحتكارية  الممار�سات  ومنع  لمناف�سة  تنظيم  م�ؤتمر  �إلى  مقدم  بحث  الفرن�سي،  الا�ستهلاك  تقنين  تطبيق  نطاق 

الحقوق، جامعة المن�صورة، الفترة 29-30 مار�س 2005.
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بين الم�شتل وزارع هذه ال�شجيرات ويبدو �أن الزارع هنا ، في ر�أي الق�ضاء الفرن�سي ، لا ي�ستحق حماية قانونية 
من خلال تقنين الا�ستهلاك، لأن وجود الحماية القانونية �شئ، �أما تطبيقها الآلي بلا تب�صر لكل الم�ستهلكين 

�شئ �آخر ينبغي �أن يتحدد في نطاق الم�ستهلكين المعتدى على حقوقهم بكل �إفراط.
وفي �أحدث �أحكام محكمة النق�ض الفرن�سية في هذا الاتجاه ال�ضيق لمفهوم الم�ستهلك، فقد رف�ضت محكمة 
�صلة  لوجود  وذلك  التجاري،  بمحله  الخا�صة  المياه  توريد  لعقد  بالن�سبة  م�ستهلكاً  التاجر  اعتبار  النق�ض 

مبا�شرة بين العقد ون�شاط التاجر. 1
ومنذ �سنة 1995 ت�ستعمل محكمة النق�ض الفرن�سية �صيغة جديدة )لا يعد م�ستهلكاً ولا ي�ستفيد من القواعد 
الحمائية ذلك الذي يبرم عقداً يمثل رابطة مبا�شرة مع ن�شاطه المهني(، وبمفهوم المخالفة تعني �أن القواعد 

الحمائية تطبق عندما يكون للعقد رابطة غير مبا�شرة مع المهنة. 2
وعلى م�ستوى بيان موقف الق�ضاء البحريني من تحديد مفهوم الم�ستهلك و�أياً من المعايير ـ ال�ضيق �أو الوا�سع 

ـ تتبناها في قراراته.
ل�سنة  للقانون رقم 35  �أحكام ق�ضائية �صادرة تطبيقاً  ال�صعوبة بمكان الح�صول على  لقد كان من  نقول، 
في  قانونية  مبادئ  البحرينية  المحاكم  ت�ضع  فلم  لحداثته،  نظرا  �أنه  حيث  الم�ستهلك،  حماية  ب�ش�أن   2012
�ش�أنه ـ ولحين �صدور قرارات ق�ضائية ذات �صلة بهذه الم��سألة ف�إننا نعتقد �أن الق�ضاء البحريني لا يمكنه ـ 
وهو ب�صدد تحديد مفهوم الم�ستهلك ونميزه عن المهني ـ لا يمكن �إلا و�أن يعتمد الغر�ض من التعاقد لإ�ضفاء 
�صفة الم�ستهلك من عدمه. وذلك ل�صريح المادة الأولى من القانون عندما عرفت الم�ستهلك ب�أنه ال�شخ�ص 
ف�إن  وبذلك  له.  التابعين  �أو لحاجات  �إ�شباعاً لحاجاته  المنتجات  الذي يح�صل على  الاعتباري  �أو  الطبيعي 
القانون ا�ستبعد كل من يتعاقد لأغرا�ض مهنته �أو حرفته من الح�صول على الحماية المقررة في قانون حماية 

الم�ستهلك وما �سواهم ف�إنهم م�ستهلكون يتمتعون بالحماية القانونية.
ومما ينبغي ملاحظته بهذا ال�ش�أن �أن القانون جاء خالياً من الن�صو�ص التي تنظم كيفية اللجوء �إلى الق�ضاء 
و�إجراءات التقا�ضي، ف�ضلًا عن عدم بيان دور الجهات غير الحكومية في حماية الم�ستهلك ومنها مثلًا جمعية 
حماية الم�ستهلك ودورها في تحريك ال�شكوى المدنية �أو الجزائية والتي انت�شرت ت�شكيلاتها وبان �أهميتها في 

معظم الت�شريعات الأوربية �أو العربية، كما جاء القانون خالياً من تنظيم كيفية الح�صول على التعوي�ضات.
التعديلات  �إجراء المزيد من  القانون من خلال  �أن يعيد النظر في  ن�أمل من الم�شرع البحريني  لذلك ف�إننا 

والإ�ضافات بما يحقق كفالة و�ضمان الحماية الفعالة ل�شرائح كبيرة ووا�سعة من المجتمع.
 

المبحث الثاني
تعريف المهني )المزود(

المهني �أو المزود هو الم�صطلح الذي يطلق على الطرف الثاني في العملية التعاقدية مقابل الم�ستهلك، �سواء 

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 د. �أ�سامة �أحمد بدر، حماية الم�ستهلك في التعاقد الإلكتروني، �ص 85، م�شار �إليه في �أ. عبد الله ذيب عبد الله، حماية الم�ستهلك .
في التعاقد الإلكتروني، ر�سالة ماج�ستير في القانون الخا�ص، جامعة النجاح الوطنية، فل�سطين، �سنة 2009، �ص 14.

22 د. كوثر �سعيد عدنان، الم�صدر ال�سابق، �ص 46..
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تعلق الأمر بعقد بيع مدني �أو تجاري �أو بتقديم خدمة. فالعقود مع المنتجين والموزعين ومقدمي الخدمات من 
�أ�صحاب الم�شاريع الخدمية لي�ست �إلا عقود ا�ستهلاك تبرم بين الم�ستهلك من جهة والمهني من جهة �أخرى، 
ولا �ضير في �أن تمثيل المهني )المزود( في ال�شخ�ص الطبيعي الذي يطلق عليه لقب تاجر �أو يتمثل في ال�شخ�ص 

المعنوي كال�شركات.
لذلك ف�إننا �سنتكلم في هذا المبحث عن المعنى القانوني للمهني )المزود( في المطلب الأول، و�سنتناول بيان 

المعايير المعتمدة في التمييز بين المهني والم�ستهلك وذلك في المطلب الثاني.

المطلب الأول
المعنى القانوني للمهني

تحقيق  �إلى  وي�سعى  المهنية  حاجاته  لأغرا�ض  يعمل  الذي  المعنوي  �أو  الطبيعي  ال�شخ�ص  ب�أنه  المهني  يعرف 
الربح، وعلى �سبيل الاحتراف، فاحتراف التجارة هو الذي يك�سب ال�شخ�ص �صفة المهني، فتعريف المهني 
يرتبط بالعمل الذي يبا�شره، حيث ت�شترط القوانين لل�شخ�ص �سواء كان طبيعياً �أم معنوياً �أن تكون الأعمال 

التجارية التي يمار�سها ويحترفها لاكت�ساب �صفة المهني )المزود( هي الأعمال التجارية بحكم ماهيتها.  1
مما ينبغي ملاحظته بهذا ال�صدد، �أنه لي�س هناك بال�ضرورة تلازم بين �صفة المهني والتاجر، �إذ �إن المهني 
في هذه الحالة هو من يتعاقد من خلال ممار�سة مهنته ولي�سب ال�ضرورة �أن تكون له �صفة تاجر، كال�صيدلي 

مثلًا �أو المدر�س في القطاع الخا�ص. 2 
وعلى �صعيد الت�شريعات الوطنية فقد عرف قانون حماية الم�ستهلك الم�صري رقم 67 ل�سنة 2006 في المادة 
الأولى منه المورد ب�أنه )كل �شخ�ص يقوم بتقديم خدمة �أو ب�إنتاج �أو ا�ستيراد �أو توزيع �أو عر�ض �أو تداول �أو 
الاتجار في �إحد المنتوجات �أو التعامل عليها، وذلك بهدف تقديمها �إلى الم�ستهلك �أو التعاقد �أو التعامل معه 

عليها ب�أية طريقة من الطرق(.
في حين �أن الم�شرع البحريني عرفه في المادة الأولى من القانون رقم 35 ل�سنة 2012، ب�أنه )كل من يقدم 

المنتجات �سواء كان بائعاً �أو تاجراً بالجملة �أو بالتجزئة �أو وكيلًا �أو م�صنعاً �أو مقدم خدمة(.
ولا بد من الإ�شارة هنا الى �أن التعريفات لي�ست بالأمر ال�سهل، ف�ضلًا عن �أنها لي�ست من مهمات الم�شرع، �إنما 

الذي يتولى التعريف هو الفقه الذي اختلفت تعريفاته ب�ش�أنها.
لذلك نجد �أن الم�شرع الفرن�سي لم يورد تعريفاً للمهني منذ �صدور القانون رقم 10 ل�سنة 1978، مما دفع 

الفقهاء �إلى الإدلاء بدلوهم وفي ذلك اختلفوا وتعددت �آراءهم كما ي�أتي:
لأغرا�ض  ولي�س  مهنته،  و�أغرا�ض  لحاجات  يت�صرف  الذي  ال�شخ�ص  هو  المهني  �أن  �إلى  البع�ض  ذهب   -1
الا�ستعمال �أو الا�ستهلاك، بل يق�صد من ذلك �إلى �إعادة بيع الأ�شياء �أو توزيعها �أو �إعادة تركيبها �أو تجميعها 

وذلك لأغرا�ض و�أهداف المهنة �سعياً وراء تحقيق الأرباح.

11 د. �أكرم ياملكي، القانون التجاري، درا�سة مقارنة، ط1، الأردن، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، �سنة 1998، �ص 121. وكذلك د. .
جمال زكي، البيع الإلكتروني لل�سلع عبر �شبكة الإنترنت، ط1، م�صر، دار الفكر الجامعي، �سنة 2008، �ص 66.

22 د. عمر �أنجوم، حماية الم�ستهلك في العقد المبرمة عن بعد، �ص 34..
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2- في حين ذهب ر�أي �آخر �إلى �أن المهني هو ال�شخ�ص الطبيعي �أو الاعتباري الذي يتمتع بثلاثة من عوامل 
الأف�ضلية على من يتعاقد معه، فهو يتمتع ب�أف�ضلية من الناحية الفنية في المجال الذي يعمل فيه، فهو على دراية 
تامة بعنا�صر منتوجاته ومكوناتها ومميزاتها وعيوبها وما يمكن �أن تتعر�ض له بعامل الزمن �أو الا�ستعمال 
�سواء كان يعمل في مجال الإنتاج �أو التوزيع �أو الخدمات، كما يتمتع ب�أف�ضلية من الناحية القانونية، نتيجة 
لها، مما يك�سبه خبرة في  بالم�ستهلكين  الم�ستمر  �أو الخدمة واحتكاكه  �أو الحرفة  المهنة  ا�شتغاله بهذه  كثرة 
ب�أف�ضلية اقت�صادية في مواجهة الم�ستهلك الطرف  �إ�ضافة لذلك فهو يتمتع  القانونية.  الناحية  التعامل من 

ال�ضعيف، فهو في �أغلب الأحوال محتكر لل�سلعة �أو الخدمة التي يقدمها للآخرين.
�أن يفر�ض  الن�سبية التي يتمتع بها المهني ت�شكل م�صدراً من م�صادر القوة التي بها ي�ستطيع  هذه الميزات 

�شروطه على الم�ستهلك.
3- وذهب فريق �آخر من الفقهاء �إلى �أن المهني هو ال�شخ�ص الذي يكر�س ن�شاطه الرئي�سي والمعتاد بمهنته 

�أياً كانت بق�صد الح�صول على الربح.
وعلى م�ستوى الفقه العربي، فقد اختار البع�ض تعريف الحرفي ب�أنه )ذلك ال�شخ�ص الطبيعي �أو الاعتباري 
�أو مدنية على وجه الاحتراف  زراعية  �أو  �أو حرة  �أو مهنية  فنية  �أو  �أو �صناعية  يبا�شر حرفة تجارية  الذي 
بهدف  مادي  للجمهور بمقابل  وتقديمها  والخدمات  ال�سلع  على  الحرفة الح�صول  ويتمكن من خلال هذه 

الح�صول على الربح(. 1
ويلاحظ على هذا التعريف، �أنه جاء مطولًا ويت�ضمن �شرحاً مخت�صراً ف�ضلًا عن �أنه جاء مت�ضمناً �شرط 
احتراف المهنة على خلاف ما يراه البع�ض ـ كما �أ�سلفنا ـ ب�أنه لا ي�شترط التلازم بين �صفة المهني واحترافه 
لهذه المهنة التي تعتبر �شرطاً لاكت�ساب �صفة التاجر ولي�س �شرطاً للمهنة، كما في حالة مهنة ال�صيدلي الذي 

لا يعتبر تاجراً رغم احترافه المهنة. 2

المطلب الثاني
التمييز بين المهني والمستهلك

تلبية احتياجاته  يت�صرف لأغرا�ض  الم�ستهلك  �إن  وا�ضحاً من حيث  يبدو  والم�ستهلك  المهني  التمييز بين  �إن 
ال�شخ�صية واحتياجات من يعولهم �إذ يقتني بالأ�شياء �سلعاً كانت �أم خدمات ل�سد تلك الحاجات، على خلاف 
وي�شتري  لأغرا�ض تجارته،  العقارات  ي�ست�أجر  فهو  �أو حرفته،  مهنته  لتلبية حاجات  يت�صرف  الذي  المهني 
المعدات  وي�شتري  بيعها،  و�إعادة  الم�ستهلكين  على  ترويجها  �إعادة  �سبيل  في  الخدمات  على  ويح�صل  ال�سلع 

والآلات لي�ستعملها في ممار�سة مهنته، فهو بالطبع �سيكون على خلاف الم�ستهلك.
بحماية  الخا�صة  القواعد  تطبيق  في  الأ�سا�س  هو  والم�ستهلك  المهني  بين  التمييز  ف�إن  ذلك  �أ�سا�س  وعلى 
لديه من خبرة  الم�ستهلك، بما  �أقوى في مواجهة  دائماً بمركز  يتمتع  المهني  �أن  ويتجلى ذلك في  الم�ستهلك، 

11 د. حمد الله محمد حمد الله، الم�صدر ال�سابق، �ص 40..
22 د. م�ساعد زيد عبد الله، الحماية المدنية للم�ستهلك في القانونين الم�صري والكويتي، ر�سالة دكتوراه، جامعة عين �شم�س، م�صر، .

�سنة 2007، �ص 46.

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني



228

هو  الم�ستهلك  فالهدف من حماية  ومهنية.  وقانونية  اقت�صادية  ب�أف�ضلية  يتميز  مالية جعلته  وقدرة  ودراية 
�إعادة التوازن في العلاقة بين المهني والم�ستهلك، ولي�ست الغاية من وراء ذلك و�ضع قواعد تمكن الم�ستهلك 
من اختراق العلاقة التعاقدية و�إرباك الن�شاط الاقت�صادي، ف�ضلًا عن الغاية من التمييز بينهما لي�س تق�سيم 
المجتمع �إلى طبقتين مختلفتين، فكل �شخ�ص يمكن و�صفهُ بالم�ستهلك متى كان �سعيه للح�صول على ال�سلعة 
�أو الخدمة هي لأغرا�ض �سد احتياجاته المعي�شية، و�إن اكت�سب من جهة �أخرى �صفة المهني، فالتاجر الذي 
ي�شتري ما ي�سد حاجاته المعي�شية وحاجات �أ�سرته يو�صف ب�أنه م�ستهلك من هذه الجهة، فالعبرة من ذلك 
تكمن دائماً بالمركز �أو بالوظيفة الا�ستهلاكية لا بالمركز �أو الطبقة الفئوية التي ينتمي �إليها ال�شخ�ص. ذلك 
�أن هذا التاجر �أو المهني عموماً عندما يتعاقد خارج اخت�صا�صه، يوجد في نف�س الحالة )حالة عدم الدراية 
والخبرة( التي يوجد فيها الم�ستهلك ومن ثم ت�ستوجب حمايته من قوة الطرف الآخر، ولكن �شريطة �أن يكون 

المنتوج �أو ال�سلعة التي اقتناها مخ�ص�صة للا�ستعمال الخا�ص �أو الا�ستهلاك.
ومن خلال ما تقدم، تتجلى بو�ضوح معايير التمييز بين المهني والم�ستهلك ويمكن �أن نوجزها بما ي�أتي:

1- معيار الاحتراف والمق�صود به الأعمال التجارية التي يمار�سها ال�شخ�ص على �سبيل الاعتياد والتكرار 
�صاحب  ال�شخ�ص  يو�صف  وهنا  الرزق،  م�صادر  على  للح�صول  مهنة  واتخاذها  وم�ستمرة  دائمة  وب�صورة 

الحرفة بالمهني �أو المزود.
ويرى البع�ض 1 �أن هذا الر�أي غير �صائب حيث �إن الاعتياد و�إن كان يقت�ضي تكرار العمل من وقت لآخر، �إلا 
�أنه يعد بمرتبة �أدنى من الاحتراف فلا يكفي لاكت�ساب ال�شخ�ص �صفة التاجر القيام بالأعمال التجارية، بل 

يجب �أن تمار�س هذه الأعمال ب�صورة منتظمة وم�ستمرة بو�صفها م�صدراً للزرق.
2- معيار الربح، فقد ذهب البع�ض �إلى �أن معيار الح�صول على الربح من ممار�سة عمل معين، يعتبر مهما 
بم�سالة تحديد �صفة ال�شخ�ص المهني بينما ذهب فريق �آخر �إلى القول ب�أن معيار الريح لا يكفي للوقوف على 
المفهوم القانوني، م�ست�شهداً بذلك بما انتهت �إليه لجنة تنقيح قانون الا�ستهلاك الفرن�سي التي غ�ضت النظر 
عن م��سألة الربح عند الوقوف على مفهوم المزود، ف�ضلًا عن �أنه توجد العديد من الجمعيات التي تبا�شر 
�أعمالها وتقدم �سلعاً وخدمات دون �أن تهدف �إلى الح�صول على الأرباح، كما ا�ستند البع�ض في ت�أييد ا�ستبعاد 
م��سألة الربح عند الوقوف على �صفة المزود �إلى م�صلحة الم�ستهلك، حيث �إن الا�ستناد �إلى م�سالة الربح ي�ؤدي 
�إلى فتح الباب على م�صراعيه �أمام عمليات الت�ضليل والخداع لتخل�ص المتعاقد مع الم�ستهلك من الالتزامات 
بالتب�صير وذلك ب�إثبات �أنه لم يحقق ربحاً من جراء ن�شاطه 2، ويرى البع�ض الآخر 3، �أن عامل الربح مهم 
في �إ�ضفاء �صفة المهني على ال�شخ�ص �سواء كان طبيعياً �أم اعتبارياً، وبالتالي يكون معياراً للتمييز بينه وبين 

الم�ستهلك، على خلفية �أن هدف تحقيق الربح عن�صر جوهري في جميع الأعمال التجارية.
التمييز بين  الم�شرع في  اعتمده  الذي  المعيار  وللتعرف على  البحريني  الم�ستهلك  قانون حماية  �إلى  وبالعودة 
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11 د. م�ساعد زيد عبد الله، الحماية المدنية للم�ستهلك في القانونين الم�صري والكويتي، ر�سالة دكتوراه، جامعة عين �شم�س، م�صر، .
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22 د. عبد الله ذيب عبد الله محمود، الم�صدر ال�سابق، �ص21..
33 من معايير التمييز المهني عن الم�ستهلك، معيار التداول ومعيار الم�شروع. للمزيد من المعلومات حول هذين المعيارين يراجع: د. .

عثمان التكروري، الوجيز في �شرح القانون الأردني، الجزء الأول، النا�شر غير معروف، 1993، �ص 36 وما بعدها.
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�أنه اعتمد معيارين مهمين  ـ ت�ؤكد  ـ �سالفة الذكر  المهني والم�ستهلك، ف�إن �صراحة المادة الأولى من القانون 
للتمييز بينهما، وهما:

11 معيار الغر�ض من التعاقد؛ ويتمثل هذا المعيار ب�أن الغر�ض الذي ي�سعى �إلى تحقيقه الم�ستهلك من التعاقد .
هو �إ�شباع حاجاته وحاجات التابعين له، وهذا ما يفهم من �صراحة التعريف الذي �أ�شرنا �إليه �سابقاً.

22 معيار الاحتراف، وهو المعيار الذي يبدو وا�ضحاً من تعريف الم�شرع البحريني للمزود في القانون ذاته .
�أو  بالجملة  تاجراً  �أو  بائعاً  كان  �سواء  المنتجات  يقدم  المزود )كل من  ب�أن  قال  الأولى عندما  وبالمادة 

بالتجزئة �أو وكيلًا تجارياً �أو م�صنعاً �أو مقدم خدمة(.
فهذا التعداد في الأن�شطة ت�شترط الاحتراف والتكرار )الاعتياد الم�ستمر على المهنة( الذي ي�شترطه القانون 
الق�ضاء في الاجتهاد  يد  البحريني لأنه في هذا الاتجاه �سيطلق  الم�شرع  التاجر. وح�سناً فعل  لإ�ضفاء �صفة 
�ضمن م�ساحات وا�سعة تدخل في دائرة الن�شاطات الاقت�صادية المتنامية ب�شكل هائل و�سريع لأجل الو�صول 
�إلى و�ضع الحدود الفا�صلة بين المهني والم�ستهلك وبالتالي تطبيق قواعد الحماية المن�صو�ص عليها في قانون 

حماية الم�ستهلك.
 

المبحث الثالث
الاختلاف الفقهي بشأن تحديد صفة حالات خاصة

الوا�سع وال�ضيق، وف�ضلنا الأخذ  التعر�ض للاتجاهين  بالم�ستهلك من خلال  تناولنا تحديد المو�ضوع  �أن  بعد 
بالاتجاه الو�سطي الذي يو�سع من دائرة الحماية ل�شرائح اجتماعية، ولا يطلق العنان ب�ش�أنها بما ي�ؤدي �إلى 
انعدام الفوا�صل بين المهني والم�ستهلك، وعلى الرغم من ذلك ف�إن هناك بع�ض الحالات الخا�صة لأ�شخا�ص 
بالحماية  �شمولهم  مدى  لإمكان تحديد  مهنيين  �أم  كم�ستهلكين  �صفتهم  الفقهي حول تحديد  ثار الخلاف 

المقررة في قانون حماية الم�ستهلك.
و�سنعر�ض ب�شئ من التف�صيل لهذه الحالات �ضمن المطالب الآتية:

المطلب الأول
المهني الذي يتعاقد خارج نطاق تخصصه

من  الم�ستهلك  ب�صفة  تخ�ص�صه  نطاق  خارج  يتعاقد  الذي  المهني  تمتع  مدى  حول  الفقه  في  الخلاف  �أثير 
عدمه، وذلك على النحو الآتي:

�أولًا: فقد ذهب البع�ض �إلى �أن المهني الذي يتعاقد لأغرا�ض مهنته لا يمكن �أن يعد م�ستهلكاً في معنى قوانين 
يتعاقد  الذي  المهني  �أن  �أم لا. وحجتهم في ذلك  بتخ�ص�صه  �صلة  تعاقده ذات  كان  �سواء  الم�ستهلك  حماية 
الم�ستهلك  �إلى الحماية كما يحتاجها  لو كان خارج نطاق تخ�ص�صه لن يكون بحاجة  لأغرا�ض المهنة حتى 
وذلك لدرايته و�سعة خبرته الأمر الذي يجعله �أهلًا لتحقيق م�صالحه وتقدير فوائدها. ف�ضلًا عن ذلك ف�إن 
البحث في كل حالة عما �إذا كان المهني المتعاقد لأغرا�ض مهنته يفعل ذلك داخل تخ�ص�صه �أم خارجه، لي�ست 
بالأمر ال�سهل والمتي�سر، فقد ي�أتي هذا الأمر مت�أخراً رغم �أن الحاجة تدعو لمعرفة ذلك قبل الدخول في العقد 
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ولي�س بعد �إبرامه، حتى يكون كل طرف على دراية تامة منذ البداية بما له وما عليه، والذي يحقق للأطراف 
ذلك لدى �أ�صحاب هذا الر�أي، هو المفهوم ال�ضيق لمعنى الم�ستهلك.

�أو لحاجات ن�شاطه المهني في  والم�ستهلك وفقاً لأ�صحاب هذا الر�أي هو من ي�شتري مالًا لحاجاته الخا�صة 
مجال لا يعود �إلى اخت�صا�صه وي�شمل الم�ستهلك ال�شخ�ص الطبيعي �أو المعنوي �سواء كان تاجراً �أم غير تاجر 
يتعاقد مع �أحد المهنيين �سواء لإ�شباع حاجاته ال�شخ�صية �أو العائلية �أو للح�صول على �سلع �أو خدمات لقاء 
مقابل مادي، طالما �أن محل العقد المبرم بينهما لا يدخل في محل ن�شاط المتعاقد مع المهني، ولم يكن لدى 

المتعاقد الخبرة �أو العلم الكافي ب�أ�سرار الن�شاط الذي يقوم به المتعاقد الآخر )المهني(. 1
الذي  للمهني  بالن�سبة  �إلا  بالم�ستهلك لا ي�صدق  المتعاقد خارج نطاق تخ�ص�صه  المهني  ت�شبيه  �أن  كما يرون 
يمار�س ن�شاطه في �صورة الم�شروع الفردي، �أي يق�صرون امتداد و�صف الم�ستهلك �إلى المهني الذي يعمل خارج 
نطاق تخ�ص�صه على التاجر �أو المهني الفرد. في حين �أن المهني المعنوي يكون بحاجة �إلى اعتباره م�ستهلكاً 
وتمتعه بالحماية الواردة في قانون الا�ستهلاك في حالة تعاقده على �إ�شباع حاجات خارج نطاق تخ�ص�صه 

مثل التاجر الفرد. 2
في  لأنها  المهني،  لا�ستعماله  �أو  ال�شخ�صي  لا�ستعماله  �سيارة  ي�شتري  من  م�ستهلكاً  يعتبر  ف�إنه  لذلك  وطبقاً 
الحالتين �ستهلك حتماً عن طريق الا�ستعمال، ولا يخرج من مفهوم الم�ستهلك طبقاً لهذا الحال �إلا من ي�شتري 

ال�سلعة بق�صد �إعادة بيعها �أو تحويلها �إلى �سلعة �أخرى لعدم ا�ستهلاك ال�شئ في هذا الغر�ض. 3
ثانياً: اتجه بع�ض الفقه �إلى القول ب�أنه ما دامت الحكمة من حماية الم�ستهلك مت�أتية من جهله وعدم خبرته 
والاقت�صادية  الفنية  الإمكانات  يمتلك  متخ�ص�ص  فهو  والدراية،  بالخبرة  يتمتع  الذي  المهني  مواجهة  في 
والقانونية، ف�إنه )�أي المهني( ي�صبح م�ستهلكاً وجديراً بالحماية عندما يتعاقد لأغرا�ض مهنته �إلا �أنه خارج 
نطاق تخ�ص�صه، كمن ي�شتري جهاز �إطفاء الحريق لي�ضعه في محله المتخ�ص�ص ببيع المواد الغذائية، لأنه في 
هذه الحالة �سيكون �ش�أنه �ش�أن الم�ستهلك العادي فهو لا يختلف �أبداً عن �صاحب منزل ا�شترى نف�س الجهاز 
�أبداً عن �شخ�ص  �أو محا�سب ا�شترى جهاز حا�سوب لا�ستعماله في مكتبه، فهو لا يختلف  بيته،  لتركيبه في 

ا�شترى ذات الجهاز لابنه الطالب في الجامعة.
دائماً،  اعتماده  لا يمكن  م�ستهلكاً،  المهني  يعتبر  لكي  التخ�ص�ص  عدم  معيار  �أن  القول  الى  �آخرون  وذهب 
ما  على  ذلك  في  ا�ستدلوا  وقد  المهني،  ون�شاطه  عقده  بين  مبا�شرة  علاقة  وجود  عدم  لذلك  ا�شترطوا  بل 
ق�صده الم�شرع الفرن�سي عند تعديله لقانون ال�شروط التع�سفية عام 1993 في المادة 1/132، حيث تحدث عن 
المهنيين وغير المهنيين معتبراً �أن الم�صطلح الأخير مق�صود من الم�شرع حتى ي�شمل المهنيين الذين يتعاقدون 
خارج تخ�ص�صهم و�إن كان ذلك لم�صلحة م�شروعاتهم ومهنهم. بل اعتبروا هذا اتجاهاً من الم�شرع نحو عدم 
موافقة محكمة النق�ض الفرن�سية التي ا�ستلزمت عدم وجود �أية علاقة بين عقد المهني ون�شاطه حتى يمكن 

11 جالك غ�ستان جيروم هوييه، المطول في القانون المدني، المجلد الأول، ترجمة من�صور القا�ضي، بيروت، مجد الم�ؤ�س�سة الجامعية .
للدرا�سات والن�شر والتوزيع، ط1، �سنة 2003، �ص 355.

22 د. كوثر �سعيد عدنان، الم�صدر ال�سابق، �ص 40..
33 د. محمد �إبراهيم بنداري، الم�صدر ال�سابق، �ص 71..
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�أن يتمتع ب�صفة الم�ستهلك. وعليه فلم يعد كافياً �أن يكون ت�صرف المهني خارجاً عن نطاق تخ�ص�صه لكي 
�أو م�شروعه، ومن ثم  �أية علاقة بن�شاط المهني  الت�صرف  �ألا يكون لهذا  يلزم  الم�ستهلك، بل  يعامل معاملة 
�أ�صبحت محكمة النق�ض الفرن�سية ت�ستلزم لحماية المهني من ال�شروط التع�سفية عدم وجود علاقة مبا�شرة 
في  كان  �إذا  م�شروعه  �أو  بن�شاطه  مبا�شرة  علاقة  ذا  المهني  ت�صرف  ويعتبر  الم�شروع،  ون�شاط  ت�صرف  بين 
الذي  الخدمي  بالن�شاط  �أو  الإعلان  �أو  الت�سويق  �أو  التوزيع  �أو  الت�صنيع  حيث  من  له  الاقت�صادية  الدائرة 

يمار�سه المهني. 1
يتمتع  م�ستهلكاً  واعتباره  للمهني  الحماية  دائرة  بتو�سيع  القول  �إلى  يذهب  الذي  الر�أي  ن�ؤيد  جهتنا  ومن 
بالحماية بكافة الت�صرفات التي يبرمها با�ستثناء تلك التي لها علاقة مبا�شرة بن�شاطه المهني، ففيه تتج�سد 
متخ�ص�ص.  مهني  مواجهة  في  والمعرفة  والدراية  الخبرة  عدم  وهي  الم�ستهلك،  حماية  قوانين  من  الحكمة 
والأخذ بهذا الاتجاه يعزز الجنوح �إلى التم�سك بالاتجاه الو�سطي لتعريف الم�ستهلك الذي تكلمنا عنه �سابقاً.

المطلب الثاني
المدخـــــر

ظواهر  ومن   ،2 ال�ضرورة  عند  �إلا  ي�ستهلك  ولا  الحاجة،  لوقت  به  يحتفظ  الدخل  من  جزء  هو  الادخار 
الأمور يبدو �أن المدخر يجب �ألا يعد م�ستهلكاً، فلا ت�شمله قواعد الحماية المن�صو�ص عليها في قانون حماية 
الم�ستهلك. �إذ ان من الوا�ضح �أن ت�صرفات المدخر تختلف عن ت�صرفات الم�ستهلك من حيث الق�صد والغر�ض 
الذي يبتغيه كل منهما، ف�إذا كان الأول يبحث من وراء ادخاره عن الإثراء وذلك باقتطاع جزء من دخله 
ويف�ضل عدم �صرفه على الا�ستهلاك ف�إن الثاني )الم�ستهلك( يفتقر بهدف �إ�شباع حاجياته ال�ضرورية ح�سبما 
تقت�ضيه ظروف معي�شته. ولذلك ي�صعب الجمع ما بين مفهومي الادخار والا�ستهلاك. وعلى �أ�سا�س ذلك؛ ف�إن 
الم�ستهلك �شخ�ص ي�ستخدم �إمكاناته المادية لإ�شباع متطلباته الحالية، �أما المدخر فهو على العك�س يحتفظ 

بموارده المتاحة وي�ستثمرها ويوظفها لإ�شباع حاجاته الم�ستقبلية وتلك هي النظرية الاقت�صادية لكل منهما.
�أما لو نظرنا �إلى المدخر والم�ستهلك من الزاوية القانونية المتمثلة بالهدف من ت�شريع قوانين خا�صة بحماية 
الم�ستهلك لتبين لنا �أن حاجة المدخر للحماية لا تقل عن حاجة الم�ستهلك، فكلاهما غير مهني وكلاهما يعمل 
خارج نطاق تخ�ص�صه وكلاهما يتعامل مع مهني محترف، بل ان المدخر يتعامل مع مهني بالغ الاحتراف 
وذي قدرة مالية واقت�صادية وقانونية كالم�ؤ�س�سات المالية، الأمر الذي يجعل المدخر في حاجة �إلى الحماية 
تفوق حاجة الم�ستهلك، فلا ت�أثير لاختلاف المعنى الاقت�صادي لكل منهما. والاتجاه الراجح في الفقه والق�ضاء 

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 للمزيد حول هذا المو�ضوع، يراجع؛ د. محمود عبد الرحيم الديب، الم�صدر ال�سابق، �ص 21، وما بعدها..
22 ح�سب النظرية الاقت�صادية يكون للادخار �صورتين: ال�صورة الأولى؛ هي التي تظهر كعن�صر من عنا�صر الأ�صول المكونة لر�أ�س .

المال، وهو ما ي�صطلح على ت�سميته بالادخار المتحرك الذي ي�ستغل لجني الأرباح، وال�صورة الثانية؛ وفيها تتخذ الادخار �صورة 
الدين، ويق�صد بها و�ضع جزء من المداخل جانباً للانتفاع بها في وقت لاحق. ويرى الباحثون بهذا ال�صدد �أن ال�صورة الثانية من 
الادخار يعتبر المدخر فيها م�ستهلكاً، لأن الادخار ما هو �إلا ا�ستهلاك م�ؤجل والمدخر يحتفظ بقدراته ال�شرائية للانتفاع بها في 

									        وقت لاحق.
وللمزيد من التفا�صيل حول هذا المو�ضوع، يراجع د. مهدي منير، ر�سالة دكتوراه، بعنوان المظاهر القانونية لحماية الم�ستهلك، 

جامعة محمد الأول، كلية العلوم القانونية، المغرب، 2013.
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يرى ا�ستبعاد المدخر من نطاق حماية الم�ستهلك 1.

المطلب الثالث
المستهلك الإعتباري

�صفة  ق�صرت  منها  كثيراً  �أن  بو�ضوح  يجد  الم�ستهلك،  بحماية  الخا�صة  القانونية  الت�شريعات  يطالع  الذي 
الم�ستهلك على ال�شخ�ص الطبيعي و�إن كان البع�ض من تلك الن�صو�ص، خا�صة تلك المتعلقة بحماية الم�ستهلك 
من ال�شروط التع�سفية، لم يق�صرها على ال�شخ�ص الطبيعي الأمر الذي يجعل �إفادة ال�شخ�ص المعنوي منها 
ممكنة 2. ففي حين كان الم�شرع الفرن�سي ابتداءً قد عول على الغر�ض من الت�صرف وهو �إ�شباع الحاجات 
الطبيعي  التطور  �أن  نجد  �أننا  �إلا  الطبيعي،  ال�شخ�ص  على  اقت�صاره  عن  ف�ضلًا  العائلية  دون  ال�شخ�صية 
للق�ضاء الفرن�سي في تعريف الم�ستهلك قد و�سع من و�صف الم�ستهلك لي�شمل الأ�شخا�ص المعنوية بالإ�ضافة �إلى 
الأ�شخا�ص الطبيعية. وبهذا ال�صدد فقد �أ�صدرت محكمة النق�ض الفرن�سية في دائرتها الأولى المدنية حكماً 
حديثاً مهماً بتاريخ 28 ني�سان 1987، والذي اعتبر �شركة تجارية بو�صفها م�ستهلكة وت�ستفيد من ن�صو�ص 
القانون رقم 35 ل�سنة 1978 المتعلق بحماية الم�ستهلكين لل�سلع والخدمات من ال�شروط التع�سفية رغم �أنها 

�شخ�ص معنوي يبا�شر �أن�شطة تجارية في مجال العقارات.
وتتلخ�ص وقائع الق�ضية �أن هذه ال�شركة تعاقدت على �شراء جهاز �إنذار مبكر لحماية �أماكنها ثم تبين �أنه 
هي  العقد  �شروط  �أن  المحكمة  اعتبرت  البائع،  وبين  بينها  المبرم  العقد  �إبطال  ال�شركة  �أرادت  ولما  معيب، 
�شروط تع�سفية وبالتالي تعتبر ك�أن لم تكن وفقا للقانون ال�سالف الذكر. ورغم �أن ال�شركة �شخ�ص معنوي 
مهني في مجال الأن�شطة العقارية �إلا �أنه �أجنبي فيما يتعلق بالتقنية الخا�صة بنظام الإنذار، كما �أنها ب�صدد 

العقد محل النزاع توجد في نف�س الحالة من الجهل )عدم العلم( مثلها في ذلك مثل �أي م�ستهلك �آخر.
وتظهر �أهمية هذا الحكم في �أنها المرة الأولى التي �أجازت فيها محكمة النق�ض الفرن�سية اعتبار ال�شخ�ص 

المعنوي ـ رغم �أنه مهني ـ م�ستهلكاً ي�ستفيد من الت�شريع الخا�ص بحمايته بعد �أن كانت ترف�ض ذلك. 3
وتبين من هذا الحكم، �أن الق�ضاء الفرن�سي �أر�سى قاعدة الأخذ بالمفهوم الوا�سع للم�ستهلك منذ عام 1987، 
فلم يعد و�صف الم�ستهلك قا�صراً على ال�شخ�ص الطبيعي، بل �شمل ال�شخ�ص المعنوي ب�شرط �أن يكون تعاقده 

خارج نطاق تخ�ص�صه لإمكان �إفادته من ن�صو�ص الحماية. 4
وبالعودة �إلى قانون حماية الم�ستهلك البحريني نجد �أن الم�شرع قد ح�سم هذه الم��سألة، وهذا الخلاف الفقهي 
حين عرفت المادة الأولى من القانون �سالف الذكر �أن الم�ستهلك هو )كل �شخ�ص طبيعي �أو اعتباري....(. 
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11  د. مهدي منير، الم�صدر ال�سابق، �ص 118 وما بعدها..
22 الت�شريع الفرن�سي ال�صادر بالقانون رقم 35 ل�سنة 1978 الخا�ص بال�شروط التع�سفية..
33 القوانين الخا�صة، . للم�ستهلك في  �أحمد محمد محمود، الحماية الجنائية  د.  يراجع؛  المو�ضوع،  التفا�صيل حول هذا  م  للمزيد 

					    درا�سة مقارنة، النا�شر المكتبة الع�صرية، �سنة 2008، �ص 59-56.
وكذلك د. �أحمد محمد الرفاعي، الحماية المدنية للم�ستهلك �إزاء الم�ضمون العقدي، دار النه�ضة العربية، �سنة 1994، �ص 19 وما 

بعدها.
44 د. رم�ضان ال�شربا�ص، حماية الم�ستهلك، م�صر، �سنة 2009، �ص 17 وما بعدها..
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الطبيعي  ال�شخ�ص  جانب  �إلى  الم�ستهلك  بو�صف  يتمتع  �أن  يمكن  لذلك  وفقاً  المعنوي  ال�شخ�ص  ف�إن  لذلك 
ب�شرط �ألا ي�سعى من وراء ن�شاطه �أو تعاقده مع الطرف الآخر �إلى تحقيق الربح، بل فقط ين�صب ن�شاطه في 
خدمة �أع�ضائه فهو يح�صل على ال�سلع والخدمات ل�صالح �أع�ضائه دون هدف الربح. فالجمعيات التعاونية 
مواجهة  وقانونياً في  واقت�صادياً  فنياً  �ضعيف  �إنما هي طرف  الإطار  هذا  تعمل في  وهي  المهنية  والنقابات 
الطرف الآخر المهني، وهي تعمل �أي�ضاً خارج نطاق تخ�ص�صها، ومن ثم تنطبق عليها كل معايير الحماية 

المقررة في قانون حماية الم�ستهلك. 
 

الفصل الثاني
النطاق القانوني للحماية المهنية للمستهلك

�إن نطاق الحماية اللازم �إ�سباغها على الم�ستهلك يدخل مجالات لا تخ�ضع لح�صر، فهي تبد�أ من الدعاية 
الم�ضللة وحجب المعلومات والتلاعب ب�أ�سعار المنتجات ال�ضارة بال�صحة، والغالب في الت�صرفات القانونية �أن 
الم�ستهلك هو الطرف ال�ضعيف، لذلك ف�إن اعتبارات العدالة تقت�ضي اعتبار الكثير من العقود التي تخلو من 
التفاو�ض هي من عقود الإذعان، حيث يكون للم�ستهلك الحق في تعديل ال�شروط التع�سفية �أو �إبطالها ف�ضلًا 
�إمكانية تعر�ضها  �أن كثيراً منها تجعل  �أن �إعطاء الم�ستهلك العديد من الحقوق 1، يبعث على الاعتقاد  عن 
مهنية  ميزات  من  به  يتمتع  ما  بحكم  المهني  وهو  التعاقدية،  العلاقة  في  الثاني  الطرف  من  الإخلال  �إلى 
الم�ستهلك  والمهتمين بحماية حقوق  الم�شرعين  المهني(، مما دفع  )�أي  له  �أمراً متاحاً  واقت�صادية.  وقانونية 
�إلى الت�صدي لها بقواعد ت�شريعية ت�ضمن �إعادة التوازن في الحقوق والالتزامات بين الطرفين. ونظراً لكثرة 
المجالات اللازمة لحماية الم�ستهلك والتي يبدو �أن ال�شروط التع�سفية تجد مجالها الرحب فيها، لذلك ف�إننا 
�سنتناول بيان ماهية هذه ال�شروط وتعريفها وبيان عنا�صرها ومعايير تمييزها وموقف القانون البحريني 

من مواجهتها وذلك في �إطار العلاقة بحماية الم�ستهلك منها �ضمن المباحث الآتية:

المبحث الأول
حماية المستهلك من التعسف

�إن الحديث عن حماية حقيقية للم�ستهلك لا ت�أخذ بعدها الحقيقي دون الحديث عن حمايته من المهني ومن 
التع�سفية التي يوردها في عقوده، حيث لا يكون في مقدور الم�ستهلك رف�ضها نظراً لو�ضعية المهني  �شروطه 

المتميزة، وبالتالي تغيب �إرادة الم�ستهلك التي تعد مناط الالتزام.

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 �أ�شارت المادة 2 من القانون رقم 35 ل�سنة 2012 ب�ش�أن حماية الم�ستهلك البحريني �أن القانون المذكور يهدف �إلى حماية حقوق .
الم�ستهلك وب�صفة خا�صة الحقوق التالية:

الحق في ال�صحة وال�سلامة عند ا�ستعماله العادي للمنتجات. 	-1
الحق في الح�صول على المعلومات والبيانات ال�صحيحة عن المنتجات التي ي�شتريها �أو ي�ستخدمها �أو تقدم �إليه. 	-2

الحق في الاختيار الحر لمنتجات تتوافر فيها �شروط الجودة المطابقة للموا�صفات المتعدد قانوناً. 	-3
الحق في الح�صول على المعرفة بحماية حقوقه وم�صالحه الم�شروعة. 	-4

حق احترام خ�صو�صية الم�ستهلك والحفاظ على معلوماته ال�شخ�صية وعدم ا�ستغلالها لأغرا�ض �أخر. 	-5
حق الم�ستهلك في الحياة في بيئة �صحية. 	-6
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من هنا ت�أتي المخاوف التي يتعر�ض لها الم�ستهلك وذلك فيما تحويه عقود الإذعان من �شروط مفرو�ضة قد 
المهني في  ي�ضعها  تع�سفية  �شروط  المخاوف في  تلك  تتمثل  وقد  العقد،  ال�ضعيف في  بالطرف  تكون مجحفة 
العقد و�إن لم تتوافر له خ�صائ�ص عقد الإذعان �إلا �أن طرفيه لي�سا في ظروف متكافئة تتيح لهما مناق�شة بنود 
العقد و�شروطه بحرية، مما ي�صبح معه الحديث عن اختلال التوازن بين طرفي العقد �أمراً وا�ضحاً، هنا ت�أتي 

الحاجة �إلى حماية الم�ستهلك من تلك ال�شروط.
خلال  من  وذلك  معاييره  وبيان  وخ�صائ�صه،  التع�سفي  بال�شرط  التعريف  المبحث  هذا  في  �سنتناول  لذلك 

نموذج عقود الإذعان بقدر �صلتها بالعقود الا�ستهلاكية وذلك �ضمن المطالب الآتية:

المطلب الأول
الشرط التعسفي

�إن الت�شريعات القانونية المعا�صرة �أولت �أهمية كبيرة لحماية الم�ستهلك من ال�شروط التع�سفية، فهي اعتبرت 
تع�سفاً كل �شرط لم يكن مو�ضوع مفاو�ضات فردية بين الم�ستهلك والمهني، حيث تهدف هذه ال�شروط �أ�سا�ساً 
للإ�ضرار بم�صالح الم�ستهلك، ويترتب عليها انعدام العدالة وفقدان التوازن في الم�صالح بين حقوق والتزامات 

طرفي العقد.1
ومما لا �شك فيه �أن وجود ال�شرط التع�سفي في العقد المبرم بين المهني والم�ستهلك ت�ؤثر لا محالة على القوة 
الملزمة للعقد وت�ؤدي �إلى عدم تنفيذه، ومن بين تلك ال�شروط التي يوردها المهنيون في عقودهم تلك ال�شروط 

التي تعفيهم من الم��سؤولية �أو تخفف منها في حالة الت�أخر في تنفيذ العقد.
ولأهمية ذلك ينبغي الوقوف عند تحديد ال�شرط التع�سفي من حيث تعريفه وبيان خ�صائ�صه.

وهذا ما �سنتناول بيانه �ضمن الفقرات التالية..

أولًا: التعريف الفقهي للشرط التعسفي:
نال تعريف ال�شرط التع�سفي اهتماماً كبيراً في الو�سط الفقهي، حيث عرفه البع�ض ب�أنه ال�شرط الذي يفر�ض 
على الم�ستهلك من قبل المهني نتيجة التع�سف في ا�ستعمال الأخير ل�سلطته الاقت�صادية بغر�ض الح�صول على 
ميزة مجحفة، وقيل �أنه ال�شرط الذي يفر�ضه المهني على غير المهني م�ستغلًا في ذلك �سطوته الاقت�صادية 2 
ويترتب عليه ميزة مفرطة للمهني ومجحفة للم�ستهلك. كما وعرفه جانب �آخر من الفقه ب�أنه: ذلك ال�شرط 
حقوق  بين  الفاح�ش  التوازن  عدم  �إلى  �إعماله  ي�ؤدي  والذي  الم�ستهلك  مع  تعاقده  في  المحترف  يورده  الذي 

والتزامات الطرفين.
وهناك اتجاه في الفقه ذهب �إلى تعريف ال�شرط التع�سفي ب�أنه )ذلك ال�شرط الجائر الذي يت�ضمن �أحكاماً 
التعاقد  ظروف  ح�سب  لآخر  عقد  من  تختلف  ن�سبية  ال�صفة  هذه  �أن  قائلًا  وي�ضيف  العدالة(  مع  تتنافى 
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11 د. نبيل �إبراهيم �سعد، الم�صدر ال�سابق، �ص 49..
22 وهذا ما ن�صت عليه المادة 1/35 من القانون الفرن�سي ال�صادر في 10 يناير 1978، م�شار �إليه في د. محمد عبد الرحيم الديب، .

الم�صدر ال�سابق، �ص 34.
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ومو�ضوعه وحالة طرفيه ويختلف مفهومها بح�سب البيئات والمجتمعات المختلفة، وينتهي �إلى القول: �أن �أمر 
تقديرها يعود �إلى محكمة المو�ضوع 1، وهذا التعريف في نظر البع�ض 2، لم ي�أت بجديد حيث �أورد تعريفاً �آخر 
لل�شرط التع�سفي ب�أن قال: )�إن ال�شرط التع�سفي ينق�سم �إلى �شرط تع�سفي بذاته، وهو الذي يظهر التع�سف 
بحكم  تع�سفية  �أخرى  و�شروط  جوهره،  مع  متناق�ضة  فت�أتي  �ألفاظه،  ذات  عنه  وتك�شف  �إدراجه،  منذ  فيه 
ا�ستعمالها، فهي �شروط عادية لا تظهر فيها �صفة التع�سف عند �إدراجها في العقد ولكن تظهر عند التطبيق 

بالتم�سك بحرفيتها، وعدم مراعاة روحها(. 3
ونعتقد من جهتنا �أن هذا التعريف، هو ت�صنيف لل�شروط التع�سفية و�أقرب �إلى التعداد منها �إلى التعريف.

في حين ذهب جانب �آخر من الفقه العربي، وتحديداً الجزائري �إلى تعريف ال�شرط التع�سفي ب�أنه )ذلك 
الفاح�ش بين  التوازن  �إلى عدم  �إعماله  ي�ؤدي  والذي  الم�ستهلك  تعاقده مع  يورده المحترف في  الذي  ال�شرط 
حقوق والتزامات الطرفين وهو يقدر وقت �إبرام العقد بالرجوع �إلى ظروف التعاقد ومو�ضوعه وحالة طرفيه 

وفقاً لما تق�ضي به العدالة(. 4
ويلاحظ على هذا التعريف �أنه جاء متفقاً مع حكم المادة 58 من القانون المدني البحريني التي قررت �أن 

القا�ضي في تقديره للطابع التع�سفي لل�شرط، يقوم بذلك وفقاً لما تق�ضي به العدالة.
وفي مقابل ذلك ف�إن جانباً من الفقه الغربي عرف ال�شرط التع�سفي ب�أنه ال�شرط المحرر م�سبقاً من جانب 
الطرف الأكثر قوة ويمنح لهذا الأخير ميزة فاح�شة على الطرف الآخر. ويلاحظ على هذا التعريف �أنه جاء 
غير محدد، ووفقاً له يمكن �أن يعتبر تع�سفياً �شروط الإعفاء من الم��سؤولية او المحددة لها وال�شروط الجزائية 

و�شروط �إ�سناد الاخت�صا�ص، ولذلك يمكن و�صفه ب�أنه تعريف عام.
وذهب اتجاه �آخر من الفقه الغربي �إلى تعريفه ب�أنه )في عقد مبرم بين مهني وم�ستهلك محرر م�سبقاً من 
طرف واحد بوا�سطة المهني، يعتبر �شرطاً تع�سفياً كل �شرط، بالنظر للميزة القا�صرة على المهني، ي�ؤدي �إلى 

عدم التوازن في حقوق والتزامات والأطراف. 5

ثانياً: التعريف القانوني للشرط التعسفي:
عرف الم�شرع الفرن�سي ال�شرط التع�سفي في المادة 35 ل�سنة 1978، المتعلق ب�إعلام وحماية الم�ستهلك لل�سلع 
والخدمات ب�أنه )في العقود الملزمة بين مهنيين وغير مهنيين �أو م�ستهلكين يمكن �أن تكون محرمة، محددة 
�أو منظمة ... ال�شروط المتعلقة بـ .... حينما تبدو هذه ال�شروط مفرو�ضة على غير المهنيين �أو الم�ستهلكين 

بوا�سطة تع�سف النفوذ الاقت�صادي للطرف الآخر وتمنح هذا الأخير ميزة فاح�شة(.
�أن الم�شرع الفرن�سي قد تعر�ض لم�سالة تعريف ال�شرط التع�سفي، حيث �أن الاتجاه  وي�ستفاد من هذا الن�ص 
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11 د. عبد الحكيم فودة، تف�سير العقد في القانون الم�صري والمقارن، من�ش�أة المعارف بالإ�سكندرية، �سنة 2002، �ص 436..
22 ودار . الدولية  العلمية  الدار  المقارن،  المدني  القانون  في  درا�سة  للم�ستهلك،  القانونية  الحماية  القي�سي،  �أحمد  قا�سم  عامر  د. 

الثقافة، عمان، �سنة 2002، �ص 38.
33 د. عبد الحكم فودة، الم�صدر ال�سابق، �ص 434..
44 د. �أحمد محمد الرفاعي، الم�صدر ال�سابق، �ص 213..
55 د. ال�سيد عمران، الم�صدر ال�سابق، �ص 33..
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ال�سابق على �صدور هذا القانون كان يتمثل في ترك مهمة التعريف للق�ضاء ـ غير �أن هذا الأمر قد تغير فيما 
بعد للقناعة ب�أن ترك الأمر للق�ضاء �سي�ستغرق وقتاً طويلًا لأجل �أن ي�ستقر الق�ضاء على موقف محدد �إزاء 

كل �شرط �أو نموذج من ال�شروط 1.
وا�ستناداً لمر�سوم تنفيذي �صادر لأغرا�ض هذا القانون والذي اعتبر فيه �شرطاً تع�سفياً ال�شرط الذي يكون 
محله �أو �أثره �إذعان غير المهني �أو الم�ستهلك لا�شتراطات عقدية غير مدرجة في المحرر الذي يوقعه 2. وكذلك 
ال�شرط الذي يكون محله �أو �أثره يت�ضمن �إلغاء �أو نق�ض حق غير المهني �أو الم�ستهلك في التعوي�ض في حالة عدم 

وفاء المهني بالتزاماته �أياً كانت. 3
ولم يتغير محتوى هذا التعريف عن المادة 35 �سالفة الذكر، بعد �إ�صدار الم�شرع الفرن�سي لقانون الا�ستهلاك 
�سنة 1995 �إلا من حيث ال�شكل فقط، حيث عرف ال�شروط التع�سفية ب�أنها تلك )التي يكون مو�ضوعها �أو في 
نتيجتها �أن تخلق ـ على ح�ساب غير المحترف �أو الم�ستهلك ـ عدم توازن ذي دلالة بين حقوق والتزامات �أطراف 

العقد(. 4
وبهذا ف�إن المعيار الذي اعتمده الم�شرع الفرن�سي في تع�سفية ال�شروط هي تلك التي تفر�ض على الم�ستهلك 
عن طريق تع�سف الهيمنة الاقت�صادية لأحد المتعاقدين وما يترتب له عن ذلك من فائدة �أو ميزة فاح�شة. 5

�أما الم�شرع الألماني، فيبدو �أنه �سلك م�سلكاً �أكثر منطقية في مجال الحماية من ال�شروط التع�سفية، وذلك 
قائمة  منه   11 المادة  في  تبنى  عندما  وذلك  للعقود،  العامة  بال�شروط  المتعلق   1976 �سنة  قانون  بموجب 
بالتوازن  المخلة  ال�شروط  الأولى منه  المادة  و�أوجب بطلانها، كما وعرفت  تع�سفية  التي اعتبرها  بال�شروط 
العقدي، ب�أنها تلك ال�شروط التي ت�صاغ في العديد من العقود، والتي يفر�ضها �أحد المتعاقدين على المتعاقد 

الآخر �أثناء �إبرام العقد ...(.
وي�ستفاد من هذا الن�ص �أنه لا يق�صر الحماية من ال�شروط التع�سفية على الم�ستهلك فقط، بل يمد الحماية 
الت�شريع  منها  نذكر  التع�سفي  ال�شرط  تعريف  تناولت  التي  العربية  الت�شريعات  وحتى   6 كذلك  المهني  �إلى 
الجزائري حيث عرفت المادة 3 من القانون المتعلق بالممار�سات التجارية ل�سنة 2004 ال�شرط التع�سفي ب�أنه 
)كل بند �أو �شرط بمفرده �أو م�شتركاً مع بند واحد �أو عدة بنود �أو �شروط �أخرى من �ش�أنه الإخلال الظاهر 

بالتوازن بين حقوق وواجبات �أطراف العقد(.
وي�ستفاد من هذا الن�ص �أن الم�شرع الجزائري، لم يق�صر مفهوم ال�شرط التع�سفي على عقود الا�ستهلاك، 

�إنما امتد لي�شمل عقود المهنيين وبذلك يتفق مع الم�شرع الألماني من هذه الجهة.

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11  د. �أحمد محمد الرفاعي، الم�صدر ال�سابق، �ص 213..
22 المادة 1 من مر�سوم 24 مار�س 1978 ال�صادر بالتطبيق لقانون 10 يناير 1978، �إلا �أن هذه المادة قد �ألغيت من قبل مجل�س الدولة .

الفرن�سي في 3 دي�سمبر 1980، وكان �سبب الإلغاء تجاوز الحكومة ل�سلطاتها وذلك لتحريمها ال�شروط الواردة بطريق الإحالة، 
وهذا ما لا يدخل في اخت�صا�صها. نقلًا عن د. �أحمد محمد الرفاعي، المرجع ال�سابق، �ص 213.

33 المادة 2 من مر�سوم 24 مار�س 1978 ال�سابقة..
44 المادة 1/132 من القانون �سنة 1995..
55 د. محمد بودالي، مكافحة ال�شروط التع�سفية في العقود، درا�سة مقارنة، دار الفجر للن�شر والتوزيع، �سنة 2007، �ص 29..
66 د. محمد بودالي، الم�صدر ال�سابق، �ص 18..



237 العدد الرابع -

�أما الم�شرع البحريني، فلم يتبن تعريفاً محدداً لل�شروط التع�سفية، �إنما اكتفى ببيان ذلك في �إطار القواعد 
ي�صدر  حيث  �إلا  توجد  لا  التي  الإذعان،  عقود  في  وا�ضحة  تتجلى  والتي  المدني  القانون  في  الواردة  العامة 
الإيجاب من متعاقد يحتكر احتكاراً فعلياً �أو قانونياً �شيئاً يعد �ضرورياً للم�ستهلك 1 وي�صدر الإيجاب عادة 
تناق�ش  لا  �شروط  الموجب  يميلها  التي  وال�شروط  مكتوباً  يكون  �أن  ويغلب  م�ستمر  وب�شكل  النا�س  جميع  �إلى 

و�أكثرها لم�صلحته، فهي تارة تخفف من م��سؤوليته العقدية و�أخرى ت�شدد من م��سؤولية الطرف الآخر. 2
وحيث �إن الأثر الإيجابي المحدود الذي تقدمه النظرية التقليدية لعقود الإذعان في مجال حماية الم�ستهلك 
الكثير  يجعل  مما  الإذعان،  عقود  من  يكون  حتى  العقد  في  تتوافر  �أن  يجب  التي  ال�شروط  بكثرة  مرتبط 
من العقود المختلة التوازن �سلبياً تجاه الم�ستهلك ولا ت�صنف ب�صفتها عقود �إذعان ح�سب المفهوم التقليدي 

وبالتالي لا ي�ستفيد الم�ستهلك من الحماية �أعلاه. 3
لذلك يمكن القول �أن �صدور القانون رقم 35 ل�سنة 2012 ب�ش�أن حماية الم�ستهلك البحريني جاء لي�سد بع�ضاً 
الاقت�صادية  التطورات  مواجهة  في  الإذعان  عقود  في  التقليدية  النظرية  منها  تعاني  التي  الفراغات  من 
�أ�سباباً  �شكلت  مما  للم�ستهلك،  بالن�سبة  ال�شديد  بالتعقيد  تتميز  العقود  من  الكثير  جعلت  التي  المتلاحقة 
ف�إنه  الذكر. ورغم ذلك  �سالف  المذكور  القانون  الت�صدي لعلاجها من خلال  البحريني في  الم�شرع  �أدركها 
�أي الم�شرع لم يعرف ال�شرط التع�سفي، �إنما ذكر الكثير من ال�شروط والالتزامات التي تقع على عاتق المهني 
بعد،  فيما  بيانها  �سنتناول  والتي  تع�سفية،  �شروط  بمثابة  مخالفتها  وعد  الم�ستهلك،  تجاه  �أدا�ؤها  الواجب 

وبذلك يكون الم�شرع البحريني قد نهج م�سلك الم�شرع الم�صري بهذا ال�صدد.
وعلى �أ�سا�س ما ذكر، يمكن القول �أن الت�شريعات الحديثة الخا�صة بحماية الم�ستهلك، انتهجت ثلاثة �أ�ساليب 
في بيان ماهية ال�شروط التع�سفية التي يلزم حماية الم�ستهلك منها، �أولها يتمثل بتعريف عام لل�شرط التع�سفي 
في عقود الا�ستهلاك وبما يجعله �شاملًا لكل ما يدرج من �شروط في هذه العقود ومن دون ح�صرها بنطاق 
معين كقانون الا�ستهلاك الفرن�سي ال�صادر �سنة 1993 والذي ن�ص في المادة 1/132 منه والمقابلة لن�ص المادة 
35 ل�سنة 1978 على �أنه تكون �شروط تع�سفية �إذا كان مو�ضوعها �أو من �آثارها �أحداث اختلال بين حقوق 
والتزامات طرفي الا�ستهلاك 4. وكذلك التوجيه الأوربي ال�صادر من الاتحاد الأوربي المتعلق بمنع ال�شروط 
التع�سفية في عقود الا�ستهلاك في 1993/4/21 والذي عرف ال�شرط التع�سفي في المادة 3/1 منه ب�أنه ال�شرط 
الناجمة عن  والتزاماتها  الأطراف  الم�ستهلك بين حقوق  توازن ظاهر في غير �صالح  �إلى عدم  ي�ؤدي  الذي 
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11 علي . للم�ستلك،  و�أ�ضرار  لل�شركات  مزايا  الاحتكار،  بعنوان  الإنترنت  �شبكة  عبر  من�شورة  درا�سة  راجع:  التفا�صيل  من  للمزيد 
								       عبد العزيز، محمد �شريف ب�شير.

http://www.islamonline.net/iol-aabic/dolia/namaa-49/morajaat.asp
22  د. عامر قا�سم �أحمد القي�سي، م�صدر �سابق، �ص 33. وكذلك د. نائل عبد الرحمن �صالح، حماية الم�ستهلك في الت�شريع الأردني، .

ط1، الأردن، م�ؤ�س�سة زهران للن�شر والتوزيع، �سنة 1991، �ص 36.
33  د. عامر قا�سم �أحمد القي�سي، الم�صدر ال�سابق، �ص 34. وكذلك د. �أمين دوا�س، الم�صادر الإرادية، العقد والإرادة المنفردة، ط1، .

فل�سطين، دار ال�شروق للن�شر والتوزيع، �سنة 2004، �ص 203.
44 .www.legifrance.gouv.fr:أنظر الن�ص من�شور على الموقع�
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العقد 1. وثانيهما ت�أخذ بفكرة الابتعاد عن �إبداء تعريف محدد والاكتفاء ببيان ال�صور التي يمكن �أن يعد 
فيها ال�شرط تع�سفياً وذلك من خلال ذكر نماذج لهذه ال�شروط بحيث يكون ذكره في العقود بمثابة �شرط 
تع�سفي وما عدا ذلك فلا. �أما ثالث هذه الأ�ساليب فيتجلى ببيان �أثر وجود ال�شرط التع�سفي هي العقد �سواء 
تعريفها  �أو  ال�شروط  تفا�صيل هذه  الدخول في  ال�شرط وذلك ح�سب حكم كل حالة دون  �إبطال  �أو  ب�إبطاله 
القانون  �إلى  وبالعودة   .2 القطري  الم�ستهلك  حماية  وقانون   2006 ل�سنة  الم�صري  الم�ستهلك  حماية  كقانون 
بيان  والثالث وذلك من خلال  الثاني  الأ�سلوبين  البحريني قد جمع بين  الم�شرع  �أن  نعتقد  ف�إننا  البحريني؛ 
ال�صور التي يمكن اعتبار ورودها في العقد بمثابة �شروط تع�سفية وتجلى ذلك وا�ضحاً من خلال الالتزامات 
التي تقع على عاتق المهني والمبينة في المواد 5 و 6 و 7 و 8 من قانون حماية الم�ستهلك واعتبر وجود �أي �شرط 
في العقد الا�ستهلاكي بما يخالف تلك الالتزامات �شروطاً تع�سفية ورتب عليها �أثراً متمثلًا بالبطلان وذلك 
بموجب المادة العا�شرة من القانون رقم 35 ل�سنة 2012 والتي تن�ص على )يقع باطلًا كل �شرط يرد في عقد 
�أو وثيقة �أو م�ستند �أو غير ذلك مما يتعلق بالتعاقد مع م�ستهلك �إذا كان من �ش�أن هذا ال�شرط الإعفاء الم�سبق 

للمزود من التزاماته الواردة بهذا القانون(.
وبعد بيان التعريف الفقهي والت�شريعي لل�شرط التع�سفي وبيان الاختلاف بين بع�ض الت�شريعات في تحديد 
عنا�صر  اختلاف  �إلى  ي�ؤدي  الذي  الأمر  المهنيين،  عقود  �إلى  الا�ستهلاك  لعقود  �شموله  تعدي  ومدى  نطاق 
ال�شرط التع�سفي بين تلك الت�شريعات، ف�إن الحاجة تدعو �إلى بيان عنا�صر ال�شرط التع�سفي، وهذا ما يكون 

محلًا للمطلب التالي:

المطلب الثاني
عناصر الشرط التعسفي

ال�شرط  فعنا�صر  الوطنية،  الت�شريعات  تبنتها  التي  التعريفات  باختلاف  التع�سفي  ال�شرط  عنا�صر  تختلف 
التع�سفي في القانون الفرن�سي تختلف عن مثيلاتها في الت�شريع الجزائي، وهي تختلف كذلك عن العنا�صر 

ذاتها في القانون البحريني.
ورغم ذلك ف�إن هذا الاختلاف لا يمنع ذكر العنا�صر التي تجمعها خ�صائ�ص م�شتركة مع الإ�شارة �إلى �أوجه 

الخلاف بين بع�ضها.
وتتمثل هذه العنا�صر بما ي�أتي:

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 .							       �أنظر الن�ص من�شور على الموقع:
Htt://ec.europa.eu/consumers/conc-int/safe-shop/fair-bus-pract/index-en.htm

22 �أو غير . �أو م�ستند  �أو وثيقة  المادة 24 من قانون حماية الم�ستهلك القطري، التي تن�ص على )يقع باطلًا كل �شرط يرد في عقد 
ذلك مما يتعلق بالتعاقد مع م�ستهلك، �إذا كان من �ش�أن هذا ال�شرط �إعفاء المزود من �أي من التزاماته المن�صو�ص عليها في هذا 

									        القانون(.
�أو م�ستند �أو غير ذلك مما  �أو وثيقة  وتن�ص المادة 10 من قانون حماية الم�ستهلك الم�صري )يقع باطلًا كل �شرط يرد في عقد 
يتعلق بالتعاقد مع م�ستهلك �إذا كان من �ش�أن هذا ال�شرط �إعفاء مورد ال�سلعة �أو مقدم الخدمة في �أي من التزاماته الواردة بهذا 

القانون(.
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أولا ـ أن يكون مجال الشرط عقد استهلاك:
�أو غير المهني من جهة  �أن عقد الا�ستهلاك هو العقد المبرم بين المهني من جهة والم�ستهلك  �سبق و�أن بينا 

ثانية.
ووفقاً للتعريف الوارد في القانون الفرن�سي، ف�إن المق�صود بال�شرط التع�سفي هو ال�شرط الذي يكون مدرجاً 

في العقد المبرم بين المهني والم�ستهلك.
وتطبيقاً لذلك ف�إن الق�ضاء الفرن�سي وبمنا�سبة تطبيق الأحكام الخا�صة بقانون الا�ستهلاك رف�ض تطبيقها 
على عقود المهنيين، وبالتالي ف�إن ال�شرط المدرج في عقد مبرم بين مهنيين لي�س �شرطاً تع�سفياً بمفهوم قانون 

الا�ستهلاك الذي تنح�صر غايته في حماية الطرف ال�ضعيف في عقود الا�ستهلاك الذي هو الم�ستهلك. 1
وعلى خلاف ذلك، ف�إن القانون الألماني ل�سنة 1976 والمتعلق بال�شروط التع�سفية، لم يق�صر الحماية منها 
الطرف  ذلك  يكون  �أن  وي�ستوي  العقد،  في  طرف  كل  �إلى  مدها  الحماية  �أن  �أي  وحدهم،  الم�ستهلكين  على 

م�ستهلكاً �أم لا.
وفيما يتعلق بالت�شريع البحريني، وبمنا�سبة التعريف الذي �أوردته المادة الأولى من القانون �سالف الذكر، 
يمكن �أن ن�ستخل�ص ب�أن ال�شرط التع�سفي هو ال�شرط الذي يرد في عقود الا�ستهلاك المبرمة بين المهني من 
جهة والم�ستهلك من جهة �أخرى وبالتالي ف�إن الحماية التي ي�سبغها قانون حماية الم�ستهلك هي التي ت�سري 
�أو  �أو الخدمات لإ�شباع حاجاته  ال�سلع  الذي يح�صل على  الم�ستهلك هو  الم�ستهلك دون المهني، ما دام  على 
وعلى  المحترف.  المهني  مواجهة  في  التعاقدية  العلاقة  في  ال�ضعيف  الطرف  هو  يكون  وبالتالي  له  التابعين 

�أ�سا�س ذلك فلا منا�ص �أمام الق�ضاء من ق�صر الحماية على الم�ستهلك وحده دون المهني.

ثانياً ـ أن يكون الشرط مكتوباً:
�أخذت  التي  والت�شريعات  مكتوباً،  يكون  �أن  يجب  تع�سفي،  �شرط  ب�أنه  يو�صف  الذي  ال�شرط  �أن  يعني  وهذا 
بهذا النظام؛ كالت�شريع الجزائري �أو الفرن�سي لم ت�شترط �شكلًا معيناً له، فقد ت�أتي في و�صلات ال�شراء �أو 
الفواتير �أو و�صلات ال�ضمان �أو الت�سليم �أو على ظهر لوحات �أو لافتات. 2 وبغ�ض النظر عن طبيعة ال�شروط، 

فقد تتعلق بكيفية دفع الثمن �أو ت�سليم ال�شئ �أو عبء المخاطر �أو مدى الم��سؤولية �أو �شروط التنفيذ.
وبالعودة �إلى القانون البحريني، وعلى خلاف ما تقدم ذكره في الت�شريعات، نجد �أن المجالات التي يمكن 
المادة )57(  تعريفها  تناولت  والتي  الإذعان  وا�ضحة في عقود  التع�سفية، نجدها  ال�شروط  فيها  تتجلى  �أن 
من القانون المدني التي تن�ص على )لا يمنع قيام العقد �أن يجيئ القبول �إذعاناً لإرادة الطرف الآخر، ب�أن 

يرت�ضي الت�سليم بم�شروع عقد و�ضعه الطرف الآخر م�سبقاً ولا يقبل مناق�شة في �شروطه(.
ذلك  ورغم   ،3 والجزائري  الفرن�سي  الم�شرع  فعل  كما  فيه  الكتابة  ي�شترط  لا  �أنه  الن�ص  هذا  من  وي�ستفاد 

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 د. محمد بودالي، م�صدر �سابق، �ص 111..
22 �أنظر ن�ص المادة 4/1/132 من قانون الا�ستهلاك الفرن�سي، نقلًا من د. محمد بودالي، المرجع ال�سابق، �ص 114..
33 حيث اعتبرت المادة 1/3 من القانون الجزائري ل�سنة 2004 �أن عقد الإذعان هو العقد الذي يكون مجالًا لل�شروط التع�سفية، .

�أن الحماية من ال�شروط التع�سفية في القانون الجزائري  �أن يكون محرراً م�سبقاً، فمن عبارة محرر م�سبقاً، ي�ستخل�ص  يجب 
تقت�صر على ال�شروط المكتوبة م�سبقاً دون تلك التي لم تكتب.
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فيجوز  �إثباتها،  ركناً في  لي�ست  الكتابة  �أن  �إلا  م�سبقة،  ب�صفة  مكتوبة  تكون  �أن  العقود  الغالب في هذه  ف�إن 
الكتابة في عقد  ا�شتراط  �إلى  ي�شير  ما  البحريني  الم�ستهلك  قانون حماية  يوجد في  �شفاهةً كما لا  ت�أتي  �أن 
الا�ستهلاك. وبذلك ف�إن �شرط الكتابة لا تدخل �ضمن عنا�صر ال�شرط التع�سفي في قانون حماية الم�ستهلك 
البحريني. وعليه ف�إن الحماية المقررة في القانون البحريني للم�ستهلك من ال�شروط التع�سفية لا تقت�صر على 

تلك ال�شروط المكتوبة فح�سب �إنما تمتد �إلى ال�شروط غير المكتوبة �أي�ضاً.

ثالثاً ـ أن يكون الشرط التعسفي سبباً لاختلال التوازن بين أطراف العقد:
�سبق �أن �أو�ضحنا ب�أن ال�شرط التع�سفي هو ال�شرط الذي يفر�ض على الم�ستهلك من قبل المهني نتيجة التع�سف 
في ا�ستعمال الأخير ل�سلطته الاقت�صادية لأغرا�ض الح�صول على ميزة مجحفة، وينتج عنها عدم التوازن �أو 

التكاف�ؤ بين الحقوق والالتزامات النا�شئة عن العلاقة العقدية.
والطابع التع�سفي لل�شرط يتجدد بالا�ستناد �إلى جميع الظروف المحيطة ب�إبرام العقد ويقدر وقت �إبرامه. 1

و�إذا تعلق الأمر بتقدير الطابع التع�سفي ل�شرط وارد في عقد معين �سبق �إبرامه، ف�إن ذلك يتم ا�ستناداً �إلى 
�إذا تعلق المو�ضوع  �أما  العقد،  �إبرام  ال�شخ�صي، مع الأخذ بعين الاعتبار الم�ستهلك المتعاقد وظروف  المعيار 
بالطابع التع�سفي لل�شروط العامة دون الا�ستناد �إلى عقد معين، ف�إنه ولا �شك يتحدد بطريقة مجردة بالرجوع 

�إلى م�ستهلك متو�سط وفي ظل ظروف عادية. 2
ال�شرط  �أن  على  �أكد  التع�سفي  لل�شرط  تعريفه  وبمنا�سبة  الجزائري  الم�شرع  �أن  نجد  ذلك،  خلاف  وعلى 
�أطراف  التوازن بين حقوق وواجبات  �إحداث اختلال ظاهر في  �ش�أنه  الذي يكون من  ال�شرط  التع�سفي هو 
العقد 3. ون�ستنتج من ذلك �أن الم�شرع �أخذ بمعيار الاختلال الظاهر لتوازن العقد لاعتبار �شرط ما تع�سفياً.

�أما الم�شرع البحريني، ولأنه لم يعرف ال�شرط التع�سفي لا في القانون المدني ولا في قانون حماية الم�ستهلك رقم 
35 ل�سنة 2012، فلا منا�ص من الركون �إلى ن�ص المادة 58 من القانون المدني 4 والمتعلقة بعقد الإذعان والتي 
ن�ستنتج منها �أن الم�شرع البحريني �أخذ بمعيار العدالة ـ الذي �سنتناول بيانه فيما بعد ـ ك�أ�سا�س في التحقق 
من تع�سفية ال�شرط الوارد في عقود الا�ستهلاك، بح�سبان �أن عقود الإذعان هي المجال الرحب الذي تدور 

فيه ال�شروط التع�سفية.
�إن ما تقدم بيانه يقودنا �إلى الحديث عن معايير ال�شرط التع�سفي، وهذا ما �سيكون محلًا للمطلب التالي:

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 وهذا ما ذهب �إليه الم�شرع الفرن�سي في المادة 132-5/1 من قانون الا�ستهلاك ل�سنة 1978..
22 للمزيد من التفا�صيل؛ يراجع؛ د. محمد بودالي، الم�صدر ال�سابق، �ص 28 وما بعدها..
33 ينظر المادة 3 من قانون �سنة 204 )ال�شرط التع�سفي: كل بند �أو �شرط بمفرده �أو م�شتركاً مع بند واحد �أو عدة بنود �أو �شروط .

�أخرى من �ش�أنه الإخلال الظاهر بالتوازن بين حقوق وواجبات �أطراف العقد.
44 �شروطاً . ت�ضمن  قد  وكان  الإذعان،  بطريق  العقد  )�أذا تم  على  تن�ص  التي  البحريني  المدني  القانون  من   58 المادة  ن�ص  �أنظر 

تع�سفية، جاز للقا�ضي، بناء على طلب الطرف المذعن، �أن يعدل من هذه ال�شروط برفع ما فيها من �إجحاف، �أو يعفيه كلية منها 
ولو ثبت علمه بها، وذلك كله وفقاً لما تقت�ضيه العدالة، ويقع باطلًا كل اتفاق على خلاف ذلك(.
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المطلب الثالث
معايير الشرط التعسفي

�إن غالبية الت�شريعات الوطنية ومنها القانون البحريني، ت�ضمنت معياراً تقليدياً ي�ستهدي به القا�ضي لإ�صدار 
حكمه بكون ال�شرط المدرج في عقد الإذعان هو �شرط تع�سفي �أم لا، �إلا وهو معيار العدالة، والذي على �أ�سا�سه 
يتم تعديل ال�شروط التع�سفية، هذا ما درج العمل به في القواعد التقليدية، �أما بعد �صدور القواعد المعا�صرة 
لحماية الم�ستهلك من ال�شروط التع�سفية، ظهرت معايير حديثة مختلفة عن �سابقتها يتحدد بموجبها كون 

ال�شرط المدرج في عقد الإذعان يعد �شرطاً تع�سفياً �أم لا.
و�سنحاول بيان هذه المعايير �ضمن الفقرات الآتية:

أولًا : معيار التعسف في استعمال القوة الاقتصادية:
بموجب هذا المعيار يعتبر ال�شرط تع�سفياً �إذا كان ال�شرط مفرو�ضاً من المهني على الم�ستهلك �أو غير المحترف 
ب�سبب تع�سف المحترف في ا�ستخدام نفوذه الاقت�صادي 1. وقد �أ�شارت �إلى هذا المعيار المادة 35 من القانون 
الفرن�سي ال�صادر �سنة 1978 ـ �سالفة الذكر ـ وقد تعر�ض هذا المعيار �إلى الانتقاد، حيث قيل عنه �أنه معيار 
غام�ض، �إذ ينبغي لمن يفر�ضه �أن يكون ذا �سلطة ونفوذ، وحيث �أن ال�سلطة �أو النفوذ لي�س مرادفاً دائماً للقوة 
الاقت�صادية، فثمة حرفي ب�سيط �أو ميكانيكي يمكن �أن ي�ستخدم نفوذه، بينما م�شروع كبير لا يمكنه ذلك لأنه 
يخ�شى على �سمعته �أو يخ�شى حدوث كارثة تجارية، �إ�ضافة �إلى ذلك �أن هذا المعيار لا يمكن ا�ستخلا�صه �إلا 

من ال�صفة الخا�صة ب�أطراف العقد لذلك يو�صف ب�أنه معيار �شخ�صي. 2
و�إزاء الانتقاد الموجه لهذا المعيار، يمكن اعتبار و�ضع الم�ستهلك كم�ؤ�شر لتقدير نفوذ المهني الذي ي�ستغل و�ضع 
الم�ستهلك الذي لي�س له خيار �إما �أن يتعاقد �أو يرف�ض التعاقد، وهو في الغالب غير قادر على مناق�شة �شروط 
العقد، وبالتالي فهو يمثل المركز ال�ضعيف في العلاقة في مواجهة المهني الذي يفر�ض �شروطه من منطلق 
نفوذه والم�ستهلك في �أ�شد الحاجة �إلى ال�سلعة �أو الخدمة، فهو يبرم العقد �إبراماً مقترناً بقبول زائف؛ ف�ضلًا 
عن ذلك يمكن الا�ستدلال على تع�سف النفوذ الاقت�صادي من عدم وجود توازن في العملية العقدية وغياب 
ح�سن النية �إ�ضافة �إلى ذلك ف�إن تع�سف النفوذ الاقت�صادي ي�ؤدي �إلى ح�صول المهني على ميزة فاح�شة وهو 

المعيار الثاني.

ثانياً: معيار الميزة الفاحشة:
يت�أتى هذا المعيار من المزايا المفرطة التي يح�صل عليها المهني بنتيجة التع�سف في ا�ستعمال نفوذه الاقت�صادي 
يعتبر  لكي  وعليه  العقد.  عن  النا�شئة  والحقوق  الالتزامات  بين  التوازن  اختلال  �إلى  ي�ؤدي  الذي  الفني  �أو 
ال�شرط المدرج في عقد الا�ستهلاك تع�سفياً، ف�إنه يجب �أن يكون مفرو�ضاً بطريقة تع�سف النفوذ الاقت�صادي 

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 د. عامر قا�سم �أحمد القي�سي، الم�صدر ال�سابق، �ص 140..
22 د. �أحمد محمد الرفاعي، الم�صدر ال�سابق، �ص 218..
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الذي ينفرد به المهني وب�شرط �أن يمنحه ميزة فاح�شة �أو مفرطة من جهة �أخرى. 1
لقد تعر�ض هذا المعيار لانتقادات عدة من جانب الفقه، ولعل �أبرزها �أنه معيار غام�ض من جهة �أن الميزة 
الفاح�شة التي ي�ستحوذ عليها المهني غير محددة الكمية، ف�ضلًا عن �أن المزايا تلك لا يمكن ح�صر طبيعتها، 

فهل هي ذات طابع مالي، �أم �أكثر من ذلك.
فقد ذهب البع�ض �أنه من الطبيعي �أن تكون الميزة الفاح�شة ذات طابع مالي، وهي تكون كذلك حيثما يتعلق 
ال�شرط بمبلغ الثمن، ولكن لي�س من ال�ضروري دائماً �أن تكون ذات طابع مالي، فال�شروط التع�سفية قد تتعلق 
بجوهر ال�شئ �أو الت�سليم �أو عبء المخاطر، وهي بالتالي لي�ست ذات طابع مالي، فالميزة لي�ست ذات طابع 

مالي بال�ضرورة. 2
�أما ب�صدد كيفية تقدير الميزة، فيرى غالبية الفقهاء، �أنه يجب عدم النظر لل�شرط الذي �أعطى ميزة فاح�شة 
للمهني منعزلًا عن غيره من ال�شروط التي يت�ضمنها عقد الا�ستهلاك، فربما يكون ال�شرط تع�سفياً ويعطي 
العقد في  �إلى  التوازن  تعيد  للم�ستهلك مزايا  تعطي  �أخرى  �شروط  توجد  المقابل  للمهني، وفي  المزايا  بع�ض 

مجمله. 3
لذلك يرى هذا الفريق من الفقه، �أن هناك �صعوبة في تحديد العن�صر الذي يعد نقطة انطلاق في تقدير 
الميزة المفرطة، ويرى �ضرورة النظر �إلى مجموع �شروط العقد لتحديد هذا الاختلال ولي�س النظر �إلى كل 
�شرط على حدة، فقد يكون ال�شرط تع�سفياً ولكن يكون مبرراً �إذا نظرنا �إليه في �ضوء جميع ال�شروط المدرجة 
في العقد الواحد لتقدير عدم التوازن العقدي، لأن ال�شرط �إذا نظر �إليه بمفرده، قد يبدو تع�سفياً، �إلا �أنه 
يكون مبرراً �إذا نظرنا �إليه من خلال مجموع �شروط العقد 4، كما هو الحال بالن�سبة ل�شرط تحديد م��سؤولية 
المهني الذي يقابله �شرط �آخر يتناول تخفي�ضاً في ثمن ال�سلعة لفائدة الم�ستهلك، وبهذا ال�صدد ف�إن الم�شرع 
�إليه ب�صورة  �أنه كذلك وهو منفرد، بل ينظر  �إليه على  التع�سفي لا ينظر  ال�شرط  �أن  �إلى  الجزائري ذهب 

م�شتركة مع ال�شروط الأخرى الواردة في العقد. 5

المبحث الثاني
موقف القانون البحريني في مواجهة الشروط التعسفية

�إن الحديث عن موقف القانون البحريني في مقاومة ومواجهة ال�شروط التع�سفية، يقت�ضي منا الحديث �أولًا 
�إلى  �إ�ضافة  العقدي  التوازن  التع�سفية وتحقيق  ال�شروط  القانون المدني في معالجة  عن مدى كفاية قواعد 
ق�صور نظرياتها عن تحقيق هذه الأهداف وكل ذلك من خلال التركيز على القواعد التي لها علاقة مبا�شرة 

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 هو الأمر الذي �أكدته وت�ضمنته المادة 35 من القانون الفرن�سي، ل�سنة 1978..
22  د. �أحمد محمد الرفاعي، الم�صدر ال�سابق، �ص 222-220..
33  د. عامر قا�سم �أحمد القي�سي، م�صدر �سابق، �ص 140..
44 د. عمر محمد عبد الباقي، الحماية العقدية للم�ستهلك، من�ش�أة المعارف، الإ�سكندرية، �سنة 2004، �ص 406.	.

وكذلك د. منير الب�صري، و�أحمد المن�صوري، حماية الم�ستهلك من ال�شروط التع�سفية، بحث من�شور على �شبكة الإنترنت على 
http://droitcivil.over-blog-com/article-5145525.html  :الموقع

55 �أنظر المادة 3 من قانون حماية الم�ستهلك الجزائري، 2004..
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بعقود الا�ستهلاك.
 

المطلب الأول
مدى كفاية قواعد القانون المدني لمعالجة الشروط التعسفية

�إن البحث عن مدى كفاية قواعد القانون المدني البحريني في مواجهة ال�شروط التع�سفية ي�ؤكد غياب مبد�أ 
عام لتحقيق التوازن ومواجهة ال�شروط التع�سفية، ذلك �أن ت�شبع قواعد القانون المدني بمبد�أ �سلطان الإرادة 
لم يترك مجالًا لمبد�أ تحقيق التوازن بين �أطراف العقد، وهذا لا يعني خلو القانون المدني من نظريات عدة 
يمكن �أن ت�شكل ملاذاً يعتمدها الق�ضاء �سعياً لت�أمين التوازن العقدي من خلال �إبطال ال�شروط التي تحمل 

طابع التع�سف، ولو �أنها مقيدة في مجال التطبيق في عقود الا�ستهلاك.
وهذه النظريات تتمثل في ال�سبب ومبد�أ ح�سن النية والتع�سف في ا�ستعمال الحق والغبن والا�ستغلال، والتي 

�سنتناول بيانها ب�شئ من الإيجاز..

أولًا : نظرية السبب ودورها في حماية المستهلك:
وفقاً لهذه النظرية 1، ف�إن الالتزام الذي لا �سبب له �أو المبني على �سبب غير م�شروع يعد ك�أن لم يكن فالعقد 

بدون �سبب عقد باطل. 2
ال��سؤال الذي يمكن طرحه في �إطار الحديث عن دور هذه النظرية في تحقيق التوازن العقدي و�إبطال ال�شروط 
التع�سفية. هل يمكن الاعتماد عليها كمبد�أ عام لتحقيق الأغرا�ض المذكورة ذات ال�صلة بحماية الم�ستهلك؟ 
وفي الإجابة على ذلك يمكن القول ب�أن اللجوء �إلى انعدام ال�سبب �أو عدم م�شروعيته في العلاقة العقدية، 
لأجل تطبيق البطلان على ال�شروط التع�سفية يمكن �أن ي�ستفيد منه �أي طرف متعاقد يكون قد ت�ضرر من 
�أم م�ستهلكاً، لذلك ف�إن نظرية ال�سبب ت�صلح ك�آلية عامة للحماية من  ال�شرط التع�سفي �سواء كان مهنيا، 
الا�ستهلاك  عقود  مجال  في  عليها  الاعتماد  يمكن  لا  ال�سبب  ولهذا  عام،  ب�شكل  العقود  في  ال�شروط  بع�ض 
المهنيين  التزامات  التوازن بين  العملية، فالمطلوب هو معالجة م��سألة عدم  الناحية  �أ�صلًا من  تُثار  لا  لأنها 
والم�ستهلكين ولي�س �إثارة غياب ال�سبب الذي تُبنى عليه، ال�شرط التع�سفي لا يمكن �أن يبطل بناء على غياب 

ال�سبب. 3

ثانياً ـ مبدأ حسن النية ودوره في حماية المستهلك:
�إن مبد�أ ح�سن النية يعتبر من الآليات العامة والتي من خلال �أعمالها يمكن توفير بع�ضاً من �أوجه الحماية 

من ال�شروط التع�سفية �سواء للم�ستهلك �أم غيره من المتعاقدين.

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 .		 �أنظر في نظرية ال�سبب د. عبد الرزاق ال�سنهوري، الو�سيط في �شرح القانون المدني، ج3، �ص 338 وما بعدها.
وكذلك د. ح�سن علي الذنون، النظرية العامة للالتزام، م�صادر الالتزام، بغداد، �سنة 1976، �ص 117 وما بعدها.

22 تن�ص المادة 1/111 من القانون المدني البحريني )يبطل العقد �إذا التزم المتعاقدان دون �سبب �أو كان ال�سبب مخالفاً للنظام .
العام �أو الآداب(.

33 د. جاك غ�ستان، م�صدر �سابق، �ص 993 وما بعدها..
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والغ�ش  النية  �سوء  ت�صدر  فالنية الح�سنة  والخداع،  الغدر  ال�صادقة الخالية من  النية  المبد�أ  بهذا  ويق�صد 
والرغبة في الإ�ضرار بالغير. وهذا المبد�أ ذو مفهوم وا�سع، يعبر عن كل �إح�سا�س بالأمانة وا�ستقامة ال�ضمير 
الم�شتري  �إعلام  عن  البائع  كامتناع  �سلبية  تكون  �أن  �إما  نية،  �سوء  عن  ال�صادرة  المتعاقد  ف�أفعال  وبالتالي 
العقد المبرم بين المهني والم�ستهلك،  �إيجابية ك�إدراج �شرط تع�سفي في  �أن تكون  و�إما  المبيع الخفية،  بعيوب 
بحيث ي�سعى المهني من �إدراج ال�شرط �إلى الح�صول على ميزة فاح�شة ومن ثم ي�ؤدي ذلك �إلى �إلحاق ال�ضرر 

بالم�ستهلك. 1
وال��سؤال المطروح بهذا ال�صدد، هو كيف يمكن للق�ضاء تفعيل هذا المبد�أ )ح�سن النية( لأجل �إبطال ال�شروط 

التع�سفية المدرجة بالعقد ب�سوء نية من طرف المهني.
جواباً على ذلك، يمكن القول ومن خلال العودة �إلى المادة 129 من القانون المدني البحريني التي توجب 
تنفيذ العقد وفقاً لما يقت�ضيه مبد�أ ح�سن النية 2. وهذا يعني �أن كل العقود تقع تحت طائلة هذا المبد�أ وعلى 
الأخ�ص في مرحلة التنفيذ. وحيث ان الأمر يتعلق بحماية الم�ستهلك من ال�شروط التع�سفية و�أ�صل المبد�أ يتعلق 
بتنفيذ الاتفاقات مما ثار ب�ش�أنه ر�أيان متعار�ضان، �أولهما يرى �أن مبد�أ ح�سن النية لا ي�صلح ك�آلية لإعادة 
التوازن �إلى العقد حيث ينح�صر �ضرورة مراعاته فقط عند تكوين العقد �أو انعقاده، في حين يرى الثاني 
�أو  �أو تحديد م�ضمونها  �أن مبد�أ ح�سن النية هو مبد�أ عام ي�شمل جميع العقود �سواء فيما يتعلق بانعقادها 
تنفيذها، ولذلك ف�إنها لا ت�شكل تقنية قانونية م�ستقلة يمكن الاعتماد عليها وحدها لإعادة التوازن في العلاقة 

العقدية. 3
ونعتقد من جهتنا، ب�أن ن�ص المادة 129 من القانون المدني البحريني �سالفة الذكر، لم تت�ضمن جزاءً محدداً 
يترتب على عدم مراعاة مبد�أ ح�سن النية و�شرف التعامل، وهذا يعني �أن الاجتهاد الق�ضائي الذي يعتمد 
على مبد�أ ح�سن النية و�شرف التعامل من �أجل �إعادة التوازن في العلاقة ل�صالح الطرف ال�ضعيف، ي�صبح 

اجتهاداً منعدماً.
وفي محاولة لتحقيق نوع من التوازن في العلاقات بين الطرف ال�ضعيف والطرف القوي، يرى البع�ض �ضرورة 
�إعادة النظر في مبد�أ ح�سن النية ف�أ�س�س العدالة ومنطقها ال�سليم يفر�ضان بال�ضرورة، �أن يكون مبد�أ احترام 
الإرادة مقيداً �أ�صلًا بعدة مبادئ يفر�ضها مبد�أ العدالة في ذاته ومن �أول هذه المبادئ، مبد�أ ظاهرة الباعث 
كقيد نف�سي �أخلاقي ي�ضمن حماية التوازن بين الحقوق والواجبات من عبث الأنانية الفردية بقوة القانون. 4

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 د. عبد الحكيم فودة، م�صدر �سابق، �ص 154-153..
22 النية . يقت�ضيه ح�سن  تتفق مع ما  �أحكام، وبطريقة  يت�ضمنه من  لما  العقد طبقاً  تنفيذ  المادة 129 مدني بحريني )يجب  تن�ص 

و�شرف التعامل(.
33 د محمد خالد بودالي، م�صدر �سابق، �ص 64 وما بعدها..
44 د. خالد عيد، ت�أملات في القانون المغربي، المجلة المغربية للقانون وال�سيا�سة والاقت�صاد، العدد 2، �ص 71..
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ثالثاً : التعسف في استعمال الحق ودوره في حماية المستهلك:
ال�شروط  مواجهة  يمكن   1 البحريني  المدني  القانون  من   28 المادة  �إليه  �أ�شارت  الذي  المبد�أ  هذا  بموجب 
�شخ�ص الحق  لكل  ف�إن  المبد�أ  لهذا  ووفقاً  العقدية.  العلاقات  التوازن في  �إعادة  لأجل  نظرياً  ولو  التع�سفية 
في �أن يعر�ض على جمهور الم�ستهلكين مختلف نماذج العقود ل�شراء ال�سلع والخدمات، ولكن لي�س له الحق 
في �أن يتع�سف في ا�ستعمال حقه من خلال ت�ضمين هذه العقود �شروطاً تع�سفية، وحيث ان هذه النظرية قد 
ح�صرت مظاهر التع�سف ب�صور ثلاثة وردت في ن�ص القانون، بحيث �إذا تجاوزها من ا�ستعمل حقه، ف�إنه 

يكون مخطئاً ويلتزم من ثم بتعوي�ض من �أ�صابه �ضرر هذا الا�ستعمال.
و�إزاء هذا التحديد ل�صور �إ�ساءة ا�ستعمال الحق ي�صبح من المتعذر دائماً الركون �إلى هذه النظرية لتقدير 
مدى تع�سفية ال�شرط الوارد في العقود المبرمة بين المهني من جهة والم�ستهلك من جهة �أخرى، لذلك ي�صبح 
الربط الكلي بين الفكرتين )ال�شروط التع�سفية، و�إ�ساءة ا�ستعمال الحق( غير ممكن ما دام ح�صر حالات 
التع�سف في ا�ستعمال الحق قد وردت في ثلاثة �صور، كما هو وا�ضح من ن�صح المادة 28 من القانون المدني، 
والقول بعك�س ذلك ي�ؤدي �إلى تجميد فكرة ال�شروط التع�سفية التي تنامت ظاهرتها ولا ينبغي ح�صر دائرتها 
تلك  من  والمت�ضرر  الم�ستهلك  للمتعاقد  توفرها  التي  الحماية  بذلك  فتنح�صر  محددة،  �صور  في  وحالاتها 

ال�شروط.

رابعاً: نظرية الغبن والاستغلال ودورها في حماية المستهلك:
من   1/96 المادة  وبيانه  تنظيمه  تناولت  وقد   ،2 نف�سي  �أمر  هو  الذي  للا�ستغلال  مادياً  مظهراً  الغبن  يعدّ 
القانون المدني البحريني التي تن�ص على �أنه )�إذا ا�ستغل �شخ�ص في �آخر هوى جامحاً �أو طي�شاً بيناً �أو �ضعفاً 
ظاهراً �أو �إذا ا�ستغل �سطوته الأدبية عليه، وجعله بناءً عليه يبرم ل�صالحه �أو ل�صالح غيره عقداً ينطوي، عند 
�إبرامه، على التزامات لا تتنا�سب البتة مع ما ح�صل عليه من فائدة بموجب العقد، �أو مع التزامات المتعاقد 
الآخر، جاز للقا�ضي بناء على طلب �ضحية الا�ستغلال �أن ينق�ص من التزامه، �أو يزيد من التزامات المتعاقد 

الآخر �أو �أن يبطل العقد(.
ونلاحظ من هذا الن�ص �أن الم�شرع البحريني قد تبنى من جهة النظرية المادية للغبن وذلك توافقاً مع الم�شرع 
الم�صري الذي تبنى ذات الاتجاه في المادة 29 من القانون المدني 3. والتي تعني عدم التعادل �أو عدم التوازن 

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 تن�ص المادة 28 من القانون المدني البحريني على ما ي�أتي: يكون ا�ستعمال الحق غير م�شروع في الأحوال الآتية:.
	�أ: �إذا لم يق�صد به �سوى الإ�ضرار بالغير.

ب: �إذا كانت الم�صالح �أو الم�صلحة التي يرمي �إلى تحقيقها غير م�شروعة. 	
ج: �إذا كانت الم�صالح �أو الم�صلحة التي يرمي �إلى تحقيقها قليلة الأهمية بحيث لا تتنا�سب البتة مع ما ي�صيب الغير من 	 	

�ضرر ب�سببها. 	
د: �إذا كان من �ش�أنه �أن يلحق بالغير �ضرراً بليغاً غير م�ألوف. 	

22 د. عامر قا�سم �أحمد القي�سي، م�صدر �سابق، �ص 29..
33 تن�ص المادة 129 من القانون المدني الم�صري )�إذا كانت التزامات �أحد المتعاقدين لا تتعادل البتة مع ما ح�صل عليه هذا المتعاقد .

من فائدة بموجب الفقد �أو مع التزامات المتعاقد الأخر، وتبين �أن المتعاقد المغبون لم يبرم العقد �إلا لأن المتعاقد الأخر قد ا�ستغل 
فيه طي�شاً بيناً �أو هو جامحاً، جاز للقا�ضي بناء على طلب المتعاقد المغبون �أن يبطل العقد �أو �أن ينق�ص التزامات هذا المتعاقد(.
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بين الأداءات المتقابلة في العقد، بحيث ت�صل درجة الاختلال في التعادل �إلى رقم معين، وجاء هذا الاتجاه 
ح�صراً على عقود معينة وحالات محددة على �سبيل الح�صر، وهي لا تهم في �أغلبها �أحوال الم�ستهلكين 1.

غير �أنه من جهة ثانية نلاحظ �أن الم�شرع البحريني قد �أ�س�س الغبن على النظرية ال�شخ�صية ت�أ�سي�ساً على 
مبد�أ الثقة الم�شروعة في المعاملات، والتي جعل منها �سبباً من �أ�سباب �إبطال العقود، وهذه النظرية لا تعتد 
�أن  يعني  المتعاقد، وهذا  �إلى ظروف  النظر  ال�شخ�صية من خلال  بقيمته  بل  المادية،  بقيمته  ال�شئ  بتقدير 
معيار الاختلال في الأداءات المتقابلة لا يكفي لوحده، و�إنما يجب �أن يكون الاختلال مت�أتياً من ا�ستغلال �أحد 
الطرفين لهوى وطي�ش وحاجة الطرف الآخر. والجزاء في هذه الحالة مركون �إلى ال�سلطة التقديرية للق�ضاء 
وهي تتراوح بين �إنقا�ص التزامات الطرف المغبون والذي يكون في �أغلب الأحوال م�ستهلكاً �أو زيادة التزامات 

الطرف الآخر، وبين �إبطال العقد.
�أو حاجة  �أو طي�ش  يعانيه من هوى جامح  الذي  ال�ضعف  �أولًا  يثبت  �أن  بالغبن،  يدفع  الذي  الم�ستهلك  وعلى 
الم�ستهلك  دفع  الذي  هو  ذلك  و�إن  ال�ضعف  هذا  با�ستغلال  المهني  وهو  الآخر  الطرف  قيام  وثانياً  ملجئة، 
ب�إبرام عقد ا�ستهلاك ي�ضر بم�صلحته من خلال فر�ض �شروط تع�سفية �أدت �إلى اختلال التوازن في العلاقة 

التعاقدية.
وعلى �أ�سا�س ذلك، يمكننا القول �أن �إدراج ال�شروط التع�سفية في عقود الا�ستهلاك نتيجة �ضعف �إرادة الم�ستهلك 
�صاحب الحاجة �إلى ال�سلعة �أو الخدمة، هو ما يبعث على الاعتقاد ب�إمكانية تطبيق نظرية الا�ستغلال لحماية 

الم�ستهلك المغبون من بع�ض ال�شروط التع�سفية ذات الطابع المالي والتي تخل بتوازن العقد.
وعلى خلاف ذلك يرى البع�ض من الفقه ب�أنه لا يمكن تعميم نظرية الغبن والا�ستغلال على نطاق وا�سع لأن 

ذلك من �ش�أنه �أن ي�ؤدي �إلى عدم الا�ستقرار في المعاملات في المجتمع وانعدام الثقة بالأمن القانوني. 2
جميع  في  تتحقق  �أن  يمكن  لا  النظرية  لهذه  وفقاً  الم�ستهلك  حماية  �أن  البع�ض  يرى  ذلك،  �إلى  بالإ�ضافة 
الحالات، �إذ �أنها تتعار�ض مع حقائق في مقدمتها �أن المهنيين يعتمدون على ك�سب ميزات مالية �ضئيلة في كل 
عقد يبرمونه مع الم�ستهلك، و�أن الميزة الفاح�شة لا تتحقق لهم �إلا من العدد الكبير من عقود الا�ستهلاك التي 
يبرمونها في اليوم الواحد. الأمر الذي لا يتيح للقا�ضي تقدير هذه الميزة الفاح�شة في العقد الواحد، في ظل 
ا�شتراط الم�شرع �أن يكون عدم التعادل بين الالتزامات ج�سيماً لأغرا�ض تقرير تع�سفية ال�شرط من عدمه. 
�إ�ضافة لذلك �أن الن�ص القانوني يتطلب �إثبات ا�ستغلال الطرف الأقوى لعيب في �إرادة الم�ستهلك المغبون وهو 
ما لا يتمكن من القيام به في �أغلب الأحوال، كما �أن الم�صاريف الباهظة التي ت�ستلزمها دعوى البطلان ت�ؤدي 
�إلى تثبيط همم الم�ستهلكين في �سلوك هذا الطريق بالإ�ضافة �إلى ذلك �أن عيب الغبن قد يوفر حماية محدودة 

تقت�صر على بع�ض ال�شروط ذات الطابع المالي فقط، دون الأنواع الأخرى من ال�شروط التع�سفية. 3

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 د. محمد بودالي، م�صدر �سابق، �ص 61-60..
22 د. محمد بودالي، الم�صدق ال�سابق، �ص 64..
33 د. عامر �أحمد القي�سي، م�صدر �سابق، �ص .32-31..
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المطلب الثاني
التطور التشريعي في القانون البحريني

بعد الا�ستعرا�ض الموجز للحماية من ال�شروط التع�سفية في ظل قواعد القانون المدني، يثور الت�سا�ؤل عن مدى 
كفاية تلك القواعد ب�إعادة التوازن العقدي، خ�صو�صاً في العقود التي لا ينطبق عليها و�صف الإذعان.

العلاقات  تطور  �إيجاباً على  انعك�س  الذي  الاقت�صادي  التطور  و�إزاء  القول  ن�ستطيع  الإجابة على ذلك،  في 
التعاقدية، �أن هذه الحماية غير كافية في مواجهة تلك التطورات التي حدثت، ومن �أمثلة ذلك المحال التي 
�إلا  الم�ستهلك  بو�سع  يكن  بحيث لم  مناق�شة  تقبل  لا  معينة  و�شروط  ب�أ�سعار  على الجمهور  ب�ضائعها  تعر�ض 
�أن يذعن لها ويقبل �شروطها دون م�ساومة. 1 فالحماية التقليدية المقررة في قواعد القانون المدني ومنها 
على �سبيل المثال نظرية الإذعان لي�ست كافية لمواجهة ال�شروط التع�سفية وبالذات حماية الم�ستهلك منها في 
ظل التطورات المعا�صرة، خا�صة بعد �أن ظهرت على الوجود عقوداً تدل على �أن خ�ضوع المتعاقد لا يتحدد 
بعقد معين من العقود، و�إنما يتحقق في معظم ال�صور المعا�صرة للعقود، �إذ �أن عدم الخبرة الفنية والدراية 
بالقانون قد يدفع الم�شتري �إلى قبول العقد دون  �إدراك ما فيه من تف�ضيل للطرف الآخر على ح�سابه والذي 
يتمتع بالخبرة والدراية القانونية، والتعاقد الذي ينطلق من هذه الظروف ينتج عنه الاختلال في التوازن بين 
طرفي العلاقة، ف�إذا كانت العقود تو�صف بعقد الإذعان مبرراً لتوفير الحماية للطرف المذعن من ال�شروط 
التع�سفية، �إلا �أن هذه الحماية تبقى مطلوبة في غيرها من العقود ل�سببين �أولهما لي�س بال�ضرورة �أن ترتبط 
ال�شروط التع�سفية بالعقود التي تو�صف ب�أنها عقود �إذعان، فقد تكون بع�ضاً من عقود الإذعان التي يحر�ص 
التفاوت في  �أن  وثانيهما  و�أف�ضل جودة،  الأ�سعار  ب�أقل  �أو الخدمات  ال�سلع  توفير  على  الأقوى  الطرف  فيها 
القدرة بين �أطراف العقد لا يعني بال�ضرورة �إذعان �أحد �أطراف العقد للآخر. ومن هنا نخل�ص �إلى القول 

ب�أن نظرية عقد الإذعان لا ت�صلح �أن تكون ملاذاً كافياً لحماية الم�ستهلك من ال�شروط التع�سفية.
لذلك وفي ظل ت�صاعد الرغبة الت�شريعية في توفير الحماية للم�ستهلك من ال�شروط التع�سفية في معظم دول 
تبدو  التي  ال�شروط  بع�ض  ب�شكل مبا�شر لحظر  التدخل  �إلى  الت�شريعات  توجه  ف�إنه يمكن ملاحظة  العالم، 
المتعاقدين  �إلى حماية  التي توجهت  الأوربي  العقود كما فعلت دول الاتحاد  �أنواع  نوع معين من  تع�سفية في 
من خلال ا�ستبعاد ال�شروط التع�سفية من عقود الا�ستهلاك. وكان الم�شرع الألماني من �أوائل الدول الأوربية 
التي �أ�صدرت قانون يتعلق بالحماية من ال�شروط التع�سفية �سنة 1976 حيث ت�ضمن هذا القانون قائمتين من 
ال�شروط التي اعتبرها �شروطاً تع�سفية و�سميت القائمة الأولى بالقائمة ال�سوداء والثانية بالقائمة الرمادية. 2

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11  د. �سليمان مرق�ص، الوافي في �شرح القانون المدني، المجلد الأول، ط4، مطبعة ال�سلام، �سنة 1987، �ص 117..
22 المادة 10 من القانون الألماني و�ضعت قائمة بال�شروط التع�سفية �سميت بالقائمة ال�سوداء حيث اعتبرت ال�شروط الواردة فيها .

					    باطلة بقوة القانون التع�سفية، ولا يكون للقا�ضي ب�ش�أنها �أي �سلطة تقديرية.
ب�ش�أن  تقديرية  �سلطة  للقا�ضي  �أعطت  والتي  الرمادية  بالقائمة  �سميت  بال�شروط  قائمة  و�ضعت  المذكور  القانون  من   11 المادة 

			  �إبطالها �أو عدم �إبطالها ح�سبما �إذا كانت تتلاءم �أو لا تتلاءم مع بع�ض المعايير التي حددها القانون.
وتت�ضمن القائمة ال�سوداء ثمانية �أ�صناف من ال�شروط الممنوعة وهي )�إطالة �أجال الت�سليم �أو تنفيذ التزام المهني، ون�صه على 
�إ�ضافة �أجل طويل لتنفيذ التزامه، وحقه في �إبطال العقد دون �أ�سا�س مادي مبرر، �أو في تعديله، �آخذاً بنظر الاعتبار م�صالحه 
الم�ستهلك  مطالبة  حالة  في  فيها  مبالغ  وم�صاريف  بتعوي�ضات  المطالبة  في  وبحقه  لذلك،  الم�ستهلك  قبول  بعدم  الاكتراث  دون 
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ويبدو �أن الم�شرع الجزائري كان مت�أثراً بموقف الم�شرع الفرن�سي في قانون الا�ستهلاك ال�صادر �سنة 1993، 
حيث ق�ضت المادة 1/132 ب�أن تحديد ال�شروط التع�سفية يتم بمر�سوم ي�صدر عن مجل�س الدولة بناء على 
ر�أي لجنة ال�شروط التع�سفية التي تتولى اخت�صا�ص فح�ص نماذج العقود ال�شائع ا�ستعمالها من قبل المهنيين 
عند تعاقده مع الم�ستهلكين و�إ�صدار التو�صيات التي تو�صي ب�إلغاء �أو �إبطال �أو تعديل ال�شروط التي ترى �أنها 
تع�سفية، ويمكن �أن تكون تو�صيات هذه اللجنة تو�صيات عامة تتعلق بكل المهن، كما قد تكون خا�صة ببع�ض 
المهنيين �أ�صحاب المهن المهمة والم�ؤثرة 1. ووفقاُ للقرارات التي ت�صدر في �صورة مرا�سيم من مجل�س الدولة 
بتحديد ما يعتبر �شرطاً تع�سفياً من ال�شروط ا�ستهداء بتو�صيات لجنة ال�شروط التع�سفية، الأمر الذي يترتب 
عليه اعتبار ال�شرط تع�سفياً، مما ي�ستتبع اعتباره باطلًا ك�أن لم يكن، ومن ثم يحكم القا�ضي بذلك من تلقاء 
نف�سه، ومعنى ذلك �أن لي�س للقا�ضي �سلطة تقديرية في و�صف ال�شرط ب�أنه تع�سفي ما دام لم يرد في مر�سوم 

�صادر عن مجل�س الدولة.
�سلك  قد  ل�سنة 2012   35 رقم  الم�ستهلك  قانون حماية  وفي  البحريني  الم�شرع  �أن  وعلى خلاف ذلك، نجد 
نهجاً مغايراً لما �سلكه الم�شرعان الفرن�سي والجزائري، وذلك من خلال م��سألتين �أ�سا�سيتين؛ �أولهما: �أنه لم 
يعرف ال�شرط التع�سفي ـ كما بينا �سابقاً ـ وبذلك يكون قد ترك مهمة التعريف للفقه والق�ضاء، وثانيهما: �أن 
القانون جاء خالياً من قائمة تحدد فيها ال�شروط التع�سفية، �إنما ت�ضمن مجموعة من الالتزامات التي تقع 
على عاتق المزود )المهني(، والتي ت�ضمنتها المواد 3-9 من الف�صل الثاني، ومجموعة من الحقوق التي يتمتع 
بها الم�ستهلك والتي ن�صت عليها المادة الثانية من الف�صل الأول من القانون المذكور، ونعتقد �أن تلك الحقوق 
والالتزامات تعد بمثابة قواعد �إر�شادية ي�ستطيع الق�ضاء من خلالها التو�صل �إلى تقرير اعتبار ما يخالفها 

�شروطاً تع�سفية �أم لا؟ 2
التقليدية في  القواعد  كفاية  قائمة على عدم  نظرنا  القانون في  لت�شريع هذا  الداعية  الأ�سباب  كانت  و�إذا 

									        ب�إبطال العقد �أو ف�سخه.
�أ�سعار ال�سلع والخدمات التي  �أما القائمة الرمادية ف�شملت ع�شرة �أ�صناف من ال�شروط التع�سفية وت�شمل )حق المهني في رفع 
لم ت�سلم �أو يوفى بثمنها في خلال مدة �أربعة �أ�شهر، وبا�ستبعاد حق الم�ستهلك في رف�ض المنتوج �أو الخدمة، �أو حقه في ا�ستبعاد �أو 
تحديد الحق في الحب�س، وبحرمان الم�ستهلك من خيار اللجوء �إلى المقا�صة في دين له عليه، والإعفاء الكلي �أو الجزئي للمهني من 
الم�سئولية(. يراجع؛ د. عامر قا�سم �أحمد القي�سي، الم�صدر ال�سابق، �ص 148-149، ود. محمد بودالي، الم�صدر ال�سابق، �ص 21.

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11  للمزيد من التفا�صيل حول اخت�صا�صات ومهام هذه اللجنة ودورها في حماية الم�ستهلك. راجع د. حمد الله محمد حمد الله، .
حماية الم�ستهلك في مواجهة ال�شروط التع�سفية، دار الفكر العربي، 1997، �ص 134 وما بعدها.

22 المادة )2( يهدف هذا القانون �إلى حماية الم�ستهلك و�ضمان الحقوق قبل وبعد التعاقد وب�صفة خا�صة الحقوق التالية:.
1- الحق في ال�صحة وال�سلامة عند ا�ستعماله العادي للمنتجات. 	

2- الحق في الح�صول على المعلومات والبيانات ال�صحيحة عن المنتوجات التي ي�شتريها �أو ي�ستخدمها �أو تقدم �إليه. 	
3- الحق في الاختيار الحر لمنتوجات تتوافر فيها �شروط الجودة المطابقة للموا�صفات المعتمدة قانوناً. 	

4- الحق في الح�صول على المعرفة بحماية حقوقه وم�صالحه الم�شروعة. 	
5- حق احترام خ�صو�صية الم�ستهلك، والحفاظ على معلوماته ال�شخ�صية وعدم ا�ستغلالها لأغرا�ض �أخرى. 	

6- حق الم�ستهلك في الحياة في بيئة �صحية. 	
كما ون�ص الم�شرع في المواد 3-9 �إلى التزامات المزود تجاه الم�ستهلك ورتب جزاءً بالبطلان على كل �شرط يترتب عليه الإعفاء الم�سبق 

للمزود من تلك الالتزامات الواردة في القانون )م10(.
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القانون المدني لحماية الم�ستهلك و�إقرار مبدئي تحقيق التوازن في العلاقات التعاقدية بين المهني والم�ستهلك 
والعدل والم�ساواة بينهم والحد من ممار�سة الغ�ش والتلاعب وما درج عليها من بيانات وموا�صفات، �إلا �أن 
هذا القانون وفي تقديرنا جاء دون تلبية الطموح، حيث لم يتطرق �إلى ال�شروط التع�سفية �صراحة وحماية 
الم�ستهلك من خطرها ولم يورد مبد�أ عام في هذا القانون حول معالجة العقود الا�ستهلاكية الم�شوبة ب�شروط 

تع�سفية.
كما ونعتقد من جهتنا �أن الحقوق التي يهدف القانون �إلى �ضمانها وحمايتها للم�ستهلك والالتزامات التي 
فر�ضها على المزود، ما هي �إلا تطبيقات نظرية لل�شروط التع�سفية، فكل �شرط يرد في عقد الا�ستهلاك يعفي 
�إخفاء المعلومات،  �أو �شرط  البائع من �ضمانها يعتبر �شرطاً تع�سفياً وكذلك عدم تقديم المعلومات الكاملة 
حيث ي�ستطيع الم�ستهلك المطالبة بالتعوي�ض عن ال�ضرر الذي يلحق به �أو ب�أمواله من جراء ذلك، ف�ضلًا عن 

�إبطاله.
وعلى �ضوء ما تقدم كان الأجدر بالم�شرع البحريني �أن ي�ضع مبد�أ عاماً في القانون يعالج مو�ضوع ال�شروط 
التع�سفية بدلًا من �أن يورد تطبيقات عملية عليها، حيث �أن ما ذكر في الف�صل الثاني والثالث من القانون ما 
هي �إلا تطبيقات لل�شروط التع�سفية و�أن هذه الحالات قد �أوردها على �سبيل الح�صر، فلا ي�ستطيع الق�ضاء 
�إلى  وا�ضحة  �إ�شارة  ذلك  وفي  القانون  في  العامة  المبادئ  �إلى  الرجوع  خلال  من  �إلا  �أخرى،  حالات  �إ�ضافة 
الق�صور الذي ي�شوب قانون حماية الم�ستهلك، والذي ن�أمل من الم�شرع البحريني �إعادة النظر فيه من هذه 

الجهة.
ومن جهة �أخرى، ح�سناً فعل الم�شرع البحريني عندما منح الق�ضاء �سلطة وا�سعة من خلال �إلغاء ال�شروط 
الثاني  الف�صلين  في  الواردة  المزود  والتزامات  الم�ستهلك  لحقوق  مخالفتها  عند  الا�ستهلاك  بعقد  الواردة 
والثالث من القانون واعتبارها ك�أن لم تكن )م.1(. 1 ف�ضلًا عن ذلك يلاحظ ب�أن الم�شرع قد جعل من الإدارة 
�إ�ضافة  المخت�صة بحماية الم�ستهلك والعمل على رفع م�ستوى الوعي الا�ستهلاكي والقيام بدرا�سات وبحوث 
�أن يكون  التع�سفية وحظرها، وكان الأجدر  ال�شروط  �إلى م�ستوى تحديد  �أخرى 2، وهي لا ترقى  �إلى مهام 
من مهامها تحديد ال�شروط التع�سفية بو�صفها جهة عمل ميدانية �أو على الأقل تقديم تو�صيات ب�ش�أن نماذج 
لل�شروط التع�سفية، وهي لا ترقى �إلى م�ستوى تحديد ال�شروط التع�سفية، �سيما �أنها �أقرب �إلى ا�ستيعاب وفهم 
حركة الن�شاط الا�ستهلاكي و�أطراف العلاقة العقدية، مما �سيعين على توفير حماية فعالة للم�ستهلك، على 

غرار العمل في لجنة ال�شروط التع�سفية في القانون الفرن�سي �سالف الذكر. 
ل�سنة 2012، وبما ت�ضمنه من  البحريني رقم 35  الم�ستهلك  ب�أن قانون حماية  القول  وب�شكل عام، ن�ستطيع 
قواعد معا�صرة لحماية الم�ستهلك تبدو مختلفة كثيراً عما ت�ضمنته القواعد العامة. فما ت�ضمنته القواعد 
�أ�شكال و�صور جديدة للحماية من ال�شروط التع�سفية لم تعهده القواعد العامة،وتجلى ذلك  المعا�صرة هي 

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11 تن�ص المادة 10 من قانون حماية الم�ستهلك البحريني رقم 35 ل�سنة 2012، على ما ي�أتي: )......... يقع باطلًا كل �شرط يرد في .
عقد �أو وثيقة �أو م�ستند �أو غير ذلك مما يتعلق بالتعاقد مع م�ستهلك �إذا كان من �ش�أن هذا ال�شرط الإعفاء الم�سبق للمزود من 

التزاماته الواردة بهذا القانون(.
22 �أنظر ن�ص المادة )11( من قانون حماية الم�ستهلك وكذلك المادة )18( من القرار رقم 66 ل�سنة 2014 ب�إ�صدار اللائحة التنفيذية .

للقانون رقم 35 ل�سنة 2012 ب�ش�أن حماية الم�ستهلك.
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المزود  يتحملها  التي  الالتزامات  على  المخت�صة  للإدارة  الم�شرع  عهدها  التي  الرقابة  ت�شديد  من  وا�ضحاً 
و�ضمان حقوق الم�ستهلك. وهذه الرقابة �ست�ؤدي �إلى دفع المهنيين الذين قد يفكرون في الح�صول على المزايا 
الفاح�شة على ح�ساب الم�ستهلكين �إلى الحر�ص على �صياغة عقودهم بما يحقق التوازن في الم�صالح بين كلا 
الطرفين �سيما و�أن �أمر الجزاءات لم تعد تقت�صر على الجزاءات المدنية و�إنما تعدى ذلك �إلى الجزاءات 

العقابية. 1
وبذلك يكون الم�شرع البحريني وبمنا�سبة �صدور القانون رقم  )35(  ل�سنة 2012 ب�ش�أن حماية الم�ستهلك، 
يكون قد تجاوز فكرة الحماية التقليدية في القانون المدني والتي يدور رحاها حول عقود الإذعان بو�صفها 

العقود التي تكاد تنفرد ب�إثارة مو�ضوع ال�شروط التع�سفية وحماية الطرف المذعن منها.

حماية المستهلك في ظل القانون البحريني

11  �أنظر المواد 18-23 من قانون حماية الم�ستهلك البحريني..
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خاتمة
 الإستنتاجات والتوصيات

أولا ـ الاستنتاجات:
11 بعد الانتهاء من كتابة هذا البحث والذي �أتمنى �أن تكون الفائدة منه قد تحققت، ولي�سهم في �إغناء .

المكتبة القانونية، لا�سيما و�أنه يت�صل بت�شريع حديث �صدر في مملكة البحرين بالقانون رقم 35 ل�سنة 
2012 ب�ش�أن حماية الم�ستهلك، والذي يعد بداية لتطور ت�شريعي في مجال حماية الم�ستهلك والذي جاء 
ا�ستجابة لظروف �أملتها التطورات الاقت�صادية التي كان لها الأثر الكبير على الم�ستهلك كماً ونوعاً. وفي 
مواجهة هذه التحولات فقد ت�ضمن الت�شريع الكثير من الآليات القانونية التي تتما�شى مع واقع الحال 
وتحمي الم�ستهلك وتقيه من �ضرر قد يلحق به من جراء اقتنا�ؤه منتوجات و�سلع لا تلبي الرغبة الم�شروعة 

له، والتي ي�سعى القانون لحمايتها في ظل اقت�صاد �سوق وحرية اقت�صادية.
22 الوطنية . الت�شريعات  تحديده  ب�ش�أن  اختلفت  طالما  الذي  الم�ستهلك  مفهوم  تحديد  �أهمية  البحث  يبرز 

قانون  �سريان  نطاق  امتداد  من  التحديد  هذا  على  يترتب  وما  ت�أ�صيله  الفقه في  اختلاف  ف�ضلًا عن 
ظل  في  التحديد  هذا  �أهمية  تكمن  حيث  المقررة،  الحماية  من  الفئة  هذه  لي�شمل  الم�ستهلك  حماية 
الم�ستهلكين،  من  وا�سعة  م�ساحة  على  م�ضامينها  تفر�ض  باتت  التي  والتجارية  الاقت�صادية  التطورات 
وما يترتب على احتكارها من نتائج باتت لا تترك �أمام الم�ستهلك من خيار �سواء القبول باقتناء �سلعها 
وخدماتها وفق �شروط المزود )المهني( والتي غالباً ما ت�أتي لتحقيق ميزة للمزود على ح�ساب الم�ستهلك.

33 ومن هنا �أ�صبح الحديث عن مدى كفاية القواعد التقليدية في القانون المدني كافية لحماية الم�ستهلك .
من ال�شروط التع�سفية التي يدرجها المزود )المهني( في العقود المبرمة مع الم�ستهلك. حيث جاء هذا 
البحث م�سلطاً ال�ضوء على هذا الجانب ومو�ضحاً مدى حاجة الم�ستهلك �إلى قواعد حديثة تكفل الحماية 
الت�شريع  ومنها  الوطنية  الت�شريعات  معالجته  تناولت  الذي  الأمر  ال�شروط،وهو  تلك  من  له  المنا�سبة 
البحريني، �سيما في ظل ات�ساع نطاق مفهوم الم�ستهلك و�ضرورة العمل على حمايته من خلال الت�شريعات 
على  والعمل  المهني  وهو  العلاقة  في  الآخر  الطرف  الاعتبار  بنظر  الأخذ  مع  الغر�ض  لهذا  ت�سن  التي 

حمايته متى كان م�ستهلكاً.

ثانيا : التوصيات:
11 �أو الخدمة . ال�سلعة  تقديم  رف�ض  و�أهمها حمايته من  الم�ستهلك في مجالات عديدة  على حماية  العمل 

لأي �سبب غير م�شروع، وحمايته من ال�شروط التع�سفية في العلاقة العقدية، مع مراعاة الخ�صائ�ص 
المحددة لل�شرط التع�سفي وو�سائل تحديده. كما يجب حمايته من �أ�ساليب الغ�ش والخداع التي ت�صاعدت 

وتيرتها ب�شكل ملحوظ لا ينتبه �إليها الكثير من الم�ستهلكين ل�ضعف الوعي الا�ستهلاكي لديهم.
22 اليومية . معاملتهم  تجاه  بحقوقهم  المتعلقة  تلك  وخا�صة  الا�ستهلاكي  الوعي  م�ستوى  رفع  على  العمل 

والمطالبة بها �إذا تم الاعتداء عليها. و�إن�شاء مراكز متخ�ص�صة لتولي هذه الم��سألة، والتي من �ش�أنها �أن 
ت�ؤدي �إلى رفع م�ستوى ثقافة الم�ستهلك من الناحية العملية والقانونية واعتبار هذه الم��سألة �ضرورية مما 

تنعك�س �إيجاباً على م�ستوى التطور الت�شريعي والق�ضائي والفقهي.
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ولأجل ذلك نقترح إجراء التعديلات الآتية على قانون حماية المستهلك البحريني:
أ التي يمكن اعتبارها �شروطاً تع�سفية واعتبار 	. لل�شروط  بيان  الم�ستهلك من خلال  تعديل قانون حماية 

و�إعادة  العقد  يحققه  الذي  التوازن  تقييم مدى  وب�سهولة من  الق�ضاء  ليتمكن  المثال  �سبيل  على  ذلك 
النظر فيه عندما يظهر �أن هناك اختلالًا في التزامات طرفي العقد.

ب �إجراء التعديل على تعريف الم�ستهلك بما يتنا�سب و�شموله المهني الذي يتعاقد في �إطار مهنته وخارج 	.
تُثار ب�ش�أن تحديد �صفته، ف�ضلًا عن  التي  نطاق تخ�ص�صه، وذلك لأجل تجاوز الكثير من الخلافات 

ان�سجام ذلك مع التوجه نحو الأخذ بالمفهوم الوا�سع لتعريف الم�ستهلك.
ج والتي تدخل في حياة 	. واليومية  المهمة  ال�سلع والخدمات  لبع�ض  ت�سعيرة جبرية  تكون هناك  �أن  نقترح 

العلاقات  التوازن في  �إلى تحقيق  تهدف  �سعرية  �سيا�سة  �إتباع  ذلك من خلال  ويكون  والمجتمع  الفرد 
الن�سبية للأ�سعار، وذلك ي�ؤمن حماية م�سبقة للم�ستهلك.

د  �ضرورة العمل على تعديل الت�شريع بما ي�ؤمن من ات�ساع دائرة م�سئولية المزود )المهني( عن المنتوجات 	.
يجيز  مق�صود،  غير  كان  و�إن  حتى  الخط�أ  وقوع  بمجرد  م�سئوليته  تنه�ض  المعيبة،بحيث  والخدمات 

للم�ستهلك المطالبة بالتعوي�ض. لأن التزام المزود في انتفاع الم�ستهلك بالمبيع هو التزام بتحقيق نتيجة.
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ولذلك يتعين على الجهات الإدارية المعنية الالتزام بالأحكام القانونية التي تنظم كيفية ابرام هذه العقود 
وتنفيذها، بما يكفل �إدارتها ب�شكل مهني �سليم، وي�ضمن ح�سن �سير وانتظام العمل الحكومي ونجاح تنفيذ 

الم�شروعات المتعاقد عليها، مع الحفاظ على حقوق الدولة والمال العام.
ومن المعلوم �أن �أهمية نظرية العقود الإدارية تزداد في الع�صر الحديث نظراً لاتجاه الدولة �إلى الخ�صخ�صة 
ونظام الاقت�صاد الحر وذلك من ناحيتين: الناحية الأولى تتمثل في �أن بع�ض هذه العقود تمثل �أ�سلوباً لعملية 
زيادة  الثانية في  الناحية  وتتمثل  والمتطورة.  المختلفة  العامة ب�صوره  المرافق  التزام  الخ�صخ�صة مثل عقد 

الطلب على العقود الإدارية نظراً لأن الدولة �سوف تلج�أ �إليها للوفاء باحتياجات المرافق العامة 1 .
والتعاقدات  والم�شتريات  المناق�صات  عمليات  بتنظيم  البحريني  الم�شرع  عُني  فقد  ذلك،  من  وانطلاقاً 
الحكومية بهدف حماية المال العام ومنع ت�أثير الم�صالح ال�شخ�صية على الإجراءات والقرارات ذات العلاقة، 
الذي   ،2 والم�شتريات الحكومية  المناق�صات  تنظيم  ب�ش�أن  ل�سنة 2002  رقم )36(  بقانون  المر�سوم  ف�أ�صدر 
ا�ستهدف تحقيق �أق�صى درجات الكفاءة الاقت�صادية للح�صول على الم�شتريات الحكومية ب�أ�سعار تناف�سية 
عادلة، وت�شجيع م�شاركة الموردين والمقاولين في �إجراءات الم�شتريات الحكومية، وتعزيز النزاهة والمناف�سة 
ال�شفافية في  الفر�ص، وكذلك تحقيق  تكاف�ؤ  لمبد�أ  والمقاولين تحقيقاً  الموردين  وتوفير معاملة عادلة لجميع 

 مبادئ المناقصات والمزايدات والعقود الحكومية

خلال  من  مسئولياتها  وأداء  المنشودة  أهدافها  تحقيق  على  الدولة  تعمل 
ابرام العديد من العقود، فضلًا عن اصدار القرارات الإدارية اللازمة في هذا 
الشأن. ولا شك أن هذه العقود تتمتع بأهمية وخطورة بالغة؛ إذ انها ترد على 

أموال عامة بهدف تحقيق نفع عام للجمهور.
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22   تبنى الم�شرع البحريني القانون النموذجي للم�شتريات الذي و�ضعته لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي )الاون�سيترال( .

نُ�شر المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 ب�ش�أن تنظيم المناق�صات والم�شتريات الحكومية في الجريدة  UNCITRAL. وقد 
الر�سمية بالعدد 2551 بتاريخ 9 �أكتوبر 2010م.
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جميع مراحل �إجراءات الم�شتريات الحكومية.
وفي العام 2002م ذاته �صدرت اللائحة التنفيذية لقانون تنظيم المناق�صات والم�شتريات الحكومية بالمر�سوم 

رقم )37( ل�سنة 2002.
وفي العام 2007م �صدر القانون رقم )1( ل�سنة 2007 بتعديل المادة )9( من المر�سوم بقانون رقم )36( 
ل�سنة 2002 ب�ش�أن تنظيم المناق�صات والم�شتريات الحكومية، والتي تتعلق بمدة الع�ضوية في مجل�س المناق�صات 

والمزايدات .1 

وفي العام 2010م �صدر قانون مهم للغاية، وهو القانون رقم )29( ل�سنة 2010 بتعديل بع�ض �أحكام المر�سوم 
بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 الم�شار �إليه؛ حيث �أدخل مجموعة من التعديلات الجوهرية في هذا المجال 
�إليه لي�صبح المر�سوم بقانون رقم  �أهمها تعديل عنوان المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 الم�شار  من 
)36( ل�سنة 2002 ب�ش�أن تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات الحكومية، وال�سماح للجهات 
المت�صرفة بتعديل كميات �أو حجم الأعمال في العقد بالزيادة �أو النق�صان بحيث لا تتجاوز القيمة الإجمالية 
للزيادة �أو النق�صان ن�سبة 15% من قيمة العقد، كما ا�ستحدث ف�صلًا جديداً بعنوان المزايدات والمبيعات وهو 

الف�صل ال�ساد�س . 2 

• خطة البحث:
لأغرا�ض هذا البحث، �سوف ي�ستخدم الباحث عبارة »العقود الحكومية« للدلالة على العقود الإدارية التي 
تخ�ضع لأحكام القانون العام، وذلك بالنظر �إلى عنوان المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 ب�ش�أن تنظيم 
�أن  عن  ف�ضلًا  »الحكومية«،  كلمة  ا�ستخدم  الذي  الحكومية  والمبيعات  والم�شتريات  والمزايدات  المناق�صات 
 The م�صطلح »العقود الحكومية« هو الأقرب فهماً والأكثر ا�ستخداماً في النظام القانوني الأنجلو�ساك�سوني
Anglo-Saxon Law System الذي ينتمي �إليه العديد من المقاولين والموردين الذين يتعاقدون مع الجهات 

الخا�ضعة لأحكام المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 الم�شار �إليه لتوفير ال�سلع والإن�شاءات والخدمات 
المطلوبة .3

بقانون  بالمر�سوم  ال�صادر  المدني  القانون  �أحكام  �ضوء  في  العقود  حول  عامة  بمقدمة  البحث  يبد�أ  و�سوف 
رقم )19( ل�سنة 2001 وما ا�ستقر عليه الق�ضاء البحريني في هذا ال�ش�أن، وذلك للوقوف على تعريف العقد 
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11   تم ن�شر القانون رقم )9( ل�سنة 2007 في الجريدة الر�سمية بالعدد 2773 بتاريخ 11 يناير 2007م..
22   تم ن�شر القانون رقم )29( ل�سنة 2010 في الجريدة الر�سمية بالعدد 2954 بتاريخ 1 يوليو 2010م..
33  تن�ص المادة )3( من من المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 ب�ش�أن تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات .

الحكومية على �أن »مع عدم الإخلال ب�أحكام المعاهدات والاتفاقيات النافذة في مملكة البحرين، يعمل ب�أحكام هذا القانون في 
العامة  والم�ؤ�س�سات  والهيئات  الوزارات  �أحكامه على جميع  والإن�شاءات والخدمات، وت�سري  لل�سلع  ال�شراء  �ش�أن تنظيم عمليات 
والبلديات والجهات الحكومية التي لها موازنة م�ستقلة �أو ملحقة وال�شركات المملوكة بالكامل للدولة ومجل�سي ال�شورى والنواب، 
وي�ستثنى من نطاق تطبيقه �إدارتي الأوقاف ال�سنية والجعفرية وكل من قوة دفاع البحرين وقوات الأمن العام والحر�س الوطني 
وذلك بالن�سبة ل�شراء ال�سلع والإن�شاءات والخدمات ذات الطابع الع�سكري �أو الأمني �أو ال�سري �أو التي تتطلب الم�صلحة العامة 

عدم الإعلان عنها �أو عدم تطبيق الإجراءات التي ين�ص عليها هذا القانون.«
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وكيفية انعقاده و�أركانه و�أنواعه، ثم يتم �إلقاء ال�ضوء على مفهوم العقود الحكومية والعنا�صر الثلاثة التي 
تميزها عن العقود المدنية، و�أهم �صور العقود الحكومية.

ويعقب ذلك ا�ستعرا�ض لأهم �إجراءات مرحلة ابرام العقود الحكومية للتعرف على �أ�ساليب التعاقد الحكومي 
في الم�شتريات والمبيعات، وكذلك �إجراءات التر�سية والتعاقد، ثم نتناول مرحلة تنفيذ العقود الحكومية من 
خلال بيان التزامات وحقوق المتعاقد مع الجهة الإدارية، و�سلطات و�صلاحيات الجهة الإدارية في مواجهة 
المتعاقد معها، وذلك كله وفقاً لأحكام المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 الم�شار �إليه والقوانين المعدلة له 
ولائحته التنفيذية والدليل المالي الموحد ال�صادر عن وزير المالية، ثم ن�ستعر�ض مرحلة ت�سوية المنازعات التي 
قد تن�ش�أ بخ�صو�ص العقود الحكومية حيث نو�ضح �أهم �صور المنازعات في هذا المجال، واخت�صا�ص الق�ضاء 
البحريني بالف�صل في تلك المنازعات طبقاً لأحكام قانون ال�سلطة الق�ضائية ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم 
)42( ل�سنة 2002، و�أخيراً ن�سلط ال�ضوء على مدى جواز الاتفاق على اللجوء �إلى التحكيم لت�سوية منازعات 

العقود الحكومية. 
وفي �ضوء ما تقدم، تم تق�سيم هذا البحث الى �أربعة مباحث، وذلك على النحو الآتي:

المبحث الأول: مقدمة عامة في العقود.
المبحث الثاني: ابرام العقود الحكومية.
المبحث الثالث: تنفيذ العقود الحكومية.

المبحث الرابع: ت�سوية منازعات العقود الحكومية.

المبحث الأول
مقدمة عامة في العقود

تم تق�سيم المبحث الأول �إلى ثلاثة مطالب، وهي: 
المطلب الأول: تعريف العقد وانعقاده و�أركانه و�أنواعه.

المطلب الثاني: مفهوم وعنا�صر العقد الحكومي.
المطلب الثالث: �صور العقود الحكومية.

المطلب الأول
تعريف العقد وانعقاده وأركانه وأنواعه

ينق�سم هذا المطلب �إلى ثلاثة �أفرع؛ حيث يو�ضح الفرع الأول تعريف العقد وكيفية انعقاده ب�صفة  	
عامة، ثم يتناول الفرع الثاني �أركان العقد، و�أخيراً يلقي الفرع الثالث ال�ضوء على �أهم �أنواع العقود.

الفرع الأول
تعريف العقد وانعقاده 

يُطلق لفظ »العقد« في اللغة على الجمع بين �أطراف ال�شيء وربطها، و�ضده الحل. ويُطلق �أي�ضاً بمعنى �إحكام 
للكلام،  المعنوي  للربط  »العقد«  كلمة  �أُخذت  الحبل  بين طرفي  الربط الح�سي  معنى  ومن  وتقويته.  ال�شيء 
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ومن معنى الإحكام والتقوية الح�سيّة لل�شيء �أخُذت الكلمة و�أرُيد بها العهد، ولذلك �صار العقد بمعنى العهد 
وال�ضمان وكل ما يُن�شئ التزاماً.

�أما المعنى الا�صطلاحي للعقد، ف�إنه ين�صرف �إلى توافق �إرادتين على �إحداث �أثر قانوني، �سواء كان هذا الأثر 
هو �إن�شاء التزام �أو نقله �أو تعديله �أو �إنها�ؤه. 1

�أو  ب�إعطاء �شيء  �أكثر  �أو  �أكثر نحو �شخ�ص  �أو  يلتزم بمقت�ضاه �شخ�ص  اتفاق  ب�أنه  العقد  كما يمكن تعريف 
القيام بعمل �أو بالامتناع عنه. فالعقد هو الم�صدر الأول من م�صادر الالتزام .2

بالمر�سوم  ال�صادر  المدني  القانون  من   )29( المادة  تن�ص  حيث  للعقد  تعريفاً  البحريني  الم�شرع  و�ضع  وقد 
بقانون رقم )19( ل�سنة 2001 على �أن »العقد هو اتفاق يتم ب�إيجاب وقبول بق�صد �إحداث �أثر قانوني معين.«
مراعاة  مع  الآخر  الطرف  من  ال�صادر  بالقبول  طرف  من  ال�صادر  الايجاب  يقترن  عندما  العقد  وينعقد 
العقد في حالات خا�صة. ولذلك تن�ص المادة )30( من  �أو�ضاع معينة لانعقاد  القانون من  ما قد ي�شترطه 
القانون المدني الم�شار �إليه على �أن »ينعقد العقد بمجرد ارتباط الإيجاب بالقبول، �إذا ورد على محل وا�ستند 
�إلى �سبب معتبرين قانونا، وذلك دون �إخلال بما يتطلبه القانون في حالات خا�صة من �أو�ضاع معينة لانعقاد 

العقد.«
وتجدر الإ�شارة �إلى �أنه طبقاً للمادتين )55( و)56( من القانون المدني الم�شار �إليه، لا يتـم العقـد في المزايدات 
�إلا بر�سـو المزاد. وي�سقط العطاء بعطاء يزيد عليه ولو كان باطلًا ما لم يت�ضح من ق�صد المتعاقدين خلاف 
ذلك، �أو بن�ص القانون على غيره. و�إذا ات�ضح من �شروط العقد في التعاقد بالمزايدة وجوب الم�صادقة على 

�إر�سائه، فلا يتم العقد �إلا بتمام هذه الم�صادقة.

الفرع الثاني
أركان العقد

من المعلوم �أن الأركان جمع ركن، وركن ال�شيء هو جانبه القوي الذي يتوقف عليه وجوده بحيث �إذا انتفى 
لم يكن لل�شيء وجود. 

ويقوم العقد على ثلاثة �أركان، وهي الر�ضاء، والمحل، وال�سبب. و�سوف نتناول فيما يلي – ب�إيجاز - عنا�صر 
كل ركن من هذه الأركان على حده.

الركن الأول: الرضاء
�أثر قانوني معين. ويلزم لوجود الر�ضاء  �إحداث  �إيجاب وقبول على  �إرادتين في �صورة  الر�ضاء  هو تطابق 

توافر الإرادة عند �إجراء الت�صرف، و�أن يح�صل التعبير عنها.
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11   د. عبدالرزاق �أحمد ال�سنهوري، الو�سيط في �شرح القانون المدني، م�صادر الالتزام المجلد الأول، من�شورات الحلبي الحقوقية، .
بيروت، الطبعة الثالثة الجديدة، 2000، �ص 150.

22 .			    م�صادر الالتزام هي: العقد، الإرادة المنفردة، العمل غير الم�شروع، الاثراء بلا �سبب، القانون.
والالتزام هو: رابطة قانونية بين دائن ومدين يلتزم بمقت�ضاها المدين ب�أن ينقل �إلى الدائن حقاً عينياً �أو ب�أن يقوم بعمل �أو يمتنع 

عن عمل.
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وتعتبر الإرادة متوفرة عند �إجراء الت�صرف ما لم يثبت العك�س، ولكن كيف يتم التعبير عن الإرادة؟
يكون التعبير عن الإرادة �صريحاً �أو �ضمنياً. ويكون التعبير �صريحاً باللفظ، �أو بالكتابة، �أو بالإ�شارة ال�شائعة 
الا�ستعمال، �أو بالمبادلة الفعلية الدالة على الترا�ضي، �أو باتخاذ موقف لا تدع ظروف الحال �شكاً في دلالته 
على حقيقة المق�صود منه، وذلك ما لم يتطلب القانون في حالة خا�صة ح�صول التعبير عن الإرادة على نحو 

معين.
يكون  �أن  المعاملة  �أو طبيعة  الاتفاق  �أو  القانون  ي�ستلزم  ما لم  الإرادة �ضمنياً،  التعبير عن  يكون  �أن  ويجوز 

�صريحاً.
وينتج التعبير عن الإرادة �أثره بو�صوله �إلى علم من وجه �إليه. وقد ي�صدر التعبير عن الإرادة من الأ�صيل �أو 

من ينوب عنه. ويكون التعبير عن الإرادة في �صورة �إيجاب، ف�إذا �صادف هذا الإيجاب قبولًا انعقد العقد.

• ما المقصود بالإيجاب؟
يُق�صد بالإيجاب العر�ض الذي يقدمه �شخ�ص لآخر بعزمه على �إبرام عقد معين بمجرد �أن يقبله الموجب 
له. ويلزم �أن يت�ضمن على الأقل طبيعة العقد المراد �إبرامه و�شروطه الأ�سا�سية، وهو يختلف عن الدعوة �إلى 

التعاقد وعن المفاو�ضات.
وللموجب خيار الرجوع في �إيجابه طالما لم يقترن به القبول. و�إذا حدد الموجب ميعاداً للقبول �أو اقت�ضت هذا 

الميعاد ظروف الحال �أو طبيعة المعاملة، بقى الإيجاب ملزماً للموجب طوال هذا الميعاد و�سقط بفواته . 1

• ما المقصود بالقبول؟
القبول هو التعبير عن قبول متطابق لما ورد في الإيجاب حتى ينعقد العقد. وقد قرر الم�شرع البحريني �أنه 
�إذا �صدر الإيجاب في مجل�س العقد، ف�إن الموجب يتحلل من �إيجابه �إذا لم ي�صدر القبول فوراً، وكذلك الحال 
�إذا �صدر الإيجاب من �شخ�ص �إلى �آخر بطريق الهاتف �أو ب�أي طريق مماثل، كل ذلك ما دام لم يعين ميعاداً 

للقبول. 
ومع ذلك، يتم العقد ولو لم ي�صدر القبول فوراً �إذا لم يوجد ما يدل على �أن الموجب قد عدل عن �إيجابه فــي 

الفــترة ما بين الإيجاب والقبول، وكان القبول قد �صدر قبل �أن ينف�ض مجل�س العقد .2 
وجدير بالذكر �أن مجل�س العقد هو المكان الذي ي�ضم المتعاقدين. ولي�س الملحوظ فيه هو المعنى المادي للمكان، 
بل الملحوظ هو الوقت الذي يبقى فيه المتعاقدان من�شغلين بالتعاقد دون �أن ي�صرفهما عن ذلك �شاغل �آخر. 
ف�إذا اجتمع �شخ�صان في مجل�س واحد، و�أ�صدر �أحدهما ايجاباً للآخر، فلي�س من ال�ضروري �أن يكون القبول 
فوراً، بل يجوز �أن يبقى الموجب له يتدبر الأمر �شيئاً من الوقت حتى �إذا عقد العزم على القبول فعل ذلك. 
ويكون قبوله �صحيحاً ب�شرطين: ال�شرط الأول �أن يبقى كل من المتعاقدين من�شغلًا بالتعاقد. ف�إذا ان�صرف 
�أي منهما �إلى �شيء غيره اعتبر مجل�س العقد قد انف�ض، و�سقط الايجاب. وال�شرط الثاني �أن يبقي الموجب 
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11   راجع المواد )37( و)38( و)39( من القانون المدني ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )19( ل�سنة 2001..
22   راجع المادة )40( من القانون المدني ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )19( ل�سنة 2001..
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على ايجابه فلا يرجع فيه �أثناء المدة التي يبقى فيها مجل�س العقد قائماً . 1
على  الرد  جاء  ف�إذا  للإيجاب.  مطابقاً  القبول  يكون  �أن  العقد  لانعقاد  يلزم  �أنه  البحريني  الم�شرع  ويقرر 

الإيجاب بما يزيد في الإيجاب �أو ينق�ص منه �أو يعدل فيه اعتبر رف�ضاً يت�ضمن �إيجاباً جديداً . 2
�أنه يُ�شترط قانوناً مطابقة القبول للإيجاب حتى  �إلى  وفي هذا ال�سياق، ذهبت محكمة التمييز البحرينية 
ينعقد الاتفاق ف�إذا اقترن القبول بما يعدل في الإيجاب فلا يكون في حكم القبول، و�إنما يعتبر بمثابة �إيجاب 

جديد لا يتم به الاتفاق �إلا �إذا �صادفه قبول من الطرف الآخر .3 
كما يقرر الم�شرع �أنه لا يُن�سب �إلى �ساكت قول. ولكن ال�سكوت في معر�ض الحاجة بيان. ويعتبر ال�سكوت قبولًا 

بوجه خا�ص في حالات محددة، وهي:
11 �إذا كان هناك تعامل �سابق بين المتعاقدين وات�صل الإيجاب بهذا التعامل..
22 �إذا تمخ�ض الإيجاب لمنفعة من وجه �إليه .4.

و�إذا ارتبط الإيجاب بالقبول، لزم العقد طرفيه. ولا يكون لأي منهما التحلل من �أحكامه حتى قبل �أن يفترقا 
بالبدن، وذلك ما لم يتفق على غيره �أو يق�ضي القانون �أو العرف بخلافه.

الموجب  فيهما  يعلم  اللذين  والمكان  الزمان  في  تم  قد  �أنه  يعتبر  بالمرا�سلة  التعاقد  �أن  �إلى  الإ�شارة  وتجدر 
بالقبول، ما لم يوجد عرف �أو اتفاق �أو ن�ص قانوني يق�ضي بغــير ذلك . 5

وي�سري على التعاقد بطريق الهاتف �أو ب�أي طريق م�شابه حكم التعاقد في مجل�س العقد بالن�سبة �إلى تمامه 
وزمان �إبرامه.  وي�سري عليه حكم التعاقد بالمرا�سلة بالن�سبة �إلى مكان ح�صوله .6

• صحة الرضاء:
يُعَد الر�ضاء الركن الأ�سا�سي للعقد. ف�إذا فُقِدَ، لم ينعقد العقد. غير �إنه يلزم �أن يكون هذا الر�ضاء �سليماً، 
�أي �أن تكون �إرادة كل طرف من طرفي العقد قد خلت من �أي عيب يعيبها. ف�إذا �شاب ر�ضاء �أي من المتعاقدين 

عيب، كان العقد قابلًا للإبطال لم�صلحته. فما هي �إذن هذه العيوب؟
تتمثل عيوب الر�ضاء التي ت�ؤثر على �صحة انعقاد العقد فيما يلي: الغلط، والتدلي�س، والإكراه، والا�ستغلال، 

والغبن. 
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22   راجع المادة )41( من القانون المدني ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )19( ل�سنة 2001..
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)1( الغلط: 
هو الوهم الذي يقوم في ذهن ال�شخ�ص في�صور له �أمراً على خلاف الحقيقة ويحمله على �إبرام عقد ما كان 
يبرمه لو علم حقيقة الأمر. وي�شترط �أن يكون الغلط ج�سيماً، و�أن يت�صل بعلم المتعاقد الآخر. ومثال ذلك �أن 

ي�شتري �شخ�ص تمثالًا على �أنه �أثري وهو في الحقيقة حديث ال�صنع. وقد يكون الغلط في الواقع �أو القانون.
وقد اهتم الم�شرع البحريني بتنظيم �أحكام الغلط؛ حيث ق�ضى ب�أنه �إذا وقـــع المتعاقـــد فــــي غلط دفعه �إلى 
ارت�ضاء العقد، بحيث �أنه لولا وقوعه فيه لما �صدر عنه الر�ضاء، جاز له �أن يطلب �إبطال هذا العقد، ب�شرط 
�أن يكون المتعاقد الآخر قد وقع معه في هذا الغلط بدون ت�أثير منه كان من الممكن تداركه، �أو كان علم به �أو 

كان من ال�سهل عليه �أن يتبينه.
وفي مجال التبرعات، يجوز طلب �إبطال العقد دون اعتبار لم�شاركة المتعاقد الآخر في الغلط �أو علمه بح�صوله.
ويكون العقد قابلًا للإبطال لغلط في القانون، �إذا توفرت فيه �شروط الغلط في الواقع على النحو ال�سالف 

ذكره، وذلك ما لم يق�ض القانون بغير ذلك.
ولا يجوز لمن وقع في غلط �أن يتم�سك به على وجه يتعار�ض مع مقت�ضيات ح�سن النية، وعليه تـنفيذ العقد 
الذي ق�صد �إبرامه �إذا رغب في ذلك الطرف الآخر. ولا ي�ؤثر في �صحة العقد مجرد الغلط في الح�ساب �أو 

زلات القلم، ويجب ت�صحيحها .1

)2( التدليس:
هو ا�ستعمال طرق احتيالية بق�صد �إيقاع المتعاقد الآخر في غلط. فالغلط يحدث تلقائياً، �أما التدلي�س ف�إنه 
غلط بفعل فاعل. ولذلك يقوم التدلي�س على ركنين وهما: الركن المادي الذي يتمثل في الو�سائل الاحتيالية 

ال�صادرة عن المتعاقد الآخر. والركن المعنوي المتمثل في نية الت�ضليل.
وطبقاً لأحكام القانون المدني البحريني، يجوز طلب �إبطال العقد للتدلي�س �إذا كانت الحيل من الج�سامة 

بحيث لولاها ما �أبرم العقد.
ويعـتبر تدلي�ســـاً الكذب في الإدلاء بالمعلومات المتعلقة بوقائع التعاقد وملاب�ساته، �أو ال�سكوت عمداً عن واقعة 

�أو ملاب�ســـة، �إذا ثبت �أن المدل�س عليه ما كان ليبرم العقد لو علم بتلك الواقعة �أو هذه الملاب�سة.
ويلــزم لإبطال العقد على �أ�سا�س التدلي�س �أن تكون الحيل قد �صدرت من المتعاقد الآخر، �أو من نائبه، �أو من 
�أحد �أتباعه، �أو ممن و�سطه في �إبرام العقد، �أو ممن �أبرم العقد لم�صلحته. ف�إن �صــدرت الحيل من الغير، 
فلي�س لمن انخدع بها �أن يتم�سك بالإبطال �إلا �إذا كان المتعاقد الآخر عند �إبرام العقد يعلم بها، �أو كان من 

المفرو�ض حتما �أن يعلم بها.
وا�ستثناءً مما �سبق، يجوز في عقود التبرع طلب �إبطـال العقـد �إذا جــاء الر�ضاء نتيجة التدلي�س، دون اعتبار 

لمن �صدرت الحيل منه.
ومراعاة لاعتبارات العدالة، �إذا لج�أ كل من المتعاقدين �إلى التدلي�س على الآخر وجره بذلك �إلى التعاقد، 
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امتنع على �أي منهما التم�سك ب�إبطال العقد .1

)3( الإكراه: 
هو �ضغط غير م�شروع على �إرادة �شخ�ص يبعث في نف�سه رهبة قائمة على �أ�سا�س تحمله على التعاقد. وقد 
والملاب�سات  الظروف  كانت  �إذا  �أ�سا�س  قائمة على  الرهبة  وتكون  �أو معنوياً.  كال�ضرب  مادياً  الإكراه  يكون 
ت�صور للطرف الذي يدعيها �أن خطراً ج�سيماً محدقاً يهدده هو �أو غيره في النف�س �أو الج�سم �أو ال�شرف �أو 

المال.
وقد �أجاز الم�شرع البحريني ابطال العقد ا�ستناداً �إلى الإكراه �إذا تعاقد ال�شخ�ص تحت �سلطان رهبة بعثها 
المتعاقد الآخر في نف�سه دون حق وكانت قائمة على �أ�سا�س. وتكون الرهبة قائمة على �أ�سا�س �إذا كانت ظروف 
�أو  الج�سم  �أو  النف�س  �أو غيره في  هو  يهدده  �أن خطراً ج�سيماً محدقاً  يدعيها  الذي  للطرف  ت�صور  الحال 

ال�شرف �أو المال.
ويراعى في تقدير الإكراه جن�س من وقع عليه الإكراه، و�سنه، وحالته الاجتماعية وال�صحية، وكل ظرف �آخر 

من �ش�أنه �أن ي�ؤثر في ج�سامة الإكراه.
ويلــزم لإعمال الإكراه �أن تكون الرهبة التي دفعت المتعاقد �إلى ارت�ضاء العقد قد بعثت في نف�سه بفعل المتعاقد 

الآخر، �أو بفعل نائبه، �أو �أحد �أتباعه، �أو بفعل من كلفـــه بالو�ساطة، �أو بفعل من يبرم العقد لم�صلحته.
و�إذا �صدر الإكراه من الغير، فلي�س للمتعاقد المكره �أن يطلب �إبطال العقد، ما لم يثبت �أن المتعاقد الآخر كان 

يعلم، �أو كان من المفرو�ض حتماً �أن يعلم بهذا الإكراه. 
ويجوز في التبرعات طلب الإبطال �إذا كان الر�ضاء بها قد جاء نتيجة الإكراه، وذلك دون اعتبار لمن �صدر 

الإكراه عنه .2

)4( الاستغلال: 
يعني قيام �شخ�ص با�ستغلال طي�ش بّني ظاهر �أو هوى جامح لدى �شخ�ص �آخر بغر�ض دفعه �إلى �إبرام عقد لا 
تتنا�سب فيه التزاماته البته مع ما يح�صل عليه من فوائد. وي�ؤدي الا�ستغلال �إلى ابطال العقد ت�أ�سي�ساً على 

�أن ر�ضاء المتعاقد لم يكن �صحيحاً.
�ضعفاً  �أو  بيّـناً،  �أو طي�شاً  �آخر هوى جامحاً،  �شخـ�ص في  ا�ستغــل  �إذا  ب�أنه  البحريني  الم�شرع  يق�ضي  ولذلك 
ظاهراً، �أو حاجة ملجئة، �أو �إذا ا�ستغل �سطوته الأدبية عليه، وجعله بناء على ذلك يبرم ل�صالحه �أو ل�صالح 
البتـهّ مع ما ح�صل عليه من فائــدة بموجب  تـتـنا�سب  التـزامات لا  �إبرامه، على  غيره عقداً ينطـوي، عند 
من  ينق�ص  �أن  الا�ستغلال  �ضحية  طلب  على  بناء  للقا�ضي  جاز  الآخر،  المتعاقد  التـزامات  مــع  �أو  العقد، 

التـزامه، �أو يزيد من التـزامات المتعاقد الآخر، �أو �أن يبطل العقد.
المال  قدر  انقا�ص  �أو  العقد،   �إبطال  على  الا�ستغلال  دعوى  القا�ضي في  �سلطة  تقت�صر  التبرع  عقــود  وفــي 
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المتبرع به، وفقاً لظروف الحال، وبمراعاة مقت�ضيات العدالة والاعتبارات الإن�سانية.
ولا تُ�سمع دعوى الا�ستغلال بم�ضي �سنة من وقت �إبرام العقد، �إلا �أنه �إذا جاء العقد نتيجة ا�ستغلال الهوى 
الجامح �أو ال�سطوة الأدبية ف�إن �سريان مدة ال�سنة لا تبد�أ �إلا من تاريخ زوال ت�أثير الهوى �أو ال�سطوة، على �أن 

لا تُ�سمع دعوى الا�ستغلال على �أية حال بفوات خم�س ع�شرة �سنة من وقت �إبرام العقد .1

)5( الغبن:
هُ �أي  َ حَقَّ راء �أي غلَبه ونقَ�صه وخدعه، ويُقال غََنب دِيعَةُ. ويُقال غبَنه في البيع وال�شِّ َ الغبن في اللغة يعني اْخل

هُ 2.  نَقَ�صَ
وفي القانون يمكن تعريف الغبن ب�أنه �ضرر يلحق بالمرء في عقد ترتب عليه التزام محدد.

ويق�ضي الم�شرع البحريني ب�أنه لا ت�أثير للغبن على العقد �إلا �إذا كان نتيجة غلط �أو تدلي�س �أو �إكراه �أو ا�ستغلال، 
وذلك مع مراعاة الأحوال الخا�صة المن�صو�ص عليها في القانون.

– كالبلديات - جاز  العامة  الاعتبارية  الأ�شخا�ص  لغيرها من  �أو  للدولة  العقد غبن فاح�ش  نتــج عن  و�إذا 
للمغبون �أن يطلب تعديل التـزام الطرف الآخر، �أو التـزامه هو، بما يرفع عنه الفـحُ�ش في الغبن.

�أو لجهة وقف. ويعتبر  �أو ناق�صيها  �إذا نتج عن العقد غبن فاح�ش لعديمي الأهلية  وي�سري الحكم المتقدم 
الغبن فاح�شاً �إذا زاد على الُخم�س عند �إبرام العقد.

ولا يحول دون الطعن بالغبن �أن يكون العقد قد �أجري عن المغبون ممن ينوب عنه وفقاً للقانون، �أو �أذنت به 
المحكمة، �أو مجل�س الولاية على �أموال القا�صرين.

ويجوز للمتعاقد مع المغبون �أن يتوقى تعديل �أثر العقد بطلب الف�سخ، وذلــك مـــا لم يكن المغبون هو الدولة 
وغيرها من الأ�شخا�ص الاعتبارية العامة.

�إذا كان ذلك قد  �أو المناق�صة،  �أنه لا يجوز الطعن بالغبن في عقد تم بطريق المزايدة  �إلى  وتجدر الإ�شارة 
ح�صل وفق ما يق�ضي به القانون. 

ولا تُ�سمع دعوى الغبن �إذا لم ترفع خلال �سنة. وتبد�أ ال�سنة بالن�سبة للدولة وغيرها من الأ�شخا�ص الاعتبارية 
العامة ولجهة الوقف من وقت �إبرام العقد، وبالن�سبة لعديمي الأهلية وناق�صيها من تاريخ اكتمال الأهلية �أو 

الموت، وعلى �أية حال لا ت�سمع الدعوى بم�ضي خم�س ع�شرة �سنة من وقت �إبرام العقد3 .

الركن الثاني: المحل
المدين  يلتزم  الذي  ال�شيء  العقد هو  ين�شئه  الذي  الالتزام  التعاقد. فمحل  يرد عليه  الذي  ال�شي  المحل هو 

بالقيام به، ويلتزم المدين �إما بنقل حق عيني، �أو بعمل، �أو بالامتناع عن عمل.
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العقدية هو بما يرد في  الأ�صل في تحديد الالتزامات  �أن  البحرينية على  التمييز  وقد جرى ق�ضاء محكمة 
العقد �أو يكون من م�ستلزمات ال�شيء المتعاقد عليه لا بما يرد في اعلانات خا�صة به 1 .

وبا�ستقراء �أحكام القانون المدني البحريني ذات العلاقة، يت�ضح �أن المحل يجب �أن يكون ممكناً، ومعيناً، و�ألا 
يخالف النظام العام �أو الآداب، و�إلا كان العقد باطلًا.

ويجوز �أن يكون محل الالتـزام �شيئاً م�ستقبلًا ما لم يكن وجود هذا ال�شيء رهيناً بمح�ض ال�صدفة. غير �أن 
التعامل في تركة �إن�سان على قيد الحياة باطل، ولو تم منه �أو بر�ضاه �إلا في الأحوال التي ن�ص عليها القانون 2. 
والواقع �أن التعامل في الأ�شياء الم�ستقبلة كثير الوقوع في الحياة العملية، حيث نجد �شخ�صاً يتعاقد مع �آخر 
على �شراء منزل لم يبد�أ الأخير في بنائه بعد على �أن تنتقل ملكية المنزل �إلى الم�شتري عند تمام البناء. وقد 

يبيع مزارع مح�صولات �أر�ضه قبل ظهورها، وهذه العقود واقعة على �شيء م�ستقبل، وهي �صحيحة. 
وتجدر الإ�شارة �إلى �أن التعاقد على مال الغير �أو فعله، لا يترتب عنه �أي التـزام على هذا الغير ما لم يقره. 

ويلزم �أن يكون محل الالتـزام معيناً تعييناً نافياً للجهالة الفاح�شة، و�إلا وقع العقد باطلًا. و�إذا تعلق الالتـزام 
ب�شيء، وجب �أن يكون هذا ال�شيء محدداً بذاته مثل ال�سيارة، �أو بنوعـه ومقداره ودرجة جودته، مثل طن 
مواد غذائية، على �أن عدم تحديد درجة الجودة لا ي�ؤدي �إلى بطلان العقد، ف�إذا لم يمكن ا�ستخلا�ص ذلك 

من العرف �أو من �أي ظرف �آخــر التـزم المدين حينئذ ب�أن يقدم �شيئاً من �صنف متو�سط. 
و�إذا كان محل الالتـزام دفع مبلغ مــــن النقود، التـزم المدين بقدر عددها في العقد دون �أن يكون لارتفاع  

قيمة هـــذه النقود �أو لانخفا�ضها وقت الوفاء �أي �أثر، ولو اتفق على خلاف ذلك. 
ويجوز �أن يت�ضمن العقد �أي �شرط يرت�ضيه المتعاقدان �إذا لم يكن ممنوعاً قانوناً �أو مخالفاً للنظام العام �أو 
الآداب. ف�إذا كان ال�شرط الذي ت�ضمنه العقـــد غير م�شروع، بطل ال�شرط و�صح العقد، وذلك ما لم يثبت �أحد 

المتعاقدين �أنه ما كان ليرت�ضي العقد بغيره، فيبطل العقد.

الركن الثالث: السبب
ال�سبب هو الباعث على التعاقد. وبمعنى �آخر هو الإجابة على ال��سؤال الآتي: لماذا تم ابرام التعاقد؟ ويجب 
�أو كان ال�سبب مخالفاً  �أن يكون ال�سبب موجوداً وم�شروعاً. ويـبطل العقد �إذا التـزم المتعاقدان دون �سبب، 

للنظام العام �أو الآداب.
 ويُعتد في ال�سبب بالباعث الذي يدفع المتعاقد �إلى التعاقد �إذا كان المتعاقد الآخر يعلمه، �أو كان ينبغي عليه 
�أن يعلمه. وكل التـزام لم يذكر له �سبب يفتر�ض �أنه يقوم على �سبب م�شروع، وذلك �إلى �أن يقوم الدليل على 

خلافه.
ويعتبر ال�سبب المذكور في العقد هو ال�سبب الحقيقي ما لم يقم الدليل على غير ذلك، ف�إذا قام الدليل على 

�صورية ال�سبب فعلى من يدعي �أن للالتـزام �سبباً �آخر م�شروعاً �أن يثبت ما يدعيه 3.
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11   راجع حكم محكمة التمييز البحرينية في الطعن رقم 118 ل�سنة 2004 ال�صادر بجل�سة 2005/1/3 من�شور في مجموعة الأحكام .
ال�صادرة من محكمة التمييز ال�سنة ال�ساد�سة ع�شرة من يناير �إلى دي�سمبر 2005، الجزء الأول، المكتب الفني لمحكمة التمييز، 

القاعدة 4، �ص 13. 
22   التركة هي مجموع ما للإن�سان من حقوق وما عليه من ديون وقت موته..
33  راجع المادتين )111( و)112( من القانون المدني ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )19( ل�سنة 2001..
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الفرع الثالث
أهم أنواع العقود

للعقود �أنواع عديدة تختلف وتتنوع بح�سب المعيار الذي يتم النظر �إليه. ون�ستعر�ض فيما يلي �أهم �أنواع العقود 
التي نقابلها في حياتنا المعا�صرة.

العقد الرضائي: هو العقد الذي ينعقد بمجرد الترا�ضي بين طرفيه.
العقد الشكلي: هو العقد الذي لا ينعقد �إلا باتخاذ ر�ضا العاقدين �شكلية معينة يحددها القانون مثل عقد 
بيع عقار؛ حيث لا ينعقد هذا العقد �إلا بالت�سجيل. ف�إذا كان المت�صرف فيه عقاراً، فلا تنتقل الحقوق العينية 

�أو تن�ش�أ �إلا بمراعاة �أحكام قانون الت�سجيل العقاري 1 .
�أعطاه للطرف الآخر كعقد البيع  عقد المعاوضة: هو العقد الذي ي�أخذ فيه كل من الطرفين مقابلًا لما 

وعقد الايجار.
عقد التبرع: هو العقد الذي ي�أخذ فيه �أحد الطرفين من الآخر دون مقابل كعقد الهبة.

العقد الفوري: هو العقد الذي يرتب التزامات فورية على طرفيه كعقد البيع.
العقد المستمر: هو العقد الذي يرتب التزامات م�ستمرة على طرفيه كعقد الإيجار.

يقبل  لا  الموجب  و�ضعها  قد  كان  للجمهور  معلنة  ب�شروط  القابل  فيها  ي�سلم  عقود  هي  الإذعان:  عقـود 
مناق�شتها لكونه يحتكر خدمة �أو �سلعة معينة. ومنح القانون للقا�ضي �سلطة تقدير ال�شروط التع�سفية الواردة 

في تلك العقود وكذلك �سلطة تعديلها �أو �إعفاء الطرف ال�ضعيف منها.
ويقرر الم�شرع البحريني �أنه �إذا تم العقــد بطريق الإذعان، وكان قد ت�ضمن �شروطاً تع�سفية، جاز للقا�ضــي - 
بنــاء علـــى طلب الطرف المذعن - �أن يعدل من هذه ال�شروط برفع ما فيها من �إجحاف، �أو يعفيه كلية منها 
ولو ثبت علمه بها، وذلك كله وفقاً لما تقت�ضيه العدالة. ويقع باطلًا كل اتفاق على خلاف ذلك. ويُف�سر ال�شك 

دائماً في عقود الإذعان لم�صلحة الطرف المذعن 2 .
مرة  يُبرم  �أو  �أخرى جديدة  �صورة  يُبرم في  �أن  �ش�أنه  من  كان  كلما  ابتدائياً  العقد  يعتبر  الابتدائي:  العقد 
ثانية. وعند تحرير عقد ابتدائي يجب على كل من طرفيه �إبرام العقد النهائي في الميعاد الذي يحدده العقد 

الابتدائي، �أو في مدة مقبولة �إذا خلا العقد الابتدائي من ن�ص على ميعاد تحرير العقد النهائي.
ويُبرم العقد النهائي بنف�س �شروط العقد الابتدائي ما لم يتفق على �إجراء تعديل فيها �أو كان هذا التعديل 

مما ت�ستوجبه طبيعة المعاملة �أو ظروف الحال.
�أن يرفع  الآخر  النهائي، كان للطرف  العقد  �إبرام  العقد الابتدائي بدون مبرر عن  �أحد طرفي  امتنع  و�إذا 
دعوى ب�صحة ونفاذ العقد الابتدائي. ويقوم الحكم ب�صحة ونفاذ العقد الابتدائي مقام العقد النهائي متى 

حاز قوة الأمر المق�ضي به، على �أن يتم �شهر الحكم في الحالات التي يتطلب فيها القانون ذلك 3 .
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11   راجع المادة )859( من القانون المدني ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )19( ل�سنة 2001..
22  راجع المادتين )58( و)59( من القانون المدني ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )19( ل�سنة 2001..
33  راجع المواد )47( و)48( و)49( من القانون المدني ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )19( ل�سنة 2001..



268

المطلب الثاني
مفهوم وعناصر العقد الحكومي )العقد الإداري(

ينق�سم هذا المطلب �إلى فرعين؛ حيث يتناول الفرع الأول مفهوم العقد الحكومي، ثم يو�ضح الفرع الثاني 
عنا�صر العقد الحكومي التي تميزه عن العقد المدني الخا�ضع لأحكام القانون الخا�ص.

الفرع الأول
مفهوم العقد الحكومي

يعتبر التعاقد �إحدى الو�سائل التي تمار�س بها جهة الإدارة ن�شاطها. وقد تخ�ضع العقود التي تبرمها الإدارة 
لأحكام القانون الخا�ص، وقد تخ�ضع لأحكام القانون العام.

�أطرافه  �أحد  يكون  اتفاق  ب�أنه  الحكومي  العقد  �أو  الإداري  العقد  تعريف  على  والق�ضاء  الفقه  ا�ستقر  وقد 
ب�أ�سلوب  الأخذ  في  النية  فيه  وتظهر  ت�سييرها،  �أو  العامة  المرافق  �أحد  �إدارة  بق�صد  عاماً  معنوياً  �شخ�صاً 
القانون العام، وذلك من خلال ت�ضمين العقد �شرطاً �أو �شروطاً ا�ستثنائية غير م�ألوفة في تعاملات الأفراد 

وفي عقود القانون الخا�ص 1.
ومن الم�ستقر عليه �أن العقد الحكومي يخ�ضع لذات �أ�س�س و�أركان العقد المدني من حيث �ضرورة توفر �أركان 

الر�ضاء والمحل وال�سبب، وذلك على الرغم من اختلاف النظام القانوني الذي يخ�ضع له كل منهما.
وي�ستمد العقد الحكومي قواعده من ن�صو�ص ت�شريعية تنظم جانباً �أو �أكثر من جوانبه، مثل المر�سوم بقانون 
رقم )36( ل�سنة 2002 ب�ش�أن تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات الحكومية، �أو من �أحكام 

الق�ضاء الإداري الذي ي�ضع مبادئ وقواعد تحكم هذا العقد دون التقيد ب�أحكام القانون المدني.
ويعزى الاختلاف بين العقود المدنية والعقود الحكومية �إلى �أن الأخيرة تت�ضمن �شروطاً غير م�ألوفة في مجال 
العقود المدنية بغر�ض تمكين الجهة الإدارية من تحقيق الأهداف التي لأجلها قامت ب�إبرام العقد الحكومي، 
وت�ؤدي تلك ال�شروط �إلى جعل كفتى المتعاقدين غير متكافئة على خلاف الو�ضع في العقود المدنية، كما �أن 

�إبرام العقود الحكومية ي�ستلزم �إتباع �إجراءات خا�صة لا مثيل لها عند ابرام العقود المدنية.
ال�سابقة  الانفرادية  ال�صفة  وهما:  �أ�سا�سيتين،  بخا�صيتين  المدنية  العقود  عن  الحكومية  العقود  تتميز  كما 
ل�صياغة العقد؛ بمعنى �أن الأ�صل هو �أن تنفرد الإدارة وحدها ب�صياغة العقد قبل ابرامه. والخا�صية الثانية 
هي اخ�ضاع جزء من العقود الحكومية للن�صو�ص القانونية واللائحية العامة، ويتم ذلك عن طريق ت�ضمين 
كرا�سات ال�شروط ن�صو�صاً قانونية �صريحة �أو �إحالة �إلى القوانين واللوائح التي تنظم العقد الحكومي المعني.
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11   راجع في هذا المعنى: حكم المحكمة الكبرى المدنية بمملكة البحرين في الدعوى رقم 672 ل�سنة 1995، المختار من الأحكام .
الأولى،  الطبعة  �سابقا(،  القانونية  ال�شئون  )دائرة  القانوني  والإفتاء  الت�شريع  هيئة  �إ�صدار  الإدارة،  جهة  ق�ضايا  في  ال�صادرة 

									        2000، �ص 488.
وكذلك حكم المحكمة الإدارية العليا الم�صرية ال�صادر بجل�سة 1967/12/30 في الطعن رقم 576 ل�سنة 11 ق.عليا، مجموعة 
المبادئ القانونية التي قررتها المحكمة الإدارية العليا في �أربعين عاماً، من �أول �أكتوبر 1955 �إلى �آخر �سبتمبر 1995، �ص 91، 

وحكمها ال�صادر بجل�سة 1995/1/24 في الطعن رقم 3128 ل�سنة 35 ق.عليا.
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• كيف ينعقد العقد الحكومي؟
�أما  للتعاقد.  دعوة  هو  و�إنما  ايجاباً،  لي�س  مزايدة  �أو  مناق�صة  �إجراء  عن  بالإعلان  الإدارة  جهة  قيام  �إن 
التقدم بالعطاء وفقاً للموا�صفات والا�شتراطات المعلن عنها فهو الإيجاب الذي ينبغي �أن يلتقى به قبول جهة 

الإدارة لينعقد العقد.
ولذلك، ينعقد العقد الحكومي عن طريق دعوة للتعاقد �صادرة عن جهة الإدارة في �صورة �إعلان عن مناق�صة 
�أو مزايدة، يعقبه �إيجاب راغب التعاقد �إذا �صادفه قبول من جهة الإدارة متمثل في �صورة قرار التر�سية، 

وو�صل العلم بهذا القبول �إلى الموجب.
ولكي ينتج القبول �أثره وبالتالي يعتبر التعاقد تاماً، ينبغي �أن يعلم الموجب )�صاحب العطاء( بقبول �إيجابه 
باعتبار �أن القبول بو�صفه تعبيراً عن الإرادة لا يتحقق وجوده القانوني ولا ينتج �أثراً �إلا �إذا ات�صل بعلم من 

وجّه �إليه.
يُعتد به في هذا ال�ش�أن هو العلم الذي يتم وفقاً لأحكام قانون تنظيم المناق�صات والمزايدات  والعلم الذي 
�إلى �صاحب العطاء مت�ضمناً اعتماد  ب�إبلاغ هذا القبول كتابة  والم�شتريات والمبيعات الحكومية. ويتم ذلك 

عطائه وتكليفه بالتنفيذ.
وطبقاً للمادة )54( من قانون تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات الحكومية، ي�صبح العقد 
النموذجية  للعقود  الفائز، ويجب تحرير العقد طبقاً  نافذاً فور �صدور قرار التر�سية على �صاحب العطاء 
المعتمدة من مجل�س المناق�صات والمزايدات كلما �أمكن ذلك. ويوقع العقد بين جهة الإدارة المت�صرفة وبين 
من تمت التر�سية عليه في مدة �أق�صاها ثلاثون يوماً من تاريخ �صدور قرار التر�سية. ويبد�أ تنفيذ العقد من 

تاريخ �إر�سال خطاب التر�سية �أو من �أي تاريخ �آخر يحدده هذا الخطاب 1 .
ولكي ينعقد العقد الحكومي �صحيحاً، يجب �أن تكون �إرادة المتعاقد مع جهة الإدارة معتبرة قانوناً، �أي تخلو 
من عيوب الر�ضاء التي ت�ؤثر على �صحته، وهي الغلط، والتدلي�س، والإكراه، والا�ستغلال، والغبن. كما يجب 

�أن تتجه �إرادة المتعاقد �إلى �إحداث الأثر القانوني المرغوب فيه، وهو �إبرام العقد.

• العقود الحكومية والكتابة
البين من ا�ستقراء �أحكام قانون تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات الحكومية �أن الم�شرع 
قرر �أن العقد الحكومي ي�صبح نافذاً فور �صدور قرار التر�سية على �صاحب العطاء الفائز، و�أوجب تحرير 

العقد طبقاً للعقود النموذجية المعتمدة من مجل�س المناق�صات والمزايدات كلما �أمكن ذلك.
�أنه   - المالية  بالعقود  – الخا�ص  الموحد  المالي  الدليل  من   )5-25( الفرعي  الق�سم  �أحكام  من  والم�ستفاد 
يجب كتابة العقد الحكومي، حيث تق�ضي هذه الأحكام بوجوب تحرير العقد باللغة العربية كلما �أمكن ذلك، 
ووجوب تحرير جميع �صفحات ون�سخ العقد على الأوراق الحكومية الر�سمية الخا�صة بالعقود، وكذلك وجوب 
تحرير العقد من ثلاث ن�سخ على الأقل، ن�سخة للمتعاقد معه، ون�سخة للجهة الحكومية المتعاقدة، والن�سخة 
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11 والمبيعات . والم�شتريات  والمزايدات  المناق�صات  تنظيم  ب�ش�أن   2002 ل�سنة   )36( رقم  بقانون  المر�سوم  من   )54( المادة  راجع    
الحكومية.
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الن�سخة  و�إر�سال  العقد  ن�سخة  من  ب�صورة  بالاحتفاظ  تقوم  التي  المالية  بوزارة  المخت�صة  للإدارة  الأ�صلية 
الأ�صلية �إلى �إدارة الخزانة.

الفرع الثاني
عناصر العقد الحكومي

�أفراد  ابرام عقود مع  وت�ؤدي مهامها من خلال  ن�شاطها  تبا�شر  الإدارية  �أن الجهات  المعلوم  من  	
�أنه لي�س كل ما تبرمه جهة الإدارة يعتبر حتماً عقداً حكومياً، فقد تبرم  �إلا  �أ�شخا�ص اعتبارية خا�صة،  �أو 
�أحد العقارات ليكون مقراً لها بموجب عقد  الجهات الإدارية عقوداً مدنية؛ ك�أن ت�ست�أجر �إحدى الوزارات 
ايجار مدني عادي، وهذه العقود المدنية لا تُعد عقوداً حكومية بالمعنى الدقيق ولا ينطبق عليها ك�أ�صل عام 

النظام القانوني للعقد الإداري طبقاً للقانون الإداري، و�إنما ينطبق عليها القانون المدني 1 .
ولذلك ف�إنه بات من المهم تحديد عنا�صر العقد الحكومي؛ لأن هذه العنا�صر تمثل المعيار المميز  	

للعقود الحكومية الذي يميزها ويفرقها عن العقود المدنية. 
ويترتب على ذلك التمييز تحديد المحكمة المخت�صة بنظر ما قد يُثار من منازعات ب�ش�أن العقود الحكومية، 
وكذلك تحديد القانون الواجب التطبيق على تلك المنازعات حيث تخ�ضع العقود الحكومية لأحكام القانون 

العام، في حين تخ�ضع العقود المدنية لأحكام القانون الخا�ص. 
وقد ا�ستقر الفقه والق�ضاء على �أن العقد لا يكون �إدارياً �أو حكومياً �إلا �إذا انطوى على ثلاثة عنا�صر تكاملية 
فيما بينها بحيث لو تخلف �أحدها انح�صرت عنه �صفته الإدارية �أو الحكومية 2، وهذه العنا�صر الثلاثة هي:

العنصر الأول: �أن تكون الإدارة طرفاً في العقد.
العنصر الثاني: �أن يت�صل العقد بمرفق عام.

العنصر الثالث: �أن تتبع الإدارة ب�ش�أن العقد �أ�ساليب القانون العام من خلال ت�ضمينه �شروطاً ا�ستثنائية 
غير م�ألوفة في نطاق التعاقدات المدنية.

العنصر الأول : أن تكون الإدارة طرفاً في العقد.
لا يجوز و�صف عقد بال�صفة الإدارية �إلا �إذا كان �أحد �أطرافه على الأقل �شخ�صاً معنوياً من �أ�شخا�ص القانون 
العام، فهذا �شرط �ضروري ولازم. فالعقد الذى لا يكون �أحد �أطرافه �شخ�صاً معنوياً عاماً لا يعتبر �إدارياً؛ 

لأن قواعد القانون العام وُ�ضعت لتحكم ن�شاط الإدارة لا ن�شاط الأفراد والهيئات الخا�صة.
وي�ؤخذ مفهوم الإدارة بالمعنى الوا�سع؛ في�شمل الدولة، والأ�شخا�ص الاعتبارية العامة الأخرى مثل البلديات �أو 

الهيئات العامة كالهيئة العامة للت�أمين الاجتماعي 3 .
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11   في هذا المعنى د. محمد رفعت عبدالوهاب، مبادئ و�أحكام القانون الإداري، من�شورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2005، �ص .
.492

22   د. عبدالعزيز عبدالمنعم خليفة، الأ�س�س العامة للعقود الإدارية، من�ش�أة المعارف، الإ�سكندرية، 2004، �ص 14..
33  تم ان�شاء الهيئة العامة للت�أمين الاجتماعي بمملكة البحرين بالقانون رقم )3( ل�سنة 2008 الذي قرر �صراحة �أن لها �شخ�صية .

اعتبارية وتتمتع بالا�ستقلال المالي والإداري، وتخ�ضع لرقابة وزير المالية. 
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دد على �أ�سا�س اقليمي كالدولة  ومن الم�سلم به �أن الأ�شخا�ص الاعتبارية العامة �إما �أ�شخا�ص اقليمية �أي ُحت
دد على �أ�سا�س ممار�سة نوع معين من الن�شاط مثل الهيئات العامة 1   والمحافظات، و�إما �أ�شخا�ص مرفقية ُحت

كهيئة البحرين للم�ؤتمرات والمعار�ض  2.
وحتى يكون العقد الذي تكون الإدارة طرفاً فيه عقداً حكومياً ينبغي �أن تبرمه الإدارة بو�صفها �سلطة �إدارية 
عامة، بمعنى �أن تتمتع حال ابرامها للعقد بحقوق وامتيازات يفتقدها من يتعاقد معها؛ ذلك �أن العقود التي 

تبرمها الإدارة بو�صفها �أحد �أ�شخا�ص القانون الخا�ص لا تعدو �أن تكون عقوداً مدنية 3 . 
مباني  مقاول  مع  الأوقاف  وزارة  تعاقد  �أن  �إلى  الم�صرية  العليا  الإدارية  المحكمة  ذهبت  لذلك،  وت�صديقاً 
�أو  الإدارية  ال�صفة  العقد  ي�سبغ على  القانون الخا�ص لا  �أ�شخا�ص  �أي ك�شخ�ص من  للوقف  ب�صفتها ناظرة 

الحكومية 4 . 
وتجدر الإ�شارة �إلى �أن هناك حالة معينة لا يوجد �أي �شخ�ص معنوي عام بين �أطراف العقد، ورغم ذلك 
يعتبر العقد حكومياً. وتتحقق هذه الحالة �إذا تبين �أن �أحد الطرفين تعاقد لح�ساب الإدارة وم�صلحتها؛ لأنه 

بذلك اكت�سب الثقة الإدارية.
�أن تعاقد الفرد  �أنه متى ا�ستبان  �أنه من المقرر  �أو�ضحت المحكمة الإدارية العليا الم�صرية  وفي هذا ال�سياق 
�أو الهيئة الخا�صة �إنما كان في الحقيقة لح�ساب الإدارة وم�صلحتها، ف�إن هذا التعاقد يكت�سب �صفة العقد 

الإداري �إذا ما توفرت فيه العنا�صر الأخرى التي يقوم عليها معيار تمييز العقد الإداري 5 .

العنصر الثاني: اتصال العقد بمرفق عام.
لابد �أن يت�صل العقد بمرفق عام حتى ي�صبح عقداً حكومياً، فما المق�صود بالمرفق العام؟

ذهب الفقه �إلى �أن المرفق العام هو م�شروع يعمل بانتظام تحت �إ�شراف رجال الحكومة بق�صد �أداء خدمة 
عامة للجمهور، مع خ�ضوعه لنظام قانوني معين 6 .

ويقوم المرفق العام على فكرتين �أ�سا�سيتين �أولهما �أن المرفق العام ي�ستلزم وجود حاجات عامة �أو م�صلحة 
وجود  وثانيهما  الربح،  تحقيق  مجرد  ممار�سته  من  الغر�ض  يكون  فلا  ا�شباعها  على  الن�شاط  يعمل  عامة 

ارتباط ع�ضوي بين المرفق العام وجهة الإدارة 7 .
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11   راجع في هذا المعنى د. جابر جاد ن�صار، عقود البوت B.O.T والتطور الحديث لعقد الالتزام، المرجع ال�سابق، �ص 41..
22   وفقاً لأحكام المادتين الأولى وال�ساد�سة ع�شرة من القانون رقم )62( ل�سنة 2006 ب�إن�شاء وتنظيم هيئة البحرين للم�ؤتمرات .

ب�شئون  المخت�ص  الوزير  وتتبع  و�إداري،  وا�ستقلال مالي  اعتبارية  �شخ�صية  لها  عامة  هيئة  المذكورة هي  الهيئة  ف�إن  والمعار�ض، 
التجارة، وتتمتع بميزانية م�ستقلة عن الميزانية العامة للدولة.

33  د. عبدالعزيز عبدالمنعم خليفة، الأ�س�س العامة للعقود الإدارية، المرجع ال�سابق، �ص 17..
44   راجع حكم المحمة الإدارية العليا الم�صرية ال�صادر بجل�سة 1987/12/21، مجموعة �أحكام ال�سنة الثانية والع�شرين، �ص 852، .

م�شار �إليه في م�ؤلف د. عبدالعزيز عبدالمنعم خليفة، المرجع ال�سابق، �ص 17.
55   راجع حكم المحكمة الإدارية العليا الم�صرية ال�صادر بجل�سة 1964/3/7 في الطعن رقم 558 ل�سنة 7 ق.عليا، مجموعة المبادئ .

القانونية التي قررتها المحكمة الإدارية العليا في العقود الإدارية في خم�سة ع�شر عاماً، �ص 101.
66   د. �سليمان الطماوي، مبادئ القانون الإداري )درا�سة مقارنة(، دار الفكر العربي، 2007، �ص 368..
77  د. �إبراهيم عبدالعزيز �شيحا، القانون الإداري البحريني، كلية الحقوق جامعة البحرين، الطبعة الأولى، 2007، �ص 308..
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وب�صفة عامة يمكن القول ب�أن المرفق العام هو كل م�شروع تن�شئه الدولة �أو ت�شرف على �إدارته وتنظيمه ويعمل 
بانتظام، وي�ستعين ب�سلطات الإدارة من �أجل تقديم حاجات عامة للجمهور بهدف تحقيق النفع العام، ومثال 

ذلك �أبنية المحاكم والمدار�س الحكومية. ولكن كيف يت�صل العقد بالمرفق العام؟ 
يتحقق ات�صال العقد ب�أحد المرافق العامة في عدة حالات، فقد يحدث هذا الات�صال عند ان�شاء المرفق كعقد 
الأ�شغال العامة، وقد يتعلق العقد بتنظيم المرفق العام و�إدارته مثل عقد التزام المرافق العامة، وقد يت�صل 
العقد بالمرفق العام في ت�سييره و�ضمان انتظام عمله كعقود التوريد. وهكذا تعمل العقود الإدارية على �ضمان 
�سير المرافق العامة و�أداء خدماتها بانتظام من �أجل تحقيق الم�صلحة العامة، ولهذا ا�شترط الق�ضاء الإداري 

ات�صال العقد ب�أحد المرافق العامة لكي يعتبر عقداً �إدارياً 1 . 

العنصر الثالث: اتباع أساليب القانون العام في العقد )الشروط الاستثنائية(
لابد �أن يحتوي العقد على �شروط ا�ستثنائية تعبر عن قيام الإدارة باتباع �أ�ساليب القانون العام، وذلك حتى 

يمكن و�صفه ب�أنه عقد حكومي. 
الم�صلحة  العامة على  الم�صلحة  تغليب  فكرة  يقوم على  العقد الحكومي  لأن  �أمر منطقي؛  �أن هذا  �شك  ولا 
الفردية في حالة تعار�ضهما، لذا ينبغي �أن تتمتع الإدارة ب�سلطات ومكنات وا�سعة في مواجهة المتعاقد معها 

بهدف تحقيق ال�صالح العام. 
والحقيقة �أن الم�شرع البحريني - مثله في ذلك مثل �سائر الأنظمة القانونية المقارنة - لم ي�ضع تعريفاً محدداً 
لل�شروط الا�ستثنائية. ومع ذلك، يمكن تعريفها في �ضوء ما ا�ستقر عليه الفقه ب�أنها تلك ال�شروط التي تفر�ض 
التزامات لا توجد بح�سب طبيعتها في عقود القانون الخا�ص، �أو هي �شروط غير م�ألوفة في عقود القانون 
الخا�ص، بمعنى �أن �أ�شخا�ص القانون الخا�ص لا يلج�أون �إليها مطلقاً �أو نادراً ما يلج�أون �إليها في تعاقداتهم 

. 2
كما عرفت المحكمة الإدارية العليا الم�صرية ال�شروط الا�ستثنائية ب�أنها ال�شروط التي ت�ضعها الإدارة بو�صفها 
�سلطة عامة تتمتع بحقوق وامتيازات لا يتمتع بها المتعاقد معها، وذلك بق�صد تحقيق نفع عام �أو م�صلحة 

مرفق من مرافق الدولة، وهي �شروط غير م�ألوفة في عقود القانون الخا�ص 3 .
ومن �أمثلة ال�شروط الا�ستثنائية، التي تميز العقد الحكومي عن العقد المدني، تمتع جهة الإدارة بامتيازات 
و�سلطات لا يتمتع بها الأفراد في عقودهم مثل حقها في تعديل �شروط العقد ب�إرادتها المنفردة دون توقف على 
ر�ضاء المتعاقد معها، وحقها في توقيع جزاءات على المتعاقد �إذا �أخل بالتزاماته دون اللجوء �إلى الق�ضاء، 
وكذلك حق جهة الإدارة في منح المتعاقد معها �سلطات ا�ستثنائية في مواجهة الغير لا يتمتع بها لو تعاقد مع 

غيره من الأفراد، ك�أن يكون �صاحب احتكار فعلى على تقديم خدمة معينة للجمهور.
وفي حكم مهم يعك�س �أهمية و�ضرورة وجود �شروط ا�ستثنائية حتى يمكن ا�سباغ ال�صفة الإدارية �أو الحكومية 
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11   د. عبدالغني ب�سيوني عبدالله، القانون الإداري، من�ش�أة المعارف، الإ�سكندرية، 2005، �ص 531..
22  المرجع ال�سابق، �ص 535..
33 الم�ست�شار د. مال الله جعفر . �إليه في م�ؤلف  ال�صادر بجل�سة 1963/2/25 م�شار  العليا الم�صرية  الإدارية    راجع حكم المحكمة 

الحمادي، �ضمانات العقد الإداري، دار الجامعة الجديدة، الا�سكندرية، الطبعة الثانية، 2010، �ص 42.
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على العقد، ذهبت المحكمة الإدارية العليا الم�صرية �إلى �أنه �إذا خلا عقد ايجار العين مو�ضوع المنازعة من �أي 
�أحكام ا�ستثنائية، ف�إنه لا يمكن القول معها بتوفر �صفة العقد الإداري فيه، ولابد �أن يكون عقداً مدنياً، ومن 

ثم ين�أى عن الاخت�صا�ص الولائي لمحاكم مجل�س الدولة 1 .
وقد ترد ال�شروط الا�ستثنائية في العقد ذاته في �شكل بنود �صريحة، كما قد تكون مقررة بمقت�ضى القوانين 

�أو اللوائح ال�سارية.
وتجدر الإ�شارة �إلى �أن ال�شروط الا�ستثنائية كعن�صر مميز للعقد الحكومي تختلف عن �شروط الاذعان في 
عقود القانون الخا�ص، فهذه ال�شروط الأخيرة م�ألوفة في نوع خا�ص من العقود المدنية وهي عقود الاذعان، 

وقد نظمها القانون المدني بن�صو�ص تكفل دفع �أ�ضرارها عن الطرف ال�ضعيف في التعاقد.

المطلب الثالث
صور العقود الحكومية

تتنوع �صور العقود الحكومية التي تبرمها جهة الإدارة بهدف تحقيق ال�صالح العام. ويمكن تق�سيم �صور هذه 
العقود �إلى طائفتين هما: العقود الحكومية التقليدية، والعقود الحكومية الحديثة. ون�ستعر�ض فيما يلي – 

ب�إيجاز - �أهم �صور العقود في كل طائفة.

أولًا: العقود الحكومية التقليدية
من �أهم �صور العقود الحكومية التقليدية التي جرى العمل عليها منذ القدم: عقد الأ�شغال العامة، وعقد 

التزام المرافق العامة، وعقد التوريد.
عقد الأ�شغال العامة: هو عبارة عن عقد مقاولة بين �شخ�ص من �أ�شخا�ص القانون العام و�شخ�ص �آخر كفرد 
�أو �شركة يتعهد بمقت�ضاه المقاول بالقيام بعمل من �أعمال البناء �أو الهدم �أو الحفر �أو الترميم �أو الا�صلاح �أو 

ال�صيانة في عقار لح�ساب ال�شخ�ص العام وتحقيقاً لنفع عام مقابل ثمن يحدده العقد 2 .
�صيانة  �أو  ترميم  �أو  هدم  �أو  ببناء  القيام  بق�صد  الأفراد  و�أحد  الإدارة  بين  اتفاق  ب�أنه  تعريفه  يمكن  كما 
�أو عقار  �أن يت�صل هذا العقد بعقار  �أو من�ش�أة عقارية لح�ساب الإدارة ولمنفعة عامة، ومن ثم يجب  مباني 
بالتخ�صي�ص حتى ولو لم تكن �أعمال المتعاقد مع الإدارة تت�صل بالبناء �أو الترميم، فقد يكفى ات�صال العقد 

ب�أعمال ال�صيانة كالتنظيف والطلاء. ويُعد عقد الأ�شغال العامة من العقود الحكومية بطبيعتها.
ويت�ضح مما �سبق �أنه يلزم توفر ثلاثة عنا�صر في عقد الأ�شغال العامة، وهي على النحو الآتي:

11 بالتخ�صي�ص . عقاراً  �أو  والمباني،  كالأرا�ضي  بطبيعته  عقاراً  كان  �سواء  عقار  على  العقد  يرد  �أن  يجب 
كخطوط التليفون �أو مد �أ�سلاك تحت الماء، ولذلك لا يجوز �أن يرد العقد على منقول.
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11 ل�سنة 28 ق.عليا، مجموعة . الطعن رقم 1278  ال�صادر بجل�سة 1984/2/11 في  الم�صرية  العليا  الإدارية  المحكمة    راجع حكم 
المبادئ القانونية التي قررتها المحكمة الإدارية العليا في �أربعين عاماً، �ص 96.

22   د. م�صطفى �أبوزيد فهمي، الق�ضاء الإداري ومجل�س الدولة ق�ضاء الالغاء، دار الجامعة الجديدة، الإ�سكندرية، الطبعة الحادية .
ع�شرة، 2005، �ص 226، بند 285.
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22 يجب �أن يكون العقد لح�ساب �شخ�ص معنوي عام، بمعنى �أن يتم تنفيذ الأ�شغال العامة لح�ساب �شخ�ص .
�أو  كالبلديات،  �إقليمياً  عاماً  معنوياً  �شخ�صاً  �أو  كالدولة،  عاماً  معنوياً  �شخ�صاً  كان  �سواء  معنوي عام 

						     �شخ�صاً معنوياً عاماً مرفقياً كالهيئات العامة . 
وتجدر الإ�شارة �إلى �أنه لا يُ�شترط �أن يكون العقار مملوكاً ل�شخ�ص معنوي عام فقد يكون مملوكاً لأحد 
الأفراد، �إنما المهم هو �أن يكون انجاز الأعمال لح�ساب �شخ�ص معنوي عام 1 . ولذلك �إذا ا�ست�أجرت 
الجهة الإدارية عقاراً وخ�ص�صته لتحقيق منفعة عامة ثم تعاقدت مع مقاول لإجراء بع�ض التعديلات 

الان�شائية في هذا العقار، ف�إن هذا العقد يُعد من عقود الأ�شغال العامة 2 .
33 يجب �أن يكون الغر�ض من الأ�شغال العامة تحقيق نفع عام؛ �إذ ي�شترط �أن يكون الغر�ض من الأ�شغال .

العامة هو تحقيق م�صلحة عامة �سواء كان العقار مملوكاً للدولة ملكية عامة �أو ملكية خا�صة �أو تقوم 
ب�إدارته.

عقد التزام المرافق العامة: هو عقد تعهد بمقت�ضاه جهة الإدارة �إلى �أحد �أ�شخا�ص القانون الخا�ص )الملتزم( 
ب�إدارة مرفق عام اقت�صادي على نفقته وم�سئوليته لمدة محددة على �أن يتقا�ضى عو�ضاً مالياً في �شكل ر�سوم 

يقوم بتح�صيلها من المنتفعين بالمرفق.
ويتميز عقد التزام المرافق العامة عن عقد الأ�شغال العامة في م��سألتين، وهما: 

11 المقابل الذى يتقا�ضاه المتعاقد: فالملتزم يتقا�ضى المقابل في �صورة ر�سوم من المنتفعين بخدمات المرفق، .
�أما في عقد الأ�شغال العامة يكون المقابل هو ثمن محدد في العقد ويتقا�ضاه المتعاقد من الإدارة مبا�شرة.

22 مو�ضوع العقد: يتعلق مو�ضوع عقد الأ�شغال العامة ب�إن�شاء �أو هدم �أو ترميم �أو �صيانة مرفق عام دون �أن .
يكون للمقاول حق ا�ستغلاله �أو �إدارته، في حين يتعلق مو�ضوع عقد التزام المرافق العامة ب�إدارة مرفق 

عام. 
عقد التوريد: هو اتفاق بين جهة الإدارة وبين �شخ�ص )المورد( يتعهد بمقت�ضاه المورد بتوريد منقولات �أو 

خدمات معينة لمرفق عام مقابل ثمن معين.
ويتميز عقد التوريد عن عقد الأ�شغال العامة في مو�ضوع العقد؛ لأن عقد التوريد يتعلق مو�ضوعه بالمنقولات 

في حين لا يرد عقد الأ�شغال العامة �إلا على عقار.

ثانيا: العقود الحكومية الحديثة
ظهرت في الآونة الأخيرة مجموعة من العقود الحكومية الحديثة لمواكبة التطورات الحادثة، ومن �أهم �صور 

.B.O.T  هذه العقود الحكومية الحديثة: عقد نقل التكنولوجيا، وعقد البوت
عقد نقل التكنولوجيا: هو اتفاق بين جهة الإدارة و�شخ�ص طبيعي �أو اعتباري يقوم بمقت�ضاه بنقل وتوريد 
معلومات فنية معينة �إلى جهة الإدارة لا�ستخدامها في �إنتاج �أو ت�صنيع �أو تطوير �سلعة �أو خدمة. وين�صب هذا 

 مبادئ المناقصات والمزايدات والعقود الحكومية

11 د. عبدالغني ب�سيوني عبدالله، القانون الإداري، المرجع ال�سابق، �ص 581..
22 الم�ست�شار د. محمد ف�ؤاد الحريري، تعديل عقود الأ�شغال العامة وفقاً لنظام �أوامر التغيير )درا�سة مقارنة بين القانون الم�صري .

وعقود الفيديك النموذجية(، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 2011، �ص 23.
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العقد على نقل المعرفة الفنية ونقل الم�ساعدة الفنية.
وغني عن البيان القول ب�أن �سبب ظهور وانت�شار مثل هذه ال�صورة من العقود الحكومية في الدول النامية 
هو �أن هذه الدول ترغب ب�شدة في علاج ما تعانيه من ت�أخر في مجالات الإنتاج والت�صنيع نتيجة خ�ضوعها 

للا�ستعمار الأجنبي فترات زمنية طويلة.
وت�شغيله  بالكامل  م�شروع  ب�إن�شاء  الإدارة  جهة  مع  المتعاقد  بمقت�ضاه  يلتزم  اتفاق  هو   :B.O.T البوت  عقد 

والانتفاع به لمدة زمنية معينة، ثم تحويل ملكيته وت�سليمه لجهة الإدارة بدون مقابل. 
 Operate Buildوالت�شغيل   البناء   هي  انجليزية  كلمات  لثلاث  اخت�صار  هو   »B.O.T البوت    « وا�صطلاح 

.Transfer  والتحويل
وتتبدى المميزات الأ�سا�سية لنظام عقود البوت في �أنه يقدم حلًا لم�شكلة تمويل م�شروعات البنية الأ�سا�سية 
تحميل  �أو  مواطنيها،  على  الأعباء  من  مزيد  فر�ض  �أو  الاقترا�ض،  �إلى  اللجوء  �إلى  الدولة  ت�ضطر  �أن  دون 
�أ�سا�سية  تقديم خدمة  النظام يمكن الحكومة  من  �أن هذا  الأعباء، ف�ضلًا عن  العامة مزيداً من  الموازنة 

للمواطن ب�إن�شاء المرافق العامة 1.

المبحث الثاني
ابرام العقود الحكومية

والمزايدات  المناق�صات  تنظيم  ب�ش�أن   2002 ل�سنة   )36( رقم  بقانون  المر�سوم  �أحكام  ا�ستقراء  من  البين 
�أ�ساليب للتعاقد في مجال الم�شتريات  �أن الم�شرع حدد  والم�شتريات والمبيعات الحكومية والقوانين المعدلة له 

الحكومية، كما حدد �أ�ساليب �أخرى للتعاقد في مجال المبيعات الحكومية.
وفي �ضوء ذلك، �سوف ينق�سم المبحث الثاني �إلى ثلاثة مطالب، وذلك على النحو الآتي:

المطلب الأول: �أ�ساليب التعاقد الحكومي في الم�شتريات.
المطلب الثاني: �أ�ساليب التعاقد الحكومي في المبيعات.

المطلب الثالث: �إجراءات التر�سية والتعاقد.

المطلب الأول
أساليب التعاقد الحكومي في المشتريات

والمزايدات  المناق�صات  تنظيم  ب�ش�أن   2002 ل�سنة   )36( رقم  بقانون  المر�سوم  من   )4( المادة  حددت 
المتعاقد معها على  اتباعها لكي تختار  الإدارة  التي يجوز لجهة  الأ�ساليب  والمبيعات الحكومية  والم�شتريات 

عمليات �شراء ال�سلع، وتنفيذ الإن�شاءات، وتلقي الخدمات.
ويُق�صد بال�سلع الأ�شياء من كل �صنف وو�صف، بما في ذلك المواد الخام والمنتجات والمعدات والأ�شياء التي 

تكون على هيئة �صلبة �أو �سائلة �أو غازية والكهرباء والخدمات التبعية التي ت�صحب توريد ال�سلع.
والمق�صود بالإن�شاءات الأعمال المرتبطة بت�شييد المباني �أو الهياكل �أو المن�ش�آت �أو ب�إعادة �إن�شائها �أو بهدمها �أو 
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11   د. جابر جاد ن�صار، عقود البوت B.O.T والتطور الحديث لعقد الالتزام، المرجع ال�سابق، �ص 39..
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ترميمها �أو تجديدها، كتهيئة الموقع والحفر وتركيب المعدات �أو المواد والت�شطيب، وكذلك الخدمات التبعية 
التي ت�صحب الت�شييد من اختبارات للتربة والا�ستق�صاءات الهند�سية والجيولوجية و�أعمال الم�سح والت�صوير 
الجوي وما �إلى ذلك من الخدمات التي تقدم بناءً على عقد ال�شراء، وت�شمل المن�ش�آت �أي�ضاً الطرق والج�سور 
والأنفاق والأر�صفة والمواقف ومحطات و�شبكات الكهرباء والماء والمجاري وم�صارف المياه والمطارات والموانئ 

والممرات والقنوات المائية وا�ست�صلاح الأرا�ضي و�سكك الحديد.
ويُق�صد بالخدمات العنا�صر القابلة لل�شراء من غير ال�سلع �أو الإن�شاءات، بما في ذلك الا�ست�شارات الهند�سية 

والإدارية والمالية والدرا�سات 1.
وتن�ص المادة )4( من قانون تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات الحكومية الم�شار �إليه على 
�أن »يكون التعاقد على �شراء ال�سلع �أو الإن�شاءات ب�أ�سلوب المناق�صة العامة، ومع ذلك يجوز للجهة المت�صرفة 

بقرار م�سبب من مجل�س المناق�صات والمزايدات التعاقد ب�أحد الأ�ساليب الآتية:
أ المناق�صة على مرحلتين.	.
ب المناق�صة المحدودة.	.
ج التفاو�ض التناف�سي )الممار�سة(.	.
د ال�شراء المبا�شر )ال�شراء من م�صدر واحد(.	.
ه طلب تقديم اقتراحات.	.

ويكون التعاقد ب�ش�أن الخدمات عن طريق طلب تقديم الاقتراحات، ومع ذلك يجوز بقرار من المجل�س التعاقد 
ب�ش�أنها ب�أحد الأ�ساليب ال�سابقة.

وت�سري على الأ�ساليب المن�صو�ص عليها في هذه المادة ال�شروط والأحكام والإجراءات الخا�صة بالمناق�صات 
العامة فيما لم يرد ب�ش�أنه ن�ص خا�ص في هذا القانون.«

والم�ستفاد من الن�ص المتقدم �أن الم�شرع البحريني حدد �ستة �أ�ساليب للتعاقد الحكومي في الم�شتريات، وهي 
على النحو الآتي:

11 المناق�صة العامة )محلية �أو دولية(..
22 المناق�صة على مرحلتين..
33 المناق�صة المحدودة..
44 التفاو�ض التناف�سي )الممار�سة(..
55 الاتفاق المبا�شر )ال�شراء المبا�شر من م�صدر واحد(..
66 ..)R.F.P( طلب تقديم الاقتراحات

والأ�صل هو �أن تلج�أ الجهة المت�صرفة �إلى �أ�سلوب المناق�صة العامة عند الرغبة في �شراء �سلع �أو �إن�شاءات. �أما 
عندما تكون هناك رغبة في التعاقد على خدمات، ف�إن الأ�صل هو ا�ستخدام �أ�سلوب طلب تقديم الاقتراحات.
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ومع ذلك، يجوز للجهة المت�صرفة - ا�ستثناءً - ا�ستخدام �أ�سلوب �آخر غير �أ�سلوب المناق�صة العامة عند �شراء 
ال�سلع �أو الإن�شاءات، كما يجوز لها اللجوء �إلى �أ�سلوب �آخر غير �أ�سلوب طلب تقديم الاقتراحات عند التعاقد 

على الخدمات، وذلك �إذا تحقق ما يلي:
11 �صدور قرار م�سبب من مجل�س المناق�صات والمزايدات بتحديد الأ�سلوب الا�ستثنائي..
22 توفر �إحدى الحالات الموجبة لاتباع الأ�سلوب الا�ستثنائي والمن�صو�ص عليها في القانون..

 Tendering أولًا: المناقصة العامة
تنظيم  قانون  في  المبينة  للأو�ضاع  وفقاً  عنها  المعلن  الإجراءات  مجموعة  عن  عبارة  هي  العامة  المناق�صة 
�أف�ضل عطاء من حيث ال�سعر  المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات الحكومية بق�صد الو�صول �إلى 

وال�شروط الفنية 1.   
وتُعد المناق�صة العامة الأ�صل العام في التعاقد الحكومي على الم�شتريات؛ �إذ تقوم على �أ�سا�س وجود المناف�سة 
للإدارة  والم�ساواة، حتى يمكن  الفر�ص،  وتكاف�ؤ  العلانية،  للتعاقد، ومبادئ  المتقدمين  competition  بين 

المعنية اختيار �أف�ضل العرو�ض المقدمة فنياً ومالياً.
وعلى الرغم من �أن �أ�ساليب ال�شراء متنوعة؛ �إلا �أن المناق�صة العامة تُعد �أهم تلك الأ�ساليب من ناحية تحقيق 
من  الإدارة  ت�ستطيع  عدة  وعرو�ض  تناف�سية  �أ�سعار  على  الح�صول  حيث  من  المطروحة  العملية  من  الغاية 
خلالها الوقوف على �أف�ضلها من الناحية الفنية و�أقلها �سعراً، وفي الوقت ذاته تتيح الفر�صة لكافة المقاولين 
والموردين المخت�صين بالن�شاط مو�ضوع المناق�صة للتقدم بعطاءاتهم في ظل الإجراءات ال�شفافة المتبعة فيها2.

وقد قرر الم�شرع البحريني �أن المناق�صة العامة �إما �أن تكون محلية يُعلن عنها في مملكة البحرين، �أو دولية 
يُعلن عنها في المملكة وفي الخارج 3.  

والمناق�صة العامة المحلية هي التي يقت�صر الا�شتراك فيها على الموردين �أو المقاولين الم�صرح لهم بمزاولة 
المناق�صة  عن  الاعلان  ويتم  بها.  المعمول  والأنظمة  القوانين  ح�سب  البحرين  مملكة  في  التجاري  الن�شاط 

العامة المحلية في مملكة البحرين فقط. 
في  الم�شاركة  وتكون  خارجها.  وفي  المملكة  في  عنها  يُعلن  التي  المناق�صة  فهي  الدولية  العامة  المناق�صة  �أما 
�أن  المملكة على  الم�سجلة في  الم�سجلة وغير  والعالمية  المحلية  والم�ؤ�س�سات  لل�شركات  الدولية  العامة  المناق�صة 
خلال  المملكة  في  بها  المعمول  الأنظمة  ح�سب  بالت�سجيل  الم�سجلة  غير  العالمية  والم�ؤ�س�سات  ال�شركات  تقوم 

ثلاثين يوماً من تاريخ �إر�ساء المناق�صة عليها. 
وقد قرر الم�شرع البحريني معاملة �شركات دول مجل�س التعاون لدول الخليج العربية ك�شركات وطنية بعد 
تطبيق قوانين الدولة فيما يتعلق بالعمل التجاري والاتفاقيات الم�شتركة بين دول مجل�س التعاون لدول الخليج 
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11   وذلك وفقاً للمادة )1( من المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 ب�ش�أن تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات .
الحكومية.

22  الم�ست�شار د. مال الله جعفر الحمادي، �ضمانات العقد الإداري، المرجع ال�سابق، �ص 70..
33 والمبيعات . والم�شتريات  والمزايدات  المناق�صات  تنظيم  ب�ش�أن   2002 ل�سنة   )36( رقم  بقانون  المر�سوم  من   )1( المادة  راجع    

الحكومية.



278

العربية 1 .

• ما هي معايير التمييز بين المناقصة العامة المحلية والدولية؟
العامة  والمناق�صة  المحلية  العامة  المناق�صة  بين  التمييز  معايير  �أ�س�س  و�ضع  على  البحريني  الم�شرع  حر�ص 

الدولية؛ حيث قرر �أن معايير التمييز في هذا ال�ش�أن تقوم على الأ�س�س الآتية:
11 طبيعة ال�سلع �أو الإن�شاءات �أو الخدمات المطلوب �شرا�ؤها..
22 حجم ال�سلع �أو الإن�شاءات �أو الخدمات المطلوب �شرا�ؤها..
33 درجة تعقيد ال�سلع �أو الإن�شاءات �أو الخدمات المطلوبة وم�ستوى المقايي�س المطلوبة فيها..

ويحق لمجل�س المناق�صات والمزايدات تقرير �أ�سباب اختيار �أ�سلوب المناق�صة العامة الدولية بناء على المعايير 
�سالفة الذكر 2.

ويجب على الموردين �أو المقاولين الراغبين في الا�شتراك في المناق�صة العامة �إثبات ما ي�ؤهلهم لذلك با�ستيفاء 
والمبيعات  والم�شتريات  والمزايدات  المناق�صات  تنظيم  لقانون  التنفيذية  اللائحة  تحددها  التي  المعايير 

الحكومية ال�صادرة بالمر�سوم رقم )37( ل�سنة 2002 3.

ثانياً: المناقصة على مرحلتين
يُق�صد بالمناق�صة على مرحلتين المناق�صة التي تتم على مرحلتين متتاليتين؛ بحيث ي�شارك المتناق�صون في 
الدخول في المرحلة  المناق�صة، ثم يعقب ذلك  تتعلق بمو�ضوع  �أو موا�صفات  الأولى في تقديم حلول  المرحلة 
الثانية التي تقوم على عملية التناف�س بين المتناق�صين الذين اجتازوا المرحلة الأولى حول تنفيذ تلك الحلول 

�أو توريد ال�سلع المحددة بعد توحيد الحلول �أو الموا�صفات.
ويجوز التعاقد بطريق المناق�صة على مرحلتين �إذا تعذر عمليا �صياغة موا�صفات مف�صلة لل�سلع �أو الإن�شاءات 
�أو تحديد خ�صائ�ص الخدمات من �أجل الح�صول على �أكثر الحلول تلبية لاحتياجات الجهة المت�صرفة �إذا 

توفرت ال�شروط الآتية:
أ وجود معايير وا�ضحة للتقييم الفني للعرو�ض.	.
ب �إذا كان هناك مت�سع من الوقت لإجراء المناق�صة على مرحلتين.	.
ج .	.lump sum إذا كانت النية تتجه �إلى التعاقد بمبلغ مقطوع�
د �إذا كان من المتوقع ا�ستلام �أكثر من عر�ض.	.

وتجري المرحلة الأولى من المناق�صة على مرحلتين عن طريق الدعوة بموجب خطابات م�سجلة بعلم الو�صول 
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11   وذلك وفقا للمادة )19( من المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 ب�ش�أن تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات .
الحكومية.

22 والمبيعات . والم�شتريات  والمزايدات  المناق�صات  تنظيم  ب�ش�أن   2002 ل�سنة   )36( رقم  بقانون  المر�سوم  من   )19( المادة  راجع    
الحكومية.

33 والمبيعات . والم�شتريات  والمزايدات  المناق�صات  تنظيم  ب�ش�أن   2002 ل�سنة   )36( رقم  بقانون  المر�سوم  من   )20( المادة  راجع    
الحكومية.
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�إلى تقديم عطاءات �أولية دون بيان ال�سعر تت�ضمن اقتراحات فنية �أو نوعية وغيرها لل�سلع �أو الإن�شاءات �أو 
ويجوز  العطاءات.  مقدمي  وم�ؤهلات  كفاءة  عن  ومعلومات  التعاقد  ب�شروط  تتعلق  واقتراحات  الخدمات، 

التفاو�ض في هذه المرحلة مع �أي �صاحب عطاء لم يرف�ض عطا�ؤه ب�ش�أن �أي جانب من جوانب العطاء.
وتجري المرحلة الثانية من المناق�صة عن طريق دعوة �أ�صحاب العطاءات الذين لم ترف�ض عطاءاتهم بتقديم 
عطاءات نهائية �شاملة الأ�سعار على �أ�سا�س مجموعة واحدة من الموا�صفات. ويجوز في هذه المرحلة تعديل 

�أية موا�صفات ت�ضمنتها الوثائق الأ�صلية، على �أن يتم �إخطار جميع �أ�صحاب العطاءات بهذه التعديلات 1.

ثالثاً: المناقصة المحدودة
المق�صود بالمناق�صة المحدودة هي المناق�صة التي يقت�صر الا�شتراك فيها على عدد محدد �أو فئة محددة من 

الموردين �أو المقاولين 2 .
وقد �أجاز الم�شرع البحريني التعاقد الحكومي بطريق المناق�صة المحدودة في �أي من الحالات الآتية :

11 �إذا لم تكن ال�سلع �أو الإن�شاءات �أو الخدمات متوفرة ب�سبب طبيعتها التخ�ص�صية الدقيقة �إلا لدى عدد .
محدود من الموردين �أو المقاولين �أو الا�ست�شاريين �أو الفنيين �أو الخبراء �سواء في مملكة البحرين �أو في 

الخارج.
22 �إذا كانت ال�سلع �أو الإن�شاءات �أو الخدمات قليلة القيمة بحيث لا تتنا�سب مع الوقت والتكلفة اللازمين .

لفح�ص وتقييم عدد كبير من العطاءات.
33 �إذا كان ال�شراء من عدد محدود من الموردين �أو المقاولين �أو الا�ست�شاريين �أو الفنيين �أو الخبراء �ضرورياً .

لتعزيز الاقت�صاد الوطني، وخا�صة لدعم ميزان المدفوعات �أو احتياطي العملات الأجنبية.
الموردين  من  ممكن  عدد  لأكبر  �أو  لجميع  المحدودة  المناق�صات  في  العطاءات  لتقديم  الدعوة  توجيه  ويتم 
ومجل�س  المت�صرفة  الجهة  �سجلات  في  والمقيدين  المناق�صة  مو�ضوع  الن�شاط  بنوع  الم�شتغلين  المقاولين  �أو 
المناق�صات والمزايدات، ويتم و�ضع معلومات المناق�صة المحدودة على الموقع الإلكتروني لمجل�س المناق�صات 

والمزايدات 3.

رابعاً: التفاوض التنافسي )الممارسة(
�أ�صحاب  مع  مفاو�ضات  في  الدخول  طريق  عن  الحكومية  الم�شتريات  على  التعاقد  المت�صرفة  للجهة  يجوز 

العرو�ض حول العرو�ض التي قدموها، ثم يتم التقييم على �أ�سا�س العرو�ض النهائية المقدمة بعد المفاو�ضة.
وقد �أجاز الم�شرع البحريني التعاقد بطريق التفاو�ض التناف�سي في �أي من الحالات الآتية:
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11 والم�شتريات . والمزايدات  المناق�صات  تنظيم  ب�ش�أن   2002 ل�سنة   )36( رقم  بقانون  المر�سوم  من  و)42(   )41( المادتين  راجع    
والمبيعات الحكومية.

22 والمبيعات . والم�شتريات  والمزايدات  المناق�صات  تنظيم  ب�ش�أن   2002 ل�سنة   )36( رقم  بقانون  المر�سوم  من   )1( المادة  راجع    
الحكومية.

33 والم�شتريات . والمزايدات  المناق�صات  تنظيم  ب�ش�أن   2002 ل�سنة   )36( رقم  بقانون  المر�سوم  من  و)44(   )43( المادتين  راجع   
والمبيعات الحكومية.
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11 ال�سلع التي لا يمكن تحديدها بموا�صفات دقيقة..
22 الأعمال الفنية التي تقت�ضي بح�سب طبيعتها تنفيذها بمعرفة فنيين �أو �أخ�صائيين �أو خبراء معينين..
33 ال�سلع �أو الإن�شاءات �أو الخدمات التي تقت�ضي بح�سب طبيعتها �أو الغر�ض من الح�صول عليها �أن يكون .

�شرا�ؤها من �أماكن �إنتاجها.
44 عنها . قدمت  �أو  المناق�صات  في  عطاءات  �أي  عنها  تقدم  لم  التي  والخدمات  والإن�شاءات  التوريدات 

عطاءات ب�أ�سعار غير مقبولة وكانت الحاجة �إليها لا ت�سمح ب�إعادة طرحها في مناق�صة.
55 في حالة الكوارث وال�ضرورة العاجلة التي تت�سبب في حاجة ملحة �إلى ال�سلع �أو الإن�شاءات �أو الخدمات .

والتي لا يحتمل معها اتباع �إجراءات المناق�صة العامة.
66 توجه الدعوة لتقديم العرو�ض في الممار�سة �إلى �أكبر عدد من الم�شتغلين بنوع الن�شاط مو�ضوع الممار�سة, .

وذلك على النحو الذي تحدده اللائحة التنفيذية.
المناق�صات  مجل�س  يقرر  لجنة  خلال  من   - المت�صرفة  الجهة  تقوم  الممار�سة،  �إجراءات  اتباع  حالة  وفي 
والمزايدات ت�شكيلها – ب�إجراء مفاو�ضات مع �أ�صحاب العرو�ض �أو مندوبيهم. ويجب على الجهة المت�صرفة 
�إبلاغ �أ�صحاب العرو�ض الم�شتركين في الممار�سة ب�أي ا�شتراطات �أو توجيهات �أو وثائق �أو معلومات ذات �صلة 

بالممار�سة. 
وتطلب الجهة المت�صرفة بعد انتهاء المفاو�ضة من �أ�صحاب العرو�ض المقبولة �أن يقدموا في الموعد الذي تحدده 
�أف�ضل عرو�ض نهائية لديهم، ثم تختار الجهة المت�صرفة �أف�ضل هذه العرو�ض، وذلك كله وفقاً للقواعد التي 
تحددها اللائحة التنفيذية لقانون تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات الحكومية ال�صادرة 

بالمر�سوم رقم )37( ل�سنة 2002.
وقد �أوجب الم�شرع البحريني مراعاة ال�سرية في المفاو�ضات بين الجهة المت�صرفة و�أ�صحاب العرو�ض، كما 
حظر �أن يك�شف �أي من الطرفين عن �أية معلومات تقنية �أو �سعرية تتعلق بالمفاو�ضات بدون موافقة الطرف 

الآخر، وذلك مع مراعاة الأحكام الخا�صة بالاطلاع على �سجل �إجراءات ال�شراء 1 .

خامساً: الاتفاق المباشر )الشراء المباشر من مصدر واحد(
على  بناء  مبا�شرة  معه  تتعاقد  الذي  المورد  �أو  المقاول  المت�صرفة  الجهة  تختار  �أن  المبا�شر  بالاتفاق  يُق�صد 
طلب تقديم اقتراح �أو عر�ض �أ�سعار، وذلك دون وجود مناف�سة بين �أكثر من مقاول �أو مورد لاعتبارات تتعلق 

بالمرونة والفاعلية. 
ولا �شك �أن هذا الأ�سلوب هو �أ�سلوب ا�ستثنائي في التعاقد الحكومي؛ لأنه لا يحقق مبادئ المناف�سة وتكاف�ؤ 
المناق�صات  مجل�س  موافقة  بعد  �إلا  �إليه  اللجوء  يتم  لا  ولذلك  تحقيقها،  �إلى  القانون  ي�سعى  التي  الفر�ص 

والمزايدات �إذا توفرت �إحدى الحالات الآتية:
11 �إذا لم تتوافر ال�سلع �أو الإن�شاءات �أو الخدمات �إلا لدى مورد �أو مقاول معين، ولا يوجد لها بديل مقبول..

 مبادئ المناقصات والمزايدات والعقود الحكومية

11   راجع المواد )45( و)46( و)47( و)48( و)49( من المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 ب�ش�أن تنظيم المناق�صات والمزايدات .
والم�شتريات والمبيعات الحكومية.
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22 الحالات العاجلة التي لا تحتمل اتباع �إجراءات المناق�صة ب�أنواعها �أو الممار�سة..
33 حالات الكوارث التي لا يُحتمل معها اللجوء �إلى المناق�صة العامة..
44 �أو الخدمات، مع . التكنولوجيا  �أو  المعدات  �أو  ال�سلع  الموجود من  التوافق مع  �أو  القيا�سي  التوحيد  حالة 

مراعاة محدودية ال�شراء المقترح بالقيا�س �إلى ال�شراء الأ�صلي ومعقولية ال�سعر وعدم ملاءمة البديل.
55 �إذا كان ال�شراء من مورد �أو مقاول معين �ضرورياً لتعزيز الاقت�صاد الوطني مثل دعم ميزان المدفوعات .

�أو احتياطي العملات الأجنبية.
ويكون ال�شراء المبا�شر عن طريق طلب تقديم اقتراح �أو عر�ض �أ�سعار من مورد �أو مقاول وحيد، مع مراعاة 

�ألا يتم الإيحاء �إليه بانعدام المناف�سة 1 . 

2 )R.F.P( سادساً: طلب تقديم الاقتراحات
المت�صرفة  الذي يجب على الجهة  الأ�صلي  الأ�سلوب  �أن طلب تقديم الاقتراحات هو  البحريني  الم�شرع  قرر 
اتباعه عند التعاقد للح�صول على الخدمات؛ حيث يق�ضي قانون تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات 
والمبيعات الحكومية الم�شار �إليه ب�أن يكون التعاقد ب�ش�أن الخدمات عن طريق الإعلان عنها داخلياً �أو خارجياً، 

�أو في ن�شرة متخ�ص�صة عن طريق طلب تقديم اقتراحات، �أو تقديم طلبات الت�أهيل الم�سبق عند الاقت�ضاء.
ويجوز طلب تقديم الاقتراحات مبا�شرة من عدد من الموردين �أو المقاولين في �أي من الحالات الآتية:

11 �إذا كانت الخدمات غير متوفرة �إلا لدى عدد محدود من الموردين �أو المقاولين..
22 �إذا كان الوقت وتكلفة الدرا�سة والتقييم لا يتنا�سبان مع قيمة الخدمات المطلوبة..
33 �إذا كانت ال�سرية �أو الم�صلحة الوطنية ت�ستدعى ذلك 3. .

وتجدر الإ�شارة �إلى �أنه �إذا كانت الخدمات المطلوبة غير متوفرة �إلا لدى عدد محدود من الموردين �أو المقاولين، 
يجب دعوة جميع الموردين �أو المقاولين الم�شتغلين بنوع الن�شاط والمقيدين ب�سجلات الجهة المت�صرفة ومجل�س 

المناق�صات والمزايدات.
و�إذا كان الوقت وتكلفة الدرا�سة والتقييم لا يتنا�سبان مع قيمة الخدمات المطلوبة، �أو �إذا كانت ال�سرية �أو 
الم�صلحة الوطنية ت�ستدعى اللجوء �إلى �أ�سلوب طلب تقديم الاقتراحات، ف�إنه يكفي القيام بدعوة عدد كاف 

من ه�ؤلاء الموردين �أو المقاولين.
وتحدد اللائحة التنفيذية لقانون تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات الحكومية ال�صادرة 
بالمر�سوم رقم )37( ل�سنة 2002 محتويات طلب تقديم الاقتراحات ومعايير تقييم الاقتراحات و�إجراءات 
و�أ�ساليب الانتقاء �سواء بالمفاو�ضات المتتابعة �أو المتزامنة �أو بدون تفاو�ض، وكذلك الإي�ضاحات والتعديلات 

ب�ش�أن طلب تقديم الاقتراحات.
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11 والمبيعات . والم�شتريات  والمزايدات  المناق�صات  تنظيم  ب�ش�أن   2002 ل�سنة   )36( رقم  بقانون  المر�سوم  من   )50( المادة  راجع    
الحكومية.

22 .. Request for proposal :هو اخت�صار لعبارة مكونة من ثلاث كلمات انجليزية هي R.F.P   
33 والمبيعات . والم�شتريات  والمزايدات  المناق�صات  تنظيم  ب�ش�أن   2002 ل�سنة   )36( رقم  بقانون  المر�سوم  من   )51( المادة  راجع    

الحكومية.
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ويجب مراعاة ال�سرية في تقييم الاقتراحات وفي المفاو�ضات، بما ي�ضمن عدم �إف�شاء �أية معلومات تقنية �أو 
�سعرية �أو �أية معلومات �أخرى قد ت�ضر بعملية ال�شراء �أو بالم�صالح الم�شروعة للموردين �أو المقاولين 1 .

المطلب الثاني
أساليب التعاقد الحكومي في المبيعات

والمزايدات  المناق�صات  تنظيم  ب�ش�أن   2002 ل�سنة   )36( رقم  بقانون  المر�سوم  من   )62( المادة  حددت 
والم�شتريات والمبيعات الحكومية، الم�ضافة بالقانون رقم )29( ل�سنة 2010، �أ�ساليب التعاقد الحكومي عند 
�أن »فيما عدا بيع العقارات المملوكة للدولة، يتم  الت�صرف في الأموال العامة؛ حيث تن�ص هذه المادة على 
بالمظاريف  العلنية  المزايدة  بطريق  القانون  هذا  لأحكام  الخا�ضعة  للجهات  المملوكة  الأموال  في  الت�صرف 
المغلقة. ويجوز بقرار م�سبب من المجل�س الت�صرف في هذه الأموال بطريق الممار�سة �أو بالطريق المبا�شر في 

الحالات الآتية:
أ الأ�صناف التي يُخ�شى عليها من التلف ببقاء تخزينها.	.
ب الأ�صناف التي لم تقدم عنها �أية عرو�ض في المزايدات �أو التي لم ي�صل ثمنها �إلى الثمن التقديري.	.
ج حالات الا�ستعجال الطارئة التي لا تحتمل �إجراءات المزايدة.«	.

ويت�ضح من الن�ص المتقدم �أن الم�شرع البحريني و�ضع �أ�صلًا عاماً تختار بمقت�ضاه الجهات الخا�ضعة لأحكام 
قانون تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات الحكومية المتعاقد معها عند رغبتها في الت�صرف 

في الأموال المملوكة لها، ف�ألزم هذه الجهات باللجوء �إلى �أ�سلوب المزايدة العلنية بالمظاريف المغلقة. 
المناق�صات  مجل�س  من  م�سبب  بقرار  البحريني  الم�شرع  �أجاز  فقد  للظروف،  ومراعاة  ذلك  من  وا�ستثناءً 
والمزايدات الت�صرف في تلك الأموال عن طريق اللجوء �إلى الممار�سة �أو الطريق المبا�شر �إذا توفرت ال�شروط 

والأو�ضاع المقررة قانوناً، وذلك كله با�ستثناء حالات بيع العقارات المملوكة للدولة.

وبناء عليه، يمكن القول ب�أن �أ�ساليب التعاقد الحكومي في المبيعات تتمثل في ثلاثة �أ�ساليب، وهي:
11 المزايدة العلنية بالمظاريف المغلقة..
22 الممار�سة..
33 الطريق المبا�شر..

أولًا: المزايدة العلنية بالمظاريف المغلقة
يُق�صد بالمزايدة مجموعة الإجراءات المعلن عنها بق�صد بيع �أو �إيجار الأ�صناف المملوكة للدولة �سواء كانت 

منقولة �أو غير منقولة بق�صد الو�صول �إلى �أعلى الأ�سعار التي يتقدم بها المزايدون 1. 
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11 والم�شتريات . والمزايدات  المناق�صات  تنظيم  ب�ش�أن   2002 ل�سنة   )36( رقم  بقانون  المر�سوم  من  و)53(   )52( المادتين  راجع    
والمبيعات الحكومية.
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وقد �أوجب الم�شرع البحريني على الجهات الخا�ضعة لأحكام قانون تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات 
والمبيعات الحكومية �أن يكون ت�صرفها في الأموال المملوكة لها من عقارات ومنقولات بطريق المزايدة العلنية 

بالمظاريف المغلقة، وذلك فيما عدا بيع العقارات المملوكة للدولة ملكية خا�صة.
ومن المعلوم �أن العقار هو كل �شيء م�ستقر بحيّزه ثابــت فيــه لا يمكن نقله منه دون تلف �أو تغيير في هيئته. 
على خدمة هذا  ر�صداً  عقار يملكه  �صاحبه في  ي�ضعه  الذي  المنقول  بالتخ�صي�ص  عقاراً  يعتبر  ذلك،  ومع 

العقار �أو ا�ستغلاله 2.
كما يعتبر مالًا عقارياً كل حق عيني يقع على عقار، وي�شمل ذلك حق الملكية والدعاوى التي تتعلق بحق عيني 

على عقار 3.
�أن يتم الإعلان عن المزايدة بنف�س طرق الإعلان المحددة بالن�سبة للمناق�صات العامة، ويو�ضح في  ويجب 
الت�سليم.  وكيفية  المزاد  لإجراء  المحدد  والمكان  والتاريخ  وبياناتها  فيها  الت�صرف  المراد  الأ�صناف  الإعلان 
والم�شتريات  للمناق�صات  المنظمة  والإجراءات  القواعد  ذات  الحكومية  والمبيعات  المزايدات  على  وت�سري 

الحكومية، وذلك كله بما لا يتعار�ض مع طبيعة المزايدة �أو البيع الحكومي 4. 
تنظيم  قانون  المادة )62( من  المن�صو�ص عليها في  للدولة  المملوكة  الأموال  الت�صرف في  �أن فكرة  والواقع 
– ب�إيجاز  ال�ضوء  القاء  ت�ستلزم منا  الذكر  �سالفة  والمبيعات الحكومية  والم�شتريات  والمزايدات  المناق�صات 
الأموال  ومفهوم  العامة(،  الدولة  )�أملاك  ملكية عامة  للدولة  المملوكة  الأموال  التمييز بين مفهوم  - على 
المملوكة للدولة ملكية خا�صة )�أملاك الدولة الخا�صة( والأثار القانونية المترتبة على ذلك في �ضوء الت�شريع 

البحريني. 
فقد و�ضع الم�شرع البحريني تعريفاً محدداً لأملاك الدولة العامة في المادة )26( من القانون المدني ال�صادر 
بالمر�سوم بقانون رقم )19( ل�سنة 2001؛ حيث تن�ص الفقرة )�أ( من هذه المادة على �أن »الأموال العامة هي 
العقارات والمنقولات التي تملكها الدولة �أو �أحد الأ�شخا�ص الاعتبارية العامة وتكون مخ�ص�صة للنفع العام 

بالفعل �أو بمقت�ضى قانون �أو مر�سوم �أو قرار من الوزير المخت�ص.«
والم�ستفاد من الن�ص المتقدم �أن الأموال المملوكة للدولة ملكية عامة هي العقارات والمنقولات التي يتوفر فيها 

�شرطان، وهما:
العامة  الاعتبارية  الأ�شخا�ص  لأحد  �أو  للدولة  والمنقولات مملوكة  العقارات  تلك  تكون  �أن  الأول هو  ال�شرط 
ك�إحدى البلديات �أو �إحدى الهيئات العامة ذات ال�شخ�صية الاعتبارية الم�ستقلة، ومن ثم ف�إن الأموال المملوكة 

للجمعيات الخيرية �أو النوادي لا تعتبر �أموالًا عامة؛ لأن هذه الهيئات من �أ�شخا�ص القانون الخا�ص.
�ص�صة للمنفعة  وال�شرط الثاني هو �أن تكون الأموال المملوكة للدولة �أو لأحد الأ�شخا�ص الاعتبارية العامة ُخم
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العامة. 
وقد حدد الم�شرع البحريني في المادة )26/�أ( من القانون المدني �سالفة الذكر �أدوات تخ�صي�ص المال العام 
للمنفعة العامة، فقد يكون هذا التخ�صي�ص بالفعل؛ �أي بحكم الواقع دون حاجة �إلى �صدور قانون �أو مر�سوم 
�أو قرار مثل ال�شوارع و�شواطئ البحر والمقابر. وقد تكون �أداة التخ�صي�ص للنفع العام هي الأ�سلوب الر�سمي؛ 
�أي بمقت�ضى قانون، �أو مر�سوم �أو قرار من الوزير المخت�ص. ومثال ذلك �أن ي�صدر مر�سوم بتخ�صي�ص مال 

خا�ص للدولة ك�أر�ض ف�ضاء لانتفاع جامعة حكومية لم�صلحة التعليم الجامعي 1 .
وحفاظاً على الأموال المملوكة للدولة ملكية عامة، فقد و�ضع الم�شرع البحريني قواعد قانونية لحمايتها حيث 
تن�ص المادة )26/ب( من القانون المدني ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )19( ل�سنة 2001 على �أن »وهذه 

الأموال لا يجوز الت�صرف فيها �أو الحجز عليها �أو تملكها بالتقادم.« 
نوع من  ب�أي  فيها  الت�صرف  يجوز  ولا  العام.  القانون  لأحكام  ملكية عامة  للدولة  المملوكة  الأموال  وتخ�ضع 
الت�صرفات المدنية طبقاً للقانون المدني كالبيع. والأ�صل في هذه الأموال مجانية الا�ستعمال للكافة؛ لأن الغاية 
منها هي تقديم خدمات عامة ولي�س الح�صول على �أموال للخزانة العامة. ومع ذلك، قد تُدر هذه الأموال 
دخلًا في بع�ض الحالات؛ ك�أن تقرر الدولة فر�ض ر�سوم على زيارة المتاحف العامة والحدائق، �أو لقاء المرور 

في طريق عام �أو على بع�ض الج�سور �أو ا�ستخدام المطارات والموانئ 2. 
�أما فيما يتعلق بالأموال المملوكة للدولة ملكية خا�صة، فمن الملاحظ �أن الم�شرع البحريني لم ي�ضع في القانون 

المدني الم�شار �إليه تعريفاً محدداً لهذه الأموال.
ومع ذلك، يمكن تعريفها ب�أنها العقارات والمنقولات التي تملكها الدولة �أو �أحد الأ�شخا�ص الاعتبارية العامة 
�أو انتهى تخ�صي�صها للمنفعة العامة كالأرا�ضي الزراعية،  �ص�صة لمنفعة عامة،  الأخرى والتي لا تكون ُخم
والأرا�ضي البور، والمناجم، والم�شروعات التجارية وال�صناعية، والأوراق المالية التي تمتلكها الدولة، ويمكن 

�أن تعود عليها ب�أرباح و�إيرادات ت�ساعدها على مواجهة احتياجاتها غير المتناهية في �شتى المجالات 3.
وتنق�سم الأموال المملوكة للدولة ملكية خا�صة �إلى ثلاثة �أنواع، وهي على النحو الآتي: 

11 �أملاك الدولة العقارية كالأرا�ضي الزراعية والغابات والمناجم والمحاجر..
22 �أملاك الدولة ال�صناعية والتجارية، ويق�صد بها الم�شروعات ال�صناعية والتجارية التي تملكها الدولة، .

وتمار�س من خلالها ن�شاطاً تجارياً �أو �صناعياً مثل الأفراد �أو الم�شروعات الخا�صة. والواقع �أن حجم ما 
تملكه الدولة من هذه الم�شروعات يختلف من دولة �إلى �أخرى ح�سب الفل�سفة الاقت�صادية والاجتماعية 

ال�سائدة فيها.
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33 �أملاك الدولة المالية، ويق�صد بها محفظة الأوراق المالية؛ �أي الأ�سهم وال�سندات المملوكة للدولة، والتي .
تح�صل منها على �أرباح وفوائد تمثل �إيراداً للخزانة العامة 1.

ومن الم�سلم به �أنه يجوز الت�صرف في �أملاك الدولة الخا�صة وفقاً لأحكام القانون الخا�ص؛ وبالتالي يحق 
للدولة بيع �أو ت�أجير �أي من هذه الأموال الخا�صة للغير بق�صد تحقيق �إيرادات للخزانة العامة ت�ساعدها على 
مواجهة نفقاتها العامة، على �أن تتم هذه الت�صرفات وفقاً لل�ضوابط والقواعد التي قررها الم�شرع في هذا 

ال�ش�أن. 

• كيف يتم بيع العقارات المملوكة للدولة ملكية خاصة؟
الحكومية  والمبيعات  والم�شتريات  والمزايدات  المناق�صات  تنظيم  قانون  من   )62( المادة  �أن  الملاحظ  من 
�سالفة الذكر ا�ستبعدت �صراحة بيع العقارات المملوكة للدولة من الخ�ضوع لأحكامها، الأمر الذي يدفعنا �إلى 

الت�سا�ؤل عن كيفية بيع العقارات المملوكة للدولة ملكية خا�صة؟
وتقت�ضي الإجابة على هذا ال��سؤال الرجوع الى �أحكام المر�سوم بقانون رقم )19( ل�سنة 2002 ب�ش�أن الت�صرف 

في الأرا�ضي المملوكة للدولة ملكية خا�صة.
والبين من ا�ستقراء �أحكام هذا المر�سوم بقانون �أن الم�شرع حدد المق�صود بالأرا�ضي المملوكة للدولة ملكية 

خا�صة في تطبيق �أحكامه فيما يلي:
11 الأرا�ضي والعقارات المملوكة للدولة بمقت�ضى القانون..
22 الأرا�ضي المملوكة للدولة بموجب وثائق ملكية عقارية. .
33 الأرا�ضي التي لا يملكها �أحد بموجب وثائق ملكية عقارية، �أو �أحكام ق�ضائية نهائية، �أو ب�أي م�ستندات .

�أخرى تثبت ملكيته لها ب�أي �سند قانوني 2.

وتن�ص المادة الثانية من المر�سوم بقانون رقم )19( ل�سنة 2002 ب�ش�أن الت�صرف في الأرا�ضي المملوكة للدولة 
الخا�ضعة  الأرا�ضي  في  الت�صرف  يجوز  لا  الملك،  يقررها  التي  الهبات  مراعاة  »مع  �أن  على  خا�صة  ملكية 

لأحكام هذا القانون �إلا ب�أمر ملكي.«
كما تن�ص المادة الرابعة من المر�سوم بقانون رقم )19( ل�سنة ‏2002‏‏‏ الم�شار �إليه على �أن »لا يجوز لأجهزة 
الدولة �أو الأ�شخا�ص الاعتبارية الت�صرف في الأرا�ضي التي خ�ص�صت لها �أو تغيير ا�ستخدامها لغير الغر�ض 

الذي خ�ص�صت من �أجله �إلا بموافقة من الملك.«
وفي �ضوء الن�صو�ص المتقدمة، يمكن القول ب�أن الم�شرع البحريني حدد ثلاثة �أ�ساليب يجب على جهة الإدارة 
وتتمثل هذه  ملكية خا�صة،  للدولة  المملوكة  والأرا�ضي  العقارات  الت�صرف في  ب�صدد  تكون  عندما  اتباعها 

الأ�ساليب فيما يلي:
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11 الهبة الملكية..
22 الأمر الملكي..
33 الموافقة الملكية..

)1( الهبة الملكية
�إحدى  �أو  الأفراد  لأحد  خا�صة  ملكية  للدولة  المملوكة  العقارات  هبة  يقرر  �أن  في  الحق  الملك  الم�شرع  خول 

الجهات �أو الهيئات ح�سبما يراه محققاً لل�صالح العام. 

)2( الأمر الملكي
مع مراعاة الهبات التي يقررها الملك، ف�إنه لا يجوز الت�صرف في العقارات المملوكة للدولة ملكية خا�صة �إلا 

ب�أمر ملكي.

)3( الموافقة الملكية
تغير  �أن  �أو  لها،  المخُ�ص�صة  العقارات  �أحد  في  بالت�صرف  تقوم  �أن  الحكومية  الجهات  على  الم�شرع  حظر 

ا�ستخدامها لغير الغر�ض الذي خُ�ص�صت من �أجله، �إلا بعد الح�صول على موافقة ملكية. 

ثانياً: الممارسة
الممار�سة هي �أ�سلوب ا�ستثنائي يمكن للجهة المت�صرفة اللجوء �إليه عند الت�صرف في الأموال المملوكة لها بدلًا 
عن المزايدة العلنية بالمظاريف المغلقة، ويجب �صدور قرار مُ�سبب من مجل�س المناق�صات والمزايدات بال�سماح 

للجهة المت�صرفة با�ستخدام هذا الأ�سلوب الا�ستثنائي لاعتبارات تتعلق بالمرونة والفاعلية.
ولذلك تطلب الم�شرع توفر حالة من الحالات التالية حتى يمكن لمجل�س المناق�صات والمزايدات ال�سماح للجهة 

المت�صرفة با�ستخدام �أ�سلوب الممار�سة: 
11 الأ�صناف التي يُخ�شى عليها من التلف ببقاء تخزينها..
22 الأ�صناف التي لم تقدم عنها �أية عرو�ض في المزايدات �أو التي لم ي�صل ثمنها �إلى الثمن التقديري..
33 حالات الا�ستعجال الطارئة التي لا تحتمل �إجراءات المزايدة..

وعند ا�ستخدام �أ�سلوب الممار�سة، تدخل الجهة المت�صرفة في مفاو�ضات مع �أ�صحاب العرو�ض حول ما قدموه 
من عرو�ض، ثم يتم التقييم على �أ�سا�س العرو�ض النهائية المقدمة بعد المفاو�ضة.

ثالثاً: الطريق المباشر
التعاقد بالطريق المبا�شر هو �أ�سلوب ا�ستثنائي يمكن للجهة المت�صرفة اللجوء �إليه عند الت�صرف في الأموال 

المملوكة لها، وذلك خروجاً على الأ�صل وهو المزايدة العلنية بالمظاريف المغلقة. 
ونظراً لكون هذا الأ�سلوب �أ�سلوباً ا�ستثنائياً وفيه قدر من الخطورة وقد ي�سمح بالتعدي على المال العام، فقد 
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ا�ستلزم الم�شرع �صدور قرار مُ�سبب من مجل�س المناق�صات والمزايدات بال�سماح للجهة المت�صرفة با�ستخدام 
هذا الأ�سلوب الا�ستثنائي.

كما حدد الم�شرع الحالات الموجبة لل�سماح للجهة المت�صرفة بالتعاقد بالطريق المبا�شر، وهذه الحالات هي: 
11 الأ�صناف التي يُخ�شى عليها من التلف ببقاء تخزينها..
22 الأ�صناف التي لم تقدم عنها �أية عرو�ض في المزايدات �أو التي لم ي�صل ثمنها �إلى الثمن التقديري..
33 حالات الا�ستعجال الطارئة التي لا تحتمل �إجراءات المزايدة..

وفي �ضوء جميع ما �سبق بيانه، يمكن القول ب�أنه �إذا رغبت الجهة المت�صرفة في اتباع �أ�سلوب �آخر غير الأ�سلوب 
الأ�صلي للتعاقد �سواء فيما يتعلق بالم�شتريات �أو المبيعات، وجب عليها تقديم طلب كتابي مُ�سبب بذلك �إلى 
مجل�س المناق�صات والمزايدات لأخذ موافقته الكتابية الم�سببة قبل طرح العملية، وذلك التزاماً ب�أحكام قانون 
تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات الحكومية الم�شار �إليه، و�أحكام تعميم مجل�س المناق�صات 

والمزايدات رقم )1( ل�سنة 2003.

المطلب الثالث
الترسية والتعاقد

• ما هو أساس الترسية؟ 
�إليه،  الم�شار  والمبيعات الحكومية  والم�شتريات  والمزايدات  المناق�صات  تنظيم  قانون  من  للمادة )35(  وفقاً 
يجب �إر�ساء المناق�صة على �صاحب العطاء الأف�ضل �شروطاً والأقل �سعراً بعد توحيد �أ�س�س ومعايير المقارنة 
للقانون  التنفيذية  النحو الذي تحدده اللائحة  بين العطاءات وفق ما يرد في وثائق المناق�صة، وذلك على 

المذكور.
ويبدو من ذلك �أن �أ�سا�س التر�سية هو الكفاءة الفنية ثم ال�سعر، ولذلك يجب التمحي�ص والتدقيق جدياً في 

العطاءات من الناحية الفنية بحيث يكون الاعتبار الأول للتقييم الفني للعطاءات، ثم يتم تقييمها مالياً.
�أن ال�سعر الأقل وحده لي�س هو المعيار الذي يُحدد على  وتطبيقاً لذلك قرر مجل�س المناق�صات والمزايدات 
�أ�سا�سه العطاء الفائز بالمناق�صة، بل يجب �أن يلازم هذا ال�سعر الأقل توفر ال�شروط الأف�ضل والموا�صفات 

المن�صو�ص عليها في وثائق المناق�صة 1 . 
�أن المق�صود بال�شروط هنا هو المتطلبات الواجب توفرها في المتقدم للمناق�صة من حيث  والجدير بالذكر 
و�شروط  المطلوبة  الفنية  الموا�صفات  �إلى  بالإ�ضافة  وذلك  والخبرة،  المالي،  والو�ضع  وال�سمعة،  الأهلية، 

المناق�صة الأخرى.
ونود الإ�شارة �إلى �أن مجل�س المناق�صات والمزايدات قرر عدم جواز التر�سية على العطاء الأقل �سعراً �إذا ما 
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11   راجع قرار مجل�س المناق�صات والمزايدات بجل�سته رقم )17( المنعقدة بتاريخ 2005/5/11 الدورة الثانية، م�شار �إليه في كتاب .
الم�ست�شار د. مال الله جعفر الحمادي، ملخ�ص لأهم قرارات مجل�س المناق�صات خلال دورتيه الأولى والثانية )يناير 2003 – 

دي�سمبر 2006(، 2007، �ص 38.
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تقدم �صاحبه بتوريد منتج غير من�صو�ص عليه في وثائق المناق�صة حتى لو كان هذا المنتج �أكثر تطوراً من 
المنتج المطلوب والمحدد في وثائق المناق�صة؛ لأن ال�شروط والموا�صفات المن�صو�ص عليها في وثائق المناق�صة 
هي الأ�سا�س الذي يتم بناء عليه تقديم العطاءات وتقييمها، وذلك حر�صاً على عدم الإخلال بمبد�أ الم�ساواة 

وتكاف�ؤ الفر�ص بين المتقدمين 1 .

• من يصدر قرار الترسية؟ 
�إليه،  الم�شار  والمبيعات الحكومية  والم�شتريات  والمزايدات  المناق�صات  للمادة )37( من قانون تنظيم  طبقاً 
يقوم مجل�س المناق�صات والمزايدات �أو �أية جهة يكلفها ب�إ�صدار قرار التر�سية على العطاء الذي تحقق من 
�شهرياً في الجريدة  التر�سية  الإعلان عن جميع قرارات  ويتم  التقييم.  وفقاً لمعايير  الفائز  العطاء  �أنه هو 

الر�سمية.
وتقوم الجهة المت�صرفة ب�إر�سال خطاب الرغبة المبدئية �إلى �صاحب العطاء الذي تقرر �إر�ساء المناق�صة عليه 
ليت�سنى له تقديم �ضمان التنفيذ ح�سب �شروط وثائق المناق�صة. وتخطر الجهة المت�صرفة �صاحب العطاء 

الفائز بقرار التر�سية خلال ثلاثة �أيام من تاريخ ت�سلمها هذا القرار.
وتجدر الإ�شارة �إلى �أنه وفقاً للمادة )12( من قرار رئي�س مجل�س الوزراء رقم )25( ل�سنة 2012، لا يجوز 
لمجل�س المناق�صات والمزايدات �أن يبت في �أية مناق�صة �أو �أي طلب �شراء �آخر، ما لم يتم موافاته بكتاب من 

وزارة المالية يفيد بوجود الاعتمادات المالية المطلوبة في الميزانية.
المناق�صات  مجل�س  حدد  الذي  التنفيذ  �ضمان  ي�ؤدي  �أن  بالمناق�صة  الفائز  العطاء  �صاحب  على  ويجب 
والمزايدات مبلغه خلال ع�شرة �أيام من تاريخ ت�سلمه خطاب الرغبة المبدئية. �أما بالن�سبة للعقود التي تُبرم 
مع متعاقدين في الخارج يكون الأداء خلال ع�شرين يوماً. ويجوز بموافقة المجل�س مد المهلة المحددة لأداء 

�ضمان التنفيذ في الحالتين ال�سابقتين بما لا يجاوز ع�شرة �أيام.
توريدها  التي ر�سا عليه  ال�سلع  بتوريد جميع  الفائز  العطاء  �إذا قام �صاحب  التنفيذ  يتم تقديم �ضمان  ولا 

وقبلتها الجهة المت�صرفة خلال المدة المحددة لأداء هذا ال�ضمان 2.
و�إذا لم يقم �صاحب العطاء الفائز ب�أداء �ضمان التنفيذ في المدة المحددة له، اعتبر من�سحباً من المناق�صة 
ويُ�صادر �ضمانه الإبتدائي. ويُحرم بقرار من مجل�س المناق�صات والمزايدات من الا�شتراك في المناق�صات 
لمدة لا تقل عن �سنة. ويجوز للمجل�س في هذه الحالة �إعادة طرح المناق�صة �أو تر�سيتها على مورد �أو مقاول 

�آخر 3 .
• ما هو ضمان التنفيذ؟

 مبادئ المناقصات والمزايدات والعقود الحكومية

11    راجع قرار مجل�س المناق�صات والمزايدات بجل�سته رقم )75( المنعقدة بتاريخ 2006/7/5 الدورة الثانية، م�شار �إليه في المرجع .
ال�سابق، �ص 37.

22  وذلك طبقاً للمادة )39( من المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 ب�ش�أن تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات .
الحكومية.

33  وذلك طبقاً للمادة )76( من اللائحة التنفيذية للمر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 ب�ش�أن تنظيم المناق�صات والمزايدات .
والم�شتريات والمبيعات الحكومية ال�صادرة بالمر�سوم رقم )37( ل�سنة 2002.
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من الم�سلم به �أن �ضمان التنفيذ هو �ضمان للإدارة تتوقى به �آثار الأخطاء التي قد يرتكبها المتعاقد �أثناء 
تنفيذ العقد، وي�ضمن لها ملاءته لمواجهة الم�سئوليات الناتجة عن تق�صيره. ويكون �ضمان التنفيذ �ضامناً 

لح�سن تنفيذ العقد الحكومي، ويجب رده بعد �إتمام التنفيذ طبقاً لن�صو�ص العقد.
ويُعد �ضمان التنفيذ �شرطاً جوهرياً من �شروط تنفيذ العقد، ولا يجوز للإدارة �أن تتغا�ضى عنه حر�صاً على 
م�صلحة المرفق العام وانتظام �سيره؛ حيث يحق لها م�صادرة هذا ال�ضمان كجزاء يوقع على المتعاقد معها 
�إذا ا�ضطرت �إلى ف�سخ العقد نتيجة عدم قيامه بتنفيذ التزاماته، كما يجوز لها م�صادرته بدون ف�سخ العقد 
وبعد �إتمام التنفيذ �إذا كان المتعاقد معها قد قام بالتنفيذ على غير الوجه المطلوب، �أو تراخى في التنفيذ، 

�أو ق�صر فيه 1 .
و�إذا قام �صاحب العطاء الفائز ب�أداء �ضمان التنفيذ، وجب توقيع العقد معه خلال مدة �أق�صاها ثلاثون يوماً 
من تاريخ �صدور قرار التر�سية. ويجب تحرير العقد على العقود النموذجية المعتمدة من مجل�س المناق�صات 

والمزايدات كلما �أمكن ذلك.
ويتعين التنبيه �إلى �أنه يجب على الجهة المت�صرفة �إر�سال العقود التي تزيد قيمتها على ثلاثمائة �ألف دينار 
�إلى هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني لمراجعتها قبل �إبرام العقد، وذلك التزاماً ب�أحكام القانون رقم )60( 

ل�سنة 2006 ب�ش�أن �إعادة تنظيم هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني.

ما هي أهم أحكام الدليل المالي الموحد التي تنظم التعاقد الحكومي؟
11 يجب تحرير عقد كتابي ب�ش�أن كافة التعاقدات التي تبلغ قيمتها ع�شرة �آلاف دينار �أو �أكثر. .
22 لا يمنع ذلك من تحرير عقد مكتوب في التعاقدات التي تقل عن هذه القيمة متى دعت الحاجة �إلى .

ذلك.
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11   يتم تحديد قيمة �ضمان التنفيذ طبقاً لأحكام المادة الثامنة من قرار مجل�س المناق�صات والمزايدات رقم )3( ل�سنة 2004، .
وذلك على النحو التالي بيانه:

• دد قيمة �ضمان التنفيذ بمقدار )10%( من قيمة العطاء.	 في مناق�صات الإن�شاءات: ُحت
• دد قيمة �ضمان التنفيذ وفقاً لما يلي:	 في مناق�صات تجهيز ال�سلع والخدمات: ُحت
• �إذا كانت قيمة العطاء خم�سة وع�شرين �ألف دينار �أو �أقل: تكون قيمة �ضمان التنفيذ )10%( من قيمة العطاء بحد �أدنى 500 	

دينار.
• �إذا كانت قيمة العطاء �أكثر من خم�سة وع�شرين �ألف دينار �إلى خم�سين �ألف دينار: تكون قيمة �ضمان التنفيذ )8%( من قيمة 	

العطاء بحد �أدنى 2500 دينار.
• �إذا كانت قيمة العطاء �أكثر من خم�سين �ألف دينار �إلى مائة �ألف دينار: تكون قيمة �ضمان التنفيذ )6%( من قيمة العطاء بحد 	

�أدنى 4000 دينار.
• �إذا كانت قيمة العطاء �أكثر من مائة �ألف دينار: تكون قيمة �ضمان التنفيذ )5%( من قيمة العطاء بحد �أدنى 6000 دينار.	

ويجب �أن يتم الوفاء ب�ضمان التنفيذ ب�إحدى الطرق الآتية: 	
11 نقداً..
22 �شيك م�صدق عليه من �أحد البنوك المحلية المعتمدة، وتُقبل ال�شيكات الم�سحوبة على بنوك خارجية معتمدة..
33 خطاب �ضمان �صادر من �أحد البنوك المحلية المعتمدة، وتُقبل خطابات ال�ضمان ال�صادرة من بنوك خارجية معتمدة..
44 بولي�صة ت�أمين من �إحدى �شركات الت�أمين المحلية المعتمدة..

• وفي جميع الأحوال يجب �أن يكون �ضمان التنفيذ �صالحاً حتى تمام تنفيذ العقد.	
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33 الأعمال: . هذه  �أهم  ومن  قيمتها،  كانت  مهما  معينة  �أعمال  على  التعاقد  في  مكتوب  عقد  �إبرام  يجب 
المعاملات التي يمتد تنفيذها لمدة ثلاثة �أ�شهر ف�أكثر، وخدمات التدريب من جهات خا�صة، والا�ستئجار، 

والت�أمين �ضد المخاطر، وخدمات التنظيف، والا�شتراك في وكالات الأنباء.
44 يجب تحرير العقود على الأوراق الحكومية الر�سمية الخا�صة بالعقود..
55 يجب توقيع العقد في مقر الوزارة �أو الجهة الحكومية المتعاقدة..
66 يوقع العقد من قبل ممثلي الطرفين و�شاهدين، �شاهد من كل طرف. ويوقع العقد من قبل ممثل الجهة .

الحكومية وفقاً لم�ستويات ال�صلاحية المحددة بالق�سم رقم )15( من الدليل المالي الموحد.
77 يوقع العقد بالا�سم كاملًا والوظيفة في المكان المحدد لذلك في نهاية العقد، بالإ�ضافة �إلى توقيع جميع .

�صفحات العقد وملحقاته بالأحرف الأولى على الأقل.

المبحث الثالث
تنفيذ العقود الحكومية

وحقوق  التزامات  الأثار في  هذه  وتتمثل  الأهمية.  غاية  قانونية في  �أثار  الحكومي  العقد  ابرام  على  يترتب 
المتعاقد مع الجهة الإدارية من جهة، وما يقابلها من �سلطات و�صلاحيات ا�ستثنائية تتمتع بها الجهة الإدارية 
من جهة �أخرى، وذلك نظراً لكونها ت�سعى نحو تحقيق الم�صلحة العامة، ولأنها م�سئولة عن تقديم الخدمات 

العامة للجمهور، وم�سئولة عن �ضمان ح�سن �سير المرافق العامة بانتظام.
وفي �ضوء ذلك ينق�سم المبحث الثالث �إلى ثلاثة مطالب، وهي:

المطلب الأول: الأحكام العامة ب�ش�أن تنفيذ العقود.
المطلب الثاني: التزامات وحقوق المتعاقد مع الجهة الإدارية.

المطلب الثالث: �سلطات و�صلاحيات الجهة الإدارية في مواجهة المتعاقد معها.

المطلب الأول
الأحكام العامة بشأن تنفيذ العقود

اهتم الم�شرع البحريني بو�ضع �أحكام عامة تنظم تنفيذ الأثار المترتبة على العقود، حيث تن�ص المادة )128( 
من القانون المدني ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )19( ل�سنة 2001 على �أن »العقد �شريعة المتعاقدين، فلا 
يجوز لأحدهما �أن ي�ستقل بنق�ضه �أو تعديل �أحكامه، �إلا في حدود ما ي�سمح به الاتفاق �أو يق�ضي به القانون.«

وتحدد المادة )129( من القانون المدني الم�شار �إليه المبد�أ العام الذي يحكم تنفيذ العقود ب�صفة عامة؛ حيث 
تن�ص هذه المادة على �أن »يجب تـنفيـذ العقـد طبقـا لما يت�ضمنه من �أحكام، وبطريقة تتفق مع ما يقت�ضيه 

ح�سن النية و�شرف التعامل.«
ومعنى ذلك �أنه يجب تطبيق بنود و�أحكام العقد بطريقة �سليمة و�صحيحة، وبعناية كافية، وبطريقة تتفق 
مع ما يقت�ضيه ح�سن النية و�شرف التعامل والأمانة والإخلا�ص، كما �أنه لا يجوز لأحد المتعاقدين �أن يتم�سك 

بتنفيذ العقد بطريقة تلحق �ضرراً بالمتعاقد الآخر. 
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و�إذا واجه المتعاقدان ظروفاً ا�ستثنائية غير متوقعة �أثناء تنفيذ العقد �أدت �إلى ارهاق المدين وتحمله خ�سارة 
فادحة في �سبيل تنفيذ التزامه التعاقدي، فقد �أجاز الم�شرع للمحكمة رد الالتـزام المرهق �إلى الحد المعقول، 
وذلك طبقاً لأحكام المادة )130( من القانون المدني الم�شار �إليه التي تن�ص على �أن »�إذا طر�أت، بعد العقد 
�إبرامه، وترتب على حدوثها �أن  وقبل تمام تـنفيذه، ظروف ا�ستثنائية عامة لم يكن في الو�سع توقعها عند 
تـنفيذ الالتـزام النا�شئ عنه و�إن لم ي�صبح م�ستحيلا، �صار مرهقاً للمدين، بحيث يهدده بخ�سارة فادحة، 
جاز للقا�ضي بعد الموازنة بين م�صلحة الطرفين، �أن يرد الالتـزام المرهق �إلى الحد المعقول، ب�أن ي�ضيق من 

مداه �أو يزيد في مقابله، ويقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك.«       
وبا�ستقراء �أحكام قانون تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات الحكومية الم�شار �إليه، يت�ضح 
�أن الم�شرع و�ضع الأحكام والإجراءات المنظمة لتنفيذ العقود الحكومية ب�صورة عامة في المادتين )54( و)54( 
مكرراً من هذا القانون؛ حيث تن�ص المادة )54( على �أن »ي�صبح العقد نافذاً فور �صدور قرار التر�سية على 
�صاحب العطاء الفائز، ويجب تحرير العقد طبقا للعقود النموذجية المعتمدة من المجل�س كلما �أمكن ذلك. 
ويوقع العقد بين الجهة المت�صرفة وبين من تمت التر�سية عليه، وذلك في مدة �أق�صاها ثلاثون يوماً من تاريخ 
�صدور قرار التر�سية. ويبد�أ تنفيذ العقد من تاريخ �إر�سال خطاب التر�سية �أو من �أي تاريخ �آخر يحدده هذا 

الخطاب.«
المت�صرفة  للجهة  »يجوز  �أن  على  ل�سنة 2010  رقم )29(  بالقانون  الم�ضافة  المادة )54( مكرراً  تن�ص  كما 
تعديل كميات �أو حجم الأعمال في العقد بالزيادة �أو النق�صان بحيث لا تتجاوز القيمة الإجمالية للزيادة �أو 

النق�صان ن�سبة 15% من قيمة العقد، ولا يجوز تجاوز هذه الن�سبة �إلا بعد �أخذ موافقة المجل�س.«
ويو�ضح الف�صل ال�ساد�س من اللائحة التنفيذية لقانون تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات 
الحكومية ال�صادرة بالمر�سوم رقم )37( ل�سنة 2002 �إجراءات تنفيذ العقود الحكومية؛ حيث تحدد المادة 
الإن�شاءات،  وعقود  ال�سلع،  �شراء  عقود  وهي  الحكومية،  العقود  تنفيذ  مدة  بداية  اللائحة  هذه  من   )78(

وعقود تلقي الخدمات.
وتلزم المادة )79( من اللائحة التنفيذية الم�شار �إليها المتعاقد مع الإدارة ب�أن يقوم بتنفيذ �أحكام و�شروط 
العقد الحكومي بنف�سه؛ وتحظر عليه التنازل عنه لغيره، وت�سمح المادة )80( من اللائحة التنفيذية الم�شار 
�إليها للجهة المت�صرفة بتعديل كميات �أو حجم العقد بالزيادة �أو النق�ص وفقاً للحدود الواردة بالعقد، كما 
تق�ضي المادة )81( من اللائحة التنفيذية الم�شار �إليها بوجوب تنفيذ العقد طبقاً لما ا�شتمل عليه من �أحكام 

وبطريقة تتفق مع ما يقت�ضيه ح�سن النية و�شرف التعامل.

• شروط تنفيذ عقود الإنشاءات في اللائحة التنفيذية لقانون تنظيم المناقصات والمزايدات 
الحكومية:

وفقاً للمواد )82( و)83( و)84( من اللائحة التنفيذية الم�شار �إليها، يلتزم المقاول باتباع جميع القوانين 
واللوائح ذات ال�صلة بتنفيذ مو�ضوع التعاقد، ويجب عليه �إنهاء الأعمال مو�ضوع التعاقد بحيث تكون �صالحة 
للت�سليم الم�ؤقت في المواعيد المحددة، ف�إذا ت�أخر طُبقت في �ش�أنه الأحكام المن�صو�ص عليها في العقد، كما �أنه 
ي�ضمن الأعمال مو�ضوع العقد وح�سن تنفيذها على الوجه الأكمل للمدة المن�صو�ص عليها في العقد من تاريخ 
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الت�سليم الم�ؤقت، وذلك دون �إخلال بمدة ال�ضمان المن�صو�ص عليها في القانون المدني �أو �أي قانون �آخر.  

• شروط تنفيذ عقد التوريد واستلام السلع في اللائحة التنفيذية لقانون تنظيم المناقصات 
والمزايدات الحكومية:

وفقاً للمادتين )85( و)86( من اللائحة التنفيذية الم�شار �إليها، يلتزم المورد بتوريد الأ�صناف المتعاقد عليها 
في الميعاد المحدد بالعقد الحكومي. و�إذا رف�ضت الجهة المت�صرفة �صنفاً �أو �أكثر من ال�سلع الموردة، �أو وجد 
الأ�صناف  �سحب  وب�ضرورة  الرف�ض  ب�أ�سباب  المورد  يُخطر  العينات،  �أو  للموا�صفات  �أو مخالفة  نق�ص  فيها 

المرفو�ضة وتوريد ال�صنف المطابق، وذلك كله وفقاً للأحكام المن�صو�ص عليها في العقد. 
وطبقاً للمادتين )87( و)88( من اللائحة التنفيذية الم�شار �إليها، يجب على الجهة المت�صرفة �سداد ثمن 
ال�سلع الموردة خلال المواعيد المن�صو�ص عليها في العقد، كما يجب عليها في حالة عدم قيام المورد بالتوريد 

في الميعاد المحدد بالعقد �أن تطبق الجزاءات المن�صو�ص عليها فيه.
ونخل�ص مما تقدم بيانه من �أحكام �إلى �أن الم�شرع البحريني لم ين�ص في قانون تنظيم المناق�صات والمزايدات 
التي  �أنواع الجزاءات  نوع من  �أي  التنفيذية على  �أو في لائحته  �إليه  الم�شار  والمبيعات الحكومية  والم�شتريات 
يمكن تطبيقها على المتعاقد مع الجهة المت�صرفة في حالة اخلاله بالتزاماته التعاقدية، و�إنما ترك تحديد 
ذلك للاتفاق بين الجهة المت�صرفة والمتعاقد معها. ولذلك نهيب بالقائمين على �صياغة العقود الحكومية 
مراعاة الن�ص في هذه العقود على الغرامات والجزاءات التي تُفر�ض على المتعاقد مع الجهة المت�صرفة عند 
الإخلال ب�أي �شرط من �شروط التعاقد، وكيقية تطبيقها، ومدى جواز الاعفاء منها و�شروط هذا الاعفاء، 
وذلك كله ب�شكل وا�ضح تماماً بحيث لا يدع مجالًا لل�شك �أو الخلاف في التف�سير، وذلك حر�صاً على حماية 

المال العام ول�ضمان ا�ستمرار �سير المرافق العامة وتقديم الخدمات العامة للجمهور بانتظام.

• أهم أحكام وإجراءات تنفيذ العقود الحكومية في الدليل المالي الموحد:
يمكن اجمال �أهم �أحكام و�إجراءات تنفيذ العقود الحكومية المن�صو�ص عليها في الدليل المالي الموحد فيما 

يلي 1:
11 لا يجوز دفع كل �أو جزء من قيمة العقد لطرف ثالث..
22 يجب �أن ين�ص العقد على التزام المتعاقد معه بتنفيذ العقد �شخ�صياً، والتزامه بعدم التنازل عن العقد .

المتعاقد  �أن يظل  المتعاقدة ب�شرط  ثالث دون موافقة كتابية من الجهة الحكومية  �أو جزء منه لطرف 
معه م�سئولًا بالت�ضامن مع المتنازل �إليه عن تنفيذ العقد. ولا يترتب على الجهة الحكومية المتعاقدة �أية 

م�سئولية مالية �أو قانونية نتيجة هذه الموافقة.
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11   راجع �أحكام الق�سم )25-5( من الدليل المالي الموحد الخا�ص بالعقود المالية، والذي يت�ضمن الأحكام العامة للعقود المالية .
و�إجراءات �إبرام وتنفيذ وتجديد وتعديل العقود المالية في الوزارات والم�ؤ�س�سات الحكومية، بالإ�ضافة �إلى الأحكام الخا�صة لكل 
من عقود توريد ال�سلع �أو المواد، و�أداء الخدمات، و�إنجاز الأ�شغال العامة، وا�ستخدام الم�ؤ�س�سات الا�ست�شارية، وا�ستخدام القوى 

العاملة، وعقود ا�ستئجار العقارات.
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33 يجب على الجهة الحكومية قبل منح الموافقة على التنازل الت�أكد من �أن ذلك لن يترتب عليه زيادة في .
التكلفة �أو �ضياع الحقوق المالية.

44 يجب على الجهة الحكومية المتعاقدة بالن�سبة لعقود الأ�شغال العامة �إ�صدار �شهادة دفع للمتعاقد معه .
م�ستند  مع  وارفاقها  دفع،  �شهادة   2504 وم  رقم  الا�ستمارة  با�ستعمال  وذلك  المنجزة  الأعمال  بقيمة 

الدفع عند �إر�ساله �إلى وزارة المالية.
55 يجب على الجهة الحكومية المتعاقدة الاحتفاظ ب�سجل لت�سجيل كافة البيانات المتعلقة بمتابعة تنفيذ .

العقود، وذلك با�ستعمال النموذج رقم وم 25/01 - �سجل العقود.
66 الوزارات . تبرمها  التي  العقود  تنفيذ  لمتابعة  ب�سجل  المالية  بوزارة  الخزانة  �إدارة  تحتفظ  �أن  يجب 

والم�ؤ�س�سات الحكومية، وذلك با�ستعمال النموذج رقم وم 25/01  - �سجل العقود.
77 يجب على الجهة الحكومية المتعاقدة مراقبة تنفيذ العقد الموقع ل�ضمان التزام المتعاقد معه بالتنفيذ .

وفقا لل�شروط والموا�صفات المحددة بالعقد.
88 انتهائه من . �إلا بعد  للمتعاقد معه  التنفيذ  �أثناء  المبالغ المحجوزة  �أو دفع  التنفيذ  �إعادة كفالة  لا يجوز 

تنفيذ العقد و�إ�صدار �شهادة القبول �أو الخلو من العيوب، وتقوم �إدارة الخزانة بوزارة المالية بمراقبة 
المدفوعات النهائية والت�أكد من �إ�صدار �شهادة القبول �أو الخلو من العيوب قبل ت�صريح الدفع.

99 يجب على الجهة الحكومية المتعاقدة تطبيق الغرامات والجزاءات المن�صو�ص عليها في �شروط العقد .
المبرم �أو القوانين ال�سارية على المتعاقد معه في حالة عدم التزامه ب�شروط العقد. 

1010 لا يجوز التنازل عن كل �أو جزء من الغرامات والجزاءات الم�ستحقة على المتعاقد معه بموجب العقد �أو 
القوانين ال�سارية.

المطلب الثاني
التزامات وحقوق المتعاقد مع الجهة الإدارية

ينق�سم هذا المطلب �إلى فرعين؛ حيث يتناول الفرع الأول التزامات المتعاقد مع الجهة الإدارية،  	
وي�ستعر�ض الفرع الثاني حقوق المتعاقد مع الجهة الإدارية.

الفرع الأول
التزامات المتعاقد مع الجهة الإدارية

يلتزم المتعاقد مع الجهة الإدارية بمقت�ضى العقد الحكومي المبرم بينهما بتنفيذ التزاماته بنف�سه،  	
وبتنفيذ التزاماته في المواعيد المحددة.

أولًا: التزام المتعاقد مع الجهة الإدارية بتنفيذ التزاماته بنفسه:
لديه  تتوفر  الذي  لل�شخ�ص  الو�صول  بهدف  دقيقة  لإجراءات  الإدارية  الجهة  مع  المتعاقد  اختيار  يخ�ضع 
ي�ؤدي  �أن  ال�شخ�ص  ثم يجب على هذا  ومن  العقد الحكومي،  ب�أعباء  والمالية للا�ضطلاع  الفنية  الامكانات 

العمل المنوط به بنف�سه بما لديه من قدرات وامكانات كانت محل اعتبار عند اختياره للتعاقد.
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ويُعد التزام المتعاقد مع الإدارة بالوفاء بالتزاماته التعاقدية بنف�سه من القواعد العامة في العقود الحكومية، 
الالتزام  وهذا  العقد.  في  �صراحة  عليه  الن�ص  يتم  لم  ولو  حتى  واجباً  الالتزام  هذا  تنفيذ  يكون  ثم  ومن 
التي  الغاية  الإدارة بتحقيق  المتعاقد مع  يلتزم  التزام ببذل عناية، ولذلك  ولي�س  نتيجة  التزام بتحقيق  هو 

ا�ستهدفها العقد، ولا تبر�أ ذمته �إلا بالوفاء بالعمل مو�ضوع التعاقد. 
وي�ستمد هذا الالتزام م�صدره من طبيعة العقود الحكومية، والتي يلتزم فيها المتعاقد مع الإدارة ب�أن يكفل 

�سير المرافق العامة بانتظام، وعدم تعري�ض هذا ال�سير الم�ستمر والمنتظم للخطر.
وتجدر الإ�شارة �إلى �أن التزام المتعاقد مع الإدارة بالوفاء بالتزامه التعاقدي بنف�سه هو التزام مطلق لا يعفيه 
من الوفاء به عدم احترام الإدارة لأي من التزاماتها حتى ولو كان هذا الالتزام يتعلق ب�أداء المقابل المالي 
للتعاقد، حيث يقابل �إخلال الإدارة ب�أحد التزاماتها حقاً للمتعاقد في المطالبة بتعوي�ض �إن كان له موجب، 

وذلك حر�صاً على ا�ستمرار المرافق العامة في �أداء خدماتها للمنتفعين بها.
ويترتب على مبد�أ �ضرورة الوفاء ال�شخ�صي بالالتزام التعاقدي نتيجة مهمة تتمثل في �أنه لا يجوز للمتعاقد 
�أو �إحلاله محله في هذا التنفيذ؛ لأن ذلك ي�شكل خط�أ ج�سيماً  مع الإدارة التنازل عن تنفيذ تعاقده للغير 

يرتب م�سئولية المتعاقد عن الأ�ضرار الناجمة عنه، كما يعطي للإدارة الحق في توقيع جزاءات عليه.
وقد ت�أكد مبد�أ حظر تنازل المتعاقد عن تنفيذ العقد للغير �أو �إحلاله محله بمقت�ضى حكم المادة )79( من 
اللائحة التنفيذية لقانون تنظيم المناق�صات والمزايدات والمبيعات والم�شتريات الحكومية الم�شار �إليها التي 

تق�ضي �صراحة ب�أنه يجب على المتعاقد �أن ينفذ العقد بنف�سه ولا يجوز له التنازل عنه لغيره.

• هل يجوز للمتعاقد مع الجهة الإدارية أن يتعاقد من الباطن مع الغير؟
الواقع �أن التعاقد من الباطن �ضرورة تفر�ضها الرغبة في الو�صول �إلى �أعلى معدلات الجودة في الأداء في 

بع�ض العقود الحكومية مثل عقود الأ�شغال العامة. 
وعلى الرغم من �أن تنازل المتعاقد مع الإدارة عن تنفيذ العقد الحكومي للغير �أمر محظور، �إلا �أن هذا لا 
يمنعه من �أن يتعاقد من الباطن مع الغير على تنفيذ جزء من العقد الحكومي ب�شرط الح�صول على موافقة 

الإدارة المتعاقدة على ذلك.
من  جزء  تنفيذ  على  الغير  مع  الباطن  من  يتعاقد  ب�أن  معها  للمتعاقد  ال�سماح  ترف�ض  �أن  للإدارة  ويحق 
التزاماته التعاقدية، �إلا �أنه يجب �أن ي�ستند هذا الرف�ض �إلى �أ�سباب معقولة تت�صل بال�صالح العام، كما في 

حالة �ضعف كفاءة من يرغب المتعاقد في التعاقد معه من الباطن من الناحية المالية �أو الفنية.
ويتعين التنويه �إلى �أن المتعاقد من الباطن لا يحل محل المتعاقد الأ�صلي في العقد الحكومي، ويظل الأخير 

م�سئولًا �أمام الإدارة عن الوفاء بالالتزامات المتفق عليها.

ثانياً: التزام المتعاقد مع الجهة الإدارية بتنفيذ التزاماته في المواعيد المحددة.
لا يكفي الوفاء ال�شخ�صي بالالتزام التعاقدي في العقد الحكومي، بل يجب �أن يتم ذلك في المواعيد المحددة، 

وذلك للا�ستفادة بال�شيء مو�ضوع التعاقد في الميعاد الذي ترى الإدارة �أنه منا�سب لتلك الا�ستفادة.
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المناق�صات  تنظيم  لقانون  التنفيذية  اللائحة  من   )83( المادة  في  الت�شريعي  �سنده  الالتزام  هذا  ويجد 
والمزايدات والمبيعات والم�شتريات الحكومية الم�شار �إليها التي تقرر �أن المقاول يلتزم ب�إنهاء الأعمال مو�ضوع 
الأحكام  �ش�أنه  في  طبقت  ت�أخر  ف�إذا  المحددة،  المواعيد  في  الم�ؤقت  للت�سليم  �صالحة  تكون  بحيث  التعاقد 
�أن المورد يلتزم  المن�صو�ص عليها في العقد، وكذلك في المادة )85( من هذه اللائحة التنفيذية التي تقرر 

بتوريد الأ�صناف المتعاقد عليها في الميعاد المحدد بالعقد.
ويختلف مفهوم مدة التنفيذ بح�سب طبيعة كل عقد حكومي؛ ففي عقد امتياز المرافق العامة، يُق�صد بمدة 
التنفيذ المواعيد الدورية التي يلتزم بها المتعاقد لأداء الخدمات للمنتفعين بخدمات المرفق مو�ضوع التعاقد. 
وفي عقد الأ�شغال العامة، يُق�صد بمدة التنفيذ المدة التي يلتزم خلالها المقاول ب�إنجاز العمل المطلوب منه 

وفقاً ل�شروط العقد. 
�أما في عقد التوريد، فيُق�صد بمدة التنفيذ المدة التي يلتزم المورد فيها بت�سليم الأ�صناف محل التعاقد.

• كيف يتم تحديد بداية مدة التنفيذ؟
�سب منه مدة تنفيذ العقد. ولكن  الأ�صل �أن ين�ص العقد الحكومي على تحديد تاريخ بداية تنفيذه والذي ُحت
�إذا خلا العقد الحكومي من تحديد لتاريخ بداية التنفيذ، ف�إنه يتم ح�ساب بداية التنفيذ من تاريخ �إخطار 

المتعاقد مع الإدارة بالأمر الإداري بالبدء في تنفيذ الأعمال.
والم�شتريات  والمبيعات  والمزايدات  المناق�صات  تنظيم  لقانون  التنفيذية  اللائحة  من   )78( المادة  وتو�ضح 
الحكومية الم�شار �إليها بدء المدة المحددة لتنفيذ العقد الحكومي ح�سب نوعه؛ ففي عقود �شراء ال�سلع تبد�أ 
�أو �أي تاريخ �آخر يحدده هذا  المدة المحددة لتنفيذ العقد من اليوم التالي لإخطار المورد بخطاب التر�سية 

الخطاب، �إلا �إذا اتفق على خلاف ذلك 1. 
وفي عقود الإن�شاءات، تبد�أ المدة المحددة لتنفيذ العقد من التاريخ الذي يتم فيه ت�سليم الموقع للمقاول خاليا 

من العوائق، �إلا �إذا اتفق على خلاف ذلك. 
�أما في عقود الخدمات، تبد�أ المدة المحددة لتنفيذ العقد من التاريخ الذي يحدده خطاب التر�سية 2.

الفرع الثاني
حقوق المتعاقد مع الجهة الإدارية

في مقابل ما ي�ؤديه المتعاقد مع الإدارة من التزامات وواجبات طبقاً ل�شروط العقد الحكومي على  	
النحو ال�سابق بيانه، ف�إنه يتمتع بالعديد من الحقوق. ويمكن اجمال �أهم هذه الحقوق فيما يلي:

11 الحق في الح�صول على المقابل المالي للعقد..
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11   تجدر الإ�شارة الى �أن �إخطار الموردين في الخارج يكون ب�أية و�سيلة ات�صال على �أن ت�ؤيد بخطاب لاحق يت�ضمن ال�سلع والكميات .
والفئات ومكان الت�سليم ومواعيد بدء التوريد وانتهائه.

22 والمزايدات . المناق�صات  تنظيم  ب�ش�أن   2002 ل�سنة   )36( رقم  بقانون  للمر�سوم  التنفيذية  اللائحة  من   )78( المادة  راجع    
والم�شتريات والمبيعات الحكومية ال�صادرة بالمر�سوم رقم )37( ل�سنة 2002.
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22 الحق في اقت�ضاء تعوي�ض..
33 الحق في �ضمان التوازن المالي للعقد..

أولًا: حق المتعاقد في الحصول على المقابل المالي للعقد:
ي�سعى المتعاقد مع الإدارة دائماً لتحقيق م�صالح مادية من وراء تعاقده تتمثل في المقابل المالي النقدي لل�سلع 

�أو الخدمات �أو الإن�شاءات التي قدمها �أو نفذها لم�صلحة الإدارة وفقاً للعقد.
وتختلف طبيعة هذا المقابل باختلاف �أنواع العقود الحكومية، ففي عقد الامتياز يتمثل المقابل المالي في ما 

يح�صل عليه المتعاقد من ر�سوم يتم فر�ضها على المنتفعين من خدمات المرفق.
بينما في عقود الأ�شغال العامة وعقود التوريد يكون المقابل المالي في �صورة الثمن الذي تدفعه الإدارة نظير 

الإن�شاءات التي تم تنفيذها �أو ال�سلع التي تم توريدها.
وتق�ضي القاعدة العامة فيما يخ�ص المقابل المالي ب�ألا يُدفع �إلى المقاول �أو المورد �إلا بعد انتهاء تنفيذ العقد 
وت�سوية الح�ساب الختامي، �إلا في بع�ض الحالات التي تتعلق بطبيعة العقد الذي يتطلب تنفيذه مدة زمنية 

طويلة مثل عقد الأ�شغال العامة.

ثانياً: حق المتعاقد في اقتضاء تعويض:
الإدارة في  ت�سبب  التعوي�ضات في حالة  بع�ض  يتقا�ضى  �أن  الإدارة  مع  للمتعاقد  يحق  العامة،  للقواعد  وفقاً 
الحاق �ضرر به نتيجة عدم تنفيذها التزاماتها التعاقدية، �أو نتيجة ا�ستعمال �سلطاتها ب�شكل غير م�شروع. 
ويخ�ضع تقدير مدى م�شروعية هذا الا�ستعمال وتحديد التعوي�ض المنا�سب عن ال�ضرر لرقابة الق�ضاء الكامل.  
ويمكن �أن يتقا�ضى المتعاقد مع الإدارة تعوي�ضاً عن الأعمال الإ�ضافية التي ينجزها ولم تكن واردة بالعقد �إذا 

كانت هذه الأعمال �ضرورية لتنفيذ العقد.
كما ي�ستحق المتعاقد مع الإدارة التعوي�ض �إذا واجه �أثناء تنفيذ العقد �صعوبات مادية ا�ستثنائية لم تدخل في 
ح�ساب طرفي العقد وتقديرهما عند التعاقد وتجعل التنفيذ �أكثر من الكلفة التي تم تقديرها وقت التعاقد.

ثالثا: حق المتعاقد في ضمان التوازن المالي للعقد:
تلتزم الإدارة المتعاقدة في مواجهة المتعاقد معها ب�ضمان التوازن المالي للعقد الحكومي؛ حتى لا يكون هذا 
العادية، الأمر  التعاقد  العقد مغرماً له ي�صيبه بخ�سائر فادحة تفوق في ج�سامتها ما يتحمله من مخاطر 
مع  التعاقد  على  الاقدام  عدم  �إلى  ويدفعه  التعاقدية،  بالتزاماته  الوفاء  في  الا�ستمرار  من  يمكنه  لا  الذي 
الإدارة م�ستقبلًا، مما يكون له �سيء الأثر على �أداء المرافق العامة لدورها تجاه الجمهور المنتفعين بخدمات 

هذه المرافق  1.
ومن جهة اخرى، ف�إنه يحق للإدارة تعديل التزامات المتعاقد معها �أثناء تنفيذ العقد الحكومي دون توقف 
على موافقته. وفي مقابل هذه ال�سلطة الا�ستثنائية، يحق لهذا المتعاقد �أن ي�ضمن �إعادة التوازن المالي للعقد.
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ولذلك و�ضع الق�ضاء الإداري ثلاث نظريات ق�ضائية فيما يتعلق بحق المتعاقد في �إعادة التوازن المالي للعقد، 
وهي: 

11 نظرية عمل الأمير. .
22 نظرية الظروف الطارئة..
33 نظرية ال�صعوبات المادية غير المتوقعة..

العقود،  تنفيذ  في  النية  وح�سن  العدالة،  منها  ومبادئ  �أ�س�س  عدة  على  للعقد  المالي  التوازن  فكرة  وتقوم 
و�ضرورة �سير المرفق العام بانتظام، وت�شجيع القطاع الخا�ص على التعاقد مع الحكومة.

وت�شترك تلك النظريات الثلاثة في �أمر مهم للغاية، وهو �أنها تفتر�ض عدم وجود خط�أ في حق الجهة الإدارية 
المتعاقدة، ومع ذلك يحكم القا�ضي بتعوي�ض المتعاقد معها �إذا توفرت �شروط تطبيق كل نظرية في كل حالة 

على حده ح�سب ظروفها و�أحوالها. 

)1( نظرية عمل الأمير: 
�إدارية م�شروعة غير  �أو �إجراءات  �أعمال  تنطبق هذه النظرية عندما ت�صدر عن الجهة الإدارية المتعاقدة 
ي�ضر  العقدية مما  التزاماته  تنفيذ  المتعاقد معها في  �أعباء  زيادة  �ش�أنها  ويكون من  التعاقد،  وقت  متوقعة 

بمركزه المالي مثل �صدور قرار بتحرير �سعر العملة الوطنية في مقابل الدولار الأمريكي. 
ويترتب على تطبيق هذه النظرية تعوي�ض المتعاقد مع الإدارة تعوي�ضاً كاملًا عن الأ�ضرار التي لحقته من 
جراء العمل الم�شروع للجهة الإدارية، ولذلك يراعي القا�ضي في تقدير التعوي�ض ما لحق المتعاقد من خ�سارة 

وما فاته من ك�سب. 

)2( نظرية الظروف الطارئة: 
يكون  العقد ولا  تنفيذ  �أثناء  �أو طبيعية مثل حدوث زلزال،  اقت�صادية  ا�ستثنائية  عند حدوث ظروف عامة 
�إبرام  توقعها عند  و�سعه  المتعاقد معها دخل في حدوثها، ولم يكن في  �أو  المتعاقدة  لإرادة الجهة الحكومية 
العقد، ويكون من �ش�أن هذه الظروف �أن ت�صيب المتعاقد بخ�سارة فادحة تجاوز الخ�سارة العادية التي يمكن 

احتمالها على نحو تختل معه اقت�صاديات العقد اختلالًا ج�سيماً.
ويترتب على تطبيق نظرية الظروف الطارئة حق المتعاقد مع الإدارة في الح�صول على تعوي�ض جزئي يقدره 

القا�ضي بما ي�ساهم في م�ساعدته و�إعادة التوازن المالي للعقد.

)3( نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة: 
عندما ي�صادف المتعاقد مع الإدارة �صعوبات مادية وغير عادية وا�ستثنائية لم يكن من الممكن توقعها بحال 
من الأحوال عند �إبرام العقد، بحيث تجعل من تنفيذ العقد �أ�شد وط�أة و�أكثر تكلفة، مثل �أن يفاجئ المقاول 

المتعاقد مع الإدارة ب�أن الأر�ض محل البناء �صخرية. 
به  التي لحقت  الأ�ضرار  تعوي�ضاً كاملًا عن  الإدارة  المتعاقد مع  تعوي�ض  النظرية  ويترتب على تطبيق هذه 

ب�سبب تنفيذ العقد في ظل هذه ال�صعوبات المادية.
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المطلب الثالث
سلطات وصلاحيات الجهة الإدارية في مواجهة المتعاقد معها

تنفيذ  �أثناء  معها  المتعاقد  مواجهة  في  الإدارية  الجهة  بها  تتمتع  التي  وال�صلاحيات  ال�سلطات  �أهم  تتمثل 
العقود الحكومية فيما يلي:

11 �سلطة الإدارة في الرقابة والتوجيه..
22 �سلطة الإدارة في تعديل العقد الحكومي..
33 �سلطة الإدارة في توقيع جزاءات على المتعاقد معها..
44 �سلطة الإدارة في انهاء العقد الحكومي..

أولًا: سلطة الإدارة في الرقابة والتوجيه
عندما تتعاقد الإدارة مع الغير، ف�إنها لا تتخلى عن م�سئوليتها للمتعاقد معها، �إنما تعاونه في ت�سيير المرفق 

تحت �إ�شرافها ورقابتها، ويكون لزاماً عليها الرقابة والتوجيه �أثناء قيام المتعاقد بتنفيذ العقد .
وتتمتع الإدارة بحق الرقابة والإ�شراف على المتعاقد في تنفيذ التزاماته العقدية حر�صاً على الم�صلحة العامة، 
باختيار  والتدخل  التنفيذ  كيفية  �إلى  المتعاقد  توجيه  �إلى  الرقابة  تتعدى  �أو�سع  �سلطات  الإدارة  تملك  كما 

الطريقة المنا�سبة للتنفيذ .
�آخر؛ حيث يكون  �إلى  �أن مدى ونطاق حق الإدارة في الرقابة والتوجيه يختلف من عقد حكومي  والحقيقة 

محدود المدى في عقد التوريد، ويت�سع في عقد الأ�شغال العامة.
وتبا�شر الإدارة هذه ال�سلطة عن طريق �إر�سال مهند�سيها لزيارة موقع العمل والت�أكد من �سير العمل وفقاً 

للمدى الزمني المحدد ووفقاً للموا�صفات المذكورة في العقد و�إ�صدار الأوامر اللازمة لتنفيذ العمل .
وتجدر الإ�شارة �إلى �أن هذه ال�سلطة لي�ست مطلقة؛ �إذ تلتزم الإدارة بعدم التع�سف في ا�ستخدامها لتحقيق 
�أغرا�ض خا�صة لا تتعلق بالم�صلحة العامة. ويجب �أن لا ت�ؤدي ممار�سة �سلطة الرقابة والتوجيه �إلى حد تغيير 

طبيعة العقد .

ثانياً: سلطة الإدارة في تعديل العقد الحكومي
تتمتع الجهة الإدارية ب�سلطة ا�ستثنائية مهمة، وهي �سلطة تعديل عقودها الحكومية �أثناء تنفيذها دون توقف 

على ر�ضاء المتعاقد معها لتتمكن من تلبية الاحتياجات والتغييرات الم�ستمرة في المرافق العامة. 
معها  المتعاقد  التزامات  مدى  وتعديل  �شروطه،  تغيير  المنفردة  ب�إرادتها  للإدارة  يحق  العقد  تنفيذ  و�أثناء 
�أو  القانون  �إلى ن�ص في  العقود الحكومية دونما حاجة  القاعدة جميع  وت�شمل هذه  النق�صان.  �أو  بالزيادة 

�شرط خا�ص في العقد. 
ومع ذلك، يجب ادراك حقيقة مهمة وهي �أن �سلطة الإدارة في تعديل العقد الحكومي لي�ست �سلطة مطلقة، 
تنوي  عندما  مراعاتها  الإدارة  على  و�شروطاً  قيوداً  الإداري  الق�ضاء  و�أحكام  الإداري  القانون  فر�ض  فقد 

ا�ستخدام �سلطتها في التعديل. ويمكن �إجمال �أهم هذه القيود فيما يلي: 
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11 �أن يقت�صر التعديل على �شروط العقد المت�صلة بت�سيير المرفق العام وحاجاته المتغيرة..
22 �ألا يم�س التعديل الن�صو�ص المتعلقة بالامتيازات �أو ال�شروط المالية؛ لأن هذا الأمر �سوف ي�ؤدي حتماً �إلى .

عزوف الأفراد عن التعاقد مع الإدارة .
33 �أن تكون التعديلات المطلوبة في حدود معقولة بحيث لا ت�ؤدي �إلى و�ضع العقبات في طريق تنفيذ العقد ..
44 �أن يتم الالتزام بمو�ضوع العقد، و�ألا ي�ؤدي التعديل �إلى تغيير طبيعة العقد، فلا يجوز للإدارة �أن تجري .

من التعديلات ما يجعل المتعاقد �أمام عقد جديد؛ ففي هذه الحالة يكون للمتعاقد �أن يطلب من المحكمة 
ف�سخ العقد.

55 �أن تحترم قواعد الم�شروعية؛ �إذ لابد �أن ي�صدر قرار التعديل من �سلطة مخت�صة به وفق ال�صيغة المحددة .
خلال فترة �سريان العقد، وينبغي �أن يكون موافقاً للأنظمة ال�سارية، و�أن يكون التعديل المطلوب متفقاً 

مع مقت�ضيات الم�صلحة العامة.
وطبقاً لأحكام المادة )54( مكرراً من قانون تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات الحكومية 
�أو حجم الأعمال في  الم�ضافة بالقانون رقم )29( ل�سنة 2010، ف�إنه يجوز للجهة المت�صرفة تعديل كميات 
قيمة  ن�سبة 15% من  النق�صان  �أو  للزيادة  الإجمالية  القيمة  تتجاوز  لا  بحيث  النق�صان  �أو  بالزيادة  العقد 

العقد. ولا يجوز تجاوز هذه الن�سبة �إلا بعد �أخذ موافقة مجل�س المناق�صات والمزايدات.

ثالثاً: سلطة الإدارة في توقيع جزاءات على المتعاقد معها
تملك الجهة الإدارية �سلطة توقيع جزاءات على المتعاقد معها ب�إرادتها المنفردة �إذا ق�صر في تنفيذ التزاماته 
�سواء امتنع عن التنفيذ، �أو ت�أخر فيه، �أو نفذ الالتزام على غير الوجه المطلوب، �أو �أحل غيره محله في التنفيذ 

دون موافقتها.  
وتُعد هذه ال�سلطة تطبيقاً لفكرة امتياز التنفيذ المبا�شر الذي تتمتع به الجهة الإدارية، وهي ملزمة با�ستخدام 

هذه ال�سلطة حفاظاً على ح�سن �سير المرافق العامة بانتظام، ولا يقيدها في ذلك �إلا الم�صلحة العامة.
ولا �شك �أن �سلطة فر�ض الجزاءات الإدارية من �أخطر ال�سلطات التي تتمتع بها الجهة الإدارية في مواجهة 

المتعاقد معها؛ لأنها توقع الجزاء بقرار ت�صدره دون اللجوء �إلى الق�ضاء. 
ومن �أهم �صور الجزاءات التي يجوز للجهة الإدارية توقيعها على المتعاقد معها في حال اخلاله بالتزاماته 
وف�سخ  ح�سابه،  على  والتنفيذ  المقاول  من  العمل  و�سحب  الت�أمين،  وم�صادرة  الت�أخير،  غرامات  التعاقدية 

العقد. 

رابعاً: سلطة الإدارة في انهاء العقد الحكومي
ب�إرادتها  العقد  �إنهاء  على  قدرتها  وهي  الحكومية،  عقودها  في  للغاية  مهمة  ب�سلطة  الإدارية  الجهة  تتمتع 
المنفردة قبل �إتمام هذا العقد نهائياً دون �أن ي�صدر خط�أ من جانب المتعاقد معها، وذلك �إذا ر�أت في �ضوء 

مقت�ضيات الم�صلحة العامة �أن التنفيذ �أ�صبح غير �ضروري.
وتجد هذه ال�سلطة �أ�سا�سها في �أن العقود الإدارية تتميز بطابع خا�ص مناطه احتياجات المرفق الذي ي�ستهدف 
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الإدارية  للجهة  �أن  الم�صلحة الخا�صة، ويترتب على ذلك  العامة على  الم�صلحة  وتغليب وجه  ت�سييره  العقد 
دائماً �سلطة �إنهاء العقد قبل انتهاء مدته دون توقف على ر�ضاء المتعاقد معها �إذا قدرت �أن هذا يقت�ضيه 

ال�صالح العام، ولي�س للطرف الآخر �إلا الحق في التعوي�ض �إن كان له وجه.
وعندما ت�ستخدم الإدارة �سلطتها في �إنهاء العقد ب�إرادتها المنفردة، ف�إن المتعاقد معها ي�ستحق تعوي�ضاً كاملًا؛ 

�أي يراعي القا�ضي في تقديره ما لحق المتعاقد من خ�سارة وما فاته من ك�سب نتيجة هذا الانهاء المبُت�سر.
وغالباً ما يتم الن�ص في العقود الحكومية على �شرط تمتع الإدارة بهذه ال�سلطة الا�ستثنائية تجاه المتعاقد 
معها. و�إذا لم يتم الن�ص على هذا ال�شرط �ضمن �شروط العقد، فلا يعني ذلك �أن الجهة الإدارية لا تملك 
يتم  ولو لم  ال�سلطة موجودة حتى  �أن هذه  وق�ضاءً  فقهاً  عليه  الم�ستقر  المنفردة. فمن  ب�إرادتها  العقد  �إنهاء 

الن�ص عليها �ضمن �شروط التعاقد.

المبحث الرابع
تسوية منازعات العقود الحكومية

ينق�سم المبحث الرابع �إلى ثلاثة مطالب على النحو الآتي:
المطلب الأول: �صور المنازعات في العقود الحكومية.

المطلب الثاني: اخت�صا�ص الق�ضاء بالف�صل في منازعات العقود الحكومية.
المطلب الثالث: مدى جواز اللجوء �إلى التحكيم للف�صل في منازعات العقود الحكومية. 

المطلب الأول
صور المنازعات في العقود الحكومية

تتنوع وتتعدد �صور المنازعات التي تن�ش�أ عن العقد الحكومي، فقد تتعلق المنازعة بانعقاد العقد الحكومي، �أو 
�صحته، �أو تنفيذه، �أو انق�ضائه. ويدخل في هذا النطاق �أي�ضاً المنازعات المتعلقة بالإجراءات التي قد تتخذها 
قرارها  �أو  معه  المتعاقد  المقاول  من  العمل  ب�سحب  قرارها  مثل  العقد  �أحكام  �إلى  ا�ستناداً  الإدارية  الجهة 

بم�صادرة الت�أمين.
ومن �أهم �صور الدعاوى الق�ضائية المتعلقة بمنازعات العقود الحكومية ما يلي: 

11 دعوى متعلقة ب�إبرام العقد ذاته مثل الطعن في قبول جهة الإدارة لعطاء لم ي�ستوف ال�شروط القانونية؛ .
ك�أن يكون ورد بعد فوات الميعاد المقرر لتقديمه.

22 دعوى للمطالبة بتف�سير �شرط �أو �أكثر من �شروط العقد..
33 بتنفيذ . المقاول  قيام  مقابل  وذلك  للتنفيذ،  المحددة  المدة  بامتداد  �أو  �إ�ضافية  بمبالغ  للمطالبة  دعوى 

تنفيذ  �أثناء  �إليه  الإدارة  وجهتها   variation orders تغيير  �أوامر  على  بناء  �إ�ضافية  �أعمال 
العقد.

المطلب الثاني
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اختصاص القضاء بالفصل في منازعات العقود الحكومية

تن�ش�أ  التي  المنازعات  بنظر  المخت�صة تحديداً  المحكمة  ما هي  وهو  ت�سا�ؤل محدد،  المطلب على  يجيب هذا 
بخ�صو�ص العقود الحكومية؟

تقت�ضي الإجابة على هذا الت�سا�ؤل �إلقاء ال�ضوء على �أحكام ترتيب وتنظيم واخت�صا�ص المحاكم في مملكة 
البحرين طبقاً لقانون ال�سلطة الق�ضائية ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )42( ل�سنة ‏2002‏، حيث تن�ص المادة 

)6( من هذا القانون‏ على �أن »تتكون المحاكم المدنية من :
11 محكمة التمييز . .
22 محكمة الا�ستئناف العليا المدنية..
33 المحكمة الكبرى المدنية..
44 المحكمة ال�صغرى..

وتخت�ص كل منها بالف�صل في جميع الم�سائل التي ترفع �إليها طبقاً للقانون في المواد المدنية والتجارية والإدارية، 
وفي المنازعات المتعلقة بالأحوال ال�شخ�صية لغير الم�سلمين، وفي الجرائم �إلا ما ا�ستثنى بن�ص خا�ص.«

كما تن�ص المادة )7( من قانون ال�سلطة الق�ضائية الم�شار �إليه على �أن »فيما عدا �أعمال ال�سيادة، تخت�ص 
المحكمة الكبرى المدنية - بدائرة �إدارية - بالف�صل في المنازعات الإدارية التي تن�ش�أ بين الأفراد وبين الحكومة 

�أو الهيئات �أو الم�ؤ�س�سات العامة، عدا الحالات التي ين�ص فيها القانون على خلاف ذلك.«
العقود  عن  النا�شئة  المنازعات  في  بالف�صل  يخت�ص  البحريني  الق�ضاء  �أن  هو  الأ�صل  �أن  تقدم  ما  ومفاد 
عن  النا�شئة  المنازعات  في  بالف�صل  �إدارية  بدائرة  المدنية  الكبرى  المحكمة  تخت�ص  وتحديداً،  الحكومية. 
�أو  الهيئات  �أو  الحكومة  وبين  الأفراد  بين  تن�ش�أ  التي  الإدارية  المنازعات  من  باعتبارها  الحكومية  العقود 

الم�ؤ�س�سات العامة، وذلك وفقاً للمادة )7( من قانون ال�سلطة الق�ضائية‏ �سالفة الذكر 1. 
وانفاذاً لذلك، �أ�صدر المجل�س الأعلى للق�ضاء القرار رقم )2( ل�سنة 2003 بت�شكيل المحكمة الإدارية وبين 
اخت�صا�صاتها بنظر المنازعات الإدارية التي تكون الإدارة طرفاً فيها والمتعلقة بممار�سة �سلطاتها العامة، 

وهي على وجه الخ�صو�ص:
11 الدعاوى المتعلقة ب�إلغاء القرارات الإدارية �أو التعوي�ض عنها..
22 الدعاوى المتعلقة بالعقود الإدارية..
33 دعاوى الجوازات النا�شئة عن قوانين الجن�سية �أو الجوازات والهجرة..

ويت�ضح من ذلك �أن التنظيم الق�ضائي في مملكة البحرين تبنى الرقابة الق�ضائية على �أعمال الإدارة بمنهج 
نظام الق�ضاء الموحد الذي يقوم على �أ�سا�س اخت�صا�ص المحاكم العادية بنظر المنازعات الإدارية �إلى جانب 

 مبادئ المناقصات والمزايدات والعقود الحكومية

11   طبقا للمادة )9( من قانون ال�سلطة الق�ضائية ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )42( ل�سنة ‏2002‏، ت�ؤلف المحكمة الكبرى المدنية .
من رئي�س وعدد كاف من وكلائها وق�ضاتها وت�صدر �أحكامها من ثلاثة ق�ضاة في المنازعات الإدارية.
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منازعات الأفراد 1.
والجدير بالذكر �أنه عندما ينظر القا�ضي منازعات العقود الحكومية، ف�إنه يتمتع ب�سلطة تقديرية وا�سعة 
تتفق مع طبيعة المنازعة، وذلك في حدود حماية الم�شروعية وال�صالح العام. فلا يقت�صر الأمر على الغاء 
القرار المطعون فيه �إذا تبين للقا�ضي عدم م�شروعيته كما هو ال�ش�أن في دعوى الالغاء، بل يجاوز ذلك �إلى 

تعديل هذا القرار �أو الحكم بتعوي�ض مالي. 
المطلب الثالث

مدى جواز اللجوء إلى التحكيم للفصل في منازعات العقود الحكومية
يُعد التحكيم من �أهم و�سائل ت�سوية المنازعات التي تتم بالاتفاق بين الخ�صوم بعيداً عن �ساحات المحاكم، 

فالتحكيم ق�ضاء اتفاقي ملزم لأطراف المنازعة.
ومن المعلوم �أن التحكيم هو عبارة عن �أ�سلوب لف�ض المنازعات بقرار ملزم لأطرافه بعيداً عن طرق التقا�ضي 
العادية، و�أ�سا�سه �إرادة الخ�صوم في اختيار �أفراد عاديين للف�صل فيما ين�ش�أ بينهم من منازعات �سواء قبل 
ن�شوء المنازعة ويكون ذلك في �صورة اتفاق تحكيم )�شرط التحكيم(، �أو بعد ن�شوء المنازعة حيث يكون في 

�صورة م�شارطة تحيكم.
واتفاق التحكيم هو الأ�سا�س القانوني للتحكيم ود�ستوره الذي يحدد نطاقه ومداه. ويترتب على هذا الاتفاق 
خروج مو�ضوع النزاع من اخت�صا�ص الق�ضاء �صاحب الولاية العامة للف�صل في جميع المنازعات، كما ي�ستمد 

المحكمون من هذا الاتفاق �سلطاتهم و�صلاحياتهم للف�صل في النزاع المعرو�ض.
وفي هذا ال�سياق، ذهبت المحكمة الد�ستورية بمملكة البحرين �إلى �أن الأ�صل في التحكيم هو عر�ض نزاع معين 
�أو على �ضوء �شروط يحددانها،  �أو بتفوي�ض منهما،  بين طرفين على محكم من الأغيار يعين باختيارهما، 
ليف�صل هذا المحكم في ذلك النزاع بقرار يكون نائياً عن �شبهة الممالأة، مجرداً من التحامل، وقاطعاً لدابر 
الخ�صومة في جوانبها التي �أحالها الطرفان �إليه، بعد �أن يدلي كل منهما بوجهة نظره تف�صيلًا من خلال 
�إنفاذاً  الطرفين  �أحد  �إليه  يذعن  �إجبارياً  التحكيم  يكون  �أن  بحال  يجوز  ولا  الرئي�سية،  التقا�ضي  �ضمانات 
لقاعدة قانونية �آمرة لا يجوز الاتفاق على خلافها، وذلك �سواء كان مو�ضوع التحكيم نزاعاً قائماً �أو محتملًا؛ 
ذلك �أن التحكيم م�صدره الاتفاق، �إذ يحدد طرفاه – وفقاً لأحكامه – نطاق الحقوق المتنازع عليها بينهما، 
�أو الم�سائل الخلافية التي يمكن �أن تعر�ض لهما، و�إليه ترتد ال�سلطة الكاملة التي تبا�شرها المحكمة عند البت 
فيها. وهما ي�ستمدان من اتفاقهما على التحكيم، التزامهما بالنزول على القرار ال�صادر فيه، وتنفيذه كاملًا 
وفقاً لفحواه، ف�إذا لم يكن القرار ال�صادر في نزاع معين بين طرفين، منهياً للخ�صومة بينهما، �أو كان عارياً 

عن القوة الالزامية، ف�إن هذا القرار لا يكون عملًا تحكيمياً 2   . 
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11   محمد عبدالله ماجد الكواري، الق�ضاء الإداري وتطبيقاته العملية في مملكة البحرين، مقال علمي من�شور في مجلة »درا�سات .
كمة ن�صف �سنوية ت�صدرها المحكمة الد�ستورية بمملكة البحرين، المجلد الأول،  َ د�ستورية«، مجلة دورية علمية متخ�ص�صة ُحم

العدد الثالث، يوليو 2014، �ص 189.
22 �أ. ح. م /1/ 09 ل�سنة )7( ق�ضائية، من�شور .  راجع القرار ال�صادر عن المحكمة الد�ستورية البحرينية في الإحالة الملكية رقم 

الثاني  الكتاب  الد�ستورية،  و�أحكام المحكمة  يونيو 2009م، وفي مجموعة مبادئ  بتاريخ 25  العدد 2901  الر�سمية  في الجريدة 
2007 – 2009، �ص 218. 
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ويتميز التحكيم بالعديد من المزايا التي ت�شجع �أطراف المنازعة على اللجوء �إليه، ومن �أهم هذه المزايا:
11 �سرعة الف�صل في المنازعات بالمقارنة بالإجراءات الطويلة �أمام المحاكم..
22 المرونة من حيث عدم التقيد بتطبيق قانون معين �أو �إجراءات معينة؛ لأنه يمكن الاتفاق على القانون .

الذي �سيتم تطبيقه للف�صل في النزاع وهذا يحل الم�شاكل في حال وجود �أطراف من دول مختلفة.
33 اعطاء الفر�صة والحرية لأطراف النزاع في اختيار مكان التحكيم..
44 �صدور الحكم عن خبراء في مجالات متخ�ص�صة في مو�ضوع النزاع؛ لأن التحكيم لا ي�شترط على المحكم .

�أن يكون حائزًا على �شهادة علمية في القانون.
55 تناول النزاع ب�شكل يكفل ال�سرية مما يحفظ للطرفين عدم �إف�شاء الأ�سرار التجارية..
66 �إلى الاطمئنان . ي�ؤدي  النزاع  بالف�صل في  الذين يقومون  الأ�شخا�ص  الفر�صة للأطراف لاختيار  اتاحة 

لأحكامهم ال�صادرة.

هل يجوز اللجوء إلى التحكيم للفصل في منازعات العقود الحكومية في مملكة البحرين؟
لا خلاف على �أن المجال الطبيعي للتحكيم هو المنازعات المتعلقة بالعقود المدنية، �إلا �أن تطبيقه فيما يتعلق 
بمنازعات العقود الحكومية في مملكة البحرين �أثار جدلًا وا�سعاً بين م�ؤيد ومعار�ض؛ وذلك نظراً لعدم وجود 

تنظيم ت�شريعي في المملكة ينظم هذا الأمر ب�شكل حا�سم.
�إلى  اللجوء  الإدارة  لجهة  يجيز  �صريح  ن�ص  من  بالتحكيم  ال�صلة  ذات  البحرينية  القوانين  خلو  ظل  وفي 
التحكيم  �شرط  ادراج  جواز  مدى  حول  الت�سا�ؤل  ثار  فقد  الحكومية،  عقودها  منازعات  لت�سوية  التحكيم 
المناق�صات  مجل�س  �أن  ذلك  على  ترتب  وقد  عنها.  م�ستقلة  تحكيم  م�شارطة  عمل  �أو  الحكومية  العقود  في 
الر�أي القانوني ب�شان مدى جواز ادراج �شرط  القانوني ابداء  الت�شريع والإفتاء  والمزايدات طلب من هيئة 
مجل�س  لدول  التجاري  التحكيم  مركز  لدى  التحكيم  و�شرط  عامة،  ب�صورة  الحكومية  العقود  في  التحكيم 

التعاون لدول الخليج ب�صورة خا�صة. 
فما هو الرأي القانوني الذي انتهت إليه هيئة التشريع والإفتاء القانوني في هذه المسألة؟ 1

في العام 2006م انتهت الهيئة )دائرة ال�شئون القانونية �سابقاً( �إلى عدم جواز �إدراج �شرط التحكيم ب�صورة 
التعاون لدول الخليج ب�صورة خا�صة في  عامة و�شرط التحكيم لدى مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س 
العقود التي تبرمها الجهات الخا�ضعة لأحكام قانون تنظيم المناق�صات والم�شتريات الحكومية دون وجود 

ن�ص قانوني يجيز ذلك 2.
وقد �أ�س�ست الهيئة هذه الفتوى على �أن اللجوء �إلى التحكيم يغل يد الق�ضاء عن نظر �أي نزاع يتعلق بالعقد 
المدرج به �شرط التحكيم، والحكم بعدم �سماع الدعوى ب�سبب وجود هذا ال�شرط عند التم�سك به من جانب 
المتعاقد الآخر طبقاً للمادة )236( من قانون المرافعات المدنية والتجارية، كما �أن قانون تنظيم المناق�صات 
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11   راجع في ذلك بالتف�صيل م�ؤلف الم�ست�شار د. مال الله جعفر الحمادي، حقوق و�ضمانات المتعاقد مع الإدارة والتحكيم في العقد .
الإداري )درا�سة مقارنة(، من�شورات الحلبي الحقوقية، بيروت، الطبعة الاولى، 2014، �ص 889 وما بعدها.

22   فتوى دائرة ال�شئون القانونية رقم 2006/321 بتاريخ 2006/3/5، نقلًا عن المرجع ال�سابق، �ص 890..



304

والم�شتريات الحكومية خلا من �أي ن�ص يمنح الوزراء المعنيين �سلطة �إدراج �شرط التحكيم في مجال العقود 
الإدارية التي يبرمونها.

�إلا �أنه في عام 2007م انتهت لجنة الفتوى والت�شريع بالهيئة �إلى ر�أي �آخر، وهو جواز �إدراج �شرط التحكيم 
في العقود التي تبرمها الجهات الحكومية المختلفة مع المتعاقدين معها �سواء على النطاق المحلي �أو الدولي 1 .

وفي عام 2008م ت�أكد هذا الر�أي ب�إفتاء �آخر للهيئة حينما طلب مجل�س المناق�صات والمزايدات مرة �أخرى 
التحكيم في  �إدراج �شرط  �إلى جواز  الهيئة  انتهت  الوزارات، حيث  �إحدى  ر�أيها في المو�ضوع بناء على طلب 

العقود التي تبرمها الجهات الخا�ضعة لأحكام قانون تنظيم المناق�صات والم�شتريات الحكومية 2.
وقد �أ�س�ست الهيئة فتواها على �أن البند )10( من المادة الثانية من القانون رقم )60( ل�سنة 2006 ب�ش�أن 
اخت�صا�ص  �سابقاً(  القانونية  ال�شئون  )دائرة  للهيئة  �أعطى  القانوني  والإفتاء  الت�شريع  هيئة  تنظيم  �إعادة 
تمثيل الجهات والهيئات الحكومية �أمام الق�ضاء وهيئات التحكيم، ويفيد ذلك بجلاء �أنه يجوز لتلك الجهات 
اللجوء �إلى التحكيم، كما �أن التحكيم جائز في العقود الإدارية باعتبار �أن اتفاق التحكيم جائز بين �أ�شخا�ص 
�أن  �إذ  التحكيم،  ب�شرط  عقودهم  في  دائماً  يتم�سكون  الم�ستثمرين  �أن  ذلك  بينهم؛  بالاتفاق  العام  القانون 
التحكيم يقوم على مبد�أ حرية الإرادة لأن لطرفيه الحرية الكاملة في اختيار المحكمين وقواعد التحكيم، 

ومكانه، ولغته، والحرية هي محور التحكيم.
وبالإ�ضافة �إلى ما تقدم، ف�إن التحكيم لا يغل يد الق�ضاء عن نظر �أي نزاع يتعلق بالعقد الإداري؛ لأن المادة 
)237( من قانون المرافعات المدنية والتجارية تعطي الأطراف حق العودة للق�ضاء المخت�ص، ومعنى ذلك �أن 

الاتفاق على التحكيم لا ي�ؤدي �إلى �سلب الولاية المعقودة للق�ضاء على مثل تلك العقود.
وبناءً على فتوى الهيئة الأخيرة الم�شار �إليها، �أ�صدر مجل�س المناق�صات والمزايدات بتاريخ 20 �أبريل 2008م 
تعميماً �إلى الجهات الحكومية يجيز لها ادراج �شرط التحكيم في عقودها التي تبرمها مع المتعاقدين معها، 
وهو التعميم رقم )1( ل�سنة 2008 ب�ش�أن جواز �إدراج �شرط التحكيم بالعقود التي تبرمها الجهات الخا�ضعة 

لأحكام قانون تنظيم المناق�صات والم�شتريات الحكومية.
وقد �أثبت الواقع العملي �أن معظم العقود الحكومية المبرمة في مملكة البحرين �سواء مع متعاقدين محليين �أو 

�أجانب تت�ضمن �شرط التحكيم، وذلك على الرغم من عدم وجود ن�ص قانوني �صريح ي�سمح بذلك.
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وبخا�صة  القانونية،  اللغة  في  الو�ضوح  ف�إن  مطلوباً،  �أمراً  يُعد    - عامة  ب�صفة  اللغة-  في  الو�ضوح  كان  �إذا 
ال�صياغة الت�شريعية، يُعد �أمراً جوهرياً، �إذ يتوقف على ذلك �إثبات الحقوق �أو �ضياعها.

الغمو�ض  تجنب  على  القانوني  ال�صائغ  حر�ص  وبرز  خا�صة،  �أهمية  القانونية  اللغة  اكت�سبت  فقد  لذلك 
وكمال  ال�صياغة  وح�سن  بالدقة  مت�سماً  ر�شيداً،  �صحيحاً  �سليماً  الت�شريع  يخرج  حتى  وذلك  والالتبا�س، 
التن�سيق، ومحققاً للهدف الذي �صدر من �أجله، �أما �إذا خرج الت�شريع غير �سليم، حيث تتناق�ض تف�سيراته، 
ف�إنه يثير اللب�س والغمو�ض والإبهام، ولا يحقق الهدف من �صدوره ومن هذا المنطلق تُعد �صياغة الت�شريع من 

الأمور البالغة الأهمية في حياة الت�شريع وبقائه.

وعليه سوف نقوم بالتطرق للنقاط التالية على شكل عدة مباحث وهي:
المبحث الأول: مفهوم ال�صياغة الت�شريعية 
المبحث الثاني:  �أنواع ال�صياغة الت�شريعية

المبحث الثالث: الإطار العام للت�شريع
 

المبحث الأول
مفهوم الصياغة التشريعية

 
   الت�شريع هو الأداة التي يتم بوا�سطتها تنظيم �أمور المجتمع بما يتلاءم والحاجات القائمة، مع تقدير لآمال 

الم�ستقبل وحاجات التقدم.
  والت�شريع قانون مكتوب، فهو يُن�شئ قاعدة قانونية بالمعنى واللفظ، فت�صب القاعدة القانونية في �صياغة 

محددة، مما ي�سهل التثبت من وجودها، ويي�سر تحديد معناها ومحتواها.
   ويق�صد بال�صياغة الت�شريعية فن �صناعة الت�شريع المكتوب، �أي و�ضع م�شروعات القوانين واللوائح والقرارات 
�أو  �أو م�ضمونها،  للغر�ض المق�صود منها، دون تعر�ض لمو�ضوعها  التي تجعلها م�ؤدية  القانونية  في ال�صياغة 

دور هيئة التشريع  في مجال الصياغة التشريعية

دور هيئة التشريع  في مجال
الصياغة التشريعية

المستشار المساعد                                                         
سلطان ناصر السويدي                                         

ع�ضو هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني	  

المستشار / محمد ياسين  
نائب رئي�س مجل�س الدولة الم�صري

ع�ضو هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني	  

دور هيئة التشريع  في مجال
الصياغة التشريعية
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الحكم على ملاءمتها.
الر�أي  �إبداء  �أي  المو�ضوعية،  الحلول  تقديم  �إلى  المتقدم  بمفهومها  ال�صياغة  يتعدى  فهو  الإعداد  �أما      

المو�ضوعي الذي ينا�سب الفكرة العامة للم�شروع المطلوب.
العبارة  في  المقترح  الم�شروع  �إخراج  مجرد  هي  فال�صياغة  والإعداد،  ال�صياغة  بين  الفارق  جلياً  ويبدو     
القانونية ال�سليمة الم�ؤدية للمعنى دون نق�ص �أو زيادة، في حين يعنى الإعداد بلورة الأفكار و�صياغتها وترتيبها 

في �صورة م�شروع يحقق الأغرا�ض الم�ستهدفة من �إ�صداره.

يتمثل في ترجمة مفهوم معين �سبق اختياره، ف�إن مدى دقة تحديد هذا المفهوم  و�إذا كان دور ال�صياغة    
تحديداً جامعاً مانعاً، كالتعريف المنطقي، لا �شك له ت�أثيره على هذا المفهوم نف�سه، ف�إذا وُلد الت�شريع معيب 
ال�صياغة، ف�إن تف�سيراته �ستتناق�ض، ولن ي�ؤدي تطبيقه �إلى �إدراك الهدف الذي يرمى �إليه، �أما �إذا كانت 
ال�صياغة جيدة، ف�إن الحاجة �إلى تف�سيره – �سواء عن طريق الق�ضاء �أو الفتوى – �ستقل و�سي�سهل تطبيقه 

وتحقيق الهدف من �إ�صداره.
من �أجل ذلك، ونظراً لأهمية �صياغة الت�شريعات و�إعداد م�شروعات القوانين واللوائح، ف�إن الأمر ي�ستوجب 
فنية  لجهة  الاخت�صا�ص  هذا  �إ�سناد  �إلى  تتجه  القوانين  بع�ض  ف�إن  لذا  �أكفاء،  متخ�ص�صين  �إلى  �إ�سناده 
والإفتاء  الت�شريع  �إلى هيئة  �أ�سند هذا الاخت�صا�ص  البحرين حيث  �أخذت به مملكة  متخ�ص�صة، وهذا ما 
القانوني، فقد ت�ضمنت المادة الثانية من القانون رقم )60( ل�سنة 2006 ب�ش�أن �إعادة تنظيم هيئة الت�شريع 
والإفتاء القانوني – معدلًا بالمر�سوم بقانون رقم )34( ل�سنة 2010 – الن�ص على �أن »تخت�ص الهيئة ب�صفة 

عامة بمهام الإفتاء القانوني و�إعداد و�صياغة الت�شريعات، وتتولى ب�صفة خا�صة ما يلي:
11 و�ضع الاقتراحات بقوانين المحالة من مجل�س ال�شورى ومجل�س النواب �إلى الحكومة في �صيغة م�شروعات .

قوانين.
22 �إعداد و�صياغة م�شروعات القوانين التي تحال �إليها من مجل�س الوزراء �أو الوزارات المخت�صة وكذلك .

المرا�سيم واللوائح والقرارات التنفيذية للقوانين.
33 .   ........................................................
44 ........................................................
55 �إعداد ومراجعة �صيغ المعاهدات والاتفاقيات الدولية التي تبرمها الدولة �أو تن�ضم �إليها، للت�أكد من عدم .

والمرا�سيم  القوانين  اتفاقها مع  و�إي�ضاح مدى  الدولة،  �سيادة  تعار�ضها مع  للد�ستور، وعدم  مخالفتها 
والأنظمة المعمول بها.«

في  الأهمية،  بالغة  نتائج  �إلى  ي�ؤدي  القانوني  والإفتاء  الت�شريع  هيئة  به  تقوم  الذي  الدور  هذا  �أن  �شك  ولا 
طلبات  من  والحد  ن�صو�صه،  في  الت�ضارب  واتقاء  تنفيذه،  وت�سهيل  الت�شريع،  اتجاهات  توحيد  مقدمتها 

تف�سيره، و�أي�ضاً الحد من المنازعات التي تطرح ب�ش�أنه �أمام الق�ضاء.
ومما تجدر الإ�شارة �إليه �أن مراجعة ال�صياغة الت�شريعية لم�شروعات القوانين واللوائح �إنما تت�ضمن درا�سة 
ر�أ�سها  وعلى  الأعلى،  القوانين  �أحكام  مع  المقترح  الم�شروع  �أحكام  في  تعار�ض  �أي  رفع  هدفها  فنية  قانونية 
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�أحكام الد�ستور وما يقرره من مبادئ، وتحقيق التجان�س والات�ساق بين مواد الم�شروع المقترح، وفيما بينها 
وبين الت�شريعات القائمة، ورفع احتمالات الت�ضارب فيما بينها، بالإ�ضافة �إلى الت�أكد من ملاءمة الأحكام 
لتحقيق  �صلاحيتها  ومدى  الت�شريع،  �سن  من  المرجوة  الكلية  للأهداف  للم�شروع  والإجرائية  التف�صيلية 
وتدقيق  الن�ص،  وو�ضوح  الم�صطلحات،  �ضبط  عن  ف�ضلًا  كله  وذلك  تقريرها،  المطلوب  العامة  الم�صالح 
للت�شريع  يكفل  وو�ضوح، بما  ات�ساق  وترتيبها في  الأحكام  وت�صنيف  اللغوية،  الجوانب  وملاحظة  العبارات، 

الدقة، وح�سن ال�صياغة، وجمال التعبير، وكمال التن�سيق.

المبحث الثاني
أنواع الصياغة التشريعية

تنق�سم ال�صياغة الت�شريعية �إلى نوعين ال�صياغة الجامدة و ال�صياغة المرنة، ويق�صد بكل منها الآتي :

1-الصياغة الجامدة :
تكون ال�صياغة جامدة عندما لا يترك الن�ص مجالًا للتقدير، وبمعنى �أخر �أن ي�أتي الن�ص ب�صيغة معيار و 

فر�ض واحد ولا ي�سمح بالتقدير ولا يتغير بتغير الظروف والأحوال .
ك�أن ي�أتي ن�ص يحدد عمر الحدث �أو يحدد ميعاد الطعن في الأحكام  �أو يحدد �سن التر�شيح لع�ضوية المجل�س 

النيابي �أو �سن الانتخاب.
ومثال ذلك :

يوماً« و�أربعون  خم�سـة  بالتميـيز  الطعــن  ميعــاد   « •
» مادة )11( من قانون محكمة التمييز ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )8( ل�سنة1989«

وقت  كاملة  ميلادية  �سنة  ع�شرة  خم�س  �سنه  يتجاوز  لم  من  القانون  هذا  حكم  في  بالحدث  يق�صد   « •
ارتكابه الجريمة �أو عند وجوده في �إحدى حالات التعر�ض للانحراف.«

» مادة )1( من المر�سوم بقانون رقم )17( ل�سنة 1976 في �ش�أن الأحداث«.
ونرى هنا �أن الم�شرع قد �أ�ستخدم ال�صياغة الجامدة في تحديد عمر الحدث و لم يتركها لل�سلطة التقديرية 
للقا�ضي، وذلك لأنه لو ترك الأمر دون تحديد - وفقاً للمعيار المرن- لكان ذلك ي�شكل �صعوبة على القا�ضي 
بالنظر �إلى �أن الحدث وفقاً للمعيار المرن هو من لم يبلغ الحلم، فلا يمكن �أن ينظر القا�ضي في كل دعوى 
من بلغ الحلم ومن لم يبلغ، لذا ف�أن �إيجاد معيار واحد لتحديد عمر الحدث هو في هذه الحالة قد �ساوى بين 

المواطنين.

2- الصياغة المرنة :
وهي بخلاف ال�صياغة الجامدة حيث ت�أتي بعبارات وا�سعة المعنى، وتكون ال�صياغة مرنة ب�أن ي�أتي الن�ص 
بعبارة تعطي للقا�ضي  والقائم على تطبيق الت�شريع بوجه عام �سلطة تقديرية وذلك وفقاً لملاب�سات كل حالة. 

ذلك: ومن  كثيرة  المرنة  ال�صياغة  على  • والأمثلة 
وفقاً  للقا�ضي  فيكون  للعقوبة،  �أعلى  وحد  �أدنى  حد  على  تن�ص  التي  المواد  تلك  الجنائي  المجال  في  	-
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لملاب�سات كل دعوى �أن يطبق ما يراه منا�سبا.
ومن ذلك �أي�ضاً ا�ستخدام عبارات )الحالات العاجلة( و)وال�ضرورة الق�صوى( كما جاء في المادة )50(  	-
من المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 ب�ش�أن تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات 
الحكومية – معدلًا بالقانون رقم )29( ل�سنة 2010- من �أنه  )يجوز التعاقد بطريق ال�شراء المبا�شر في 

�أي من الحالات الآتية:.... )ب( الحالات العاجلة....(
ومن الأمثلة �أي�ضاً على ا�ستعمال ال�صياغة المرنة، ا�ستعمال الألفاظ التي تحتمل التقدير مثل )يجوز( و)على 
الأقل( ومن ذلك ما ورد في المادة )11( من المر�سوم رقم )32( ل�سنة 2008 ب�إن�شاء وتنظيم هيئة �ضمان 
�أربع مرات �سنوياً على الأقل، ويجوز لرئي�س المجل�س دعوته  جودة التعليم والتدريب- من )يجتمع المجل�س 

لاجتماع غير عادي...(.
: ال�صياغتين  على  الت�شريع  يحتوي  �أن  • وجوب 

لكل من ال�صياغتين الم�شار �إليهما مزاياها وعيوبها، فال�صياغة الجامدة بمفهومها تحقق نوعاً من العدالة 
يعد بمثابة قاعدة عامة ومجردة  واحداً  ت�ضع معياراً  �إنها  �إلى  بالإ�ضافة  والثبات،  والا�ستقرار  الاجتماعية 
�أنها لا تدع مجالًا للتقدير بالرغم من وجود  �أنه ي�ؤخذ عليها  �إلا  تنطبق على جميع المخاطبين ب�أحكامها ، 

تفاوت �أو اختلاف في الظروف بين المخاطبين ب�أحكامها.
�أما ال�صياغة المرنة، فهي تعطي القا�ضي  والقائم على تطبيق وتنفيذ الت�شريع �سلطة تقديرية وفقاً لظروف 
وملاب�سات كل حالة على حدة، وهي بذلك تمكن من �إيجاد الحل المنا�سب لكل حالة، ف�ضلًا �أن القواعد المرنة 
لا تحتاج �إلى تغيير لأنها تعطي حلًا مرناً يتم�شى مع متغيرات الظروف، �إلا �أنه يمكن �أن يحدث عند الأخذ 
�أو تفاوت الحكم بين الأطراف وهو ما ي�شكل في نظر البع�ض �إخلالًا بت�ساوي المواطنين  بها احتمال تجاوز 

�أمام القانون.
بكل  الأخذ  ومعيار  �صياغة حاجتها،  فلكل  معاً،  ال�صياغتين  بين  ت�شريع من الجمع  �أي  يخلو  لا  الغالب  وفي 
�صياغة يتوقف على عدة �أمور منها: مو�ضوع القاعدة القانونية المراد �صياغتها، ف�إذا ما كانت القاعدة تنظم 
حقاً عاماً للأفراد �أو للدولة فيف�ضل �أن ي�ؤخذ بال�صياغة الجامدة، كذلك يتوقف على ال�سلطة القائمة على 
تطبيق القاعدة، ومدى الن�ضج الذي و�صل �إليه المجتمع في المو�ضوع محل القاعدة، ولا غرو �أن ماهية الت�شريع 

تتحكم في نوع ال�صياغة.

المبحث الثالث
الإطار العام للتشريع 

يتكون �أي ت�شريع من عدة مقومات �أ�سا�سية تكون بمثابة هيكل �أو �إطار له، وتتمثل في الآتي:
• العنوان	
• الديباجة)المقدمة(	
• مواد الت�شريع )الفنية(	
• المادة التنفيذية 	
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• الت�صديق والإ�صدار 	
و�سوف نتناول كل منها فيما يلي :

الفرع الأول
العنوان

العنوان هو ا�سم الت�شريع، وكل ت�شريع يجب �أن يكون له �أ�سم يميزه عن غيره من الت�شريعات، ويجب �أن يكون 
عنوان كل ت�شريع معبراً عن مو�ضوعه ويتفق مع م�ضمونه. كما �أن لكل عنوان عدة عنا�صر تتمثل في  ) رقم 

الت�شريع، و�سنة �إ�صداره، وا�سم الت�شريع (. كما �أن لكل عنوان �شروطاً يجب توفرها فيه وهي :
11 �أن يكون العنوان وا�ضحاً ومعبراً عن م�ضمون الت�شريع..
22 �أن ي�شمل العنوان العنا�صر الأ�سا�سية الواردة في الت�شريع، و�أن يكون ق�صيراً قدر الم�ستطاع..
33 �أن لا يثير اللب�س مع ت�شريع �أخر..
44 �أن ت�ستخدم الأداة القانونية ال�صحيحة  لكل ت�شريع..

مثال على العنوان :
11 قانون رقم )5( ل�سنة 2007 ب�ش�أن مكافحة الت�سول والت�شرد..
22 مر�سوم بقانون رقم )8(  ل�سنة 1989 ب�إ�صدار قانون محكمة التمييز..
33 مر�سوم بقانون رقم )30( ل�سنة 2009  ب�ش�أن غرفة البحرين لت�سوية المنازعات الاقت�صادية والمالية .

والا�ستثمارية.
44 �أمر ملكي رقم )31( ل�سنة 2010 ب�إن�شاء م�ست�شفى الملك حمد..
55 قرار رقم )12( ل�سنة 2010 بتحديد المناطق ال�صناعية..

�أما �إذا كان الت�شريع يعدل ت�شريعاً �سابق فيجب �أن ينعك�س ذلك �أي�ضاً على عنوانه، وي�شمل التعديل كلًا من 
الا�ستبدال والإ�ضافة والإلغاء ، وقد تجتمع كلها في ت�شريع واحد، مع مراعاة �أن يتم تعديل الت�شريع بالأداة 

ذاتها، ومثال ذلك :
11 . « 				   �إذا كان التعديل لمادة واحدة بالت�شريع فيكون العنوان كالأتي:

الأ�سرار  ب�ش�أن   2003 ل�سنة   )7( رقم  القانون  من   )5( المادة  بتعديل   2005 ل�سنة   )35( رقم  قانون 
التجارية.

22 .				   �أما �إذا كان تعدلًا لمادتين ف�أكثر من الت�شريع فيكون العنوان كالأتي:
» قانون رقم )19( ل�سنة 2010 بتعديل بع�ض �أحكام قانون الت�أمين الاجتماعي ال�صادر بالمر�سوم بقانون 

رقم )24( ل�سنة 1976«
33 .		 ويمكن �أن يكون التعديل ب�إلغاء فقرة �أو مادة �أو ف�صل �أو ب�إلغاء الت�شريع ب�أكمله، ومثال ذلك:

بالمر�سوم  المن�ش�أ  والبحوث  للدرا�سات  البحرين  ل�سنة 2010ب�إلغاء مركز  بقانون رقم )23(  » مر�سوم 
بقانون رقم )11( ل�سنة 1981«
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ونلاحظ �أنه بالرغم من اختلاف الأدوات القانونية الم�صدرة لكل من الت�شريعات �سالفة الذكر، �إلا �أنها قد 
ا�شتملت جميعاً على العنا�صر الأ�سا�سية لكل عنوان وهي ) الرقم و ال�سنة و الا�سم(.

الفرع الثاني
الديباجة )المقدمة (

تعطيه  الت�شريع بحيث  لإ�صدار  القانوني  ال�سند  الت�شريع مبا�شرة، وهي بمثابة  بعد عنوان  الديباجة  وت�أتي 
�إلى  الديباجة  وت�شير  الت�شريع.  ي�صيب  الذي  الغمو�ض  بع�ض  تو�ضيح  على  ت�ساعد  كما  الر�سمية.  ال�صفة 
ال�سلطة التي ت�صدر الت�شريع بالإ�ضافة �إلى القوانين ذات العلاقة، ونميز هنا بين ديباجة كل من ) القانون، 

والأوامر الملكية ، واللوائح ، والقرارات (.

1- القانون :
تبد�أ ديباجة القانون ب�إعلان عن جلالة الملك والذي ي�شمل من�صبه، ثم الا�ستناد �إلى الد�ستور، ثم القوانين 
ذات العلاقة بمو�ضوع القانون من الأ�سبق تاريخاً ورقماً �إلى الأحدث، وتختتم بعابرة �أقر مجل�س ال�شورى  
فلا  بقانون  بمر�سوم  �صدر  �إذا  �أما  و�أ�صدرناه:  عليه  �صدقنا  وقد  ن�صه،  الآتي  القانون  والنواب   ومجل�س 
ي�ستند على عبارة �أقرار مجل�س ال�شورى ونواب ، بل ت�ستبدل بالا�ستناد على عر�ض الجهة المقترحة للقانون 

)المخت�صة( وتليها عبارة وبعد موافقة مجل�س الوزراء. 
وتجدر الإ�شارة �إلى �أنه يجوز �أن تبد�أ ديباجة القانون ب�إعلان عن نائب جلالة الملك وذلك في حالة تكليفه 

القيام بمهام الحكم.
 ومن الأمثلة على ما تقدم :-

• إذا صدر التشريع بقانون فتكون الديباجة كما في المثال الآتي :

قانون رقم )58( لسنة 2009 
بشأن حقوق المسنين

نحن حمد بن عي�سى �آل خليفة          ملك مملكة البحرين. 
بعد الاطلاع على الد�ستور، 

وعلى المر�سوم بقانون رقم )3( ل�سنة 1975 ب�ش�أن ال�صحة العامة،
وعلى قانون الت�أمين الاجتماعي ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )24( ل�سنة 1976، وتعديلاته،

وعلى قانون العقوبات ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )15( ل�سنة 1976،وتعديلاته، 
وعلى قانون الجمعيات والأندية الاجتماعية والثقافية والهيئات الخا�صة العاملة في ميدان ال�شباب والريا�ضة 

والم�ؤ�س�سات الخا�صة، ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )21( ل�سنة 1989، وتعديلاته، 
وعلى القانون رقم )18( ل�سنة 2006 ب�ش�أن ال�ضمان الاجتماعي، 
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�أقر مجل�س ال�شورى ومجل�س النواب القانون الآتي ن�صه، وقد �صدقنا عليه و�أ�صدرناه:
• و إذا صدر التشريع بمرسوم بقانون فتكون الديباجة كما في المثال الآتي :

مرسوم بقانون رقم )35( لسنة 2010 
بتعديل بعض أحكام قانون السلطة القضائية الصادر بالمرسوم بقانون رقم )42( لسنة 2002

 
نحن حمد بن عي�سى �آل خليفة             ملك مملكة البحرين.

بعد الاطلاع على الد�ستور، 
وعلى قانون ال�سلطة الق�ضائية ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )42( ل�سنة 2002 المعدل بالقانون رقم )50( 

ل�سنة 2006، 
وبعد �أخذ ر�أي المجل�س الأعلى للق�ضاء،

وبناءً على عر�ض وزير العدل وال�شئون الإ�سلامية،
وبعد موافقة مجل�س الوزراء،

ر�سمنا بالقانون الآتي:
• و إذا صدر من قبل نائب جلالة الملك فتكون الديباجة كما في المثال الآتي :

قانون رقم )3( لسنة 2008

بشأن الهيئة العامة للتأمين الاجتماعي

نحن �سلمان بن حمد �آل خليفة             ملك مملكة البحرين بالنيابة.
بعد الاطلاع على الد�ستور،

وعلى القانون رقم )13( ل�سنة 1975 ب�ش�أن تنظيم معا�شات ومكاف�آت التقاعد لموظفي الحكومة والقوانين 
المعدلة له،

ال�صادر  العام  والأمن  البحرين  دفاع  قوة  و�أفراد  ل�ضباط  التقاعد  ومكاف�آت  معا�شات  تنظيم  قانون  وعلى 
بالمر�سوم بقانون رقم )11( ل�سنة 1976 والقوانين المعدلة له،

وعلى قانون الت�أمين الاجتماعي ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )24( ل�سنة 1976 والقوانين المعدلة له،
البحرين  دفاع  قوة  و�أفراد  ل�ضباط  التقاعد  �صندوق  ب�إن�شاء   1991 ل�سنة   )6( رقم  بقانون  المر�سوم  وعلى 

والأمن العام البحرينيين وغير البحرينيين،
وعلى قانون الخدمة المدنية ال�صادر بالقانون رقم )35( ل�سنة 2006،

�أقر مجل�س ال�شورى ومجل�س النواب القانون الآتي ن�صه، وقد �صدقنا عليه و�أ�صدرناه:

2- اللوائح : 
لا تختلف ديباجة اللائحة عن ديباجة القانون، والأ�صل �أن ت�صدر اللوائح ب�إعلان عن جلالة الملك والذي 
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ي�شمل من�صبة،  وذلك وفقاً لن�ص المادة )39( من د�ستور مملكة البحرين والتي ن�صت على : 
�أو  �أو تعطيلًا لها  �أ- ي�ضع الملك، بمرا�سيم، اللوائح اللازمة لتنفيذ القانونين بما لا يت�ضمن تعديلًا فيها   «

�إعفاء من تنفيذها، ويجوز �أن يعين القانون �أداة �أدنى من المر�سوم لإ�صدار اللوائح اللازمة لتنفيذه.
ب-ي�ضع الملك، بمرا�سيم، لوائح ال�ضبط واللوائح اللازمة لترتيب الم�صالح والإدارات العامة بما لا يتعار�ض 

مع القوانين « .
و�إعمالًا للن�ص الد�ستوري �سالف الذكر يمكن �أن يعين القانون �آداه �أدنى من المر�سوم لإ�صدار اللوائح اللازمة 

لتنفيذه، ك�أن ت�صدر بقرار من رئي�س مجل�س الوزراء �أو الوزير المعني �أو رئي�س الهيئة. 

• ومن الأمثلة على ديباجة اللوائح :

مرسوم رقم )37 ( لسنة 2002
بإصدار اللائحة التنفيذية لقانون تنظيم المناقصات والمشتريات الحكومية

نحن حمد بن عي�سى �آل خليفة              ملك مملكة البحرين.
 بعد الإطلاع على الد�ستور،

 وعلى المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 ب�ش�أن تنظيم المناق�صات والم�شتريات الحكومية،
  وبناء على عر�ض رئي�س مجل�س الوزراء،

 وبعد موافقة مجل�س الوزراء ،
ر�سمنا بالآتي:

 
قرار رقم )22( لسنة 2010

بإصدار اللائحة المالية لهيئة الكهرباء والماء
رئي�س مجل�س الوزراء: 

بعد الاطلاع على المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 ب�ش�أن تنظيم المناق�صات والم�شتريات الحكومية، 
وتعديلاته،

وعلى المر�سوم بقانون رقم )39( ل�سنة 2002 ب�ش�أن الميزانية العامة، المعدل بالقانون رقم )3( ل�سنة 2007،
وعلى المر�سوم رقم )98( ل�سنة 2007 ب�إن�شاء هيئة الكهرباء والماء،

وعلى المر�سوم رقم )3( ل�سنة 2008 بت�سمية و�صلاحيات الوزير الذي يتولى الإ�شراف والرقابة على هيئة 
الكهرباء والماء،

وعلى المر�سوم رقم )4( ل�سنة 2008 بت�شكيل الجهاز الإداري لهيئة الكهرباء والماء،
وبناءً على اقتراح الجهاز الإداري لهيئة الكهرباء والماء واعتماده من الوزير،

قرر الآتي:

قرار وزاري رقم )1( لسنة 2010
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بإصدار اللائحة التنفيذية لقانون الرسوم والنماذج
ال�صناعية رقم )6( ل�سنة 2006

وزير ال�صناعة والتجارة:
بعد الاطلاع على قانون الر�سوم والنماذج ال�صناعية رقم )6( ل�سنة 2006، 

وبناءً على عر�ض وكيل الوزارة ل�شئون التجارة،
قرر الآتي:

3- الأوامر الملكية :
مع مراعاة الأحكام العامة للديباجة، تمتاز الأوامر الملكية بخا�صية مميزة، وهي �أنها ت�صدر ب�إعلان عن 
التي ي�صدر بها الملك  الد�ستور الحالات  ب�إ�صدارها وحده، ويحدد  جلالة الملك فقط، حيث ينفرد جلالته 

الأوامر الملكية. 
ومن الأمثلة على الأوامر الملكية:

أمر ملكي رقم )42( لسنة 2010
بتعيين أعضاء مجلس الشورى

 
نحن حمد بن عي�سى �آل خليفة                 ملك مملكة البحرين.

بعد الاطلاع على الد�ستور،
وعلى المر�سوم بقانون رقم )15( ل�سنة 2002 ب�ش�أن مجل�سي ال�شورى والنواب، وتعديلاته،

�أمرنا بالآتي:

أمر ملكي رقم )46( لسنة 2010
بدعوة مجلسي الشورى والنواب للانعقاد

نحن حمد بن عي�سى �آل خليفة                 ملك مملكة البحرين.
بعد الاطلاع على الد�ستور،

�أمرنا بالآتي:

4-القرارات :
�أو  الوزراء  رئي�س  �إ�صدارها  يتولى  وعادة  للدولة،  الإداري  بالجهاز  المخت�صة  ال�سلطة  القرارات من  ت�صدر 
الوزير �أو رئي�س الجهاز �أو الهيئة، وذلك وفقاً لما يحدده الد�ستور �أو القانون. وي�صدر القرار با�سم ال�شخ�ص 
المخت�ص قانوناً ب�إ�صداره، ثم ي�شار في الديباجة �إلى القانون الذي بموجبه يعطي ال�شرعية القانونية للقرار، 

وكذلك الت�شريعات ذات العلاقة بمو�ضوع القرار.
 ومن الأمثلة على ذلك :

قرار رقم )57( لسنة 2010
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بشأن تحديد ميعاد الانتخاب والترشيح لعضوية المجالس البلدية
رئي�س مجل�س الوزراء:

رقم  بالقانون  المعدل  ل�سنة 2001  بقانون رقم )35(  بالمر�سوم  ال�صادر  البلديات  قانون  بعد الاطلاع على 
)38( ل�سنة 2006،

وعلى المر�سوم بقانون رقم )3( ل�سنة 2002 ب�ش�أن نظام انتخاب �أع�ضاء المجال�س البلدية وتعديلاته، وعلى 
الأخ�ص المادة الثالثة ع�شرة منه،

قرر الآتي:

قرار رقم )64( لسنة 2010
بتعيين مدير في وزارة الداخلية

رئي�س مجل�س الوزراء:
بعد الاطلاع على قانون قوات الأمن العام ال�صادر بالمر�سوم بقانون رقم )3( ل�سنة 1982 وتعديلاته،

وعلى المر�سوم رقم )69( ل�سنة 2004 ب�إعادة تنظيم وزارة الداخلية، وتعديلاته، 
وبناءً على عر�ض وزير الداخلية،

قرر الآتي:

•أهم الملاحظات المتعلقة بديباجة التشريع:
11 يجب الا�ستناد في ديباجة الت�شريع �إلى الأداة القانونية الأعلى في المرتبة ثم الأدنى..
22  يجب الا�ستناد في ديباجة الت�شريع على الت�شريعات من الأ�سبق �إلى الأحدث، مع مراعاة الأداة القانونية .

لكُل ت�شريع. 
33 الأ�صل �أنه لا يجوز الا�ستناد بديباجة القوانين على �أداة قانونية �أقل من القانون. .
44 كتابة الت�شريع بالديباجة كما ورد في عنوانه..
55 يجب الا�ستناد على �إ�سم )مو�ضوع( القانون عند الن�ص عليه بالديباجة ولي�س على قانون �إ�صداره..
66 عند الا�ستناد على قانون تم تعديله فيجب �إ�ضافة عبارة »المعدل بالقانون رقم ) ( ل�سنة ...«، ف�إذا عدل .

القانون �أكثر من مرة فتكتب عبارة » وتعديلاته «.
77 �إ�ضافة عبارة »بناءً على عر�ض ال�شخ�ص المعني، �أو موافقة الجهة المعنية �أو ما يفيد �أخذ ر�أيها، وذلك .

وفقاً للد�ستور �أو القوانين.
88 ا�ستقرت هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني على انه عند تعديل الت�شريع يتم الإ�شارة في  الديباجة �إلى .

الت�شريع المراد تعديله فقط )الأ�سا�سي ( دون غيره، باعتبار �أن الت�شريعات الأخرى المت�صلة بالمو�ضوع 
تم الإ�شارة �إليها في الت�شريع محل التعديل، وبمراعاة الإ�شارة �إلى الت�شريعات الأخرى المت�صلة بمو�ضوع 

التعديل في حالة عدم ذكرها في ديباجة الت�شريع محل التعديل.
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الفرع الثالث
مواد التشريع )الفنية(

مواد الت�شريع تمثل الأحكام المو�ضوعية له، فهي الجوهر الأ�سا�سي للت�شريع، كما �أن جميع �أركان الت�شريع 
تتعلق بها كالعنوان والديباجة، بل �أنهما يعك�سان مو�ضوع الت�شريع. ويمكن تق�سيم مواد الت�شريع �إلى :

�أولًا: مواد الإ�صدار 
ثانياً: مادة التعريفات

ثالثاً: الأحكام المو�ضوعية
ونبين كل منها على النحو الآتي :

أولًا: مواد الإصدار :
هي مواد تنظيمه، ت�أتي بعد الديباجة في بع�ض الت�شريعات، و تت�ضمن العمل ب�أحكام الت�شريع المرفق، و�إلغاء 
والن�شر  الإ�صدار  مادة  �إلى  بالإ�ضافة  انتقالية،  مواد  تت�ضمن  كما  �أحكامه،  مع  تتعار�ض  التي  الت�شريعات 

وتحديد موعد �سريان الت�شريع. ولا تتعر�ض تلك المواد �إلى الت�شريع من الناحية المو�ضوعية.

- متى يوضع للتشريع مواد إصدار ؟
والجواب على ذلك، ب�أنه درجت الت�شريعات على �أن يو�ضع لها مواد �إ�صدار عندما يكون حجم الت�شريع كبيراً 

ويت�ضمن �أحكاماً مو�ضوعية كثيرة و �أحكاماً انتقالية. 
وتجدر الإ�شارة ب�أنه عند و�ضع مواد �إ�صدار للت�شريع ف�أن ذلك يجب �أن ينعك�س على عنوانه. 

ومن الأمثلة على ما تقدم :

مرسوم بقانون رقم )42( لسنة ‏2002‏
بإصدار قانون السلطة القضائية

 نحن حمد بن عي�سى �آل خليفة             ملك مملكة البحرين. 
بعد الإطلاع على الد�ستور،

.............................................
ر�سمنا بالقانون الآتي:

المادة الأولى
يعمل في �ش�أن ال�سلطة الق�ضائية ب�أحكام القانون المرافق. 

المادة الثانية
يلغى المر�سوم بقانون رقم )13( ل�سنة 1971 ب�ش�أن تنظيم الق�ضاء. 

كما يلغى كل ن�ص يخالف �أحكام القانون المرافق. 
المادة الثالثة

على الوزراء – كل فيما يخ�صه -  تنفيذ هذا القانون ، ويعمل به من �أول ال�شهر التالي لم�ضي ثلاثة �أ�شهر من 
تاريخ ن�شره في الجريدة الر�سمية. 
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قرار رقم )23( لسنة 2010
بإصدار لائحة الشئون الإدارية

والوظيفية لهيئة الكهرباء والماء
رئي�س مجل�س الوزراء:

بعد الاطلاع ...........................
قرر الآتي:

المادة الأولى
جدول  وكذا  القرار،  بهذا  المرفقة  والماء  الكهرباء  لهيئة  والوظيفية  الإدارية  ال�شئون  لائحة  ب�أحكام  يُعمل 

الرواتب المرفق بها.
المادة الثانية

ي�صدر الجهاز الإداري لهيئة الكهرباء والماء القرارات والتعليمات اللازمة لتنفيذ هذا القرار بعد اعتمادها 
من الوزير.

المادة الثالثة
يُن�شر هذا القرار واللائحة المرفقة به في الجريدة الر�سمية، ويُعمل بهما بعد ثلاثة �أ�شهر من تاريخ الن�شر.

أحكام تتعلق بمواد الإصدار :
11 يُف�ضل كتابة �أرقام مواد الإ�صدار بالحروف تمييزاً لها عن مواد القانون المو�ضوعي )القانون المرفق(..
22 في حالة ما ت�ضمنت مواد الإ�صدار مادة �إلغاء، فمن الأف�ضل تحديد الت�شريعات المراد �إلغائها �صراحةً، .

لب�س مع  « وذلك حتى لا يحدث  القانون  �أحكام هذا  مع  يتعار�ض  يُلغى كل ن�ص   « �إطلاق عبارة  دون 
ت�شريعات �أخرى، ولا يترك مجالًا للإجتهاد فيما �إذا كانت الن�صو�ص الواردة في الت�شريعات الأخرى قد 

�أُلغيت �ضمناً من عدمه.

ثانياً: مادة التعريفات :
مادة  توجد  وعادة  وجدت.  �أن  الإ�صدار  ومواد  الديباجة،  بعد  الت�شريع،  �صدر  في  التعريفات  مادة  ت�أتي 
�أو  الغام�ضة  �أو  الجديدة  الم�صطلحات  تعريف  ت�شمل  �أنها  حيث  الكبيرة.  اللوائح  و  القوانين  في  التعريفات 
ولمادة  لها.  الا�صطلاحي  للمفهوم  وفقاً  الم�صطلحات  تعريف  يتم  كما  الت�شريع.  في  بها  المق�صود  لتحديد 
التعريفات �أهمية كبيرة تنعك�س على الت�شريع حيث �أنها تزيل الغمو�ض عن بع�ض الم�صطلحات، كما تمكن 
�سبيل  تعريف م�صطلح على  ما تم  ف�إذا  والم�صطلحات،  للعبارات  تكرار  دون  الت�شريع  ال�صائغ من �صياغة 
المثال » الوزارة «  ب�أنها »وزارة �شئون البلديات والتخطيط العمراني«  فلا يلزم ال�صائغ �إذا ما �أراد �أن يذكر 

في الت�شريع عبارة » وزارة �شئون البلديات والتخطيط العمراني« �إلا �أن يذكر م�صطلح »الوزارة«.
ومن الأمثلة على الت�شريعات التي وردت بها مادة تعريفات قانون رقم )15( ل�سنة 2007 ب�ش�أن المواد المخدرة 

والم�ؤثرات العقلية، حيث تن�ص المادة )1( منه على �أن:
في تطبيق �أحكام هذا القانون يكون للكلمات والعبارات التالية المعاني المبينة قرين كل منها، ما لم ين�ص على 

خلاف ذلك �أو يقت�ضِ �سياق الن�ص معنى �آخر:
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الوزارة: وزارة ال�صحة.
الوزير: وزير ال�صحة. 

الجهة الإدارية المخت�صة: �إدارة ال�صيدلة ومراقبة الأدوية في وزارة ال�صحة. 
الإدارة المعنية: الإدارة العامة للمباحث والأدلة الجنائية.

الم�صحة: ت�شمل �إحدى الم�صحات �أو الم�ست�شفيات �أو العيادات الم�شار �إليها في المادة )38( من هذا القانون.
المواد المخدرة: كل مادة طبيعية �أو تركيبية من المواد �أو الم�ستح�ضرات المدرجة في الجداول �أرقام )5،4،2،1( 
من المجموعة الأولى المرفقة بهذا القانون، وكذلك المواد والم�ستح�ضرات المدرجة في الجدول رقم )3( من 

ذات المجموعة �إذا زادت ن�سبة المادة المخدرة فيها على الن�سب المحددة في هذا الجدول. 
�أرقام  الجداول  في  المدرجة  الم�ستح�ضرات  �أو  المواد  من  تركيبية  �أو  طبيعية  مادة  كل  العقلية:  الم�ؤثرات 

)4،3،2،1( من المجموعة الثانية المرفقة بهذا القانون. 
م�شروعة  ب�صورة غير  ت�ستخدم  قد  والتي  ا�ستخدامات طبية  ذات  تركيبية  �أو  مادة طبيعية  كل  ال�سلائف: 
رقمي  الجدولين  في  المدرجة  الم�ستح�ضرات  �أو  المواد  من  وذلك  عقلية،  م�ؤثرات  �أو  مخدرة  مواد  لتح�ضير 

)2،1(  من المجموعة الثالثة المرفقة بهذا القانون.
الزراعة: كل عمل من �أعمال البذر بق�صد الإنبات، �أو من �أعمال العناية بالنبات منذ بدء نموه حتى ن�ضجه 

وجنيه، وت�شمل التعامل مع بذوره �أو �أي جزء من النبات في �أي طور من �أطوار نموها. 
الإنتاج: ف�صل المواد المخدرة �أو الم�ؤثرات العقلية عن �أ�صلها النباتي �أو من مادتها الأولية. 

�أو  العقلية  الم�ؤثرات  �أو  المخدرة  المواد  على  الح�صول  بها  يتم  التي  الإنتاج  غير  العمليات  جميع  ال�صنع: 
ال�سلائف، وت�شمل التنقية والا�ستخراج، والتركيب، والمزج، وتحويل المخدر �أو الم�ؤثر العقلي �أو ال�سلائف �إلى 

�أية �صورة �أخرى منه. 
الجلب: �إح�ضار المواد المخدرة �أو الم�ؤثرات العقلية �أو ال�سلائف من خارج مملكة البحرين وي�شمل ذلك نقل 

تلك المواد بطريق العبور.
الا�ستيراد والت�صدير: �إدخال المواد المخدرة �أو الم�ؤثرات العقلية �أو ال�سلائف �إلى المملكة �أو �إخراجها منها. 

النقل: نقل المواد المخدرة �أو الم�ؤثرات العقلية �أو ال�سلائف من مكان �إلى �آخر داخل المملكة. 
القا�صر: من لم يبلغ من العمر �إحدى وع�شرين �سنة كاملة.

أحكام تتعلق بمادة التعريفات :
11 على . الت�شريع  فهم  وت�سهيل  الم�صلحة  لدواعي  �أنه  �إلا  والق�ضاء،  للفقه  التعريفات  �أن تترك  الأ�صل  �أن 

تكون هناك  �أن  بالت�شريع، وعلى  الواردة  للم�صطلحات  تعريفات  لو�ضع  الم�شرع  يتدخل  به،  المخاطبين 
حاجة لتعريف الم�صطلح وان يكون التعريف جامعاً ومانعاً لعنا�صره الفنية.

22 يجب �أن يكون التعريف دقيقاً وا�ضحاً كما يجب تفادي التكرار وعدم الإ�سراف في التعريفات..
33 مراعاة الا�ستقرار في الم�صطلحات الواردة في الت�شريعات المختلفة، كما يُراعي ما ا�ستقر عليه النا�س .

بالمق�صود بالعبارات والم�صطلحات.
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44 �إذا ورد الم�صطلح �أكثر من مرة في القانون فيتم تعريفه في مادة التعريفات، �أما �إذا ورد لمرة واحدة في .
القانون فيتم تعريفه في تلك المادة.

55 �أحياناً يرد تعريف معين لقانون معين، يختلف هذا التعريف عن قوانين �آخري ، فيجب في هذه الحالة .
كتابة عبارة في مطلع مادة التعريفات تن�ص على �أن  » في تطبيق �أحكام هذا القانون يق�صد بالكلمات 

والعبارات..... « والق�صد من ذلك �إزالة الغمو�ض، ولمنع تعار�ض القوانين.
66 ترتيب التعريفات من الأكثر �أهمية �إلى الأقل �أهمية، وهذا ما ا�ستقرت عليه الت�شريعات البحرينية..

ثالثاً: الأحكام الموضوعية :
الت�شريع  ويت�ضمن  الت�شريع،  ل�سن  الم�شرع  دفعت  التي  المو�ضوعية  الأمور  معالجة  الأحكام   تلك  وتت�ضمن 
على وجه الأ�سا�س الهدف منه، وتنظيم الحقوق والواجبات المراد تنظيمها، كما يحدد فئات المخاطبين به 
والفئات الم�ستثناة منه، ف�ض�صلًا عن تحديد النطاق الزمني والمو�ضوعي للت�شريع، وينبغي دائماً في مجال 
ال�صياغة الت�شريعية مراعاة المبادئ الد�ستورية والقواعد الت�شريعية المقررة في �سن الت�شريعات، حيث �إنها 

الأ�سا�س ل�سن كل ت�شريع.
ونعر�ض فيما يلي لمبادئ و�أ�صول �صياغة عبارات الت�شريع:

1- مراعاة الدقة والوضوح في صياغة التشريعات:
ويق�صد  ال�صحيح.  مو�ضعها  وفي  ال�صحيح،  معناها  الألفاظ ح�سب  ا�ستخدام  ال�صياغة  بالدقة في  يق�صد 
بالو�ضوح، �أن تعبر الكلمات والعبارات عن المق�صود ب�سهولة وي�سر، والدقة والو�ضوح في ال�صياغة الت�شريعية 
يعد �أمراً بالغ الأهمية من ناحيتين: الأولى، فهم المخاطبين بالت�شريع لأحكامه، فقد ي�ؤدي الإبهام �إلى عدم 
تطبيق الت�شريع على الوجه المن�شود، والثانية: وحدة تطبيق الن�ص الت�شريعي على المخاطبين به، �إذ لن يكون 

هناك محل للاختلاف بين القائمين على تطبيق الن�ص ب�سبب دقة الكلمات وو�ضوح العبارات.
وفيما يلي بع�ض المبادئ �أو القواعد التي ت�ساعد على تحقيق الدقة والو�ضوح في �صياغة الت�شريعات:

أ .							     ا�ستخدام )المادة الأولى( �أدق من المادة )1(:
�أما )المادة 1( فهي نكره، والنكره  الأدق في الا�ستخدام )المادة الأولى( لكونها مبتد�أ خبره ما بعده، 
لا يبتد�أ بها في الأ�سلوب الف�صيح، وعلى ذلك ف�إذا لم يكن للت�شريع مواد �إ�صدار فيجب ترقيم مواده 

بالحروف ولي�س بالأرقام.
ب .						    ا�ستعمال كلمة )مقدار( بدلًا من كلمة )قيمة(:

الأدق في الا�ستخدام اللغوي كلمة )مقدار( فقد ورد في القر�آن الكريم )في يوم كان مقداره خم�سين 
�ألف �سنة( المعارج )4(، )في يوم كان مقداره �ألف �سنة مما تعدون( ال�سجدة )5(. وعلى ذلك ف�إن 

كلمة )مقدار( في مثل )مبلغ مالي مقداره....( هي الأدق من كلمة )قيمته(.
ج .							     )الخزانة( �أدق لغة من )الخزينة(:

ورد بالمعجم الو�سيط �أن )خزن( ال�شئ خزناً: جعله في خزانته، والخزانة: مكان الخزن، والخزن �أو 
الخزينة: ال�شئ المخزون، ومن ثم تكون )الخزانة( �أدق من )الخزينة(، لذا ت�ستخدم عبارة )الخزانة 
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العامة للدولة( ولي�س )الخزينة العامة للدولة(.
د .							     ا�ستعمال كلمة: )الآتية( و)التالية(:

		 ت�ستعمل كلمة )الآتية( �إذا لم يف�صل بينها وبين ما �سي�أتي كلام، ب�أن يقال على �سبيل المثال: 
»ت�سري �أحكام هذا القانون على الفئات الآتية:- »بينما يقال: »ت�سري على الفئات التالية �أحكام هذا 

القانون:-«
ه .								      ا�ستعمال الباء بمعنى )بدل(:

يتغير  �أن  الباء من غير  الكلمة محل  �إحلال هذه  الباء بمعنى كلمة )بدل( بحيث ي�صح  قد ترد  	
المعنى، وفي هذه الحالة ينبغي دخول الباء على ال�شئ المتروك، وهو ما جرى عليه القر�آن الكريم في كل 
ا�ستعمالاته للفعل )بدل( وم�شتقاته، ومن ذلك قوله تعالى: »قال �أت�ستبدلون الذي هو �أدنى بالذي هو 

							      خير«، )الآية رقم 61 من �سورة البقرة(. 
وعلى ذلك، �إذا ما �أريد ا�ستبدال بع�ض الن�صو�ص ببع�ض، ف�إن الباء تدخل على الن�صو�ص التي يراد 
تركها، فيقال: »يُ�ستبدل بن�صو�ص المواد .... الن�صو�ص الآتية: .....« ولا يقال: تُ�ستبدل ن�صو�ص المواد 

.... بالن�صو�ص الآتية ....«.
و .									       ا�ستعمال )الواو( و)�أو(:

حرف  بينما  يتو�سطهما،  اللذين  ال�شيئين  بين  الجمع  مطلق  يفيد  )الواو(  حرف  �أن  المعروف  من      
)�أو( يعبر عن المغايرة بين ال�شيئين اللذين يتو�سطهما، لذا يتعين ا�ستعمال كل حرف منهما في مو�ضعه 

									        ال�صحيح.
ب�إيجاب  يتم  اتفاق  القانون المدني من )العقد هو  المادة )29( من  الأمثلة على ذلك ما ورد في  ومن 
وقبول...( بينما ورد في المادة )32( من ذات القانون )التعبير عن الإرادة يكون باللفظ �أو بالكتابة �أو 

بالإ�شارة....(.
ز .							     الا�ستعمال الدقيق لعلامات الترقيم:

يتعين في مجال ال�صياغة القانونية الا�ستعمال الدقيق لعلامات الترقيم وهي: الفا�صلة )،( والنقطة 
).( والنقطتان ):( وال�شرطة )الو�صلة( )-( والأقوا�س.

ح .						    عدم ذكر عبارة )وتعديلاته( في ن�صو�ص مواد الت�شريع:
قد يتطلب الأمر في �صياغة بع�ض ن�صو�ص الت�شريع ذكر قانون معين ويكون هذا القانون قد عدل، ويكون 
قد �أ�شير �إليه في الديباجة بعبارة »وعلى القانون رقم .. ل�سنة.... وتعديلاته« ففي هذه الحالة يذكر 
القانون في ن�ص المادة من دون عبارة )وتعديلاته( بح�سبان �أن التعديلات الواردة على القوانين الم�شار 

�إليها بديباجة الت�شريع �إنما تدخل في ن�سيج �أحكام هذه القوانين.

2-  عدم تكرار الحكم في أكثر من مادة:
من الواجب �أن تخ�ص�ص كل مادة لحكم معين، ولا يتكرر هذا الحكم في مادة �أخرى، لأنه يكون نوعاً من 

العبث، ويربك الجهة القائمة على تنفيذ الت�شريع.
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3- تجنب الألفاظ التي تفتقر إلى التحديد وتثير الغموض خاصة في مجال التجريم وفرض 
الأعباء:

يتعين في مجال الحريات والحقوق العامة وفر�ض الأعباء �أن تكون ال�صياغة جامدة على نحو ما �أ�سلفناه، 
وذلك با�ستعمال �ألفاظ قطعية، �إذ ينبغي �أن يكون المخاطب بحكم القانون على علم وب�صيره بما يفر�ضه 
�إلى  الافتقار  ال�صياغة  ف�إن من عيوب  وبالتالي  �أو فعل،  به من عبء  يلزمه  ما  �أو  الت�شريع من حظر  عليه 

التحديد.
هذا – وقد ق�ضت المحكمة الد�ستورية بحكمها ال�صادر بجل�سة 21 دي�سمبر 2009 في الق�ضية رقم د/07/4 

ال�سنة الخام�سة الق�ضائية بالآتي:
» �أن المُ�شرع الد�ستوري قد �أعطى الحرية ال�شخ�صية منزلة عالية، و�أحاطها ب�سياج ي�أمن الأفراد من خلاله 
ممار�ستها على الوجه الذي يحدده القانون، فن�ص في المادة )19/�أ( من الد�ستور المعدّل على �أن: ))الحرية 
ال�شخ�صية مكفولة وفقًا للقانون (( وم�ؤدى ذلك �أن الحرية ال�شخ�صية تعد من الحقوق الجوهرية التي يتمتع 
بها الإن�سان، والتي لا يمكن ف�صلها عنه، و�أن المُ�شرع منحها الرعاية الأوفى و الأ�شمل توكيدًا لقيمتها، وبما 
لا �إخلال فيه بالحق في تنظيمها، الذي لا ينال من قيمتها وجوهرها، وبمراعاة �أن الن�صو�ص العقابية قد 
تفر�ض على هذه الحرية بطريق مبا�شر �أو غير مبا�شر �أخطر القيود و�أبلغها �أثرًا. ويتعين بالتالي �أن يكون 
�إنفاذ القيود التي تفر�ضها الن�صو�ص العقابية على الحرية ال�شخ�صية، رهنًا بم�شروعيتها الد�ستورية، و�أن لا 
تكون هذه الن�صو�ص منفلته عن مقا�صدها، متجاوزة لحدود التحريم، وغير متنا�سبة معه، ومن ثم كان �أمرًا 
لازمًا �أن ت�صاغ الن�صو�ص العقابية بما يحول دون �إن�سيابها، �أو تقرير الم�سئولية الجنائية في غير مجالاتها 

عدوانًا على الحرية ال�شخ�صية التي كفلها الد�ستور المعدّل وفقًا لحكم المادة )19/�أ( منه.
و �أ�ضافت المحكمة �إن العدالة الجنائية في جوهر ملامحها، هي التي يتعين �ضمانها من خلال قواعد محددة 

تحديدًا دقيقًا ومن�صفًا، يتقرر على �ضوئها ما �إذا كان المتهم مدانًا �أو بريئًا«.

4- السلاسة والإحكام في صياغة الألفاظ والعبارات:
من �أهم ما ينبغي مراعاته في ال�صياغة الت�شريعية:

في  ان�سياب  هناك  يكون  و�أن  ال�سهلة،  الألفاظ  اختيار  يتم  ب�أن  وذلك  العبارات،  و�إحكام  الألفاظ  �سلا�سة 
العبارات، بما يعبر عن المعنى المق�صود من دون ح�شو �أو �إطالة، ومن و�سائل ال�سلا�سة والو�ضوح:

• ا�ستعمال الجمل الق�صيرة.	
• تخ�صي�ص جملة لكل فكرة.	
• اللجوء �إلى البنود للتغلب على طول الجملة.	

5- التحديد الصحيح لزمن الفعل الذي سينطبق عليه الحكم:
الفعل في اللغة العربية له �أزمنة ثلاثة هي: 1- الما�ضي: وهو ما وقع وانتهى قبل الكلام. 2- الم�ضارع: وهو 
يعبر عن وقوع الفعل في الزمن الحا�ضر. 3- الم�ستقبل: وهو ما يدل على ما �سيقع فيما بعد �أي في الم�ستقبل. 
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وا�ستخدام الفعل في الزمن الم�ضارع هو الأكثر �شيوعاً في ال�صياغة الت�شريعية باعتبار �أن الزمن الم�ضارع لا 
يفيد فقط وقوع الفعل في الزمن الحا�ضر، و�إنما يمتد – كذلك- لي�شمل ما �سيقع في الم�ستقبل �أي�ضاً، فهو 

يتميز بالا�ستمرار.
�سبيل  القانوني، وعلى  الفعل  لزمن  ال�صحيح  التحديد  الت�شريعية  ال�صياغة  الأهمية بمكان في مجال  ومن 
المثال تبين من مطالعة بع�ض الت�شريعات عدم الا�ستخدام ال�صحيح لزمن الفعل، ومن ذلك ما ورد في المادة 
)18( من المر�سوم بقانون رقم )16( ل�سنة 1985 في �ش�أن الموا�صفات والمقايي�س من )يعاقب كل من خالف 
�أحكام هذا القانون بالحب�س...( وال�صحيح )يعاقب كل من يخالف...( باعتبار �أن �سريان القانون يتم على 
– �أي�ضاً- المادة )20( من  ما �سوف يقع بعد العمل به ولي�س قبل ذلك. وهو ذات الخط�أ الذي وقعت فيه 

المر�سوم بقانون رقم )16( ل�سنة 1976 في �ش�أن المفرقعات والأ�سلحة والذخائر.
دراية  يكون على  �أن  الأقل  وعلى  العربية،  اللغة  بقواعد  ملماً  يكون  �أن  القانوني  ال�صائغ  – يتعين على  لذا 

ب�أ�سا�سيات تلك اللغة كالمبتد�أ والخبر و�أثر حروف الجر والم�ضاف والم�ضاف �إليه.

6- ترك الأمور التفصيلية للوائح:
من المبادئ المهمة في �صياغة القوانين ترك التف�صيلات للوائح، باعتبار �أن ذلك ي�ؤدي �إلى الا�ستقرار والثبات 

في �أحكام القانون، بينما اللوائح يمكن تعديلها ب�سهولة تبعاً لتطورات الواقع ومتغيراته.
ويجب هنا �أن نركز على نقطة هامة وهي �ضرورة مراعاة �ألا يكون المو�ضوع الذي ترك للائحة تنظيمه مما 

ينبغي تنظيمه بقانون، �أو يكون له من الأهمية والخ�صو�صية ما يدعو �إلى عدم تركه للائحة.
هذا – وقد ق�ضت المحكمة الد�ستورية بحكمها ال�صادر في بجل�سة 2007/3/26 في الق�ضية رقم د/50/2 
الأرا�ضي  ا�ستملاك  ب�ش�أن   1970 ل�سنة   )8( رقم  بقانون  المر�سوم  د�ستورية  بعدم  الق�ضائية  الثالثة  ال�سنة 

للمنفعة العامة، وقالت المحكمة في �أ�سباب حكمها:
» المقرر في فقه القانون الد�ستوري �أنه حين تمار�س ال�سلطة الت�شريعية ولايتها المن�صو�ص عليها في المادة 32 
)فقرة ب ( من الد�ستور - وهي تلك المتعلقة باخت�صا�صها الأ�صيل في �سن القوانين - ف�إن �سلطتها هذه �إما 
�أن تكون �سلطةً مقيدةً، و�إما �أن تكون �سلطةً تقديريةً. فكلما فر�ض الد�ستور قيداً على ال�سلطة الت�شريعية في 
ممار�ستها لإخت�صا�صاتها الت�شريعية ، ف�إن �سلطتها تكون مقيدةً بمراعاة القيد الذي فر�ضه الد�ستور عليها 
فلا ت�ستطيع �أن ت�سن ت�شريعاً تتحلل فيه من القيود التي فر�ضها، �أو �أن تنظم مو�ضوعاً على خلافها، ذلك �أن 
تلك القيود التي فر�ضها الد�ستور لا تعتبر مق�صودةً بذاتها ، و�إنما يفر�ضها الد�ستور لتحقيق م�صلحة يراها 

جديرة بالحماية.
وحيث �إنه �إذا كان ما تقدم، وكانت ال�سلطة الت�شريعية لم تمتثل لأحكام المادة التا�سعة من الد�ستور فيما �أوجبته 
من تحديد �أحوال المنفعة العامة في المر�سوم بقانون المطعون فيه، وتحللت من القيد الذي فر�ضته تلك المادة، 
وتنازلت عن اخت�صا�ص �أ�صيل لها - وهو تحديد �أحوال المنفعة العامة - و ناطت بال�سلطة التنفيذية تحديد تلك 
الحالات بقرارات �إدارية، ف�إن المر�سوم بقانون المطعون فيه يكون ف�ضلًا عن مخالفته �أحكام المادة التا�سعة من 

الد�ستور قد خالف �أي�ضاً مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات المن�صو�ص عليه في المادة 32 )فقرة �أ (.«
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7-  مراعاة التسلسل المنطقي للتشريع وتقسيم وتبويب نصوصه:
ويكون ذلك بو�ضع المواد وفقاً لترتيبها المنطقي، فيو�ضع الأكثر �أهمية ثم يليه الأقل �أهمية، كما تو�ضع المواد 
الأ�سا�سية ثم الفرعية، كما ترتب المواد طبقا لت�سل�سها الزمني كما يت�سل�سل فعلًا في الواقع العملي، ويف�ضل 
الأحكام  الهيئات، ثم  �أو  الفئات  �أو  الأ�شخا�ص  �أو  المكان  الت�شريع بتحديد مجال �سريانه من حيث  يبد�أ  �أن 
العامة التي تنظم م�سائل ت�شمل مجمل الت�شريع، ثم الأحكام التف�صيلية، ثم الأحكام المت�صلة بالجزاءات 

التي تطبق عند مخالفة �أحكام الت�شريع.
�أما بخ�صو�ص تق�سيم الت�شريع وتبويب ن�صو�صه ف�إننا نفرق بين الت�شريع الجديد والت�شريع المعدل لت�شريع 

قائم.
بالن�سبة لتق�سيم الت�شريع الجديد:

�أبواب ثم تق�سم  �إلى  الت�شريع ح�سب حجمه  الت�شريع، فيق�سم  التنا�سب مع حجم  التق�سيم   يراعى في هذا 
الأبواب �إلى ف�صول، والف�صول �إلى فروع، ثم ت�أتي المواد والتي تق�سم بدورها �إلى فقرات �أو بنود.

	�أما �إذا كان الت�شريع بتعديل ت�شريع قائم ، فيراعى الآتي : -
يكون التعديل �إما بالا�ستبدال �أو بالإ�ضافة �أو بالإلغاء، ويكون ترتيب المواد على النحو الأتي :

أ-الاستبدال :
يكون الا�ستبدال �إما با�ستبدال فقرة �أو با�ستبدال مادة بالكامل �أو با�ستبدال م�صطلحات. 

ومن الأمثلة على ذلك:

تنظيم  ب�ش�أن   2002 ل�سنة   )36( رقم  بقانون  المر�سوم  �أحكام  بع�ض  بتعديل  ل�سنة2010   )29( رقم  قانون 
المناق�صات والم�شتريات الحكومية

المادة الأولى
1-    يعدل م�سمى المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 ب�ش�أن تنظيم المناق�صات والم�شتريات الحكومية 

ليكون »ب�ش�أن تنظيم المناق�صات والمزايدات والم�شتريات والمبيعات الحكومية«.
المادة الثانية

يُ�ستبدل بن�صو�ص المواد �أرقام )8( و )10( الفقرة )و( و)13( و)25( و)26( و)27( فقرة �أولى و)28( 
فقرة �أخيرة و)33( فقرة �أخيرة و)44( و)55( و )61( من المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 ب�ش�أن 

تنظيم المناق�صات والم�شتريات الحكومية، الن�صو�ص الآتية:

ب-التعديل بالإضافة :
ويكون التعديل بالإ�ضافة �إما ب�إ�ضافة فقرة جديدة �أو مادة جديدة �أو ف�صل جديد، ف�إذا كانت فقرة جديدة 
فيجب تحديد موقع الفقرة، ك�أن يقال ت�ضاف فقرة ثانية جديدة �إلى المادة )00( من القانون كذا، او ك�أن 
يقال ت�ضاف فقرة �أخير �إلى المادة )00( من القانون كذا، �أما �إذا كان تعديل ب�إ�ضافة مادة فيجب تحديد 
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رقم تلك المادة و�أن تو�ضع في المكان المنا�سب لها دون �أن تخل ب�إحكام الت�شريع، وعادة ما ت�ضاف المادة برقم 
معين ثم عبارة مكرراً، والحكمة من ذلك �أنه �إذا ما تم �إ�ضافة المادة في �صلب الت�شريع دون عبارة مكرراً 
فيجب �إعادة ترقيم الت�شريع بالكامل، و�أما �إذا كان التعديل ب�إ�ضافة ف�صل جديد ف�إما �أن ي�ضاف في �صلب 
�أن ي�ضاف كف�صل  �أو  الت�شريع،  �أرقاما مكرره وفقاً لموقعه في  �إعطاء الف�صل  الت�شريع مما ي�ستوجب  ن�سيج 

�أخير، وفي هذه الحال يعطى �أرقاماً دون عبارة » مكررا« ويرقم وفقاً لترتيب الت�شريع. 
ومن الأمثلة على ذلك:

قانون رقم )29( لسنة 2010 بتعديل بعض أحكام المرسوم بقانون رقم )36( لسنة 2002 
بشأن تنظيم المناقصات والمشتريات الحكومية:

المادة الثالثة
تُ�ضاف �إلى المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 ب�ش�أن تنظيم المناق�صات والم�شتريات الحكومية فقرات 

جديدة للمواد �أرقام )24( و)28( و)56( و)57( ن�صو�صها الآتية:
.............................................

المادة الرابعة
يُ�ضاف �إلى المر�سوم بقانون رقم )36( ل�سنة 2002 ب�ش�أن تنظيم المناق�صات والم�شتريات الحكومية ثلاث 

مواد ب�أرقام )11( مكرراً و)54( مكرراً و)77( مكرراً ن�صو�صها كالتالي:
............................................

المادة ال�ساد�سة
والم�شتريات  المناق�صات  تنظيم  ب�ش�أن   2002 ل�سنة   )36( رقم  بقانون  المر�سوم  �إلى  جديد  ف�صل  يُ�ضاف 
على  التالية،  للن�صو�ص  وفقاً  وذلك  والمبيعات(،  )المزايدات  بعنوان  ال�ساد�س  الف�صل  ليكون  الحكومية 
�أرقام  من  المواد  ترقيم  ويعاد  ال�سابع  الف�صل  �إلى  القانون  من  الحالي  ال�ساد�س  الف�صل  ت�سمية  تعدل  �أن 

)67،66،65،64،63،62،61( �إلى )78،77،76،75،74،73،72(.

ج- التعديل بالإلغاء:
ويعتبر الإلغاء �صريحا �إذ ما جاء القانون المعدل ون�ص عليه.

وي�أتي الإلغاء على هذا النحو:
»تلغى المواد �أرقام .....)المادة رقم ....( )الفقرة...... من المادة ......( )البند .... من المادة ....( من 
القانون رقم .... ل�سنة ....) يكتب عنوان القانون( �أو)من قانون .... ال�صادر بالقانون رقم .... ل�سنة ....«.

ويراعى في مجال تعديل التشريعات ما يلي:
11 �أن الت�شريع لا يعدل �أو يلغى �إلا ب�أداة م�ساوية له �أو �أعلى منه..
22 الأثر المترتب على التعديل بالن�سبة لباقي ن�صو�ص الت�شريع.  .
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الفرع الرابع
المادة التنفيذية

الأدنى  ال�سلطة  �إلى  الأعلى  ال�سلطة  من  ي�صدر  ب�أمر  تبد�أ   وهي  التنفيذية،  المادة  من  ت�شريع  �أي  يخلو  لا 
رئي�س مجل�س  يكلف  �أنه  الملك فنرى  الت�شريع من جلالة  ما �صدر  ف�إذا  الت�شريع،  ب�أحكام  بالعمل  بتكليفها 
الوزراء والوزراء بالعمل ب�أحكام الت�شريع، و�إذا ما �صدر الت�شريع من رئي�س مجل�س الوزراء فنرى �أنه يكلف 

الوزير المعني بالعمل ب�أحكام هذا الت�شريع، وعلى هذا المنوال جرى العمل.
ثم يلي التكليف بالعمل ب�أحكام الت�شريع، تحديد تاريخ نفاذه، والأ�صل �أن القوانين يعمل بها بعد �شهر من 
اليوم التالي لتاريخ ن�شرها في الجريدة الر�سيمة، �إلا �أنه يجوز تق�صير هذا الأجل �أو �إطالته بن�ص خا�ص في 
القانون، كما يجوز ا�ستثناء الن�ص على �أن يعمل بالقانون ب�أثر رجعي وذلك متى تحقق �شرطان: الأول: �أن 
�أغلبية �أع�ضاء مجل�س ال�شورى ومجل�س  �أن يتم ذلك بموافقة  يكون ذلك في غير المواد الجزائية، والثاني: 
النواب �أو المجل�س الوطني بح�سب الأحوال »مادة )124( من الد�ستور«، وغنى البيان �أن اللوائح والقرارات 

التنفيذية لا يجوز �أن تت�ضمن �أثراً رجعياً.

نفاذه،  تاريخ  وتحديد  الت�شريع،  ب�أحكام  بالعمل  بالتكليف  الأمر  وبعد  – �أي�ضاً-  التنفيذية  المادة  في  ويرد 
الن�ص على �أن ين�شر الت�شريع في الجريدة الر�سمية، ويكون الن�شر �إذ ما كان هذا الت�شريع يخاطب العامة �أو 
ي�ؤثر على مراكزهم القانونية �أو تطلب القانون ذلك ، �أما �إذا كان الت�شريع عبارة عن قرار داخلي لا يم�س 
العامة �إنما ينظم �أمور معينة ب�إحدى الوزارات �أو الهيئات فلا يُن�شر بالجريدة الر�سمية. وقد �أورد د�ستور 

مملكة البحرين ن�ص خا�ص بن�شر القانون في المادة )122( والتي ن�صت على: 
تاريخ  ويُعمل بها بعد �شهر من  �إ�صدارها،  �أ�سبوعين من يوم  الر�سمية خلال  القوانين في الجريدة  تن�شر   «

ن�شرها، ويجوز، بن�ص خا�ص في القانون، تق�صير هذا الأجل �أو �إطالته«

الفرع الخامس
التصديق والإصدار

ولا يكون الت�شريع نافذاً �إلا بعد ت�صديقه و�إ�صداره من الجهة المخولة قانوناً، وقد ن�ص د�ستور مملكة البحرين 
في الفقرة )�أ( من المادة )35( على: 

» للملك حق اقتراح تعديل الد�ستور واقتراح القوانين، ويخت�ص بالت�صديق على القوانين و�إ�صدارها «
     ف�إذا �صدق جلالة الملك على م�شروع القانون و�أ�صدره، وجب ن�شره في الجريدة الر�سمية خلال �أ�سبوعين 
من يوم �إ�صداره، ويعد بذلك القانون قد �صدر ويعمل به بعد �شهر من تاريخ ن�شره ما لم يحدد القانون تاريخاً 

�آخر ل�سريانه.
وفي هذا تن�ص المادة )122( من الد�ستور على �أن »  تن�شر القوانين في الجريدة الر�سمية خلال �أ�سبوعين من 
يوم �إ�صدارها، ويعمل بها بعد �شهر من تاريخ ن�شرها،ويجوز ، بن�ص خا�ص في القانون ، تق�صير هذا الأجل 
�أو �إطالته.«  وتن�ص المادة )124( من الد�ستور على �أن »   لا ت�سري �أحكام القوانين �إلا على ما يقع من تاريخ 
العمل بها، ولا يترتب عليها �أثر فيما وقع قبل هذا التاريخ . ويجوز، في غير المواد الجزائية، الن�ص في القانون 
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على �سريان �أحكامه ب�أثر رجعي، وذلك بموافقة �أغلبية �أع�ضاء كل من مجل�س ال�شورى ومجل�س النواب �أو 
المجل�س الوطني بح�سب الأحوال . «
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