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محتويات العدد
والإفتاء  التشريع  هيئة  رئيس  المستشار  سعادة  كلمة  العدد:  تقديم 

القانوني

كلمة هيئة التحرير
البحوث: 

المجال�س . 1 انتخابات  طعون  كاإحدى  الجن�شية  اإزدواج  م�شكلة   

والبحريني،   الم�شري  الد�شتوريين  النظامين  في  الت�شريعية 

الم�شت�شار الدكتور محمد اأحمد مجبل ، نائب رئي�س هيئة الت�شريع 

والإفتاء القانوني ، مملكة البحرين.   

الم�شئولية . 2 من  الإعفاء  اتفاقات  فى  للم�شتهلك   القانونية  الحماية 

العقدية، الأ�شتاذ الدكتور  خالد جمال اأحمد ح�شن، اأ�شتاذ القانون 

العلوم  جامعة   ، الحقوق  كلية   عميد  باأعمال  القائم  و  المدني 

التطبيقية ، مملكة البحرين. 

3 . ، الو�شاطة  اأحكام  في  درا�شة  المنازعات،  لت�شوية  البديلة  الو�شائل 

بمحكمـة  الرئيـ�س  الإكيابي،  عبدالهادي  يو�شف  الدكتور  الم�شت�شار 

الإ�شتنئـاف العليـا ، مملكة البحرين.  

الم�شري . 4 الت�شريعين  فى  واء  الدَّ ل�شَلامة  القانونية  الحماية    

توفيق  عبدالحميد  طارق  الدكتور  مقارنة،  درا�شة   ، والبحريني 

م ، اأ�شتاذ القانون العام الم�شاعد، كلية الحقوق، جامعة المملكة.   �شلاّا

القت�شادية، . 5 العامة  المرافق  لأموال  القانوني  النظام   

زايـــــد  ملفــي  ماجـــد  الدكتـــور  مقارنـــة،  درا�شـــة 

بـــاأكاديميــة  المنتـــدب  التدريــ�س  هيئــــة  ع�شـــو   الديحاني، 

�شعد العبدالله للعلوم الأمنية بدولة الكويت. 

مملكة . 6 في  الأجنبية  ال�شتثمارات  لحماية  الإجرائية  الو�شائل   

البحرين ، الدكتورة نادية اإ�شماعيل محمد الجبلي  ، اأ�شتاذ المالية 

العامة الم�شاعد ، كلية الحقوق ، جامعة البحرين.  

 لأحكام قانون ال�شركات . 7
ً
  اإجراءات تاأ�شي�س ال�شركة الم�شاهمة وفقاأ

الخ�شاونه،  م�شطفى  غيث  الدكتور  مقارنة،  درا�شة  البحريني، 

التطبيقية،  العلوم  جامعة  الم�شاعد،  التجاري  القانوني  اأ�شتاذ 

مملكة البحرين.  

قواعد تنازع القوانين المتعلقة بالزواج في قانون المرافعات المدنية . 8

والتجارية البحريني ، درا�شة تحليلية مقارنة ، الدكتور مهند اأحمد 

القانون  ق�شم  الم�شارك،  الدولي الخا�س  القانون  اأ�شتاذ  �شانوري، 

البحرين،  التطبيقية،  العلوم  جامعة  الحقوق،  كلية  الخا�س، 

المدني  القانون  اأ�شتاذ   ، الخماي�شة  عبد الحفيظ  والدكتور محمد 

العلوم  جامعة  الحقوق،  كلية  الخا�س،  القانون  ق�شم  الم�شاعد، 

التطبيقية، البحرين.  

المستحدث من الإفتاء: 
اأحدث  من  متميزة  نخبة  يت�شمن  القانونية  اإ�شدارات  من  جديد  باب 

فتاوى هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني. 
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القانونية:  

تت�شرف هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني باإ�شدار مجلة القانونية وهي الدورية الأكاديمية العلمية المحكمة ال�شادرة 

عن الهيئة ، وت�شدر ن�شف �شنوية باللغتين العربية والإنجليزية ، متخ�ش�شةً في المجال القانوني على الم�شتويات 

المحلية والعربية والدولية ، وم�شجلةً لدى الإدارة العامة للمطبوعات والن�شر بهيئة �شوؤون الإعلام وذلك تحت رقم 

اإيداع دولي للدوريات.  

الن�شر الدولي.  اأكاديمي ل يهدف للربح ويرتقي بالمادة العلمية المن�شورة الى م�شتويات  المجلة عمل علمي قانوني 

وتهدف المجلة القانونية الى اأن تكون داعمة للثقافة القانونية ، فهي بمثابة اإنطلاقة م�شيئة للفكر القانوني العربي 

لن�شر المعرفة القانونية للمتخ�ش�شين وكافة المعنيين بالبحث العلمي في المجال القانوني  والق�شائي بما ي�شهم في 

تطوير العمل الأكاديمي والتطبيقي معاً في المحافل القانونية على الم�شتوى العربي. 

وتعمل القانونية  كذلك على تحقيق الأهداف الآتية:

الم�شاهمة الجادة في اإثراء الفكر القانوني من خلال ن�شر الم�شتجدات من الأحكام على ال�شعيد الق�شائي  ،   .1

والآراء الفقهية والبحثية الأكاديمية ، والم�شتحدث في مجال الت�شريع والإفتاء القانوني ، مع التاأكيد على الجودة 

العالية للمادة العلمية المن�شورة و�شلتها الوثيقة بالواقع الوطني والعربي.

ن�شر الثقافة القانونية و�شولً اإلى تعزيز الوعي القانوني لدى المواطن وموؤ�ش�شات الدولة.   .2

تهيئة المناخ الملائم للمفكرين والباحثين لن�شر نتاج اأفكارهم واأن�شطتهم العلمية والبحثية في المجالت القانونية.  .3

التعريف بالتطور القانوني والت�شريعي الذي ت�شهده مملكة البحرين ، في ع�شر العولمة الثقافية القانونية.  .4

القانونيتين  بالثقافتين  المقارن  القانون  فروع  تتناول  التي  والإنجليزية  بالعربية  للاأبحاث  عناية خا�شة  اإيلاء   .5

العربية وال�شرق اأو�شطية في اإطار تدويل بع�س فروع القانون كاإفراز حتمي لظاهرة العولمة الثقافية القانونية في 

عالمنا العربي. 

الإرتقاء بجودة الأبحاث المن�شورة بالمجلة لتعك�س ر�شانة البحث العلمي وخ�شوعه للتحكيم بمعايير علمية دقيقة   .6

، و�شولً الى رقيه لم�شتويات الن�شر للاأبحاث على ال�شعيد الدولي وهو الأمر المعمول به في الدوريات العلمية 

القانونية المحكمة ذات الت�شنيف العالمي. 

ن�شر الوعي المعرفي بالمادة العلمية القانونية التي ترتقي الى م�شتويات الن�شر الدولية ، وذلك و�شولً بالدوريات   .7

العلمية في عالمنا العربي المعا�شر الى الت�شنيف العالمي الذي يجعلها تواكب الدوريات العلمية القانونية الم�شنفة 

في المحافل الدولية. 

المحتوى العلمي للمجلة: 
 يكون الم�شمون العلمي للمجلة محتوياً على ما يلي:

البحوث والمقالت.  .1

التعليق على الأحكام الق�شائية والفتاوى القانونية.  .2
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متابعات قانونية )اأهم المعاهدات الدولية ، والت�شريعات الحديثة من الت�شريع المحلي والعربي والدولي بمختلف   .3

الثقافات القانونية، الترجمات ، مراجعات الكتب والمتابعات العلمية للموؤتمرات والندوات والأن�شطة وندوات 

الدائرة الم�شتديرة(. 

تعك�س الأبحاث القانونية التى تت�شمنها المجلة الثقافات القانونية في الوطن العربي،  ف�شلًا عن الأبحاث بالإنجليزية 

التي تعتمد على ال�شوابق الق�شائية  في القانون والق�شاء الأنجلواأمريكي- والتي جاءت لتعك�س المزج الذي فر�س 

والثقافة   ، اللاتيني  النظام  القانونية في دول  الثقافة  العالم وهما  ال�شائدتين في  القانونيتين  الثقافتين  نف�شه بين 

القانونية في دول النظام الأنجلواأمريكي ، هذا المزج هو نتاج العولمة الثقافية القانونية ، التي باتت تفر�س نف�شها 

على معطيات الواقع القانوني في عالمنا العربي. 

القواعد العلمية و�شروط واإجراءات الن�شر: 

  تن�شر القانونية البحوث في المجال القانوني ، وي�شترط في المادة العلمية المقدمة للن�شر توافر ال�شروط الآتية: 

الإلتزام بمنهجية البحث العلمي المحددة من الباحث على نحو �شليم ومن�شبط.  .1

الكتابة باللغة العربية اأو باللغة الإنجليزية.   .2

الإلتزام بعدم الن�شر ال�شابق للمادة العلمية المقدمة  في اأية دورية اأخرى، واأن ل تكون هذه المادة العلمية  جزءاً   .3

من ر�شالة الماج�شتير اأو الدكتوراة.

بالجدة  يت�شم  اأو مفهوماً  فكرة  اأن يطرح  اأو   ، ذا طابع عملي  المقدمة  العلمية  المادة  اختيار مو�شوع  يكون  اأن   .4

والإبتكار.  

اأن تت�شمن المادة  العلمية المقدمة للن�شر الإ�شارة اإلى الأحكام الق�شائية فى التخ�ش�س اإن وجدت.         .5

اأن تت�شمن المادة العلمية المقدمة للن�شر – اأ�شفل كل �شفحة - الهوام�س التي ت�شير اإلى المراجع والم�شادر ، مع   .6

مراعاة اأن يكون ترقيم الهوام�س مت�شل�شلًا م�شتقلًا لكل �شفحة.

يجب األ يقل البحث المقدم للن�شر عن حوالي ع�شرة اآلف كلمة على الكمبيوتر ، اأما بالن�شبة للمقالة القانونية   .7

والتعليق على الأحكام وغيرها فيجب األ يزيد عدد الكلمات عن حوالي �شتة اآلف كلمة على الكمبيوتر.  ويراعى 

الإلتزام بمنهجية البحث العلمي بالن�شبة للاأبحاث.      

ير�شل كل باحث ال�شيرة الذاتية الخا�شة به رفق المادة العلمية المقدمة منه للن�شر.   .8

اإليه ، في اإطار من حرية الراأي التي  اآراء الباحث ، وتن�شب  تعبر الآراء التي يحتوى عليها المادة العلمية عن   .9

تكفلها المجلة.

ل تعتنق المجلة اأية اأيديولوجيات �شيا�شية اأو دينية اأو خلافة تعك�شها المادة العلمية المن�شورة بها ، ولهيئة التحرير   .10

اأيديولوجية  اأية  اأو  ديني  معتقد  اأي  الى  تلميحاً  اأو  ت�شريحاً  الإ�شارة  تت�شمن  مادة علمية  اأية  رف�س  الحق في 

�شيا�شية اأو الترويج لأيهما، وكذلك لهيئة التحرير رف�س اأية مادة علمية تح�س اأو تحث على كراهية اأو اإزدراء 

اأو غير ذلك مما يعتبر خروجاً عن الأعراف العلمية  اأو دينية  اأو فكرية  اأو طائفة �شيا�شية  اأي فئة  اأو معاداة 

الم�شتقرة ، وعن الأهداف المو�شوعية المتوخاة للمجلة في ن�شر البحث العلمي القانوني والق�شائي. 

يتحمل مقدم المادة العلمية اأية م�شوؤولية مدنية اأو جنائية اأو غيرها ، بموجب الت�شريعات ال�شارية وتعديلاتها   .11
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الم�شتقبلية ، ناتجة عن تقديمة مادة علمية للن�شر بالمجلة ، �شواء ن�شرت اأم لم تن�شر ، وذلك اإذا ثبت اأنها تمثل 

باأي طريق من الطرق �شرقة علمية اأو اإعتداء باأي �شكل من الأ�شكال على حق من حقوق الملكية الفكرية للغير. 

ويق�شد بالغير في هذا ال�شياق هو من لي�س طرفاً في الرابطة القانونية وهو اأي  �شخ�س اأو كيان ممن هو غير 

الباحث مقدم المادة العلمية للن�شر ، اأو غير المجلة القانونية.  

تقدم البحوث وغيرها من اأربع ن�شخ مطبوعة على الحا�شب الآلي ومن�شوخة على ورق مقا�س )A4( على وجه   .12

واحد بم�شافتين )Double Spacing( ، )بما في ذلك الحوا�شي، والمراجع والمقتطفات والملاحق(  وم�شحوبة 

بملخ�شين ، اأحدهما باللغة العربية والآخر باللغة الإنجليزية بما ل يزيد على )150( كلمة لكل منهما، وكذا 

البحث  اإر�شال  ويجوز  بالباحث.  الخا�شة  والبيانات  والملخ�شان  البحث  عليه  م�شجل  )دي�شك(  مرن  قر�س 

الرد من جانب  يتم  اأن  ، على  الذي تخ�ش�شة لذلك  الإلكتروني  العنوان  المجلة على  الإلكتروني الى  بالبريد 

المجلة على الباحث مر�شل المادة العلمية بتاأكيد الإ�شتلام. 

يقدم الباحث الموافقة على ن�شر المادة العلمية المقدمة للبحث ممهورةً بتوقيع الباحث.   .13

تن�شر هيئة التحرير الأبحاث ، وذلك بعد اإجتيازها التحكيم العلمي الدقيق ، وذلك وفقاً لأ�شبقيتها في تاريخ   .14

الورود الى المجلة. 

يت�شلم كل باحث بعد طباعة كل عدد 4 ن�شخ من البحث الفردي ، ون�شختين من البحث الم�شترك اإذا زاد عدد   .15

الباحثين عن باحث واحد. 

ي�شتحق كل باحث مكافاأة مالية تحدد بقرار من رئي�س الهيئة.  .16

العلمية  بالمادة  المتعلقة  بها الحقوق  يق�شد  و  للمجلة  والن�شر  الطبع  الفكرية وحقوق  الملكية  كافة حقوق  توؤول   .17

المقدمة الى المجلة للن�شر بها ، وذلك متى قامت المجلة بطباعتها ون�شرها.  

رابعاً : ر�شالة القانونية:

لعل مات�شمنته هذه الدورية العلمية من اأبواب - ومنها الأبحاث القانونية التى جاءت لتعك�س الثقافات القانونية 

في الوطن العربي ف�شلًا عن الأبحاث بالإنجليزية التي تعتمد على ال�شوابق الق�شائية  Case Law  في القانون 

والق�شاء الأنجلواأمريكي- اإنما جاءت لتعك�س المزج الذي فر�س نف�شه بين الثقافتين القانونيتين ال�شائدتين في العالم 

Civil Law Legal Systems ، والثقافة القانونية في  وهما الثقافة القانونية في دول النظام اللاتيني 

دول النظام الأنجلواأمريكيCommon Law Jurisdictions   ، هذا المزج هو نتاج العولمة الثقافية 

القانونية ، التي باتت تفر�س نف�شها على معطيات الواقع القانوني في عالمنا العربي. وتاأتي الأبحاث المن�شورة بالمجلة 

اأثناء التحكيم ورقيه لم�شتويات الن�شر للاأبحاث على ال�شعيد  لتعك�س تم�شك هيئة التحرير بجودة البحث العلمي 

الدولي International Publishing Standards  في الدوريات العلمية القانونية المحكمة.

 والقانونية بهذه المثابة تجمع في طياتها بين العمل والنظر لت�شبح �شفراً عظيماً تنق�س فيه من الأبحاث ما ي�شار اإليه 

بالبنان في محافل الفكر القانوني العربي.
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كلمة سعادة المستشار رئيس هيئة التشريع والإفتاء القانوني

لئن كانت اأحكام القانون الإداري بمملكة البحرين ومعظم الدول العربية لي�شت ت�شريعاً مدوناً مكتوباً �شاأنه �شاأن 

�شائر الت�شريعات التي تنتظم الحياة الت�شريعية ب�شكل عام  والمعاملات – ل�شيما معاملات وعلائق القانون الخا�س 

– فاإن هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني ، وبهذه المثابة ، مااإنفكت تمار�س دوراً اإن�شائياً اإبتكارياً حيث نيط بها اإبتكار 
وتوحيد الحلول القانونية في الم�شائل المعرو�شة اأمامها في م�شائل الإفتاء ، ومراجعة المعاهدات والإتفاقيات الدولية 

والعقود ، كما ان الهيئة ت�شطلع بدور ابداعي في مجال الت�شريع تخت�س به دون غيرها في اطار عدم وجود ن�شو�س 

ت�شريعية مدونة وحاكمة في الأغلب الأعم من الأحوال تنظم العديد من الم�شائل التي تدخل في اطار اأحكام القانون 

العام وبالأخ�س القانون الداري بح�شبانه علم ادارة الدولة من جهة الداخل.  

واأح�شب اأنه واإمتداداً لذلك النظر ، فقد جاءت القانونية لتعك�س جهد الكوادر الواعية بهيئة الت�شريع والإفتاء والتي 

ترمي الى تدعيم م�شيرة البحث العلمي القانوني من خلال مزج كل من المعطيات الأكاديمية الم�شتقرة والمتطورة، 

وتق�شى   ، اإ�شتجلاء مراميه  �شديد مطرد الى  وبداأب  الهيئة  اأع�شاء  �شعى  لطالما  الذي  التطبيقي  العملي  بالواقع 

غاياته ، وتفح�س مقا�شدة ، اإبتغاء ر�شم واإر�شاء دعائم الم�شروعية في ظل دولة الديمقراطية و�شيادة القانون التي 

تحياها مملكة البحرين في العقود الأخيرة.   

وقد حفزني ما �شلف ان يكون اإرتباطي  بمجلة القانونية ودعمي لها – وهي الل�شان الأكاديمي الناطق لهيئة الت�شريع 

والإفتاء – مو�شولً ، مهما كلفني ذلك من وقت ، اأثق في جني القارئ ثمرته ، اأو من جهد ينفع ، يقيني اأن جزاءه 

عند الله محقق في حالي ال�شواب والخطاأ ، واأن ي�شتمر دفعي لهذه الإ�شدارات العلمية التاأ�شيلية المقارنة والر�شينة 

ب�شكل مطرد ، بح�شبان اأن البحث العلمي القانوني في �شائر فروع القانون هو من اأحب الم�شائل الى نف�شي ، واأدناها 

الى تخ�ش�شي وخبراتي في العمل والنظر ، فكان نتاج ذلك دورية علمية اأكاديمية �شاغت على مدى ال�شنين اأبحاث 

اإكتملت  ومقالت بالعربية والإنجليزية في منظومة دقيقة متتالية ، توافرت لها مقومات جودتها واإتقانها ، حيث 

نوامي�شها ، وابدعت في ح�شن اإخراجها ، في ر�شم مرئيات الباحثين بها ، لي�س فقط م�شموناً ومو�شوعاً ، بل ر�شم 

هذا الم�شمون �شياغةً ولفظاً ومعناً.      

ففي ثوب ق�شيب ، واإخراج انيق ، تطل القانونية علينا في هذا العدد  اإطلالة جديدة ،  حيث تزخر – كعادتها-  بنخبة 

منتقاة من الأبحاث في فروع القانون المتباينة من خلال التنوع في الطرح الفكري والثقافي القانوني ،  فتقدم في 

اإ�شتهلالها بحث بعنوان م�شكلة اإزدواج الجن�شية كاإحدى طعون انتخابات المجال�س الت�شريعية في النظامين الد�شتوريين 

الم�شري والبحريني ، للم�شت�شار الدكتور محمد اأحمد مجبل ، نائب رئي�س هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني ، بمملكة 

البحرين ، حيث يعاج البحث م�شكلة جوهرية تحظى باإهتمام كافة الجهات المعنية باإنتخابات المجال�س النيابية في 

العمل والنظر ، ويمثل قيمة نظرية تطبيقية م�شافة للعمل القانوني في الوطن العربي ، ل�شيما مع المعالجة للم�شاألة 

محل البحث من منظور ثري تطبيقي ومقارن. وياأتي البحث الثاني بعنوان الحماية القانونية للم�شتهلك  فى اتفاقات 

الإعفاء من الم�شئولية العقدية ، للاأ�شتاذ الدكتور خالد جمال اأحمد ح�شن ، اأ�شتاذ القانون المدني و القائم باأعمال 

عميد كلية  الحقوق ، جامعة العلوم التطبيقية ، مملكة البحرين  ، ويت�شم هذا البحث بالمعالجة من منظور فقهي مقارن 
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متعمق ، حيث اإت�شمت المعالجة فيه باأ�شالة البحث وبالجدة والإبتكار وهي ال�شمات الأ�شيلة للبحث العلمي الر�شين 

في محافل العمل القانوني ، اأما البحث الثالث فهو بعنوان الو�شائل البديلة لت�شوية المنازعات ،  درا�شة في اأحكام 

الو�شاطة ، الم�شت�شار الدكتور يو�شف عبدالهادي الإكيابي، الرئيـ�س بمحكمـة الإ�شتنئـاف العليـا ، مملكة البحرين ، 

حيث يعالج هذا البحث ومن منظور مبتكر الم�شتحدثات والم�شتجدات بالواقع الت�شريعي بمملكة البحرين من خلال 

بحث يت�شم بعر�س جيد للو�شائل البديلة لت�شوية المنازعات ، وما يواكب ذلك من توجه ت�شريعي ب�شن م�شروع قانون 

للو�شاطة بمملكة البحرين يعد بحق طفرة ت�شريعية رائدة بل وخطوة على طريق خف�س وتقليل المنازعات من على 

كاهل الق�شاء باإيجاد طرق بديلة م�شتحدثة لت�شوية المنازعات.  وتعقب ذلك القانونية ببحث معنون بعنوان الحماية 

م  واء فى الت�شريع الم�شري والبحريني ، درا�شة مقارنة ، للدكتور طارق عبدالحميد توفيق �شلاّا القانونية ل�شَلامة الدَّ

بالنزعة  البحث  يت�شم  حيث   ، البحرين  بمملكة  المملكة  جامعة   ، الحقوق  كلية   ، الم�شاعد  العام  القانون  اأ�شتاذ   ،

التحليلية المقارنة في معالجة الم�شاألة محل البحث ويمتاز بمعالجته لم�شاألة من الم�شائل الحيوية والمهمة التي لم تحظ 

بالمعالجة البحثية الوافية ، فجاء البحث جديداً مبتكراً في مو�شوعه بل وفي معالجته للمحتوى العلمي للم�شالة محل 

المرافق  لأموال  القانوني  النظام  بعنوان  الفرن�شي  القانوني  بالنظام  ومقارناً  قيماً  بحثاً  القانونية  وتقدم  البحث. 

 العامة القت�شادية ، درا�شـــة مقارنـــة ، للدكتور  ماجد ملفي زايد الديحاني ، ع�شو هيئة التدري�س المنتدب باأكاديمية 

�شعد العبدالله للعلوم الأمنية بدولة الكويت ، حيث يمثل البحث – ول �شك – قيمة علمية م�شافة للمكتبة القانونية 

المرافق  باأموال  والمتعلقة  العام   بالقانون  الم�شتقرة  المفاهيم  اإطار  يعك�شه من فكر جديد وم�شتنير في  العربية بما 

العامة.   

الأ�شا�شي في  التحدي  ال�شعوب بح�شبان ان  الفاعل في رخاء  الإقت�شادية ودورها  التنمية  باأهمية  القانونية  وتوؤمن 

يرتبط  الدولي  ال�شعيد  على  ال�شيا�شي  القرار  فبات   ، اإقت�شادياً  هو تحدياً  الدولي  ال�شعيد  على  المعا�شر  عالمنا 

به ، واأ�شحت ومن هذا المنطلق م�شاألة جذب الإ�شتثمارات الأجنبية وحمايتها بمملكة البحرين من الم�شائل المهمة 

والجوهرية التي يتعين اأن تحظى بالمعالجة القانونية ، حيث تعر�س القانونية اإنفاذاً لهذا النظر لبحث مهم وهو 

الو�شائل الإجرائية لحماية ال�شتثمارات الأجنبية في مملكة البحرين ، للدكتورة نادية اإ�شماعيل محمد الجبلي  ، 

اأ�شتاذ المالية العامة الم�شاعد، كلية الحقوق، جامعة البحرين، حيث يت�شم البحث بالجدة وجودة المعالجة لمو�شوع 

من المو�شوعات المهمة على �شعيد العمل والنظر. واإمتداداً لمو�شوعات القانون التجاري تعر�س القانونية بحثاً قيماً 

 لأحكام قانون ال�شركات البحريني ، درا�شة مقارنة ، للدكتور غيث 
ً
بعنوان اإجراءات تاأ�شي�س ال�شركة الم�شاهمة وفقاأ

م�شطفى الخ�شاونه ، اأ�شتاذ القانون التجاري الم�شاعد ، جامعة العلوم التطبيقية ، مملكة البحرين ، حيث يت�شم 

البحث بالقدرة الجيدة على التحليل والتاأ�شيل مما ي�شفي علية قيمة كبيرة ويجعله بمثابة مزج محمود بين الناحية 

القانونية  تقدم  المتباينة  بمو�شوعاته  الخا�س  الدولي  القانون  رحاب  وفي  التطبيقي.  والواقع  الأكاديمية  النظرية 

بحثاً يت�شمن درا�شة تحليلية مقارنة لقواعد تنازع القوانين المتعلقة بالزواج في قانون المرافعات المدنية والتجارية 

البحريني ، للدكتور مهند اأحمد �شانوري، اأ�شتاذ القانون الدولي الخا�س الم�شارك ، ق�شم القانون الخا�س ، كلية 

الحقوق ، جامعة العلوم التطبيقية ، مملكة البحرين ، والدكتور محمد عبد الحفيظ الخماي�شة ، اأ�شتاذ القانون 

المدني الم�شاعد، ق�شم القانون الخا�س ، كلية الحقوق ، جامعة العلوم التطبيقية ، مملكة البحرين.   

وفي اإطار عر�س القانونية للمتابعات والم�شتجدات القانونية تعر�س القانونية للم�شتحدث من الإفتاء حيث تعر�س باباً 
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جديداً من اإ�شداراتها يت�شمن نخبة متميزة من اأحدث فتاوى هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني ، في عدد من فروع 

القانون المتباينة ، حيث ت�شتهدف الهيئة من اإفتائها مد يد العون الى جهة الإدارة ، في راأي �شديد واإفتاء م�شتنير 

، يهدف – في العديد من الحالت – الى �شبر اأغوار بع�س مناطق التطبيق والعمل القانوني ، وك�شف ما يكتنفها 

من غمو�س ، حين ي�شمت الم�شرع عن �شن حل ت�شريعي مكتوب ، تاركاً الأمر الى دور الهيئة الإبتكاري والخلاق في 

اإبتداع الحل القانوني الملائم ، ل�شد حاجات جهة الإدارة ، وتحقيقها لمقا�شدها من تحقيق وجه الم�شلحة العامة ، 

بح�شبان اأن هيئة الت�شريع والإفتاء هي م�شت�شار جهة الإدراة ونا�شحها الأمين ، وذلك من منظور ق�شائي يتغيا على 

الدوام الحفاظ على مبداأ الم�شروعية ، وتر�شيخ دعائم دولة �شيادة القانون.  

اأن  اأملًا   ، القانوني  والإفتاء  الت�شريع  لهيئة  الناطق  الأكاديمي  الل�شان  »القانونية«  مجلتنا  القانوني  للقارئ  اأقدم 

يجد فيها ما يروي ظماأه ونهمه ، بل وما ت�شبو اإليه نف�شه من المعرفة القانونية الر�شينة ، واأن يحقق من ورائها كل 

اإ�شتزادة واإ�شتفادة ، داعياً المولى – عز وجل – اأن يتحقق بما بذلت ما اإبتغيت ، وهو من وراء الق�شد ، والهادي 

الى �شواء ال�شبيل.                         

والله الموفق ،،،

                                  الم�شت�شار نواف عبد الله حمزة

رئي�س هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني 
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كلمة هيئة التحرير

لعل التنوع في الطرح الفكري القانوني بات �شمة اأ�شا�شية من �شمات المجلة القانونية حيث تحر�س القانونية على 

الدوام على كفالة التعدد في الطرح الفكري والثقافي القانوني والذي ت�شمنته اأعدادها المتتالية و ذلك منذ باكورة 

اإ�شدار اأعدادها الأولى ، فما لبثت القانونية تن�شر الأبحاث والمقالت في فروع القانون المتبايبنة بغية دعم البحث 

العلمي القانوني في فروع القانون على اإختلاف اأنواعها وتخ�ش�شاتها. لي�س ذلك فح�شب ، بل اأن القانونية راعت 

العالم   في  القانونية  الثقافات  مختلف  من  المتباينة  والق�شائية  الفقهية  الآراء  تعك�س  مراآة  تكون  اأن  كبير  وب�شكل 

وكافة الدول وبالمعنى الإ�شطلاحي    Jurisdictions التي ترجعها القانونية عادةً الى الثقافتين القانونيتين 

الرائدتين في العالم وهما الثقافة اللاتينية Civil Law Legal Culture  ، والثقافة القانونية الأنجلو 

اأمريكية      Anglo-American Legal Culture حيث تجد الأخيرة مرجعيتها القانونية التاريخية 

فيما ي�شمى بدول القانون الطبيعي   Common Law Jurisdictions . حر�شت القانونية على �شمان 

وكفالة التنوع في الطرح الفكري القانوني بكل �شوره فجاءت الأبحاث بهذا العدد تت�شمن مزجاً بين معظم فروع 

القانونين العام والخا�س ومن باحثين ينتمون الى جن�شيات مختلفة ، تتباين خلفيتهم العلمية بين خلفية ق�شائية 

التي  البحثية  المعطيات  في  التنوع   - المثابة  – وبهذه  القانونية  المجلة  لتعك�س  اأكاديمية  نظرية  واأخرى   ، تطبيقية 

اأبحاثهم جرعة كبيرة من  اأن تت�شمن  ظهرت وتجلت في هذا العدد ب�شكل كبير ووا�شح مع حر�س الباحثين على 

الفقه المقارن ومن الأحكام الق�شائية المقارنة من فرن�شا والدول العربية بحيث اأ�شحت المجلة القانونية تمثل �شفراً 

ر�شيناً ، يكفل التعددية في فروع القانون ، والتعددية في الطرح الفكري القانوني ، والتعددية في كونها مراآه عاك�شة 

للثقافات القانونية المتباينة ،  بل والتعددية في المزج بين العمل والنظر. اأ�شحت القانونية – ومن هذا المنطلق – 

�شفراً عظيماً تنق�س فيه من الأبحاث ما تعتز به وتفاخر هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني ، وما ي�شار اليه بالبنان في 

محافل الفكر القانوني العربي. 

العلمي  البحث  واأ�شول  تتفق  ودقيقة  راعت منهجية علمية من�شبطة  المن�شورة  الأبحاث  اأن جميع  القانونية  وتوؤكد 

القانوني ال�شليم ، حيث اإتبعت اأحياناً المزج بين منهج اإ�شتقراء الواقع ومنهج اإ�شتنباط الأحكام ، واإتبعت اأحياناً 

اأخرى المنهج التحليلي التاأ�شيلي المقارن الممتزج بالمنهج الو�شفي ، كما اإت�شمت الأبحاث جميعها بوجود فكرة حاكمة  

للفكرة الحاكمة للبحث ، بل اإت�شمت كذلك  البحثية  المعالجة  في  بالعمق  تت�شم  وجاءت   ، منها  لكل    Theme
باأ�شالة المعالجة البحثية ورد المعلومة البحثية الى م�شادرها ال�شليمة في الفقه والق�شاء المقارنين.  اإت�شمت الأبحاث 

في معظمها بالجدة والإبتكار وهما اأهم �شمات البحث العلمي الجاد الذي تتبناه القانونية في كافة اإ�شداراتها. 

وفي اإطار �شيا�شة القانونية المطردة في التجديد والتحديث اأن�شاأت القانونية في هذا العدد باباً جديداً ت�شتعر�س فيه 

نخبة من الم�شتحدث في الإفتاء ال�شادر عن هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني حيث بات اإفتاء الهيئة – وعلى غرار 

ال�شوابق الق�شائية بدول العالم المختلفة – يمثل م�شدراً رئي�شياً من م�شادر القانون الإداري يلجاأ اليه الم�شتغلون 

الت�شريعي  الن�س  اأي�شاً حال وجود  و  ، وبل  ت�شريعي مكتوب  بالقانون من كل �شوب وحدب حال عدم وجود ن�س 

المكتوب بات اإعمال الهيئة لأدوات التف�شير الم�شتقرة في علم اأ�شول الفقه  - مثلًا - من اأن الن�س العام ظني الدللة 
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في عمومه والن�س الخا�س قطعي الدللة في خ�شو�شه لأنه ما من عام اإل وخ�ش�س على ما يدل علماء الأ�شول 

في الفقه ، بات كل ذلك وغيره من مبادئ اإفتائية ر�شينة وم�شتحدثة محل �شغف و اإهتمام كل من يعمل بالقانون. 

ولي�س ذلك فح�شب ، فهيئة الت�شريع والإفتاء القانوني ت�شدر العديد من المبادئ في القرار الإداري ، والعقد الإداري 

لمملكتنا  العامة  الم�شلحة  وجه  وتحقيق  العام  ال�شاأن  اإدارة  في  الإدارة  جهة  لعمل  الرئي�شيتين  الآليتين  بح�شبانهما 

الغالية وللمواطن البحريني ، فلم يعد اإفتاء الهيئة في مجالي العقد الإداري والق�شاء الإداري نمطياً تكرارياً بل ما 

اإنفك اإفتاءً متجدداً متطوراً يحاول الو�شول الى نقطة التوازن بين تلبية الحاجات اليومية والملحة لجهة الإدارة  من 

جانب بقدر كبير من المرونة ، مع الحفاظ على  - بل واإعلاء - مقت�شيات الم�شلحة العام في كل حال.  

ت�شمن باب الم�شتحدث من اإفتاء الهيئة كذلك الجديد في اإفتاء هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني في مناحي كثيرة من 

مناحي العمل العام الذي ت�شطلع به جهة الإدارة  حيث ت�شطلع الهيئة – ومن منطلق الدور المنوط بها ت�شريعياً - 

بدور فاعل وخلاق في اإر�شاء دعائم القانون الإداري غير المدون وغير المكتوب بمملكة البحرين في ظل دولة �شيادة 

القانون التي تحياها مملكة البحرين في عهد الم�شروع الإ�شلاحي ل�شيدي ح�شرة �شاحب الجلالة الملك حمد بن 

عي�شى اآل خليفة ملك مملكة البحرين المفدى. 

وفي الختام تتوجه هيئة التحرير بجزيل ال�شكر و خال�س العرفان ل�شعادة الم�شت�شار نواف عبدالله حمزة رئي�س هيئة 

الت�شريع والإفتاء القانوني على دعمه الكامل للمجلة القانونية ، وحر�شه ال�شديد على اإ�شتدامة وتتالي اأعدادها التي 

�شارت نبرا�شاً و�شاءً لكل م�شتغل بالعمل القانوني المعا�شر ، بما تمثله من �شمانة اأكيدة للبحث العلمي القانوني 

الجاد الذي ينطلق �شوب العالم العربي من مملكتنا الغالية التي كان و�شيظل لها دوماً دور الريادة في العديد من 

مناحي العمل الإن�شاني الخلاق. 

والله ولي التوفيق ،،،

هيئة التحرير
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البحوث
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مشكلة ازدواج الجنسية
كإحدى طعون انتخابات المجالس التشريعية 

في النظامين الدستوريين المصري والبحريني  

دراسة مقارنة

الم�شت�شار الدكتور محمد اأحمد علي مجبل

نائب رئي�س هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني ، مملكة البحرين

 الطعن على صلاحية المرشح للترشيح
حال كونه مزدوج الجنسية

مقدمة :
الولء لها وتوجب عليها حمايته  الفرد والدولة توجب عليه  الجن�شية هي عبارة عن رابطة �شيا�شية وقانونية بين 

ومنحه المزايا المترتبة على تلك الرابطة )1(، ولما كان التر�شح اأحد اأهم الحقوق ال�شيا�شية داخل الدولة، ومظهر 

التعبير عن ال�شيادة الوطنية، فاإن المنطق ي�شتتبع ق�شره على المواطنين دون الأجانب، حفاظاً على الم�شالح العليا 

للدولة، وعدم تعري�س اأمنها للخطر اإذا ما اأبيح للاأجانب الم�شاركة في النتخابات )2(.

بين  تفرق  الدول  كثيرا من  اأن  بل  ال�شيا�شية،  الأجانب من مزاولة الحقوق  الأمر على مجرد حرمان  يقت�شر  ول 

حق  �شيما  ل  ال�شيا�شية  حقوقه  مزاولة  من  الأخير  تحرم  بحيث  »المتجن�س«  والوطني  »بالميلاد«  الأ�شيل  الوطني 

النتخاب والتر�شيح اإل بعد م�شي فترة زمنية معينة تتحقق من خلالها من ولئه لوطنه الجديد، وتجنباً للمخاطر 

التي قد تنجم من جراء منح المتجن�س الحق في مزاولة الحق ال�شيا�شي وخا�شة التر�شح لع�شوية المجال�س النيابية.

الجداول  في  بالقيد  يتعلق  �شرط  ولكنه  النتخابات،  في  للتر�شيح  �شرط  مجرد  لي�س  الجن�شية  �شرط  فاإن  وعليه 

النتخابية، بمعنى اأنه قيد على الناخب وقيد على المر�شح، ومن البدهى اأن مبا�شرة الحقوق ال�شيا�شية مثل النتخاب 

والتر�شيح يعد عملًا مق�شوراً على المواطنين، فهو في الحقيقة عمل يتعلق بال�شيادة الوطنية)3(.

نطاق البحث والم�شكلة التي يثيرها:

طريق  عن  الم�شرية  الجن�شية  على  يح�شل  من  تر�شيح  جواز  عدم  حول  اختلاف  وجود  عدم  اإلى  الإ�شارة  تجدر 

1  د. عو�س الله �شيبه الحمد ال�شيد: اأحكام القانون الدولي الخا�س في جمهورية م�شر العربية، دار النه�شة العربية، طبعة �شنة 2000، �ص 129. 

2  د. �شعبان اأحمد رم�شان: �شرح القانون الد�شتوري البحريني طبقاً لأحدث التعديلات الد�شتورية 2012، �شل�شلة  الكتب القانونية )33(، طبعة �شنة 2013، 

�ص138.

د. م�شطفى عبدالمق�شود �شليم: النظام النتخابي الم�شري بين الم�شاركة ال�شيا�شية والطعون النتخابية، دار النه�شة العربية، 2001، �ص 84.  3
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التجني�س اأياً كانت الفترة ال�شابقة على اكت�شابه تلك الجن�شية)1(، ولكن الجدل قد اأثير ب�شاأن الم�شري بجن�شية 

اأ�شلية والذي اأكت�شب في ذات الوقت جن�شية دولة اأخرى مع احتفاظه بجن�شيته الأ�شلية. وال�شبب في ذلك الخلاف 

انطلق من المق�شود اأ�شا�شاً بالجن�شية اإذ تعرف باأنها رابطة ولء تقوم بين فرد ودولة من خلالها يدين الفرد بولئه 

للدولة التي ينتمى اإلى جن�شيتها في مقابل ا�شباغ الدولة حمايتها على هذا الفرد حال تعر�شه لم�شا�س اأو تعد عليه 

في دولة اأخرى)2(.

أحكام مجلس الدولة:
اأثناء انتخابات  وعلى �شعيد المجال�س الت�شريعية بجمهورية م�شر العربية فقد ظهرت م�شكلة مزدوجي الجن�شية 

علي  الطعن  تم  وعندما  جن�شية.  من  اأكثر  يحملون  المر�شحين  من  العديد  كان  حيث   2000 لعام  ال�شعب  مجل�س 

التر�شيح  الجن�شية في  مزدوجي  اأحقية  مفاده  الدولة حكماً  الإداري بمجل�س  الق�شاء  اأ�شدرت محكمة  تر�شحهم، 

لع�شوية  ير�شح  فيمن  توافرها  الواجب  ال�شروط  حدد  الم�شرع  اأن  اإلى  ذهبت  حين  وذلك  ال�شعب  مجل�س  لع�شوية 

مجل�س ال�شعب ومنها �شرورة اأن يكون المتقدم للتر�شيح م�شري الجن�شية من اأب م�شري، ول ينال من الحق المقرر 

له في التر�شيح اأن يكون قد اكت�شب جن�شية اأخرى بالإ�شافة اإلى جن�شيته الم�شرية، طالما اأنه ل زال محتفظاً بها ولم 

يتم ا�شقاطها عنه طبقاً للقواعد المقررة قانوناً )3(.

بعدم  القا�شي  المبداأ  واعتمدت  باإلغائه  ق�شت  التي  العليا  الإدارية  المحكمة  اأمام  على هذا الحكم  الطعن  وقد تم 

اأحقية مزدوجي الجن�شية في التر�شيح لع�شوية مجل�س ال�شعب اإ�شتناداً اإلى اأن للم�شريين فرادى اأو جماعات حق 

اأو الموؤقتة في الخارج،  اأو الموؤقتة اإلى الخارج �شواء كان الغر�س من هذه الهجرة الإقامة الدائمة  الهجرة الدائمة 

على  يترتب  ول  الم�شرية،  بالجن�شية  الخا�س  القانون  لأحكام  وفقاً  الم�شرية  بجن�شيتهم  محتفظين  يظلون  فاأنهم 

اأو القانونية التي يتمتعون بها بو�شفهم م�شريين طالما  اأو الموؤقتة الإخلال بحقوقهم الد�شتورية  هجرتهم الدائمة 

ظلوا متحفظين بجن�شيتهم الم�شرية، اإذ انه للم�شريين المقيمين في الخارج ويحتفظون بجن�شيتهم الم�شرية التمتع 

بالحقوق الد�شتورية والقانونية التي ل تتعار�س مع الد�شتور ومقت�شيات الم�شلحة العامة واأمن الدولة.

وحيث اإن القرار ال�شادر من وزير الدفاع رقم 280 ل�شنة 1986 ب�شاأن قواعد و�شروط ال�شتثناء من اأداء الخدمة 

الع�شكرية والوطنية، وال�شادر تطبيقاً لقانون الخدمة الع�شكرية رقم 127 ل�شنة 1980 قد ا�شتثنى الم�شري مزدوج 

الجن�شية من اأداء الخدمة الع�شكرية جندياً في القوات الم�شلحة، واأنه اإذا كان هذا هو ال�شاأن بالن�شبة للجندي فاإن 

نف�س الحكم ي�شرى على مر�شحي مجل�س ال�شعب مزدوجي الجن�شية من باب اأولى وهم الذين يتولون �شلطة الت�شريع 

ويقرون ال�شيا�شة العامة للدولة والخطة العامة للتنمية القت�شادية والجتماعية والموازنة العامة للدولة والرقابة 

على اأعمال ال�شلطة التنفيذية. )4(.

يتعين  الإ�شارة اإلى اأن الم�شرع الم�شري كان يمنح المتجن�س بالجن�شية الم�شرية ممن م�شى على اكت�شابه هذه الجن�شية مدة ع�شر �شنوات اإمكانية تر�شيح نف�شه   1

لع�شوية المجال�س النيابية وذلك في ظل القانون رقم 47 ل�شنة 1964 والذي تم تعديله بموجب القانون رقم 38 ل�شنة 1972 ب�شاأن مجل�س ال�شعب والذي ق�شر الحق في التر�شيح 

للمجال�س النيابية لمن يحملون الجن�شية الم�شرية الأ�شلية فقط.

)د. يحيى الجمل: النظام الد�شتوري الم�شري مع مقدمة في درا�شة المبادئ الد�شتورية العامة، دار النه�شة العربية، الطبعة الثالثة، 1995، �ص 225(.

د. جمال الكردي: القانون الدولي الخا�س – الجن�شية ومركز الأجانب – دار النه�شة العربية – 2014 – �ص 25 وما بعدها.  2

حكم محكمة الق�شاء الإداري بالمن�شورة في الطعن رقم 34 ل�شنة 23 ق – جل�شة 2000/10/22.  3

حكم المحكمة الإدارية العليا الم�شرية – الطعن رقم 1259 ل�شنة 47 ق عليا – جل�شة 2000/10/27 – مجموعة المبادئ القانونية – المرجع ال�شابق – �ص 96   4

وما بعدها
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ومما هو جدير بالذكر اأن مجل�س الدولة الم�شري قد تبنى فكرة الجن�شية الم�شرية المنفردة منذ عام 2000 قبل 

التعديل الأخير في عام 2014، وذلك يحمد له بح�شبانه ق�شاء خلاقاً له �شلاحية التف�شير الذي يو�شل اإلى نتائج 

منطقية ومقبولة متى كانت وا�شحة في مبرراتها )1(. 

تاأكيداً لذلك ذهبت المحكمة الإدارية العليا اإلى اأن:

»القانون رقم 38 ل�شنة 1972 في �شاأن مجل�س ال�شعب، عندما ي�شترط في المادة الخام�شة فيمن ير�شح نف�شه لع�شوية 

مجل�س ال�شعب، اأن يكون م�شري الجن�شية من اأب م�شري، فاإنه لم يكتف بحيازة ال�شخ�س للجن�شية الم�شرية، واإنما 

تطلب ف�شلًا عن ذلك اأن يكون من اأب م�شري، وفي ذلك دللة ينبغي ا�شتيعابها، تتح�شل في اأن الم�شرع يتطلب فيمن 

ير�شح نف�شه للنيابة عن ال�شعب الم�شري اأن يكون انتماوؤه عميق الجذور في تربة الوطن. مهموماً بم�شاكله وق�شاياه، 

حاملًا لها دائماً في عقله وقلبه حتى ولو رحل اإلى اأخر الدنيا... وحيازة ال�شخ�س لجن�شية غير الجن�شية الم�شرية 

معناه اأن الولء المطلق والكامل والواجب من قلبه لم�شر قد اأن�شطر قانوناً اإلى ولئين اأحدهما لم�شر وثانيهما لوطن 

اأجنبي اآخر...

ومن حيث اإنه اإذا كان الأ�شل في القانون رقم 26 ل�شنة 1975 ب�شاأن الجن�شيـة الم�شرية – اأنه يرتب على تجن�س 

الم�شري بجن�شية اأجنبية، متى اأذن له في ذلك، زوال الجن�شية الم�شرية )م2/10(، اإل اأنه ا�شتثناء من ذلك اأجازت 

اأن يت�شمن الإذن بالتجن�س احتفاظ الماأذون له بالجن�شية الم�شرية، وذلك لعتبارات اأملتها ال�شرورة العملية، تتمثل 

في طماأنة الم�شريين الذين ا�شتقروا في الخارج واكت�شبوا جن�شية المهجر، اأنهم ما زالوا مرتبطين بوطنهم الأ�شل، 

واأن لهم العودة اإليه وقتما ي�شاءون بما يمنحهم ذلك من قوة نف�شية وروحية كبيرة في ن�شالهم بالمهجر، على نحو ما 

ورد بالمذكرة الي�شاحية لم�شروع القانون رقم 26 ل�شنة 1975 وتقرير اللجنة الت�شريعية في �شاأنه.

واكت�شبوا جن�شية  الم�شتقرين في الخارج  الم�شريين  تع�شيد  اأ�شا�شاً  بازدواج الجن�شية، هدفه  فال�شماح  وعلى ذلك 

المهجر، وت�شجيعهم على ال�شتمرار في الن�شال في البلاد التي ا�شتقروا فيها، لكن اإذا عاد الم�شري مزدوج الجن�شية 

من الخارج واأقام في م�شر ومار�س عملًا فيها، فاإن العلة من احتفاظه بالجن�شية الأجنبية تزول اإل اإذا كان حمل 

الجن�شية الأجنبية بجانب الجن�شية الم�شرية يمثل من وجهة نظره �شرفاً له ل يريد التنازل عنه، اأو يمثل حماية له 

من قبل دولة اأجنبية ل يريد اأن يفقدها، وكلا الأمرين يزعزع من يقين النتماء لم�شر وحدها، حيث اإن الم�شري 

الحق هو من يعتز بم�شريته ويرف�س تماماً اأن ينازعه في ولئه لها اأي وطن اآخر مهما كان.

ومن حيث اإن قانون الخدمة الع�شكرية رقم 127 ل�شنة 1980 ين�س في المادة )1( على اأن »تفر�س الخدمة الع�شكرية 

على كل م�شري من الذكور اأتم الثامنة ع�شرة من عمره ...«

ون�شت المادة )6( على اأن »ي�شتثنى من تطبيق حكم المادة )1(: اأولً ... رابعاً: الفئات التي ي�شدر بقواعد و�شروط 

»للم�شريين فرادى اأو جماعات حق الهجرة الدائمة اأو الموؤقتة اإلى الخارج و�شواء كان الغر�س من هذه الهجرة مما يقت�شي القامة الدائمة اأو الموؤقتة في الخارج، ويظلون 

محتفظين بجن�شيتهم الم�شرية طبقاً لأحكام القانون الخا�س بالجن�شية الم�شرية، ول يترتب على هجرتهم الدائمة اأو الموؤقتة الخلال بحقوقهم الد�شتورية اأو القانونية التي 

يتمتعون بها بو�شفهم م�شريين طالما ظلوا محتفظين بجن�شيتهم الم�شرية، اإذ اأن الم�شري المقيم في الخارج ويحتفظ بجن�شيته الم�شرية التمتع بالحقوق الد�شتورية والقانونية 

التي ل تتعار�س مع حكم الد�شتور ومقت�شيات الم�شلحة العامة واأمن الدولة كالتجنيد في القوات الم�شلحة و�شغل الوظائف الح�شا�شة في اأجهزة الدولة والتر�شيح لع�شوية 

مجل�س ال�شعب«.

راجع في ذلك:  1

»حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 1648 ل�شنة 47 ق، ال�شادر بجل�شة 2000/11/6، مجموعة المبادئ القانونية، مرجع �شابق، �س 129. حكم المحكمة الإدارية 

العليا في الطعن رقم 1960 ل�شنة 47 ق، وال�شادر بجل�شة 2000/12/10، مجموعة المبادئ القانونية، مرجع �شابق، �س 167. حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 

1259 ل�شنة 47 ق، وال�شادر بجل�شة 2000/10/27، مجموعة المبادئ القانونية، مرجع �شابق، �س 101.
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ا�شتثنائها قرار من وزير الدفاع طبقاً لمقت�شيات الم�شلحة العامة اأو من الدولة وي�شدر بال�شتثناء قرار من وزير 

الدفاع ...« واإذ اأدرك وزير الدفاع ح�شا�شية مو�شوع ازدواج الجن�شية بالن�شبة للتجنيد في القوات الم�شلحة الم�شرية، 

فقد عالجه على نحو يحفظ م�شالح م�شر ول يعر�س اأمنها للخطر، فاأ�شدر القانون رقم 280 ل�شنة 1986 ب�شاأن 

المادة )6(  من  )رابعاً(  بالفقرة  الواردة  للفئات  والوطنية  الع�شكرية  اأداء الخدمة  من  ال�شتثناء  و�شروط  قواعد 

من قانون الخدمة الع�شكرية والوطنية ون�س في المادة الأولى على اأن: »ت�شاف للمادة )1( من قرار وزير الدفاع 

اإليه فقرة جديدة )د( ن�شها كالآتي: الم�شريون المقيمون في دولة  1981 الم�شار  115 ل�شنة  والنتاج الحربي رقم 

اأجنبية الذين اكت�شبوا جن�شية هذه الدولة مع احتفاظهم بجن�شيتهم الم�شرية. ويزول ال�شتثناء في حالة فقد الفرد 

لجن�شيته الأجنبية. واإذا كان القرار المذكور قد ا�شتثنى الم�شري مزدوج الجن�شية من اأداء الخدمة الع�شكرية جندياً 

في القوات الم�شلحة واإذا كان هذا هو ال�شاأن بالن�شبة للمجندين فاإن ذلك يك�شف عن وجوب هذا الحكم – من باب 

اأولى – على مر�شحي مجل�س ال�شعب مزدوجي الجن�شية الذين يتولون �شلطة الت�شريع ويقرون ال�شيا�شة العامة للدولة 

والخطة العامة للتنمية القت�شادية والجتماعية والموازنة العامة للدولة والرقابة على اأعمال ال�شلطة الت�شريعية.

ومن حيث اإنه مما يوؤكد هذه البداهة الد�شتورية اأن قوانين بع�س الجهات ت�شترط فيمن يعين فيها وي�شتمر في العمل 

1982 الذي ين�س في  45 ل�شنة  بها األ يكون متزوجاً من اأجنبية، مثل قانون ال�شلك الدبلوما�شي والقن�شلي رقم 

المادة )2/5( على اأنه: ي�شترط فيمن يعين في اإحدى وظائف ال�شلك: 1- ............ 2- األ يكون متزوجاً من غير 

م�شرية ...« والقانون رقم 232 ل�شنة 1959 في �شاأن الخدمة والترقية ل�شباط القوات الم�شلحة الذي ين�س في المادة 

)108( على اأنه: » ل يجوز لل�شابط الزواج من اأجنبية .........« واإذا كانت الجهات ال�شابقة تحظر اأن ينتمي اإليها 

اأو ي�شتمر في النتماء اإليها من يكون ن�شفه م�شرياً ون�شفه الأخر اأجنبياً ب�شبب التجن�س، ويريد اأن ينت�شب اإلى هيئة 

نيابية. ذلك اأنه اإذا كان العمل في ال�شلك الدبلوما�شي والقوات الم�شلحة اأمراً �شديد الح�شا�شية بحيث يحظر على 

من يتزوج اأجنبية ممار�شته، فاإن مهام ع�شو الهيئة النيابية ل تقل ح�شا�شية، وبالتالي يتعين القول كذلك بحظر 

التر�شيح لع�شوية مجل�س ال�شعب على من يجمع مع جن�شيته الم�شرية جن�شية اأجنبية، ...  

ومن حيث اإن النتيجة ال�شابقة هي التي انتهت اإليها هذه المحكمة قبلًا حينما راأت اأن المادة )90( من الد�شتور تحتم 

اأن يق�شم ع�شو مجل�س ال�شعب اأمام المجل�س قبل اأن يبا�شر عمله ق�شماً قوامه اأن يحافظ الع�شو مخل�شاً على �شلامة 

الوطن واأن يرعى م�شالح ال�شعب، مما ل يت�شور معه، في ال�شتخلا�س المنطقي، اأن يكون الولء للوطن �شركة مع 

وطن غيره اأو ل�شعب خلاف �شعب م�شر.

اإخلالً  يمثل  ال�شعب  مجل�س  ع�شو  في  المنفردة  الم�شرية  الجن�شية  تطلب  باأن  القول  �شحيحاً  لي�س  اإنه  حيث  ومن 

اأنه  اأ�شا�س ذلك  المادة )40( منه  الد�شتور في  التي ن�س عليها  للم�شريين جميعاً، وهي  المقررة  الم�شاواة  بقاعدة 

ف�شلًا عن اأنه من الم�شلم به اأن الم�شاواة تفتر�س تطابقاً في المراكز القانونية، فاإنه ل تجوز المحاجة بذلك في �شاأن 

الد�شتور  اأحكام  م�شتمدة من  المنفردة  الم�شرية  �شرط الجن�شية  تطلب  اإن  اإذ  المحكمة،  المعرو�س على هذه  الأمر 

ذاتها، وبالتالي فلا يمكن اأن يدعى باأن في ذلك اإخلالً بقاعدة الم�شاواة التي ن�س عليها ذات الد�شتور، اإذ يتعين 

دائماً تطبيق ن�شو�س الد�شتور على نحو ما يحقق التنا�شق والن�شجام بينها وهو ما عملت المحكمة الد�شتورية العليا 

على تاأكيده في ق�شاء م�شتقر لها.

ومن حيث اإنه ل يخل بما �شبق، القول باأن المادة )9( من قانون الجن�شية رقم 26 ل�شنة 1975 تخول للاأجنبي الذي 
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مكت�شب  واأن  للجن�شية،  اكت�شابه  من  �شنوات  ع�شر  بعد  النيابية  للهيئات  التر�شيح  حق  الم�شرية  الجن�شية  اكت�شب 

الجن�شية الم�شرية بذلك يكون اأف�شل حالً واأعمق ولءً من الم�شري �شاحب الجن�شية الأ�شلية الذي يوؤذن له بحمل 

جن�شية اأجنبية، ذلك اأن ن�س المادة )9( �شالف الذكر، يواجه م�شرياً ولو بالتجني�س لكنه غير مزدوج الجن�شية، 

لما  وفقاً  م�شري  لأب  يولد  لم  لأنه  ال�شعب  مجل�س  لع�شوية  التر�شيح  حقه  من  لي�س  المتجن�س  اأن  عن  ف�شلًا  هذا 

ا�شترطته المادة الخام�شة من القانون رقم 38 ل�شنة 1972 في �شاأن مجل�س ال�شعب.

اأن يكون المر�شح �شاحب جن�شية  ال�شعب الم�شري  فاإنه ي�شترط للتر�شيح لع�شوية مجل�س  اإنه لما �شبق،  ومن حيث 

وحيدة هي الجن�شية الم�شرية، بحيث اإنه اإذا جمع بينها وبين جن�شية اأجنبية، فقد الحق في التر�شيح، وهذا ال�شرط 

لي�س فقط �شرطاً للانت�شاب اإلى مجل�س ال�شعب، واإنما هو �شرط �شلاحية للا�شتمرار في ع�شوية هذا المجل�س، مما 

يتعين معه اأن ي�شاحبه طيلة فترة ع�شويته.

وانتهت المحكمة الإدارية العليا في حكمها ال�شابق اإلى اإلغاء الحكم المطعون فيه )اإذ ق�شى بقبول الدعوى �شكلًا، 

وبرف�س طلب وقف تنفيذ القرار المطعون فيه(، والق�شاء مجدداً بوقف تنفيذ القرار المطعون فيه1.

ونلاحظ هنا اإن مجل�س الدولة الم�شري في اتجاهه الحديث قد اإ�شتقر على اإ�شافة �شبب جديد من اأ�شباب الطعن، 

�شاأن مجل�س  1972 في  ل�شنة   38 رقم  القانون  �شراحة في  عليه  الن�س  رغم عدم  ال�شابقة،  الأ�شباب  اإلى  ي�شاف 

ال�شعب، وهو كون المر�شح مزدوج الجن�شية، حتى ولو كان م�شري الجن�شية من اأب م�شري.

اآراء الفقه:

ومن جانب الفقه فقد تناول بالتعقيب على حكم الإدارية العليا ما بين موؤيد ومعار�س له كل بح�شب ما �شاق من 

مبررات وفقاً لما يلي:

رف�س البع�س ما جاء بحثيات حكم الإدارية العليا ورد عليه باأنه:

بالن�شبة لعبارات الق�شم الواردة بالمادة )90( من الد�شتور، فقد وردت عامة ومطلقة ومن ثم ل يجوز التو�شع   .1

في تف�شيرها اأو تحميلها باأكثر من معناها، فازدواج الجن�شية ل يعني ازدواج الولء. فالولء م�شاألة معنوية ل 

تقدر اأو ت�شتخل�س اأو تكت�شف من عبارات وردت بالق�شم، فكم من يحمل الجن�شية الم�شرية وحدها ول يتوافر 

لديه الولء المن�شود، ف�شلًا عن اأن عبارات الق�شم ل تحمل �شروطاً مو�شوعية كما ورد بحكم المحكمة، واإنما هي 

تف�شيرات قد تختلف فيها الآراء.

قد يكون اكت�شاب الجن�شية الأجنبية بحكم قوانين البلاد التي تواجد فيها الم�شريون فترات طويلة اإلزامياً.  .2

اإن قانون الجن�شية لم ين�س �شراحة على الحرمان من حق التر�شيح.  .3

ممار�شة  من  اأجانب  من  المتزوجين  حرمان  على  �شراحة  ن�شت  والقن�شلي  الدبلوما�شي  ال�شلك  قوانين  اإن   .4

يكون  اأن  �شوى  المر�شح  في  يتطلب  فلم  ال�شعب  مجل�س  قانون  اأما  والقن�شلي،  الدبلوما�شي  بالعمل  واللتحاق 

م�شرياً ومن اأب م�شري.

1  راجع في ذلك:  

الطعن رقم 1648 ل�شنة 47 ق، ال�شادر بجل�شة 2000/11/6، مجموعة المبادئ القانونية، مرجع �شابق، �س 129. حكم المحكمة الإدارية  في  العليا  الإدارية  المحكمة  “حكم 
العليا في الطعن رقم 1960 ل�شنة 47 ق، وال�شادر بجل�شة 2000/12/10، مجموعة المبادئ القانونية، مرجع �شابق، �س 167. حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 

1259 ل�شنة 47 ق، وال�شادر بجل�شة 2000/10/27، مجموعة المبادئ القانونية، مرجع �شابق، �س 101.
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ان المغايرة بين الحكمين الت�شريعيين يعنيهما الم�شرع فالم�شرع دائما منزها عن ال�شهو والعبث ول يجب ان يف�شر   .5

�شمت الم�شرع بقانون مجل�س ال�شعب على عك�س مراده.

بن�س  اإل  بها  الم�شا�س  يجوز  ال�شيا�شية، فلا  تنال من الحرية  يعد عقوبة خطيرة  التر�شيح  لعل الحرمان من   .6

د�شتوري اأو قانوني ، وان الأ�شل في الأ�شياء الإباحة مالم يرد عليها حظر ، والحظر هنا ا�شتثناءً وبالتالي يف�شر 

في اطار �شيق فلا يقا�س عليه ول يتو�شع في تف�شيره ، وال عد ذلك اإ�شافة ل�شتثناء اآخر وهو ما ل يجوز قانونا. 

تكون  اأن  يجوز  ول  الولء،  عدم  ب�شبب  ولي�س  ع�شكرية  ظروف  الى  يرجع  الع�شكرية  الخدمة  من  الإعفاء  اإن   .7

القرارات الوزارية اأ�شا�شاً لتقييد الحقوق التي كفلها الد�شتور.

اإلى �شرورة التدخل الت�شريعي لح�شم ذلك الخلاف بالإ�شافة الى دعوة  وترتيباً على ما �شبق، يدعو هذا الراأي 

دائرة توحيد المبادئ بمجل�س الدولة لح�شم ما قد يحدث من خلاف من اأحكام الق�شاء الإداري في هذا ال�شاأن مع 

اأن يقدم طلب تف�شير اإلى المحكمة الد�شتورية )1(. 

وذهب البع�س الأخر اإلى القول باأن العواطف �شيء والد�شتوريات والقانونيات �شيء اآخر، فن�شو�س الد�شتور جاءت 

مطلقة دون قيد �شوى اأن يكون مواطناً – اأي – م�شرياً، ولم يتناول الد�شتور حالة المواطن الذي ي�شيف اإلى جن�شيته 

الم�شرية جن�شية اأخرى، وقد عر�س على المحكمة الد�شتورية في منت�شف الت�شعينيات الن�س الوارد بقانون مجل�س 

الدولة على األ يعين ع�شواً به من يكون متزوجاً من اأجنبية، وتم اإبطال هذا الن�س لمخالفته لأحكام الد�شتور. وبناءً 

عليه فمزدوج الجن�شية يلتزم بالواجبات العامة وينعم بحقوقها، والم�شري الذي اإحتفظ بجن�شيته الم�شرية يفتر�س 

في حقه الولء لبلده)2(.

وذهب البع�س اإلى اأن المواطن الم�شري له حق اأ�شيل طبقاً للد�شتور في ممار�شة حق النتخاب والتر�شيح، ول يمكن 

اأبداً اأن يقيد هذا الحق ول اأن ي�شحب منه لأي �شبب من الأ�شباب اإل بن�س �شريح.

ولو اأراد الم�شرع اأن يحد من حق الم�شري الذي يتجن�س بجن�شية اأخرى في النتخاب والتر�شيح لما تردد في اإبراز ذلك 

والن�س عليه �شراحة.

ول  الد�شتورية،  لحقوقه  الم�شري  ممار�شة  يقيد  اأن  ي�شتطيع  الد�شتورية،  ال�شوابط  حدود  وفي  وحده،  الم�شرع  اإن 

ت�شتطيع �شلطة اأخرى اأن تقوم بهذا الدور، وعلى المحاكم اأن تطبق القانون الو�شعي على الجميع كما هو قائم، ل 

كما يجب اأن يكون)3( فالقا�شي يحكم بالقانون ول يحكم على القانون. 

واأ�شاف البع�س اأن موقف المحكمة الإدارية العليا – بح�شب ما ورد بحيثيات حكمها – يحمد لها اإل اأنه في �شوء 

الت�شريعات المنظمة لمبا�شرة الحقوق ال�شيا�شية تفتقد ال�شند القانوني، ذلك اأن ما جاء بالحكم ي�شادر حقاً اأ�شيلًا 

اأن  وهي  اإلى حقيقة  يقودنا  القانونية  الن�شو�س  �شريح  اإن  قد غاب حيث  القانوني  فالعتبار  الم�شري،  للمواطن 

من حق الم�شري الذي يحمل جن�شية اأجنبية اأن يبا�شر جميع حقوقه ال�شيا�شية، والأمر في النهاية يتطلب تدخلًا 

ت�شريعياً لح�شم هذا الجدل)4(. 

وقد اأيد البع�س حق مزدوج الجن�شية في التر�شيح للمجال�س النيابية على �شند من القول باأن مزدوجي الجن�شية 

يتمتعون بحق �شغل الوظائف العامة وكذلك مجل�س الدولة والوظائف الق�شائية فلا يوجد مبرر لمنعهم من �شغل 

د. عفيفي كامل: مقال من�شور بجريدة الأهرام الم�شرية حول التعليق على حكم المحكمة الإدارية العليا ب�شاأن مزدوجي الجن�شية، 2001/3/3، �ص9.  1

المحامي/ لبيب معو�س: مقال من�شور بجريدة الأخبار الم�شرية حول التعليق على حكم الإدارية العليا ب�شاأن مزدوجي الجن�شية، 2000/11/4، �ص 7.  2

د. برهام محمد عطا الله: مقال من�شور بجريدة الأهرام الم�شرية حول التعليق على حكم الإدارية العليا ب�شاأن مزدوجي الجن�شية، 2001/1/13، �ص8.  3

د. اأحمد �شعد: مقال من�شور بجريدة الأخبار الم�شرية حول التعليق على حكم الإدارية العليا ب�شاأن مزدوجي الجن�شية، 2000/11/4، �ص7.  4

مشكلة ازدواج الجنسية



27 العدد الثامن -

وظيفة بال�شلطة الثالثة وهي ال�شلطة الت�شريعية. )1(

يفرق  الن�س لم  باأن  القول  من  �شند  على  العليا  الإدارية  المحكمة  البع�س عن حكم  دافع  فقد  �شبق،  لما  وبالمقابل 

بين المواطن الأ�شلي والمتجن�س بجن�شية اأخرى في مجال مبا�شرة الحقوق ال�شيا�شية والجتماعية �شواء كانت هذه 

الجن�شية مكت�شبة اأو بالميلاد. ولكن الذي يجب األ نهمله هو التخريج القانوني الذي اأخرجته المحكمة الإدارية العليا 

في �شرورة التفرقة بين فكرة الحقوق و فكرة الولئيات. فالحق ميزة يتمتع بها المتجن�س على قدم و�شاق مع غيره 

من المواطنين، اأما حق التر�شيح لع�شوية مجل�س ال�شعب فهو حق له طبيعة خا�شة. ومن هنا نجد اأنه من حق النظام 

القانوني في الدولة اأن ي�شترط �شروطاً خا�شة منها انفراد الولية لم�شر عن طريق انفراد الجن�شية)2(.

التنظيم الت�شريعي:

وتجدر الإ�شارة اإلى اأن الم�شرع الم�شري قد حاول ف�س ال�شتباك والخلاف الفقهي والق�شائي ب�شاأن م�شكلة ازدواج 

الجن�شية، فن�س في المادة رقم )8( من قانون مجل�س النواب ال�شادر بقرار رئي�س الجمهورية بالقانون رقم 46 

ل�شنة 2014 على اأنه:

ال�شيا�شية ي�شترط فيمن يتر�شح لع�شوية  بالأحكام المقررة في قانون تنظيم مبا�شرة الحقوق  » مع عدم الإخلال 

مجل�س النواب:

اأن يكون م�شرياً متمتعاً بالجن�شية الم�شرية منفردة، ومتمتعاً بحقوقه المدنية وال�شيا�شية«.

بعدم  الد�شتورية  المحكمة  ق�شت  الد�شتورية حيث  بعدم  عليه  فطعنوا  البع�س  لدى  قبولً  الن�س  هذا  يلق  اإذ لم  و 

د�شتورية المادة فيما ت�شمنت من عبارة »متمتعاً بالجن�شية الم�شرية منفردة« )3( ا�شتناداً اإلى العديد من الأ�شباب 

اأهمها ما يلي:

اإن الولء اأمر يتعلق بالم�شاعر، ومحلها القلب، والأ�شل في الم�شري الولء لبلده ووطنه، ول يجوز افترا�س  اأولً: 

عدم ولئه اأو ان�شطاره اإل بدليل لينحل ذلك الفر�س - حال ثبوته - اإلى م�شاألة تتعلق بواجبات الع�شوية التي يراقب 

الإخلال بها مجل�س النواب ذاته.

اإن المادة )6( من الد�شتور ن�شت على اأن »الجن�شية حق لمن يولد لأب م�شري اأو لأم م�شرية .........«.  ثانياً: 

وهو ما قد يوؤدي اإلى حمل اأولد الأم الم�شرية لجن�شيتين، اإذا كانت جن�شية والدهم تقوم على اأ�شا�س الدم، فلا يجوز 

بحال اأن يُو�شم هوؤلء الأولد بتعدد الولء، ومن ثم فلا يجوز اتخاذ ذلك تكئة لحرمانهم من حقهم في التر�شح 

لمجل�س النواب، رغم ثبوت حقهم في الم�شاركة في انتخاب اأع�شائه.

اإن الم�شرع وهو ب�شدد تنظيم الجن�شية الم�شرية بموجب القانون رقم 26 ل�شنة 1975 اأجاز للم�شري اأن  ثالثاً: 

�شبباً في  قانوناً  المقرر  ا�شتعمال الحق  يكون  اأن  الداخلية، ول يجوز  وزير  بقرار ي�شدر من  اأجنبية  يحمل جن�شية 

�شقوط حقوق اأخرى، خا�شة اإذا كانت هذه الحقوق قد قررها الد�شتور.

اإن الم�شرع عند تنظيمه الهجرة ورعاية الم�شريين في الخارج بالقانون رقم 111 ل�شنة 1983 منح الم�شريين  رابعاً: 

الهجرة مما  الغر�س من هذه  اأكان  و�شواء  اإلى الخارج،  الموؤقتة  اأو  الدائمة  الهجرة  اأو جماعات الحق في  فرادى 

1  د. عادل عفيفي: الحقوق ال�شيا�شية والقانونية للمهاجرين ومزدوجي الجن�شية، ر�شالة ماج�شتير، كلية الحقوق – جامعة القاهرة، 2001، �ص 91 وما بعدها.

د. محمد مرغني: مقال من�شور بجريدة الأهرام الم�شرية حول التعليق على حكم الإدارية العليا ب�شاأن مزدوجي الجن�شية، 2001/1/28، �ص 3.  2

3  حكم المحكمة الد�شتورية رقم 24 ل�شنة 37 ق�شائية »د�شتورية« في الجل�شة المنعقدة بتاريخ 7 مار�س 2015 – الجريدة الر�شمية العدد 10 مكرر – 7 مار�س 

.2015
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يقت�شي الإقامة الدائمة اأو الموقوتة في الخارج، وقرر احتفاظهم بجن�شيتهم الم�شرية طبقاً لأحكام القانون الخا�س 

اأو القانونية التي  اأو الموقوتة الإخلال بحقوقهم الد�شتورية  بالجن�شية الم�شرية، ول يترتب على هجرتهم الدائمة 

يتمتعون بها بو�شفهم م�شريين طالما ظلوا محتفظين بجن�شيتهم الم�شرية، ولم يتنازلوا عنها.

وقررت المحكمة الد�شتورية في هذا الق�شاء الرائد اأنه وحيث اإن المادة )4( من قانون مجل�س النواب ال�شادر بقرار 

رئي�س الجمهورية بالقانون رقم 46 ل�شنة 2014 تن�س على اأن »تق�شم جمهورية م�شر العربية اإلى عدد من الدوائر 

تخ�ش�س للانتخاب بالنظام الفردي، وعدد )4( دوائر تخ�ش�س للانتخاب بنظام القوائم، يخ�ش�س لدائرتين 

منها عدد )15( مقعداً لكل منها، ويخ�ش�س للدائرتين الخريتين عدد )45( مقعداً لكل منها، ويحدد قانون خا�س 

عدد، ونطاق، ومكونات كل منها.

ويُنتخب عن كل دائرة منها عدد الأع�شاء، الذي يتنا�شب وعدد ال�شكان والناخبين بها، بما يراعي التمثيل العادل 

لل�شكان والمحافظات، والمتكافئ للناخبين«.

وتن�س المادة )5( من القانون ذاته على اأن »يجب اأن تت�شمن كل قائمة انتخابية عدداً من المتر�شحين ي�شاوي العدد 

المطلوب انتخابه في الدائرة وعدداً من الحتياطيين م�شاوياً له. 

وفي اأول انتخابات لمجل�س النواب تُجرى بعد العمل بهذا القانون، يتعين اأن تت�شمن كل قائمة مخ�ش�س لها عدد 

)15( مقعداً الأعداد وال�شفات الآتية على الأقل:

متر�شح من الم�شريين المقيمين في الخارج. 

ويتعين اأن تت�شمن كل قائمة مخ�ش�س لها عدد )45( مقعداً الأعداد وال�شفات الآتية على الأقل: 

ثلاثة متر�شحين من الم�شريين المقيمين في الخارج«. 

وتن�س المادة )8( من القانون ذاته على اأنه »مع عدم الإخلال بالأحكام المقررة في قانون تنظيم مبا�شرة الحقوق 

ال�شيا�شية، يُ�شترط فيمن يتر�شح لع�شوية مجل�س النواب:

اأن يكون م�شرياً متمتعاً بالجن�شية الم�شرية منفردة، ومتمتعاً بحقوقه المدنية وال�شيا�شية. 

اأولى موؤاده، ب�شيادة  اإذ قرنها، بن�س  اأهمية بالغة،  اأولى �شفة »المواطنة«  2014 القائم قد  اإن د�شتور �شنة  وحيث 

القانون، وجعل منهما اأ�شا�شاً للنظام الجمهوري الديمقراطي الذي تقوم عليه الدولة، ون�س كذلك في المادة )4( 

منه على اأن ال�شيادة لل�شعب وحده، يمار�شها ويحميها، وهو م�شدر ال�شلطات، وي�شون وحدته الوطنية التي تقوم 

على مبادئ الم�شاواة والعدل وتكافوؤ الفر�س بين جميع المواطنين، كما كفل في المادة )87( منه م�شاركة المواطن في 

الحياة العامة كواجب وطني، وجعل لكل مواطن الحق في النتخاب والتر�شح واإبداء الراأي في ال�شتفتاء، وفي هذا 

الناخبين دون طلب منه، متى توافرت فيه �شروط  بيانات  باإدراج ا�شم كل مواطن بقاعدة  الدولة  تلتزم  ال�شبيل، 

الناخب.

وحيث اإنه متى كان ما تقدم، وكان المدعي، باعتباره مواطناً، قد ثبتت له �شفة الناخب، اإعمالً لما ن�شت عليه المادة 

)87( من الد�شتور من التزام الدولة باإدراج ا�شم كل مواطن بقاعدة بيانات الناخبين دون طلب منه، متى توافرت 

فيه �شروط الناخب، وقد خلت اأوراق الدعوى الراهنة مما ي�شتفاد منه اأن �شفة الناخب قد زالت منه اأو اأنه قد 

تجرد منها لأي �شبب، ف�شلًا عن اأنه لم يثبت بالأوراق قيام اأي مانع يحول بينه وبين مبا�شرة حقوقه ال�شيا�شية، 

وكان قد طعن، اأمام محكمة المو�شوع على قرار رئي�س اللجنة العليا للانتخابات رقم )20( ل�شنة 2015 بفتح باب 
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التر�شح لع�شوية مجل�س النواب ل�شنة 2015، طالباً وقف تنفيذه ثم اإلغاءه، م�شتهدفاً وقف اإجراء انتخابات مجل�س 

النواب، ثم اأقام دعواه الد�شتورية الراهنة، طالباً الحكم بعدم د�شتورية المواد )4( و)5( و)البند«1«( من المادة 

)8( من قانون مجل�س النواب، لمخالفتها المواد )1( و)9( و)53( و)87( و)88( و)244( من الد�شتور، ولما كانت 

المواد المطعون فيها تم�س المركز القانوني للمدعي، ب�شفته ناخباً، وتوؤثر فيه، ومنها ما يقف حجر عثرة في �شبيله 

كطالب للتر�شح، ومن ثم تتوافر للمدعي الم�شلحة ال�شخ�شية المبا�شرة في دعواه الماثلة، وينح�شر نطاقها في الطعن 

على ن�س المادة )4( من قانون مجل�س النواب الم�شار اإليه فيما لم يت�شمنه من اإن�شاء دوائر خارج الجمهورية تمثل 

القارات التي يقيم فيها الم�شريون المقيمون بالخارج وفقاً للتمثيل المتكافئ للناخبين منهم، وكذا ن�س المادة )5( 

منه فيما ت�شمنه من اأن يكون للم�شريين المقيمين في الخارج متر�شح بالقائمة المخ�ش�س لها )15( مقعداً، وثلاثة 

متر�شحين بالقائمة المخ�ش�س لها )45( مقعداً، ليكون جملة عددهم )8( مقاعد. وكذا ن�س البند )1( من المادة 

)8( فيما ن�س عليه من عبارة »متمتعاً بالجن�شية الم�شرية منفردة« وحيث اإن المدعي ينعي على ن�س البند )1( 

من المادة )8( من قانون مجل�س النواب الم�شار اإليه والذي ا�شترط في المتر�شح اأن يكون متمتعاً بالجن�شية الم�شرية 

اأولهما: الدولة برعاية م�شالح الم�شريين  منفردة، مخالفته حكم المادتين )88، 102( من الد�شتور، والتي تلزم 

المقيمين بالخارج، وتنظيم م�شاركتهم في النتخابات وال�شتفتاءات، والتزاماً بذلك الن�س كان يتعين على الم�شرع 

اأن ي�شتثنى الم�شريين المقيمين بالخارج من �شرط حمل الجن�شية الم�شرية منفردة، وتطلبت ثانيتهما: في المتر�شح 

اأن يكون م�شرياً.

 وحيث اإن المادة )87( من الد�شتور تن�س على اأن: »م�شاركة المواطن في الحياة العامة واجب وطني، ولكل مواطن 

حق النتخاب والتر�شح واإبداء الراأي في ال�شتفتاء، وينظم القانون مبا�شرة هذه الحقوق، ويجوز الإعفاء من اأداء 

هذا الواجب في حالت محددة يبينها القانون. 

وتلتزم الدولة باإدراج ا�شم كل مواطن بقاعدة بيانات الناخبين دون طلب منه، متى توافرت فيه �شروط الناخب، كما 

تلتزم بتنقية هذه القاعدة ب�شورة دورية وفقاً للقانون. وت�شمن الدولة �شلامة اإجراءات ال�شتفتاءات والنتخابات 

وحيدتها ونزاهتها، .....................................................«. 

اأن: »تلتزم الدولة برعاية م�شالح الم�شريين المقيمين بالخارج، وحمايتهم  وتن�س المادة )88( من الد�شتور على 

وكفالة حقوقهم وحرياتهم، وتمكينهم من اأداء واجباتهم العامة نحو الدولة والمجتمع واإ�شهامهم في تنمية الوطن.

ذلك  في  التقيد  دون  بهم،  الخا�شة  والأو�شاع  يتفق  بما  وال�شتفتاءات  النتخابات  في  م�شاركتهم  القانون  وينظم 

باأحكام القتراع والفرز واإعلان النتائج المقررة بهذا الد�شتور، وذلك كله مع توفير ال�شمانات التي تكفل نزاهة 

عملية النتخاب اأو ال�شتفتاء وحيادها«.

كما تن�س المادة )102( من الد�شتور على اأن: »ي�شكل مجل�س النواب من عدد ل يقل عن اأربعمائة وخم�شين ع�شواً، 

يُنتخبون بالقتراع العام ال�شري المبا�شر.

وال�شيا�شية، حا�شلًا على �شهادة  اأن يكون م�شرياً، متمتعاً بحقوقه المدنية  ويُ�شترط في المتر�شح لع�شوية المجل�س 

اإتمام التعليم الأ�شا�شي على الأقل، واأل تقل �شنه يوم فتح باب التر�شح عن خم�س وع�شرين �شنة ميلادية.

ويبين القانون �شروط التر�شح الأخرى، ونظام النتخاب، وتق�شيم الدوائر النتخابية، بما يراعي التمثيل العادل 

لل�شكان، والمحافظات، والتمثيل المتكافئ للناخبين، ويجوز الأخذ بالنظام النتخابي الفردي اأو القائمة اأو الجمع 
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باأي ن�شبة بينهما.

5%، ويحدد القانون كيفية  كما يجوز لرئي�س الجمهورية تعيين عدد من الأع�شاء في مجل�س النواب ل يزيد على 

تر�شيحهم.

وحيث اإن حق النتخاب، المقرر لكل مواطن وفقاً لما تن�س عليه المادة )87( من الد�شتور، يندرج �شمن الحقوق 

العامة، التي حر�س الد�شتور على كفالتها، وتمكين المواطنين من ممار�شتها، ل�شمان اإ�شهامهم في اختيار قياداتهم 

اأن حقي النتخاب والتر�شح، على وجه  اأ�شا�س  اإدارة دفة الحكم، ورعاية م�شلحة الجماعة، وعلى  وممثليهم في 

الخ�شو�س، هما حقان متكاملان، ل تقوم الحياة النيابية بدون اأيهما، ول تتحقق لل�شيادة ال�شعبية اأبعادها الكاملة 

فرغا من الم�شمون، الذي يكفل ممار�شتهما ممار�شة جدية وفعالة، ومن ثم كان هذان الحقان لزمين لزوماً 
ُ
اإذا اأ

حتمياً لإعمال الديمقراطية في محتواها المقرر د�شتورياً، ول�شمان اأن تكون المجال�س النيابية كا�شفة في حقيقتها 

عن الإرادة ال�شعبية، ومعبرة تعبيراً �شادقاً عنها، ولذلك لم يقف ن�س المادة )87( من الد�شتور عند مجرد �شمان 

حق كل مواطن في النتخاب والتر�شح، واإبداء الراأي في ال�شتفتاء، واإنما جاوز ذلك اإلى اعتبار م�شاهمته في الحياة 

لت�شالها  اأهمية،  المجالت  اأكثر  في  به  القيام  يتعين  وطنياً،  واجباً  الحقوق،  لتلك  ممار�شته  طريق  عن  العامة، 

للم�شرع،  الد�شتور  اأجاز  ولئن  الناخبين،  هيئة  اإرادة  على  يرتكز  تنظيم  لكل  قواماً  تُعتبر  التي  ال�شعبية  بال�شيادة 

بن�س تلك المادة ذاتها، تنظيم مبا�شرة الحقوق ال�شيا�شية الم�شار اإليها، فاإنه يتعين عليه اأن يراعي في القواعد التي 

يتولى و�شعها تنظيماً لتلك الحقوق، األ توؤدي اإلى م�شادرتها، اأو النتقا�س منها، واأل تنطوي على التمييز المحظور 

د�شتورياً، اأو تتعار�س مع مبداأ تكافوؤ الفر�س، الذي كفلته الدولة لجميع المواطنين ممن تتماثل مراكدهم القانونية، 

التنظيم مطابقاً  ياأتي  الد�شتور، بحيث  اأي ن�س في  لتلك الحقوق مع  الت�شريعي  التنظيم  يتعار�س  األ  وبوجه عام 

للد�شتور في عموم قواعده واأحكامه، وعلى النحو الذي ي�شمن للناخبين األ يكون حقهم في النتخاب مثقلًا بقيود 

يفقدون معها اأ�شواتهم من خلال ت�شويهها، اأو اإبدالها، اأو التاأثير في تكافوؤها وزناً، وتعادلها اأثراً. 

وحيث اإن الدولة القانونية، وعلى ما تن�س عليه المادة )94( من الد�شتور، هي التي تتقيد في ممار�شتها ل�شلطاتها 

اأياً كانت وظائفها اأو غاياتها بقواعد قانونية تعلو عليها، وتردها على اأعقابها اإن هي جاوزتها، فلا تتحلل منها، 

وكان م�شمون القاعدة القانونية التي تعتبر اإطاراً للدولة القانونية، ت�شمو عليها وتقيدها، اإنما يتحدد من منظور 

المفاهيم الديمقراطية التي يقوم عليها نظام الحكم على ما تق�شي به المواد )1( و)4( و)5( من الد�شتور.

وحيث اإن الد�شاتير الم�شرية المتعاقبة قد حر�شت جميعها منذ د�شتور �شنة 1923 على تقرير الحريات والحقوق 

اأن يكون الن�س عليها في الد�شتور قيداً على الم�شرع العادي فيما  ال�شارع الد�شتوري  العامة في �شلبها ق�شداً من 

ي�شنه من قواعد واأحكام وفي حدود ما اأراده الد�شتور لكل منها من حيث اإطلاقها اأو جواز تنظيمها ت�شريعياً، فاإذا 

خرج الم�شرع فيما يقرره من ت�شريعات على هذا ال�شمان الد�شتوري، باأن قيد حرية اأو حقاً ورد في الد�شتور مطلقاً اأو 

اأهدر اأو انتق�س من اأيهما تحت �شتار التنظيم الجائز د�شتورياً، وقع عمله الت�شريعي م�شوباً بعيب مخالفة الد�شتور.

وحيث اإن الأ�شل في �شلطة الم�شرع، في تنظيمه للحقوق التي قررها الد�شتور وعلى ما جرى به ق�شاء هذه المحكمة 

التنظيم  محل  بالمو�شوع  تت�شل  التي  المختلفة  البدائل  بين  يجريها  التي  المفا�شلة  جوهرها  تقديرية،  �شلطة  اأنها 

لختيار اأن�شبها لفحواه، واأحراها بتحقيق الأغرا�س التي يتوخاها، واأكفلها للوفاء باأكثر الم�شالح وزناً، ولي�س من 

قيد على مبا�شرة الم�شرع لهذه ال�شلطة، اإل اأن يكون الد�شتور، ذاته، قد فر�س في �شاأن مبا�شرتها �شوابط محددة، 
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تعتبر تخوماً لها ينبغي التزامها، وفي اإطار قيامه بهذا التنظيم ل يتقيد الم�شرع باتباع اأ�شكال جامدة ل يريم عنها، 

تفرغ قوالبها في �شورة �شماء ل تبديل فيها، بل يجوز له اأن يغاير فيما بينها، واأن يقدر لكل حال ما ينا�شبها، على 

�شوء مفاهيم متطورة تقت�شيها الأو�شاع التي يُبا�شر الحق في نطاقها، وبما ل ي�شل اإلى اإهداره.

وحيث اإن الد�شتور هو القانون الأ�شا�شي الأعلى الذي ير�شي القواعد والأ�شول التي يقوم عليها نظام الحكم ويحدد 

ال�شلطات العامة، وير�شم لها وظائفها، وي�شع الحدود والقيود ال�شابطة لن�شاطها، ويقرر الحريات والحقوق العامة 

ويرتب ال�شمانات الأ�شا�شية لحمايتها، ومن ثم فقد تميز الد�شتور بطبيعة خا�شة ت�شفي عليه �شفة ال�شيادة وال�شمو 

بح�شبانه كفيل الحريات وموئلها وعماد الحياة الد�شتورية واأ�شا�س نظامها، وحق لقواعده اأن ت�شتوي على قمة البناء 

القانوني للدولة، وتتبواأ مقام ال�شدارة بين قواعد النظام العام باعتبارها اأ�شمى القواعد الآمرة التي يتعين على 

الدولة التزامها في ت�شريعها وفي ق�شائها وفيما تمار�شه من �شلطات تنفيذية، وهو ما يعد اأ�شل مقرر وحكم لزم 

لكل نظام ديمقراطي �شليم.

وحيث اإن ق�شاء المحكمة الد�شتورية العليا قد جرى على اأن تف�شير ن�شو�س الد�شتور يكون باعتبارها وحدة واحدة 

يكمل بع�شها بع�شاً، فلا يف�شر ن�س منه بمعزل عن ن�شو�شه الأخرى، واإنما مت�شانداً معها بما يقيم بينها التوافق 

اأحكامها  اإطار وحدة ع�شوية تجعل من  اأنها تعمل في  الد�شتورية  الن�شو�س  التعار�س، فالأ�شل في  ويناأى بها عن 

ن�شيجاً متاآلفاً.

النواب بلا  التر�شح لمجل�س  المتطلبة في طالب  ال�شروط  اأمر  الد�شتور قد ح�شم  المادة )102( من  اإن ن�س  وحيث 

لب�س اأو غمو�س مقرراً اأن »ي�شكل مجل�س النواب من عدد ل يقل عن اأربعمائة وخم�شين ع�شواً، ينتخبون بالقتراع 

العام ال�شري المبا�شر، وي�شترط في المر�شح لع�شوية المجل�س اأن يكون م�شرياً، متمتعاً بحقوقه المدنية وال�شيا�شية، 

اإتمام التعليم الأ�شا�شي على الأقل، واأل تقل �شنه يوم فتح باب التر�شح عن خم�س وع�شرين  حا�شلًا على �شهادة 

�شنة ميلادية. ويبين القانون �شروط التر�شح الأخرى، ونظام النتخاب .....«، ومن ثم فقد اأورد الم�شرع الد�شتوري 

ال�شروط الرئي�شية والجوهرية بحيث ل يجوز للم�شرع العادي الخروج عليها �شواء بتقييدها اأو بالنتقا�س منها بما 

اأو  اأو يفرغها من م�شمونها، ومن بين هذه ال�شروط حمل الجن�شية الم�شرية على نحو مطلق من اأي قيد  يهدرها 

�شرط، خلافاً لما قرره ن�س )المادة 141( من الد�شتور، من اأنه ي�شترط فيمن يتر�شح رئي�شاً للجمهورية اأن يكون 

م�شرياً من اأبوين م�شريين، واأل يكون قد حمل، اأو اأي من والديه، اأو زوجه جن�شية دولة اأخرى«، وكذلك ما قرره 

اأبوين  من  يكون م�شرياً  »اأن  الوزراء  لمجل�س  رئي�شاً  يعين  فيمن  ي�شترط  اأنه  من  الد�شتور  من   )164 )المادة  ن�س 

م�شريين، واأل يحمل هو اأو زوجه جن�شية دولة اأخرى«، ويتبين مما تقدم اأن الم�شرع الد�شتوري قد غاير في �شرط 

حمل الجن�شية الم�شرية بالن�شبة للمتر�شح لمن�شب رئي�س الجمهورية، ومن يعين رئي�شاً لمجل�س الوزراء، با�شتراطه 

األ يكون اأيهما يحمل جن�شية دولة اأخرى، واإ�شقاط هذا ال�شرط بالن�شبة للمتر�شح لع�شوية مجل�س النواب، فمن ثم 

كان على الم�شرع العادي اللتزام بحدود و�شوابط ممار�شته الت�شريعية وبمراعاة مراتب التدرج الت�شريعي، فاإذا ما 

خرج عنه واأحل نف�شه مو�شع الم�شرع الد�شتوري واأ�شاف للن�س المطعون فيه قيداً و�شرطاً جديداً بالنفراد بالجن�شية 

الم�شرية، فاإنه يكون قد انطوى على مخالفة لن�شو�س المواد )87( و)88( و)102( من الد�شتور، مما ي�شتوجب 

الق�شاء بعدم د�شتوريته في النطاق المحدد �شلفاً.

ول ينال مما تقدم ما ن�شت عليه المادة )102( من الد�شتور من تفوي�س الم�شرع العادي في تحديد �شروط التر�شح 
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الأخرى، ذلك اأن البادي من �شياق تلك المادة اأن تفوي�س الم�شرع العادي في تحديد �شروط التر�شح الأخرى، اإنما 

وردت ب�شدر الفقرة الثانية من تلك المادة، وطبقاً لقواعد التف�شير ال�شليم لن�شو�س الد�شتور فاإن تلك العبارة ل 

تن�شرف اإلى ال�شروط التي اأوردها الن�س الد�شتوري ح�شراً، واإنما ق�شد بها تفوي�س الم�شرع في و�شع �شروط من 

طبيعة اأخرى غير تلك ال�شروط، ف�شلًا على اأن المادة )92( من الد�شتور قد اأف�شحت عن اأن الحقوق والحريات 

الل�شيقة، ب�شخ�س المواطن - ومن بينها حقا التر�شح والنتخاب - ل تقبل تعطيلًا ول انتقا�شاً، ول يجوز لأي قانون 

ينظم ممار�شة الحقوق والحريات اأن يقيدها بما يم�س اأ�شلها اأو جوهرها.

كما ل ينال مما تقدم ما ذهبت اإليه هيئة ق�شايا الدولة، ومن قبلها المذكرة الإي�شاحية للقانون من اأن ال�شخ�س 

الذي يحمل جن�شية دولة اأخرى بجانب الجن�شية الم�شرية، يكون متعدد الولء، وهو ما حدا بالم�شرع اأن يتطلب فيمن 

يُر�شح نف�شه نيابة عن ال�شعب اأن يكون غير م�شارك في ولئه لم�شر ولءً لوطن اآخر، وذلك ا�شتناداً اإلى الق�شم الذي 

يوؤديه ع�شو مجل�س النواب، فذلك القول مردود بما يلي:

اأن الولء اأمر يتعلق بالم�شاعر، ومحلها القلب، والأ�شل في الم�شري الولء لبلده ووطنه، ول يجوز افترا�س  اأولً: 

عدم ولئه اأو ان�شطاره اإل بدليل لينحل ذلك الفر�س - حال ثبوته - اإلى م�شاألة تتعلق بواجبات الع�شوية التي يراقب 

الإخلال بها مجل�س النواب ذاته.

اأن المادة )6( من الد�شتور ن�شت على اأن »الجن�شية حق لمن يولد لأب م�شري اأو لأم م�شرية .........«.  ثانياً: 

وهو ما قد يوؤدي اإلى حمل اأولد الأم الم�شرية لجن�شيتين، اإذا كانت جن�شية والدهم تقوم على اأ�شا�س الدم، فلا يجوز 

بحال اأن يُو�شم هوؤلء الأولد بتعدد الولء، ومن ثم فلا يجوز اتخاذ ذلك تكئة لحرمانهم من حقهم في التر�شح 

لمجل�س النواب، رغم ثبوت حقهم في الم�شاركة في انتخاب اأع�شائه.

اأن الم�شرع وهو ب�شدد تنظيم الجن�شية الم�شرية بموجب القانون رقم 26 ل�شنة 1975 اأجاز للم�شري اأن  ثالثاً: 

�شبباً في  قانوناً  المقرر  ا�شتعمال الحق  يكون  اأن  الداخلية، ول يجوز  وزير  بقرار ي�شدر من  اأجنبية  يحمل جن�شية 

�شقوط حقوق اأخرى، خا�شة اإذا كانت هذه الحقوق قد قررها الد�شتور.

اأن الم�شرع عند تنظيمه الهجرة ورعاية الم�شريين في الخارج بالقانون رقم 111 ل�شنة 1983 منح الم�شريين  رابعاً: 

الهجرة مما  الغر�س من هذه  اأكان  و�شواء  اإلى الخارج،  الموؤقتة  اأو  الدائمة  الهجرة  اأو جماعات الحق في  فرادى 

يقت�شي الإقامة الدائمة اأو الموقوتة في الخارج، وقرر احتفاظهم بجن�شيتهم الم�شرية طبقاً لأحكام القانون الخا�س 

اأو القانونية التي  اأو الموقوتة الإخلال بحقوقهم الد�شتورية  بالجن�شية الم�شرية، ول يترتب على هجرتهم الدائمة 

يتمتعون بها بو�شفهم م�شريين طالما ظلوا محتفظين بجن�شيتهم الم�شرية، ولم يتنازلوا عنها.

منفردة«  الم�شرية  بالجن�شية  »متمتعاً  عبارة  د�شتورية  بعدم  المحكمة  ق�شت  فقد  ال�شابقة،  الأ�شباب  على  وترتيباً 

الواردة بالبند )1( من المادة )8( من قانون مجل�س النواب ال�شادر بقرار رئي�س الجمهورية رقم 46 ل�شنة 1.2014

1  حكم المحكمة الد�شتورية رقم 24 ل�شنة 37 ق�شائية “د�شتورية” في الجل�شة المنعقدة بتاريخ 7 مار�س 2015 – الجريدة الر�شمية العدد 10 مكرر – 7 مار�س 

.2015
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33 العدد الثامن -

الوضع لدى المشرع البحريني )1(:

للن�س  اأن نعر�س  البحريني فيجب  الم�شرع  النواب لدى  لع�شوية مجل�س  ب�شرط الجن�شية لمن يتر�شح  يتعلق  وفيما 

الت�شريعي ال�شادر في عام 2002 وما ورد عليه من تعديل جوهري في عام 2012.

حيث كانت المادة رقم )11( فقرة )اأ( من المر�شوم بقانون رقم )15( ل�شنة 2002 ب�شاأن مجل�شي ال�شورى والنواب 

ت�شترط فيمن ير�شح نف�شه لع�شوية مجل�س النواب اأن يكون بحرينياً ، متمتعاً بكافة حقوقه المدنية وال�شيا�شية. 

ثم اأ�شبحت بموجب المر�شوم بقانون رقم )39( ل�شنة 2012 بتعديل بع�س اأحكام المر�شوم بقانون رقم )15( ل�شنة 

البحرينية ع�شر  اكت�شب الجن�شية  واأن يم�شى على من  اأن يكون بحرينياً،  والنواب  ال�شورى  ب�شاأن مجل�شي   2002

�شنوات على الأقل، وغير حامل لجن�شية اأخرى، با�شتثناء من يحمل جن�شية اإحدى الدول الأع�شاء بمجل�س التعاون 

لدول الخليج العربية ب�شرط اأن تكون جن�شيته البحرينية ب�شفة اأ�شلية، ومتمتعاً بكافة حقوقه المدنية وال�شيا�شية.

في  التر�شح  يق�شر  كان  حيث  البحريني  الم�شرع  موقف  في  ت�شريعي  تغير  يو�شح  ال�شابق  الن�س  اأن  هنا  ويلاحظ 

البداية على البحرينيين فقط ممن يحملون الجن�شية البحرينية ب�شفة اأ�شلية. وطبقاً للتعديل فقد �شمح لمن يحمل 

الجن�شية البحرينية عن طريق التجن�س ب�شرطين الأول مرور ع�شر �شنوات على اكت�شاب تلك الجن�شية وعدم حمله 

لجن�شية اأخرى اأي اأنه لم ي�شمح لمزدوجي الجن�شية كاأ�شل عام بممار�شة حق التر�شيح لع�شوية مجل�س النواب. ولكن 

الم�شرع البحريني اأورد ا�شتثناء وحيد ب�شبب الطبيعة الخا�شة لدول الخليج العربية اإذ �شمح لمن يحمل جن�شية اإحدى 

دول مجل�س التعاون لدول الخليج العربية بجانب الجن�شية البحرينية حال كان القانون ي�شمح بذلك بممار�شة حق 

التر�شيح لع�شوية مجل�س النواب �شريطة اأن يكون حمله للجن�شية البحرينية ب�شفة اأ�شلية.

ال�شتئناف  2014، ذهبت محكمة  لعام  النواب  المتر�شحين لنتخابات مجل�س  اأحد  الطعن على جن�شية  وبمنا�شبة 

العليا المدنية اإلى ا�شتبعاد )مواطن من دول مجل�س التعاون لدول الخليج العربية( من ك�شوف الناخبين كونه اأكت�شب 

الجن�شية البحرينية ب�شورة لحقة على جن�شيته الأ�شلية واإن قرار لجنة الإ�شراف على �شلامة ال�شتفتاء والنتخاب 

با�شتبعاد اإ�شمه من ك�شوف المتر�شحين كان قرارا« �شليما« )2(. 

1  يجدر الإ�شارة اإلى اأن قانون الجن�شية الكويتي رقم 15 ل�شنة 1959 وتعديلاته قد حرم المتجن�س من التر�شيح اأو التعيين في اية هيئة نيابية، في حين اأجاز القانون 

ذاته للمواطن الذي تجن�س بالجن�شية الكويتية اأن يكون ناخباً بعد م�شى فترة زمنية قدرها ع�شرون �شنو وذلك طبقاً لن�س المادة ال�شاد�شة من القانون.

وبتفقد البع�س هذا التجاه على �شند من القول باأنه يقيم تفرقه غير د�شتورية بين المواطن الأ�شلي والمواطن بالتجني�س وهذا الأمر لم يعد له وجود في الدول الديمقراطية 

التي ت�شترط م�شي فترة زمنية لتاأكيد ول ء المتجن�س ثم تمتعه بكافة الحقوق المدنية وال�شيا�شية.

)د. عثمان عبدالملك ال�شالح: النظام الد�شتوري والموؤ�ش�شات ال�شيا�شية في الكويت، موؤ�ش�شة دار الكيف، الطبعة الثانية، 2003، �ص483 وما بعدها(.   

حكم محكمة ال�شتئناف العليا المدنية – الدائرة الثالثة، الطعن رقم 6/135/2014/17، جل�شة 2014/11/2.  2

حيث اإن واقعة الدعوى تتح�شل في اأن المطعون �شده الأول تقدم بطلب اأمام لجنة ال�شراف على �شلامة ال�شتفتاء والنتخابات لإدراج ا�شمه من �شمن ك�شوف المتر�شحين 

للمجل�س النيابي للدائرة ال�شابعة بالمحافظة الجنوبية، وبتاريخ 2014/10/21 تقدم الطاعن باعترا�س اأمام لجنة الإ�شراف على �شلامة ال�شتفتاء والنتخابات با�شتبعاد 

ا�شم المطعون �شده الأول من ك�شوف المتر�شحين للمجل�س النيابي للدائرة ال�شابعة من المحافظة الجنوبية تاأ�شي�شاً على اأن المطعون �شده الأول يحمل الجن�شية البحرينية لي�س 

ب�شفة ا�شلية وبذلك يكون فقد �شرطاً من �شروط التر�شح للمجل�س النيابي، وبعد عر�س العترا�س على اللجنة اأ�شدرت قرارها بالرف�س.

وحيث اإن القرار �شالف الذكر لم يلقَ قبولً لدى ال�شادر �شده » الطاعن« فطعن عليه.

تاأ�شي�شاً على اأن المطعون �شده الأول حامل الجن�شية ال�شعودية ب�شفة اأ�شلية ومن ثم اكت�شب الجن�شية البحرينية، وبذلك تكون جن�شيته الأ�شلية هي ال�شعودية، الأمر الذي 

يكون معه المطعون �شده فقد �شرطاً من �شروط التر�شح المن�شو�س عليها في الد�شتور البحريني والمادة 11/اأ من المر�شوم بقانون رقم 15 ل�شنه 2002 ب�شاأن مجل�شي ال�شورى 

والنواب.

وحيث اإنه عن المو�شوع فمن المقرر قانوناً وعملًا بن�س المادة 11 الفقرة )اأ( من المر�شوم بقانون رقم 15 ل�شنه 2002 ب�شاأن مجل�شي ال�شورى والنواب باأنه يُ�شترط فيمن 

يتقدم لع�شوية مجل�س النواب )) اأن يكون بحرينياً،................. با�شتثناء من يحمل جن�شية اإحدى الدول الأع�شاء بمجل�س التعاون لدول الخليج العربية ب�شرط اأن تكون 

جن�شيته البحرينية ب�شفة اأ�شلية،................((.

وبعد الطلاع على الكتاب الوارد من الدارة العامة للجن�شية والجوازات والقامة، والثابت فيه اأن المطعون �شده الأول قد ح�شل على الجن�شية البحرينية في العام 2000م 
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 واإذا كان للباحث اأن يدلي براأيه في هذا ال�شاأن فاإنه يثني على التعديل الت�شريعي الأخير اإذ اأنه يواكب التطورات 

يكون حامل  الوقت  ذات  وفى  الأ�شلية،  بجانب جن�شيته  اأخرى  دولة  يكت�شب جن�شية  اأن  الإن�شان في  وحق  الدولية 

اأف�شل ممن يحملها ب�شفة مكت�شبة خا�شة لمن يرغب في اأن يتر�شح  الجن�شية الأ�شلية في مركز قانوني و�شيا�شي 

لع�شوية مجل�س النواب والذي ي�شطلع بمراقبة ال�شلطة التنفيذية بها بالإ�شافة لخت�شا�شه الأ�شيل ب�شن الت�شريعات 

بمختلف اأنواعها.    

وعليه فاإن الباحث يرى اإنه يتفق مع موقف الم�شرع البحريني من خلال التعديل على قانون عام 2002 الذي منح 

مزدوجي الجن�شية من مواطني مجل�س التعاون لدول الخليج العربية الحق في التر�شيح لع�شوية المجل�س الت�شريعي 

اأكت�شب  اأن تكون الجن�شية الأ�شلية هي الجن�شية البحرينية ، ف�شلًا عن مرور ع�شر �شنوات لمن  المنتخب �شريطة 

الجن�شية البحرينية من غير مواطني المجل�س وهذا يحقق معادلة التوازن في ممار�شة الحقوق ال�شيا�شية لمن يكت�شب 

جن�شية دولة اأخرى بحيث ل ت�شكل الجن�شية الأخرى عائقاً في تمتعه بباقي حقوقه المدنية وال�شيا�شية الأخرى.

ويتفق الباحث تماماً مع حكم المحكمة الد�شتورية العليا بجمهورية م�شر العربية فيما ت�شمنه من عدم ا�شتراط 

التر�شح  ل�شرط الجن�شية لمن يرغب في  بالن�شبة  وال�شماح لمزدوجي الجن�شية  للتر�شح  المنفردة  الم�شرية  الجن�شية 

لع�شوية مجل�س النواب الم�شري اإل انه يقترح بالن�شبة لحق مزدوجي الجن�شية في التر�شح لع�شوية مجل�س النواب 

يجب اأن تكون جن�شيته الأ�شلية هي الجن�شية الم�شرية وذلك بالنظر للدور الذي يقوم به اأع�شاء المجل�س الت�شريعي 

�شواء فيما يتعلق ب�شن الت�شريعات اأو الرقابة الفاعلة على ال�شلطة التنفيذية.

ويحمل الجن�شية ال�شعودية ب�شفة اأ�شلية بموجب جواز ال�شفر ال�شعودي رقم 876776اأ ال�شادر بتاريخ 1996/5/11م.

ولما كان ذلك كان الثابت بالأوراق اأن المطعون �شده الأول قد ح�شل على الجن�شية البحرينية في العام 2000م ويحمل الجن�شية ال�شعودية ب�شفة اأ�شلية قبل ح�شوله على 

الجن�شية البحرينية، وبذلك يكون قد فقد �شرطاً من �شروط التر�شح لع�شوية مجل�س النواب وفقاً للمادة 11/اأ من القانون �شالف الذكر التي ت�شترط للتر�شح في مجل�س 

النواب اأن تبقي الجن�شية البحرينية هي ال�شلية، ولما كان الثابت من الأوراق على الأوراق اأن المتر�شح ل يحمل الجن�شية البحرينية ب�شفة اأ�شلية بل مكت�شبة الأمر الذي يتعين 

معه اإلغاء القرار المطعون عليه ال�شادر من اللجنة وا�شتبعاد ا�شمه من ك�شوف الناخبين. 

مشكلة ازدواج الجنسية
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الخاتمة

وبعد الدرا�شة المتقدمة يلاحظ لنا ان الإ�شكالية الخا�شة بمزدوجي الجن�شية تعد من الم�شكلات القديمة والحديثة 

في ذات الوقت والتي اأثيرت وتثار حتى وقتنا هذا ، وقد مر هذا ال�شرط لدى الم�شرع والق�شاء الم�شري بعدة تجارب 

متغيرة تارة بين ق�شر المتر�شح على الم�شري فقط غير الحا�شل على اأي جن�شية اأخرى، وتارة اأخرى بين ال�شماح 

لمن يحمل جن�شية دولة اأخرى بجانب الجن�شية الم�شرية للتر�شح لع�شوية المجل�س الت�شريعي، وفي �شوء هذا التغيير 

في  م�شر  في  العليا  الد�شتورية   المحكمة  وموقف  ال�شرط  هذا  من  الإداري  الق�شاء  لموقف  تف�شيلًا  عر�شناً  فقد 

حالتي المنع اأو ال�شماح وكذلك فقد مر هذا ال�شرط بتطور ملحوظ لدى الم�شرع البحريني ولكنه ح�شمه في النهاية 

لع�شوية  التر�شيح  في  بالحق  العربية  الخليج  لدول  التعاون  مجل�س  دول  مواطني  من  الجن�شية  لمزدوجي  بال�شماح 

، ف�شلًا عن مرور ع�شر  البحرينية  الأ�شلية هي الجن�شية  تكون الجن�شية  اأن  �شريطة  المنتخب  الت�شريعي  المجل�س 

�شنوات لمن اإكت�شب الجن�شية البحرينية من غير مواطني المجل�س. 

مشكلة ازدواج الجنسية
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معقول ول  كبير  تفاوت  اإيجاد  فى  بارزاً  دوراً  المعا�شرة  القت�شادية  الحياة  معطيات  لعبت  وقد   ل�شيما 

القوة  حيث  من  والمهنيين  الم�شتهلكين  مركز  بين   Une variété grande ou irraisonnable
القت�شادية ، ف�شلا عما اأحدثته مظاهر التقدم العلمى والتكنولوجى فى هذا الع�شر من ثورة باهرة فى تزويد 

 Une معرفى  تفاوت  خلق  فى  الأخرى  هى  ف�شاهمت   ، والمعقدة  الجديدة  والخدمات  ال�شلع  بملايين  الأ�شواق 

الم�شتهلكين والمهنيين ، الأمر الذى �شاعد وبقوة على تقوية مركز  بين  عظيم   variété informatique
المهنيين وزيادة �شوكتهم ، واإ�شعاف مركز الم�شتهلكين ، فاأ�شحت بذلك اإدارة دفة التعاقد برمتها ب�شورة منطقية 

فى يمين طائفة المهنيين الذين ينفردون بو�شع كافة بنود العقد و�شروطه على النحو الذى يحقق لهم م�شالحهم 

اأو حتى الم�شاومة  ، دون اأن يتركوا لطائفة الم�شتهلكين اأى قدر يذكر من الم�شاهمة ابتداء فى �شياغة تلك البنود، 

ا�شتقلوا ب�شياغة كل م�شامينها وما  التى  النموذجية  العقود  الواردة فى  البنود  اأى بند من  انتهاء فى  والتفاو�س 

تحويه من بنود . 

ولذلك فقد باتت وبحق العناية بطائفة الم�شتهلكين الذين يمثلون ال�شواد الأعظم من اأفراد المجتمع 1)1(– مطلبا 

اأ�شا�شيا مُلِحَاً ب�شورة �شديدة على الم�شتويين المحلى والدولى ، لدرجة اأن نجاح اأو اإخفاق الم�شاعى المبذولة لتحقيق 

الحماية اللازمة للم�شتهلكين اأ�شحت ابتداءً �شبباً قوياً فى اإن�شاء وزارات اأو جمعيات اأو منظمات محلية اأو دولية ،  

وفى ا�شتمرار اأو زوال تلك الكيانات ال�شيا�شية اأو القت�شادية اأو الجتماعية المذكورة على ال�شعيد المحلى اأو الدولى 

انتهاءً. 

واإذا كانت الحماية القانونية للم�شتهلك فى كافة العقود تحظى ب�شفة عامة بهذا القدر الكبير من الأهمية ، فاإن 

واإن �شئت فقل يمثلون كل اأفراد المجتمع ، لأن المهنى حينما يتعامل لإ�شباع حاجاته ال�شخ�شية اأو العائلية من ال�شلع اأو الخدمات خارج اإطار ن�شاطه المهنى اأو   1

الحرفى يعد م�شتهلكا ، والنا�س جميعاً يتناوبون فى احتلال مركز هذا الم�شتهلك ب�شورة دورية على الدوام.

الحماية القانونية للمستهلك 
فى اتفاقات الإعفاء من المسئولية العقدية

الحماية القانونية للمستهلك فى اتفاقات الإعفاء من المسئولية العقدية

الأستاذ الدكتور خالد جمال أحمد حسن
اأ�شتاذ القانون المدني و القائم باأعمال عميد كلية الحقوق ، جامعة العلوم التطبيقية  ، مملكة البحرين 

   Les consommateurs فى مركز المستهلكين  La Faiblesse apparaîte لا جرم أن الضعف الظاهر     
بوصفهم أطرافاً ضعافاً فى عقود الاستهلاك   Contrats de la consommation  حمل الفقهاء على 
السلطات  ، بل واستنفار همم  اللازمة لحمايتهم ورعاية مصالحهم  الوسائل  السعي حثيثاً لإيجاد 
التوازن  ذلك  استعادة  على  تساعد  التى  والقوانين  التشريعات  بسن  التدخل  لسرعة   التشريعية 
الأقل  على  أو   , الاستهلاك  عقود  فى  والمهنيين  المستهلكين  بين    L›équilibre perdu المفقود 

للتخفيف من غلوائه أو الحد من آثاره السلبية . 

 مقــدمة
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حمايته فى اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية تكون لها الأولوية والأف�شلية على وجه الخ�شو�س ، حيث يجد الم�شتهلك 

نف�شه م�شطراً ، تحت تاأثير حاجته الما�شة اإلى ال�شلعة اأو الخدمة محل العقد ، اإلى قبول جميع ال�شروط اأو البنود 

الواردة فى العقود النموذجية اأو النمطية    Les contrats-typeالتى ينفرد المهنى ب�شياغتها ، حتى ما كان 

منها مت�شمنا اإعفاء المهنى من الم�شئولية اأو تخفيف عبئها عليه اأو الحد من اأثارها . 

وقد طرحنا ت�شاوؤل من خلال هذا البحث بُغْية الو�شول اإلى معالم تلك الحماية القانونية المن�شودة للم�شتهلك فى ظل 

ذيوع وانت�شار بنود الإعفاء من الم�شئولية فى عقود ال�شتهلاك ) �شواء وردت تلك ال�شروط �شمن بنود العقد الأ�شلى 

اأو وردت فى اتفاق لحق عليه ( بهدف حرمان الم�شتهلك من اآثار ثبوت الم�شئولية العقدية فى حق المهنى عن اأخطائه 

العقدية اأو اأخطاء تابعيه اأو م�شاعديه اأو نوابه ، وتجنيب المهنى – من ثم –تبعة اآثار انعقاد الم�شئولية العقدية فى 

حقه عن هذه الأخطاء ، هل تتحقق هذه الحماية بتقرير بطلان اأى اتفاق بين المهنى والم�شتهلك ي�شتهدف اإعفاء 

المهنى من الم�شئولية العقدية عن اأخطائه العقدية الي�شيرة اأو  اإعفائه من اأخطاء تابعيه اأو نوابه ولو كانت عمدية 

 Principe de la التعاقدية   اأو ج�شيمة ، مع ما يكتنف مثل هذا الحظر من ا�شطدام مبا�شر بمبداأ الحرية 

liberté contractuelle  ذلك المبداأ الذى ي�شتوجب العتراف للاإرادة الم�شتركة لطرفى العقد المزمع اإبرامه 
اأو �شريعة لهما ،  اأو العقود التى تمثل قانونا  اإن�شاء التفاقات  La liberté complète  فى  بالحرية الكاملة 

وحقهما فى ت�شمين تلك العقود اأو التفاقات البنود اأو ال�شروط التى تروق لهما ، ما دامت م�شروعة)اأى ل ت�شطدم 

بفكرة النظام العام والآداب العامة ( هذا من ناحية. 

ومن ناحية اأخرى فاإن المهنى Le professionnel بو�شفه طرفاً م�شتفيداً من بنود الإعفاء اأو التخفيف اأو الحد 

اإلى التخفيف عن كاهل الم�شتهلك عند تحديده حجم  اإدراج مثل هذه البنود  من الم�شئولية يعمد عادة فى مقابل 

الأداء الملقى على عاتق هذا الأخير ، ومن ثم قد يبدو من الظلم له اأن يحرم ثمار ال�شتفادة من وجود هذه البنود 

، ل�شيما اإذا لم تك بنودا مجحفة يحظى بها الم�شتفيد منها وهو المهنى ، دون اأن يكون لها ما يوازيها من اأعباء تقع 

على عاتق المهنى ل�شالح الم�شتهلك بو�شفه الطرف المت�شرر من وجود هذه البنود . 

اأم اأن ال�شحيح الذى يحقق الحماية القانونية على نحو متوازِ وب�شورة متكاملة لطرفى عقد ال�شتهلاك ولي�شت 

لطرف واحد على ح�شاب الطرف الآخر ، اأنه مع العتراف الكامل كمبداأ عام ب�شحة اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية 

العقدية فى حدود معينة احتراماً لمبداأ الحرية التعاقدية ، ومراعاة للمبداأ العام الذى يجعل الإباحة ل الحظر هي 

الأ�شل العام الذى يحكم ن�شاأة العقود اأو التفاقات     ) بو�شفه اأحد اأبرز المبادئ القانونية العامة (  ، مادامت 

اتفاقات م�شروعة )اأى ل تت�شمن اأية مخالفة لأحد مظاهر فكرة النظام العام اأو الآداب العامة(  )1( ، فاإنه يتعين 

و�شع ال�شوابط القانونية اللازمة لتحقيق قدر حتمى من التوازن المعقول L›équilibre raisonnable   بين 

طرفى عقد ال�شتهلاك على نحو يمنع من محاباة طرف على ح�شاب اآخر . 

و�شنحاول من خلال هذا البحث اأن نفت�س عن معالم تلك الحماية القانونية اللازمة للم�شتهلك بو�شفه طرفاً �شعيفاَ 

فى اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية ، مراعين ونحن فى �شبيل بلوغ تلك الغاية األ نرفع الظلم عن الم�شتهلك لن�شعه 

على كاهل المهنى فتف�شل بذلك الخطى وت�شيع الجهود .

والقت�شادية  ال�شيا�شية  الناحية  من  المجتمع  عليها  يتاأ�ش�س  التى  الجوهرية  والم�شالح  الرئي�شية  المبادئ  مجموعة  عن  تعبر  العام  النظام  وفكرة   1

 ، القانون  “ نظرية  البحرينى  القانون  مبادئ  فى  “ الو�شيط  للموؤلف   (  . عليها  ا�شتقراره  دون  �شليما  المجتمع  هذا  كيان  بقاء  يت�شور  ل  والتى   ، والخلقية   والجتماعية 

�ص 214 ، طبعة عام 2005م(.
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ولعل تلك المعادلة ال�شعبة  ل يت�شنى لنا بلوغها على نحو وافِ وب�شورة تحقق لنا الغاية المرجوة من هذا البحث اإل 

اإذا وفقنا الله عز وجل اإلى ت�شور معالم تلك الحماية القانونية المتزنة التى تن�شد م�شلحة طرفى عقد ال�شتهلاك 

معا دون ال�شغط على واحد لح�شاب اآخر دون مبرر اأو م�شوغ مقبول لذلك . 

و�شتكون خطة الدرا�شة – بم�شيئة الله تعالى – على الن�شق الآتي :

- الفصـــل الأول : المفهوم القانونى للم�شتهلك .  
- الفصـــل الثانى: الطبيعة القانونية لعقود ال�شتهلاك . 

- الفصل الثالث : مدى حاجة الم�شتهلك اإلى الحماية القانونية فى عقود ال�شتهلاك وتعاظمها فى بنود الإعفاء من 
الم�شئولية العقدية .

- الفصل الرابع : بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية اأحد و�شائل التخفيف من اأثر تطور اأحكام الم�شئولية المدنية . 
- الفصل الخامس : موقف الت�شريع و الفقه و الق�شاء من بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية. 

* المبحـث الأول : موقف الت�شريع والفقه والق�شاء فى فرن�شا من بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية . 
المطلب الأول : موقف الت�شريع الفرن�شى من بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية.

الفرع الأول : موقف القوانين الفرن�شية التقليدية من بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية.
الفرع الثانى : موقف قوانين حماية الم�شتهلك الفرن�شية من بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية .

المطلب الثانى : موقف الفقه والق�شاء الفرن�شيين من بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية.
* المبحث الثانى : موقف الت�شريع والفقه والق�شاء فى م�شر من بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية . 

المطلب الأول : موقف الت�شريع الم�شرى من بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية .
الفرع الأول : موقف القانون المدنى الم�شرى من بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية .

 الفرع الثانى : موقف قانون حماية الم�شتهلك رقم 67 ل�شنة 2006م من بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية .
المطلب الثاني: موقف الفقه والق�شاء الم�شريين من بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية.

- الفصل السادس : اللتزام بتب�شير الم�شتهلك ببنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية. 
المبحث الأول: اأهمية اللتزام بتب�شير الم�شتهلك ببنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية.

- المبحث الثاني : كيفية تنفيذ المدين للتزامه بالتب�شير فى اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية العقدية. 
- الفصل السابع : �شرورة تمتع الم�شتهلك اأو غير المهنى بالحماية القانونية المقررة للطرف المذعن.
* المبحث الأول : تف�شير ال�شك اأو الغمو�س لم�شلحة الم�شتهلك اأو غير المهنى بو�شفة طرفاً مذعناً .

* المبحث الثانى : تعديل اأو اإلغاء بند اإعفاء المهنى من الم�شئولية العقدية اإذا كان بنداً تع�شفياً.
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الفصل الأول
المفهوم القانونى للمستهلك

La notion juridique de consommateur

يعتبر لفظ ال�شتهلاك والم�شتهلك من الألفاظ الم�شتحدثة فى نطاق علم القانون ، اإذ لم يكن علماء القانون يهتمون 

قديماً – واإلى عهد غير بعيد – بدرا�شة اأى من هذين ال�شطلاحين ، وانح�شرت – من ثَّم - دائرة العناية بهما 

داخل نطاق علم القت�شاد ، حيث عنى علماء القت�شاد منذ القدم بدار�شة وتحليل اأى من هذين ال�شطلاحين  

. )1(

بيد اأنه تبدلت تلك ال�شورة تماماً منذ ثلاثة عقود من�شرمة ، فاأولى فقهاء القانون فى معظم الدول – ل�شيما 

المتقدمة منها – جُلَّ عنايتهم واهتمامهم بدار�شة هذين اللفظين فى نطاق القانون ، وحر�شت بع�س الدول على 

�شن القوانين والت�شريعات التى تعنى بحماية الم�شتهلك )2( .  

بل اأ�شحت الق�شايا الخا�شة بال�شتهلاك والم�شتهلك فى الع�شر الحديث مثار اهتمام كثير من الدرا�شات الإن�شانية 

 – �شواء على الم�شتوى الجتماعى والنف�شى         ) لدرا�شة �شلوكيات الم�شتهلك وتاأثيراتها الجتماعية والنف�شية 

الإيجابية منها وال�شلبية( اأم على الم�شتوى القانونى ) للبحث عن ال�شوابط القانونية لح�شن ت�شيير عملية ال�شتهلاك 

، ور�شم �شور الحماية القانونية اللازمة للم�شتهلك فى مواجهة المنتجين و الموزعين ( ، ولقت تلك الق�شايا موفور 

الرعاية والعناية من جانب المجتمع المحلى  )3( اأو المجتمع الدولى .

ويتجلى ذلك وا�شحاً من خلال الهتمام البليغ والمت�شاعد بعقد العديد من الموؤتمرات المحلية والدولية التى تعنى 

بتنظير ق�شايا ال�شتهلاك والبحث عن مظاهر الحماية القانونية اللازمة لها على ال�شعيد المحلى اأو الدولى.

والنظم  والحكومات  النواب  اختيار  فى  الموؤثرة  الق�شايا  من  ال�شتهلاك  ق�شايا  �شارت  فقد  ذلك  فى  عجب  ول 

ال�شيا�شية والقت�شادية المطبقة داخل الدولة ، بل وباتت حماية الم�شتهلك ورعاية م�شالحه �شبباً مبا�شراً فى تكوين 

وزارات جديدة ، وا�شتحداث العديد من النقابات والجمعيات والمنظمات  )4( .   

ويق�شد بال�شتهلاك La consommation  فى مجال علم القت�شاد باأنه اآخر العملية القت�شادية التى 

  Le consommateurبالم�شتهلك يق�شد  حين  فى   ، الحاجات  لإ�شباع  القت�شادية  القيم  فيها  تخ�ش�س 

انظر فى ذلك المعنى اإلى : اأ.د / ح�شن عبد البا�شط جميعى “ حماية الم�شتهلك “ الحماية الخا�شة لر�شاء الم�شتهلك فى عقود ال�شتهلاك ، �س 8 ، الن�شر   1

الذهبى للطباعة بالقاهرة ، طبعة عام 1996م. 

فقد اأ�شدرت فرن�شا اأول قانون خا�س بحماية الم�شتهلك من ذلك القانون رقم 1137 ال�شادر فى 1972/12/22 م الخا�س بحماية الم�شتهلك فى حالة البيع   2

بالمنزل ، والقانون رقم 22 ال�شادر فى 10 يناير عام 1978 م الخا�س=  =بحماية واإعلام الم�شتهلك بال�شلع والخدمات ، والقانون رقم 596 ال�شادر فى 1979/7/13 م 

الخا�س بحماية واإعلام المقتر�شين فى مو�شوع العقار ، واللائحة التنفيذية رقم 464 ال�شادرة فى 1987/3/24 م الخا�شة بتحديد مفهوم ال�شرط التع�شفى وتنظيم لجنة 

ال�شروط التع�شفية ، وقانون ال�شتهلاك الفرن�شى رقم 93/949 ال�شادر فى 26يوليو عام 1993م ، وقانون حماية الم�شتهلك رقم 95/196 ال�شادر فى فبراير عام 1995م 

ب�شاأن حماية الم�شتهلك فى مواجهة ال�شروط التع�شفية .  

ويعنى المجتمع الحديث فى معظم دول العالم على الم�شتوى المحلى بق�شايا ال�شتهلاك اأيا كانت الأيدلوجية اأو الفل�شفة القت�شادية التى يعتنقها هذا المجتمع اأو   3

ذاك ، اأى �شواء اأكانت اأيدلوجية قائمة على اأ�شا�س مذهب القت�شاد الحر الذى يعول فى اإدارة دفته وتحريك ن�شاطه على قانون العر�س والطلب دون اأدنى تدخل من جانب 

الدولة لتقييد �شيره اأو �شبط حركته ، اأم كانت قائمة على اأ�شا�س مذهب القت�شاد الموجه الذى ت�شيطر فيه الدولة على كل مقومات الن�شاط القت�شادى فى جميع مراحله ، 

داخل  المعنية  ال�شلطات  على  اأوجب  مما   ، فعال  و�شيا�شى  واقت�شادى   اجتماعى  ثقل  ذا  ل�شيما بعد اأن اأ�شحى �شوت الم�شتهلك –=  =وكما يقول البع�س وبحق – �شوتا 

الدول طرح بع�س ق�شاياه على نطاق وا�شع محلياً ودولياً للدرا�شة والتحليل ، وذلك بهدف الو�شول اإلى الحلول اللازمة لها ، وقد �شاهم فى تكثيف بع�س مظاهر تلك العناية 

زوال الم�شافات بين دول العالم على اإثر التطور المذهل فى و�شائل النقل والت�شال ) انظر فى نف�س المعنى : اأ . د / رم�شان على ال�شيد ال�شرنبا�شى “ حماية الم�شتهلك فى 

الفقه الإ�شلامى “ درا�شة مقارنة ، �س 13 ، طبعة عام 2004 م ، دار الجامعة الجديدة للن�شر . 

انظر فى ذلك المعنى اإلى : اأ . د / ال�شرنبا�شى – المرجع ال�شابق – �ص 13 ، 14 .  4
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ذلك ال�شخ�س الذى يقوم بعملية ال�شتهلاك المحددة على النحو ال�شابق  )1( .

واإذا كانت بع�س الت�شريعات قد عنيت بحماية الم�شتهلك  )2( اإل اأنها لم تحر�س على و�شع تعريف محدد لمدلول 

الم�شتهلك الذى ينعم بتلك الحماية ، تاركين هذا الجهد لمحاولت الفقهاء ، التى تاأرجحت فى تعريفها للم�شتهلك 

بين ال�شعة وال�شيق .

حيث ذهب البع�س اإلى اعتماد تعريف مو�شع لمدلول الم�شتهلك حينما عرفه باأنه ذلك ال�شخ�س الذى يبرم الت�شرفات 

القانونية من اأجل ا�شتخدام المال اأو الخدمة فى تحقيق اأغرا�شه ال�شخ�شية اأو اأهدافه المهنية )3( ، وبذلك يو�شعون 

من مفهوم الم�شتهلك لي�شمل من ي�شترى �شيارة ل�شتعماله ال�شخ�شى اأو لغر�س من اأغرا�س مهنته ، باعتبار اأنه فى 

كلا الحالين ي�شتهلك ال�شيارة ول ي�شتريها بق�شد اإعادة بيعها .

وبالتالى ي�شمل لفظ الم�شتهلك ، اإلى جانب غير المهنى ، ذلك المهنى الذى يتعاقد على �شلعة اأو خدمة ل تدخل فى 

واأجهزة  الطبية  اأدواته  ي�شترى  الذى  الطبيب  مثل  المهنة  اأغرا�س  م�شخرة لخدمة  كانت  واإن  المهنى حتى  ن�شاطه 

العلاج اأو الجراحة لعيادته اأو م�شت�شفاه ، والمحامى الذى ي�شترى اأثاثا واأدوات وكتبا لمكتبه، لأنه �شيكون فى ذات 

مركز الم�شتهلك الذى ل تتوافر لديه مقومات الخبرة والدراية الفنية فى خ�شو�س ال�شلعة اأو الخدمة محل العقد 

 . )4(

فالمهنى Le professionnel حينما يتعامل على �شلعة اأو خدمة خارج نطاق مهنته ولو لغر�س مهنى يعد غير 

مهنى اأو م�شتهلكاً )5( ، ومن ثم يتمتع  بكافة مظاهر الحماية القانونية المقررة للم�شتهلك  )6( .

وتطبيقاً لذلك ق�شت محكمة النق�س الفرن�شية باعتبار المهنى الذى يتعاقد لأغرا�س غير مهنية م�شتهلكاً ، واأ�شبغت 

عليه الحماية القانونية المقررة للم�شتهلك ، وذلك فى ق�شية تتلخ�س وقائعها فى اأن مزارعاً تعاقد مع اأحد بيوت 

الخبرة ل�شراء اأجهزة اإطفاء حرائق ، وبعد التعاقد تلقى هذا المزارع عر�شاً اأف�شل من �شركة خبرة اأخرى ، فعمد 

انظر فى ذلك المعنى اإلى  : اأ . د / ح�شن عبد البا�شط جميعى – المرجع ال�شابق – �ص 8  .   1

مثل الت�شريعات الفرن�شية التى �شبق لنا الإ�شارة اإليها اآنفا فى هام�س 2 �ص 8 ، 9 من هذا البحث . والملاحظ اأن وا�شع القانون الم�شرى لم يعن فى بادئ الأمر   2

بو�شع ت�شريعات خا�شة لحماية الم�شتهلك بعك�س وا�شع القانون الفرن�شى ، مكتفياً بما ي�شنه من ت�شريعات تعنى بهذه الحماية ب�شورة غير مبا�شرة ، مثل قانون رقم 57 ل�شنة 

1939م ال�شادر فى �شاأن العلامات والبيانات التجارية ، وقانون رقم 48 ل�شنة 1941 م الخا�س بقمع الغ�س والتدلي�س المعدل بالقانون رقم 218 ل�شنة 1994 م ، والقانون 

رقم 132 ل�شنة 1950 م ب�شاأن الألبان ومنتجاتها ، والقانون رقم 10 ل�شنة 1966 م الخا�س بمراقبة  الأغذية وتنظيم تداولها ، هذا بالإ�شافة اإلى ما ي�شدر من قرارات 

وزارية تعنى برعاية وحماية م�شالح جمهور الم�شتهلكين ، مثل القرار الوزارى رقم 107 ل�شنة 1994 م الخا�س ب�شرورة اللتزام بالنتاج طبقاً للموا�شفات القيا�شية ، والقرار 

الوزارى رقم 113 ل�شنة 1994م الذى يحظر تداول ال�شلع مجهولة الم�شدر اأو غير المطابقة للموا�شفات والقانون رقم 82 ل�شنة 2002 فى �شاأن حماية حقوق الملكية الفكرية 

، والقانون رقم 3 ل�شنة 2005 فى �شاأن حماية المناف�شة ومنع الممار�شات الحتكارية ) انظر فى ذلك اإلى كل من :- د / عاطف عبدالحميد= =ح�شن “ حماية الم�شتهلك “ 

�ص 18 ، هام�س 3 ، طبعة عام 1996 م ، دار النه�شة العربية، الم�شت�شار / عبد الحميد ال�شواربى “ جرائم الغ�س واالتدلي�س “ ، �ص 57 وما بعدها ، طبعة عام 1989م ، د 

/ عبد الله ح�شين على محمود “ حماية الم�شتهلك من الغ�س التجارى وال�شناعى “ درا�شة مقارنة بين دولة الإمارات العربية المتحدة والدول الأجنبية “ �ص 16 ، طبعة عام 

2002م ، دار النه�شة العربية بالقاهرة (.  

واأخيراً فقد �شدر فى م�شر قانون حماية الم�شتهلك رقم 67 ل�شنة 2006 ) وقد ن�شر هذا القانون بالجريدة الر�شمية بتاريخ 2006/5/20م ، على اأن يعمل به بعد ثلاثة اأ�شهر 

من اليوم التالى لن�شره ، اأى �شيعمل به منذ يوم2006/8/19م(.

3  voir : PIZZIO :L’ introduction de la notion de consommateur en droit FranÇais ” D.1982.chron.91.et BERLIOZ 
: ” Droit de la consommation et droit des contrats ”J.C.P. 1979-I-2954 .
4  GODE )P.( :  ” protection des consommateurs، clauses abusives . Rev . Trim . dr . civ . 1978 . P :744 .

  .  33 – �ص  ال�شابق        - د / عاطف عبد الحميد ح�شن – المرجع 

ومما تجدر الإ�شارة اإليه اأن لجنة ال�شروط التع�شفية فى فرن�شا ) والتى اأن�شئت بموجب القانون ال�شادر فى 10 يناير 1978م الخا�س بحماية واإعلام الم�شتهلك   5

بال�شلع والخدمات( كانت تعتبر لفظى غير المهنى والم�شتهلك مترادفين اأو وجهين لعملة واحدة ’ هذا اإلى جانب اتجاه عدد كبير من المحاكم الفرن�شية اإلى معاملة المهنى فى 

تعامله على ال�شلع اأو الخدمات التى ل تدخل فى نطاق مهنته نف�س معاملة غير المهنى من حيث تمتعه بالحماية للمقررة للم�شتهلك،

Cass . civ . 28 1987 . D . 1987 ، Somm . p : 455 . obs  . Aubert . et cass . civ 15 avril 1982 .، D. 1984 P:439 ، note Pizzio et cass 
. civ. 6 janv 1993 ، D . ، Somm .، P : 237 .، note Paisant  - Cass . civ 24 janvier 1995 . D  .1995 . P : 327 .، not Paisant ) G. ( .

6 )( PIZZIO : L’introduction de la notion de consommateur en droit français“ . D . 1982 . chron . 91 .
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اإلى ا�شتعمال رخ�شة العدول عن العقد المن�شو�س عليها فى المادة الثالثة من قانون 22 دي�شمبر عام 1972م ب�شاأن 

البيع بالموطن La vente à domicile  ، بيد اأن �شركة الخبرة Societé d’expertise دفعت بانعدام حق 

المزارع فى ا�شتعمال رخ�شة العدول ، لأن العقد الذى بينها وبين المزارع ل ينطبق عليه القانون �شالف الذكر ، نظرا 

 BOURGES لأن التعاقد كان قد تم لأغرا�س مهنية )اأى تت�شل بال�شتغلال الزراعى للمزارع( ، غير اأن محكمة

الفرن�شية رف�شت هذا الدفع فى حكمها ال�شادر فى 10 يناير عام 1980م ، واأيدت محكمة النق�س الفرن�شية هذا 

الحكم على اأ�شا�س اأن عقد الخبرة Contrat d’expertise يخرج عن الخت�شا�س المهنى للمزارع ، ومن ثم 

فهو يتمتع بالحماية القانونية المقررة فى قانون 22 دي�شمبر عام 1972م �شالف الذكر ، ويعامل – من ثَمَّ معاملة 

الم�شتهلك فيتمتع بالحماية القانونية الثابتة له .

      واإن كان من الفقه والق�شاء من ذهب اإلى عدم الكتفاء بتعامل المهنى خارج نطاق مهنته اأو حرفته ليكت�شب �شفة 

الم�شتهلك ، واإنما ا�شترط اأي�شاً اإلى جانب ذلك �شرورة اأن يكون الغر�س من هذا التعامل غر�شاً غير مهنى ، بدعوى 

اأنه فى مثل هذا الفر�س يعتريه ما يعترى الم�شتهلك الب�شيط من مظاهر ال�شعف التى ا�شتوجبت رعايته وحمايته 

عند التعاقد مع المهنى ، ل�شيما واأن ظروف الواقع تثبت لنا اأن المهنى حينما يتعامل خارج نطاق مهنته على �شلع اأو 

خدمات تت�شل بن�شاطه المهنى يحظى عادة بالخبرة والمعرفة اللتين ل تتوافران لدى من يتعامل من الأ�شخا�س غير 

المهنيين لإ�شباع حاجات اأو اأغرا�س غير مهنية )1( .

فى حين ذهب البع�س الآخر اإلى اعتماد مفهوم �شيق يق�شر معنى الم�شتهلك فيه على ذلك ال�شخ�س الطبيعى الذى 

 Ses  besoins personels et Familiaux يبرم ت�شرفات قانونية لإ�شباع حاجاته ال�شخ�شية اأو العائلية

من ال�شلع  والخدمات)2( .

وقد اعتمدت بع�س المحاكم الفرن�شية هذا المفهوم ال�شيق للم�شتهلك ، حيث ق�شت محكمة ا�شتئناف باري�س باأن 

الم�شتهلك هو ذلك الفرد الذى من اأجل ح�شوله على حاجاته ال�شخ�شية ي�شير طرفا فى عقد يُعْنَى بتزويده بال�شلع 

و الخدمات ، اإذ تقول فى ذلك :

 Un Particulier qui pour ses besoins Personnels devient Partie à un contrat
. )3( relatif à la fourniture de biens ou de services

 La personne وهذا راأى محل نظر من اأكثر من زاوية ، ذلك اأن لفظ الم�شتهلك ل يقت�شر على ال�شخ�س الطبيعى

naturelle ، بل ي�شمل معه اأي�شاً ال�شخ�س المعنوى La personne morale  هذا من زاوية  )4( ، ومن 
زاوية اأخرى فاإن الم�شتهلك ل ي�شعى فقط لإ�شباع حاجاته ال�شخ�شية اأو العائلية من ال�شلع والخدمات فقط ، واإنما 

ي�شعى اأي�شاً لتحقيق اأغرا�س اأخرى غيرها مثل �شعيه اإلى اإ�شباع حاجاته اأو حاجات اأ�شرته من الحماية والأمان ، 

1  voir : Cass . civ . 15 avril 1982 . D .  1984 – jurisprudence- P : 139 . en ce sens regardez ces jugements suivants : cass . 

crim . 30 octobere 1979 – dalloz 1980 – Informations rapaides – 146 . et cass . civ . 1 avril 1987 – Rev . Trim . dr . civ . 1987 
.، p : 537 . et cass . civ . 6 janvier 1993 – J . C . P . 1993 – juris prudence – 2200 7 . note . G . PAISANT . 

2  GHESTIN ) J. ( : Traité de droit civil . les obligations، le contrat ، 2 ème. éd . L.G.D.J .، 1988 . N : 59 . P :46 .
اأ . د / ال�شيد محمد عمران “ حماية الم�شتهلك اأثناء تكوين العقد “ �ص 8 ، طبعة عام 1986م ، من�شاأة المعارف بالأ�شكندرية .

     - اأ . د / ح�شن عبد البا�شط جميعى – المرجع ال�شابق – بند 10 ، �ص 11 .

3  Paris 4 octobre 1979 . D . 1980 ، informations rapides .، P : 383.

4  انظر فى نف�س المعنى : اأ  . د / اأحمد عبد العال اأبو قرين “ نحو قانون لحماية الم�شتهلك “ ماهيته ، م�شادره ، مو�شوعاته ، مطابع جامعة الملك �شعود “ �ص 

17 ،طبعة عام 1993 م .
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وذلك من خلال اإبرامه عقود التاأمين على الحياة مثلًا )1( .

لإ�شباع  قانونياً  الذى يبرم ت�شرفاً  المهنى  ، ذلك  المهنى  اإلى جانب غير  لي�شمل  يت�شع  الم�شتهلك  فاإن لفظ  واأخيراً 

حاجاته ال�شخ�شية اأو العائلية اأو غير المهنية من ال�شلع والخدمات التى ل تدخل فى دائرة ن�شاطه المهنى .

تاأييد التجاه المو�شع لمعنى الم�شتهلك لي�شتفيد من الحماية القانونية المقررة للم�شتهلك كل  اإلى  واأميل من جانبى 

�شخ�س – �شواء اأكان طبيعياً اأم معنوياً ، مهنياً اأم غير مهنى – يبرم ت�شرفا قانونيا لإ�شباع حاجاته ال�شخ�شية اأو 

العائلية اأو غير المهنية ، من ال�شلع اأو الخدمات  التى تخرج عن دائرة ن�شاطه المهنى ، بحيث يكون الهدف من هذا 

.)2(But non-professionnel الت�شرف هدفاً غير مهنى

القتراح  من   4/1 المادة  فى  عنه  الذى جاء  التعريف  ذلك  مع  يتناغم  الم�شتهلك  لمدلول  الوا�شع  المعنى  هذا  ولعل 

اأو كل  بع�س  اإليه  تقدم  » كل �شخ�س  باأنه  ، حيث عرفه  الم�شرى  الم�شتهلك  قانون حماية  باإ�شدار  قانون  بم�شروع 

المنتجات ، وذلك لإ�شباع احتياجاته ال�شخ�شية اأو العائلية بطريق مبا�شر اأو غير مبا�شر » )3(.

وهذا هو ذات المعنى الذى ت�شمنه هذا القانون ) اأى قانون حماية الم�شتهلك الم�شرى رقم 67 ل�شنة 2006م ، حيث 

عرفته المادة 3/1 ) وهى المقابلة للمادة 1 / 4 من م�شروع هذا القانون ( باأنه ) اأى الم�شتهلك ( » كل �شخ�س تقدم 

اإليه اأحد المنتجات لإ�شباع احتياجاته ال�شخ�شية اأو العائلية اأو يجرى التعامل اأو التعاقد معه بهذا الخ�شو�س« .

 La commerce الإلكترونية)4(  التجارة  نطاق  فى  الم�شتهلك  مفهوم  اأن  اإليه  الإ�شارة  تجدر  ومما 

électronique   ) والتى ت�شكل كما يقول البع�س – بحق- تعبيرا عن “ بوتقة تت�شمن كل عمل تجارى اأو غير 

انظر فى نف�س المعنى : اأ . د / اأحمد محمد رفاعى “ الحماية المدينة للم�شتهلك اإزاء الم�شمون العقدى “  �ص 21 ، ر�شالة دكتوراه ، طبعة عام 1994م ، دار   1

النه�شة العربية بالقاهرة .

2 voir : H . CAUSSE : ” De la notion de consommateur ” ، in collection après le code de la consommation ، paris 
1996 .، p : 23 et J.GHESTIN : traité de droit civil ، les obligations ، les contrats . 2 ème . éd . paris 1988 . ed . L . G . D . J . p 
: 46 . et CALAIS – AULOY et f . STEIMETZ : Droit de la consommation ، 4 ème . éd . paris . 1996 . p : 1 .

راجع فى ذلك : م�شبطة الجل�شة ال�شاد�شة والخم�شين لمجل�س ال�شعب الم�شرى التى عقدت �شباح يوم الأحد الموافق 16 اأبريل عام 2006م ، دور النعقاد العادى   3

الأول ، الف�شل الت�شريعى التا�شع ، �س 131 .

وتمثل التجارة الإلكترونية مظهراً جديداً من مظاهر التعامل الذى تفتقت عنه الو�شائل التكنولوجية الحديثة ، يبين لنا عملية بيع اأو �شراء اأو تبادل المنتجات   4

 international وهو اخت�شار كلمة Inter والخدمات والمعلومات من خلال �شبكات كمبيوترية ومن �شمنها الإنترنت      ) والإنترنت كلمة مكونة من مقطعين اأولهما

وثانيهما Net وهى اخت�شار كلمة Network وهى �شبكة من ال�شبكات الحا�شوبية المت�شلة ببع�شها البع�س ، وهى عبارة عن خطوط ات�شال مت�شابكة تربط ملايين 

اأجهزة الكمبيوتر با�شتخدام خطوط التليفون بوا�شطة كوابل عن طريق الأقمار ال�شناعية ، وقد نجح العلماء فى ربط هذه الأجهزة بوا�شطة الت�شال ال�شوتى والمرئى عبر 

ميكروفون وكاميرا فيديو مثبتة على جهاز كل متخاطب ، بحيث يت�شنى لكل متعامل اأن ي�شمع ويرى الآخرين ويرونه هم وي�شمعونه فى نف�س الوقت ) اأ.د / محمد �شعد خليفة 

الإنترنت وحماية الم�شتهلك الإلكترونى فى �شوء قانون المعاملات الإلكترونية البحرينى �س 13 هام�س 1 ، طبعة عام 2006 ، اأ.د / اإبراهيم اأحمد اإبراهيم “  عبر  “ البيع 
التجارة= =الإلكترونية والملكية الفكرية “ مجلة اتحاد المحامين العرب ، الموؤتمر الع�شرون من اأجل الت�شامن مع �شعب لبنان ، والمنعقد فى 20 : 24 مار�س لبنان ،اأ.د / ح�شن 

عبد البا�شط جميعى “ اإثبات الت�شرفات القانونية التى يتم اإبرامها عن طريق الإنترنت “ ، �ص 7 وما بعدها ، طبعة عام 2000م ، دار النه�شة العربية بالقاهرة  ، حيث ل 

تقت�شر هذه التجارة على ما قد ي�شيع عنها من معنى �شيق يتعلق ببيع و�شراء ال�شلع والخدمات عبر الإنترنت ، بل تمتد لت�شتمل عمليات بيع و�شراء المعلومات نف�شها اإلى جانب 

ال�شلع والخدمات ) انظر فى ذلك اإلى الم�شت�شار / عبد الفتاح مراد “ التجارة الإلكترونية والبيع وال�شراء على �شبكة الإنترنت “ �ص 40 ، 41 ،بدون تاريخ ن�شر اأو دار ن�شر 

(. اأو هى تعبير عن جميع المعاملات التى تتم عبر الإنترنت حتى ولو لم تتمتع بال�شفة التجارية ، واإن كان الغالب اأن تتمتع بهذه ال�شفة  من جانب مقدم ال�شلعة اأو الخدمة 

على الأقل ، والذى غالباً ما يكون تاجراً ) اأ . د / اأ�شامة مجاهد “ خ�شو�شية  التعاقد عبر الإنترنت “ �ص 34 ، 35، طبعة عام 2000م ، دار النه�شة العربية بالقاهرة .

كما عرفتها الوثائق الحكومية الأمريكية باأنها » ال�شتعمال الأمثل لكل اأنواع تكنولوجيا الت�شالت المتاحة من اأجل تنمية الن�شاط التجارى للم�شروعات .   

فالتجارة الإلكترونية ل تختلف من حيث م�شمونها ومحترفيها عن التجارة ب�شفة عامة ، فوجه  الخ�شو�شية فيها يتمثل فى و�شائل مبا�شرتها ، وب�شفة خا�شة الطريقة 

التى تنعقد بها العقود وطريقة تنفيذها “ اأ . د / اأ�شامة مجاهد – المرجع ال�شابق – �ص 35 ، ويراعى اأن ا�شطلاح المعاملات الإلكترونية ، والذى ا�شتعمله وا�شع القانون 

البحرينى فى المر�شوم بقانون رقم 28 ل�شنة 2002م ب�شاأن المعاملات الإلكترونية ، اأف�شل بكثير من ا�شطلاح التجارة الإلكترونية الم�شتعمل من جانب بع�س وا�شعى القوانين 

11 اأغ�شط�س  2000 م من�شور بالرائد الر�شمى للجمهورية التون�شية  اأ�شدر قانون المبادلت والتجارة الإلكترونية عام  فى بع�س الدول ) مثل وا�شع القانون التون�شى فقد 

2000م ، وم�شروع قانون التجارة الإلكترونية الم�شرى ال�شادر عن رئا�شة مجل�س الوزراء مركز المعلومات وجهاز دعم اتخاذ القرار لجنة – التنمية التكنولوجية عام 2000م 

، ومثل التوجيه الأوروبى رقم 31 ل�شنة 2000م ) والم�شمى بتوجيه التجارة الإلكترونية ( لأن ا�شطلاح المعاملات الإلكترونية وا�شع �شامل بحيث ي�شم كل المعاملات الإلكترونية 

�شواء اأكانت ذات طابع تجارى اأم طابع غير تجارى ، طالما تتم عن طريق و�شائل اإلكترونية ) انظر فى نف�س المعنى : اأ . د / محمد �شعد خليفة – المرجع ال�شابق – �ص7 

هام�س 1 ( .       
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اأطرافه  اأو  اأو �شلعة  اأياً كان مو�شوعه ي�شتوى كونه خدمة   ، تجارى ، ومراحله المختلفة �شعياً لتحقيق الهدف منه 

، ويتم من خلال �شبكة – دولية للات�شال- اأو اأى و�شيلة للات�شال”  )1( ( ل يختلف عن مفهوم الم�شتهلك فى 

 Le consommateurغيرها من العلاقات القانونية التقليدية )2( ، كل ما هناك اأن الم�شتهلك الإلكترونى

كافة حقوق  الإلكترونى  الم�شتهلك  لهذا  اأن  يعنى  وهذا   ، اإلكترونى  ات�شال  و�شيلة  يتعامل عبر   électronique
الإلكترونى  الم�شتهلك  مثل هذا  تقت�شيها حماية  التى  تلك الحقوق  اأي�شاً  اإليها  ي�شاف  كما    ، التقليدى  الم�شتهلك 

بالنظر اإلى الو�شيلة الإلكترونية الم�شتخدمة فى تعامله)3( .

من  للعديد  يتعر�س  ما  عادة  ولذا   ، العقد  فى  ال�شعيف  – الطرف  عامة  – ب�شفة  الم�شتهلك يمثل  اأن  ول جرم 

وتزداد   ، الإعلان  و  الدعاية  فى  والخدمات  لل�شلع  الت�شويق  مظاهر  تعتور  قد  التى  والخداع  الغ�س  و�شائل 

كبيرتين  و�شطوة  قوة  من  الإنترنت  ل�شبكة  لما  وذلك   ، اإلكترونياً  م�شتهلكاً  يكون  حينما  عليه  ذلك  وطاأة 

فى  الم�شتهلك  اأ�شوار  اختراق  على  الفائقة  والقدرة  بل   ، والإعلان  والدعاية  والتاأثير  النت�شار  حيث  من 

من  كبير  بقدر  اإياه  مزودة   ) الموا�شلات  و�شائل  داخل  اأو  عمله  اأو  بيته  فى  �شواء  اأى   ( وجوده  اأماكن  كل 

قبل  من  تارة  والخداع  الغ�س  �شحية  النهاية  فى  نف�شه  يجد  ثم   ، دفعاً  التعاقد  اإلى   تدفعه  التى   الإعلانات 

الم�شوقة عبر  اأو الخدمة  ال�شلعة  المنتج �شاحب  اأو  التاجر  اأخرى من قبل  وتارة   ، الإنترنت  الدعاية والإعلان عبر 

الإنترنت)4( .

وقد جاء فى اإح�شاء اأجرى �شنة 1997 م بفرن�شا اأن حوالى 24 % من الم�شروعات الفرن�شية قد تمت عبر الإنترنت، 

ويتوقع اأن تت�شاعف هذه الن�شبة اإلى 48 % عام 1998 م ، وقد بلغت حجم المبيعات عبر الإنترنت فى عام 1996 م 

حوالى 518 مليوناً من الدولرات بالوليات المتحدة الأمريكية ، وحوالى 50 مليوناً من الفرنكات الفرن�شية ، ويتوقع 

9 مليار من الفرنكات الفرن�شية  6579 مليوناً من الدولرات بالوليات المتحدة الأمريكية ، وحوالى  اأن ت�شل اإلى 

عام 2001 م ، بل من المنتظر اأن يكون 60 % من النمو القت�شادى خلال ال�شنوات الأولى من هذا القرن راجعاً اإلى 

التجارة الإلكترونية وتكنولوجيا المعلومات  )5( .

) ( اأ.د / اأحمد �شرف الدين “ عقود التجارة الإلكترونية “ ، تكوين العقد واإثباته ، طبعة عام 2001م ، ولنف�س الموؤلف اأي�شاً “ الجوانب القانونية للتجارة   1

الإلكترونية واآليات ت�شوية منازعاتها “ بحث مقدم لموؤتمر الأعمال الم�شرفية بين ال�شريعة والقانون . دبى ، مايو 2003م .

) ( ذلك اأن العقد الإلكترونى واإن تم فى اإطار تباين مكانى بين اأطرافه اإل اأنه يتوقف على م�شداقية التعبير عن الإرادة الم�شتركة لأطرافه ، الذى يمثل اأ�شا�شا   2

للقوة الملزمة للعقد ، وهناك العديد من العقود التى يتم اإبرامها بين اأطرافها من خلال تلاقى اإرادتهم اأو الت�شال بينهم عبر الم�شافات ، ومن ثم فاإن العقد الإلكترونى 

ل يعد عقدا جديداً من هذه الزاوية ، فقد �شبقه التعاقد عن طريق التليفون اأو الفاك�س اأو التلك�س اأو من خلال التليفزيون ) انظر فى ذلك اإلى كل من : اأ.د/ فتحى عبد 

الرحيم عبد الله “ �شرح النظرية العامة للالتزامات “ ، الكتاب الأول ، ، م�شادر اللتزام ، �س 79 ، طبعة 2000 –2001 ، اأ.د/ نزيه المهدى » النظرية العامة للالتزام » 

، الجزء الأول ، م�شادر اللتزام ، �س 78 ، طبعة 1998م ، دار النه�شة العربية ، اأ.د/ طلبة وهبة خطاب » م�شادر اللتزام » ، الجزء الأول ، الم�شادر الإرادية ، طبعة عام 

1997م – 1998م(.

انظر فى نف�س المعنى / اأ . د / جلال ثروت “ نظم الق�شم الخا�س “ ، جـ2 ، جرائم العتداء على المال المنقول ، �س 6 ، طبعة عام 1995 م اإدارة المطبوعات   3

الجامعية . الإ�شكندرية ، اأ . د / هدى حامد ق�شقو�س “ الحماية الجنائية للتجارة الإلكترونية عبر الإنترنت “ ، بند 57 ، �ص 65 ، طبعة عام 2000 م ، دار النه�شة العربية 

.

انظر فى نف�س المعنى : د / عبد الله ح�شين محمود – المرجع ال�شابق – �ص 7 وما بعدها ، د / عبد الفتاح بيومى حجازى – “ حماية الم�شتهلك عبر �شبكة   4

الإنترنت “ ، �ص 13 ، 14 . 

انظر فى ذلك المعنى اإلى : اأ . د / اأ�شامة اأبو الح�شن مجاهد “ خ�شو�شية التعاقد عبر الإنترنت “ �ص 11 ، 12 ، طبعة عام 2000 م ، دار النه�شة العربية   5

بالقاهرة .
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الفصل الثاني
الطبيعة القانونية لعقود الاستهلاك

يثور الت�شاوؤل حول الطبيعة القانونية لعقود ال�شتهلاك من حيث مدى حرية اأى من العاقدين فى مناق�شة العاقد 

الآخر فى بنود العقد و�شروطه ، ومدى اإ�شهامه فى و�شع و�شياغة تلك البنود اأو اإبداء راأيه حولها اأو اإجراء تعديل 

 Le فيها اأو اإيراد تحفظ عليها ، هل هى من العقود الحرة ) اأى تتم بطريق الممار�شة ( التى يملك فيها كل عاقد

contractant  ابتداءً حق الم�شاهمة فى و�شع بنود العقد و�شروطه ، كما يملك فى نف�س الوقت �شلطة المناق�شة اأو 
التحفظ اأو العترا�س على اأى بند من بنود العقد اإذا كان العاقد الآخر Le cocontractant  هو الذى انفرد 

بو�شع و�شياغة هذه ال�شروط ، بحيث تجيئ هذه البنود انتهاءً معبرة ب�شورة تامة عن اإرادة العاقدين ، فتكون بذلك 

مراآة �شادقة عن الإرادة الم�شتركة للطرفين La volonté commune de les deux parties  بحيث ل 

يت�شور – من  ثم – اأن يفر�س اأحدهما على الآخر �شرطاً من �شروط العقد لم ير�س عنه ر�شاءً حرا فى مثل هذا 

النوع من العقود .

اأم اأن عقود ال�شتهلاك نظرا لكونها عقودا نموذجية Contrats types  اأو مطبوعة ) اأى معدة من قبل اأحد 

العاقدين �شلفا ( ينفرد اأحد العاقدين ب�شياغة بنودها دون اأدنى م�شاهمة تذكر من جانب الطرف الآخر تعد عقود 

اإذعان adhesion  ’Contrats d ، يتولى فيها اأحد طرفى العقد المزمع اإبرامه منفرداً و�شع بنود العقد ، 

دون اأن يملك الطرف الآخر حق مناق�شته فى اأى من هذه البنود ، ولي�س اأمامه اإل اأن يقبل هذه البنود كما هى دون 

زيادة اأو نق�شان اأو يرف�شها كما هى ، بحيث اإذا اأقدم على التعاقد اأذعن له فيما اأملاه عليه من �شروط اأو بنود ؟ 

بادئ ذى بدء ينبغى التنويه اإلى اأن انفراد اأحد العاقدين بو�شع بنود العقد و�شروطه فى عقود ال�شتهلاك اأو غيرها 

من العقود ل يكفى بمجرده  لو�شف العقد باأنه عقد اإذعان ، كما اأن تفاوت طرفى العقد المزمع اإبرامه فى م�شتوى 

القوة القت�شادية اأو اختلافهما فى م�شتوى العلم والمعرفة بكل المعلومات المت�شلة بال�شلعة اأو الخدمة محل العقد ، 

ل يعنى اأن العقد عقد اإذعان ، بل اإنه من المت�شور اأن  يكون العقد عقداً حراً على الرغم من تفاوت مركز طرفى 

العقد اقت�شاديا اأو معرفياً )1( .

ولكى نقف على حقيقة عقد الإذعان ومدى انطباقه على عقود ال�شتهلاك ، يجدر بنا اأن ننظر بعين التاأمل اإلى 

م�شمون الن�س القانونى المنظم لهذا العقد ، والذى يك�شف لنا فيه وا�شع القانون عن حقيقة التعبير عن الإرادة فى 

هذا النوع من العقود، وب�شفة خا�شة عن �شكل القبول ال�شادر فيه .

ب�شروط مقررة  الت�شليم  يقت�شر على مجرد  الإذعان  القبول فى عقد   « اأن  100 مدنى م�شرى على  المادة  تن�س 

ي�شعها الموجب ول يقبل مناق�شة فيها » )2( . 

ولعل الظاهر من هذا الن�س يك�شف لنا عن حقيقة هذا النوع من العقود بو�شفه عقدا ينفرد فيه اأحد طرفي العقد 

المزمع اإبرامه بو�شع بنوده دون اأن ي�شاهم الطرف الآخر باأى دور فى �شياغة تلك البنود ، ومن غير اأن  ي�شمح له 

) ( انظر فى نف�س ذلك المعنى اإلى : اأ.د / ح�شن عبد البا�شط جميعى “ اأثر عدم التكافوؤ بين المتعاقدين على �شروط العقد “ بند 220 ، �ص 103 ، طبعة عام   1

1990م – 1991م، دار النه�شة العربية بالقاهرة ، حيث يقول �شيادته » لذلك فاإن مجرد التفاوت فى القدرة القت�شادية- ناهيك عن اختلاف القدرات الفنية والقانونية 

اأو القانونى فى مفهوم الفقه والق�شاء الم�شريين “. الفعلى  الإذعان  حالت  من  حالة  وجود  يعنى  – ل 
، باأن  اإذعانا لإرادة الطرف الآخر  اأحد طرفيه  اأن يجيئ القبول من  “  ل يمنع من قيام العقد  57 مدنى بحرينى على ذات المعنى بقولها  ) ( تن�س المادة   2 

يرت�شى الت�شليم بم�شروع عقد و�شعه الطرف الآخر م�شبقاً ول يقبل مناق�شة فى �شروطه “. 
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اأي�شاً بمناق�شة اأى بند فيه ، بحيث يقت�شر دوره -عند قبول فكرة التعاقد معه - على مجرد الت�شليم له بما اأملاه 

عليه من �شروط اأو يرف�س التعاقد من اأ�شله معه)1( .

ومن ثم ل يكفى فقط مجرد انفراد اأحد طرفى العقد المراد اإبرامه بو�شع بنود هذا العقد دون م�شاهمة من الطرف 

الآخر فى هذا الخ�شو�س لو�شف العقد باأنه عقد اإذعان ، ما دام اأن لكل طرف – ولو نظرياً – �شلطة مناق�شة 

الطرف الآخر فى تلك البنود حيث يعد العقد – فى مثل هذا الفر�س – عقدا حرا اأو من عقود الم�شاومة التى يملك 

فيها كل طرف مناق�شة الطرف الآخر ومفاو�شته فى اأى �شرط من �شروط هذا العقد المزمع اإبرامه.

بل لبد اأن يثبت اأن الطرف الذى انفرد بو�شع �شروط العقد لم ي�شمح للطرف الآخر بمفاو�شته اأو مناق�شته فى اأى 

بند من بنود العقد التى انفرد ب�شياغتها .

وهذا يوؤكد لنا اأن وا�شع القانون الم�شرى يعتبر العقد عقد اإذعان اإذا ا�شتقل الموجب بو�شع �شروط العقد ، ولم يترك 

فى نف�س الوقت للموجب له اإل اأن يقبل هذه ال�شروط اأو يرف�شها دون اأن ي�شمح له بمناق�شته فيها )2( .

اإل  باأنه العقد الذى ينفرد فيه الموجب بو�شع �شروط التعاقد ، ول يكون للمتعاقد معه  ولذلك فقد عرفه البع�س 

القبول اأو الرف�س )3( .

الخ�شوع  يقبل  اأن  اإلى  عنه  اأجنبياً  ال�شخ�س  بموجبه  يبقى  قانونى  ت�شرف  باأنه  الآخر  البع�س   ويعرفه 

ل�شروطه )4( :-

 L’adhesion est un ” acte par lequel une personne demeurée
 juaqu’alors étrangère à une convention consent à se soumettre à ses

. ”  clauses
ولعل هذا المعنى الوا�شع �شالف الذكر الذى اأعطاه وا�شع القانون المدنى الم�شرى لمدلول الإذعان فى العقد ي�شهم 

بقدر كبير فى حماية الطرف ال�شعيف – كعاقد مذعن – حماية فعالة تخفف من غلواء ال�شغط على اإرادته فى 

قبول العقد من قبل الطرف القوى اقت�شاديا اأو معرفياً )5(، على نحو ي�شمح له بال�شتفادة من الحماية القانونية 

المقررة للطرف المذعن �شواء فى مواجهة ال�شروط التع�شفية )6(، اأو مواجهة الغمو�س اأو اللب�س الذى قد يكتنف 

بع�س ن�شو�س العقد عند التف�شير )7( .

القانون  من   57 المادة  فى  جاء  – كما  الإذعان  عقد   « اإن  �شيادته  يقول  ، حيث  انظر فى نف�س المعنى : اأ . د / محمد �شعد خليفة – المرجع ال�شابق – �ص16   1

المدنى البحرينى – هو الذى يجيئ القبول فيه من اأحد طرفيه اإذعانا لإرادة الطرف الآخر ، باأن يرت�شى الت�شليم بم�شروع عقد و�شعه الطرف الآخر م�شبقاً ول يقبل مناق�شة 

فى �شروطه “ . 

2  انظر فى هذا المعنى : اأ . د / ح�شام الدين كامل الأهوانى “ م�شادر اللتزام “ ، الجزء الأول ، �س125 ، ط2 ، عام 1995 اأ . د / م�شطفى محمد الجمال “ 

، م�شادر اللتزام ، الطبعة الأولى 1995/ 1996م ، �س97 .

3  SALEILLES ) R . ( : De la déclaration de volonté.، paris . 1901 .، N:89 ، p : 229 .
4  voir : Henry CAPITANT : vocabulaire juridique . éd. 1931.

عك�س ذلك انظر اإلى : اأ . د / اأحمد عبد العال اأبو قرين “ نحو قانون حماية الم�شتهلك “ماهيته ، م�شادره ، مو�شوعاته “ �ص49 ، مطابع جامعة الملك �شعود   5

، طبعة عام 1993م . حيث يقول �شيادته “ اإنه ل يمكن تو�شيع دائرة عقود الإذعان ، لأن ذلك  �شوف يوؤدى اإلى الت�شكيك فى العقد ذاته ، واإهدار اأ�شل من اأ�شول القانون 

المدنى المتمثل فى اأن العقد �شريعة المتعاقدين “ .

6  حيث تن�س المادة 149 مدنى م�شرى على اأنه “ اإذا تمَّ العقد بطريق الإذعان ، وكان قد ت�شمن �شروطا تع�شفية ، جاز للقا�شى اأن يعدل هذه ال�شروط اأو يعفى 

الطرف المذعن منها ، وذلك وفقا لما تق�شى به العدالة ، ويقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك “ . هذه المادة تقابل المادة 58 مدنى بحرينى .

حيث تن�س المادة 151 / 2 مدنى م�شر ى “ ومع ذلك ل يجوز اأن يكون تف�شير العبارات الغام�شة فى عقود الإذعان �شارا بم�شلحة الطرف المذعن “. هذه   7

المادة تقابل المادة 59 مدنى بحرينى .
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وهذا ما اتجه اإليه جانب من الفقه �شواء فى فرن�شا )1( اأو فى م�شر )2(، حيث يكتفى من وجهة نظرهم لإ�شفاء 

طابع الإذعان على العقد مجرد ت�شليم الموجب له بال�شروط التى ا�شتقل الموجب بو�شعها ، ولم ي�شمح له اإل اأن يقبلها 

اأو يرف�شها كما هى دون اأن يملك حق مناق�شته فى اأحدها اأو التفاو�س فى اأى من هذه ال�شروط .

ولعل هذا المعنى هو عين ما األمحت اإليه المذكرة الإي�شاحية للقانون المدنى الم�شرى بقولها » ل ينبغى عند تف�شير 

هذه العقود – اأى عقود الإذعان – اإغفال ما هو ملحوظ فى اإذعان العاقد ، فهو اأقرب اإلى معنى الت�شليم منه اإلى 

الم�شيئة » )3( 

واإن كان من الفقه من يرى اأن العقد ل يعد عقد اإذعان لمجرد اأن انفرد اأحد طرفى العقد بو�شع بنود العقد ، ولم 

ي�شمح للطرف الآخر بمناق�شته فيها ، ولكن ينبغى اأن تتوافر فى هذا العقد خ�شائ�س عقد الإذعان مجتمعة، والتى 

تتمثل فى الآتى )4( :

اأن يكون اأحد طرفى العقد المزمع اإبرامه فى مركز اقت�شادى قوى ب�شبب ما يتمتع به من احتكار قانونى اأو فعلى   .1

يجعل تفوقه القت�شادى وا�شحاً وم�شتمراً مع من يتعاقد معه .

اأن يتعلق العقد ب�شلع اأو مرافق تعتبر من ال�شرورات الأولية بالن�شبة للم�شتهلكين اأو المنتفعين ، مما ل يمكن معه   .2

للعاقد المذعن اأن ي�شرف النظر عنها اأو عن التعاقد ب�شاأنها .

اأن يكون الإيجاب عاما وموجهاً لأ�شخا�س غير محددين وب�شروط  واحدة ولمد غير محددة  .  .3

اأن ي�شدر الموجب اإيجابه فى قالب نموذجى ليقبله الموجب له ككل اأو يرف�شه كله دون اأن ي�شمح له بمناق�شته   .4

فيه .

العقد من عقود  ا�شتراط مثل هذه الخ�شائ�س لعتبار  ا�شتقر ق�شاوؤها على  النق�س الم�شرية قد  اإن محكمة  بل 

الإذعان ، حيث اأ�شارت فى اأحد اأحكامها اإلى هذا المعنى بقولها » من المقرر – فى ق�شاء هذه المحكمة – اأن من 

خ�شائ�س عقود الإذعان اأنها تتعلق ب�شلع اأو مرافق تعتبر من ال�شروريات بالن�شبة اإلى الم�شتهلكين اأو المنتفعين ، 

ويكون فيها احتكار قانوني اأو فعلى اأو تكون �شيطرته عليها من �شاأنها اأن تجعل المناف�شة فيها محدودة النطاق ، واأن 

يكون �شدور الإيجاب منه اإلى النا�س كافة وب�شروط واحدة ولمدة غير محددة ، وال�شلع ال�شرورية التى ل غنى للنا�س 

عنها ، والتى ل ت�شتقيم م�شالحهم بدونها بحيث ل يكونون فى و�شع ي�شطرهم اإلى التعاقد ب�شاأنها ، ول يمكنهم 

رف�س ال�شروط التى ي�شعها الموجب ولو كانت جائرة و�شديدة ، كما اأن انفراد الموجب بانتاج �شلعة ما اأو التجار فيها 

ل يعد احتكارا يترتب عليه اعتبار العقد المبرم ب�شاأنها من عقود الإذعان ما لم تكن تلك ال�شلعة من ال�شروريات 

الأولية للجمهور بالمعنى المتقدم » )5(.

ولهذا فقد عرف بع�س الفقهاء من اأن�شار هذا التجاه الم�شيق لمدلول الإذعان عقد الإذعان باأنه » العقد الذى ي�شلم 

فيه اأحد الطرفين ب�شروط مقررة ي�شعها الطرف الآخر ول ي�شمح بمناق�شتها ، وذلك فيما يتعلق ب�شلع اأو مرافق 

1  voir : MARTY ) G . ( et RAYNAUD ) P. ( : Droit civil ، les obligations ، les sources .T : 1 ، 2 ème . éd . SIERY ، 1988 
.، N : 129 .، P : 126 .

2  انظر فى ذلك المعنى : اأ . د / محمد �شعد خليفة – المرجع ال�شابق – �ص16 ، د / عاطف عبد الحميد ح�شن – المرجع ال�شابق – �ص71 .

3  راجع مجموعة الأعمال التح�شيرية للقانون المدنى ، الجزء الثانى ، �س68 . 

4  انظر فى ذلك اإلى : اأ . د / عبد المنعم فرج ال�شدة “ فى عقود الإذعان فى القانون الم�شرى “ �ص58 وما بعدها طبعة عام 1949 م ، مطبعة جامعة فوؤاد الأول 

، اأ . د / مح�شن البيه “ م�شكلتان متعلقتان بالقبول ال�شكوت والإذعان ، �س125 وما بعدها ، طبعة عام 1985م ، دار النه�شة العربية بالقاهرة .

5  نق�س مدنى 1974/3/12م ، مجموعة اأحكام النق�س ، الطعنان رقم 396 ، 398 ، �س 25ق ، �س492 .
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�شرورية ، تكون محل احتكار قانونى اأو فعلى اأو تكون المناف�شة محدودة النطاق ب�شاأنها »)1( .       

وقد ذكرت هذه الخ�شائ�س التقليدية لعقد الإذعان بو�شوح فى الم�شروع التمَهيدى للتقنين المدنى الم�شرى حيث 

جاء فيه اأنه » .... تتميز عقود الإذعان عن غيرها باجتماع م�شخ�شات ثلاثة : اأولها – تعلق العقد ب�شلع اأو مرافق  

اأو المرافق احتكارا  ال�شلع  : احتكار هذه  ، والثانى  اأو المنتفعين  للم�شتهلكين  بالن�شبة  تعتبر من ال�شروريات الأولى 

اأو المرافق  اأو قيام مناف�شة محددة النطاق ب�شاأنها ، والثالث : توجيه عر�س النتفاع بهذه ال�شلع  اأو فعليا  قانونيا 

عقود  قبيل  من  يعتبر  النحو  هذا  وعلى   ، منها  فئة  لكل  بالن�شبة  الدوام  وجه  على  متماثلة  ب�شروط  الجمهور  اإلى 

م�شالح  مع  اأو  الحديدية  وال�شكك  والمياه  والغاز  الكهرباء  �شركات  مع  الأفراد  يعقدها  التى  العقود  تلك  الإذعان 

البريد والتليفونات والتلغراف اأو مع �شركات التاأمين » )2( .

والذى يترجح فى نظرى ويتفق مع �شراحة الن�س ودللة عباراته اأن و�شف الإذعان فى العقد يتوافر حينما يذعن 

اأحد طرفى العقد المراد اإبرامه للطرف الآخر فيما يمليه عليه من �شروط، من غير اأن يترك له حق مناق�شته فيها 

اأو مفاو�شته فى �شاأنها، بحيث ل يملك من �شبيل اإل اأن يقبلها كما هى اأو يرف�شها كما هى دون زيادة فيها اأو اإنقا�س 

منها.

ول �شك اأن مثل هذا التجاه المو�شع لمدلول الإذعان فى العقد يمثل ا�شتجابة محمودة تتطور على اإثرها فكرة اأو دللة 

عقد الإذعان كى ت�شتوعب – كما يرى البع�س وبحق – �شرورات حماية الم�شتهلك حيال الكيانات ذات القت�شاد 

اإلى  يتقدمون  الذين  الموزعين  اأو  المنتجين  اأو فى مواجهة �شغار  لل�شلع والخدمات  التوزيع  اأو  النتاج  ال�شخم  فى 

الم�شتهلكين بعقود نمطية اأو نموذجية انفردوا باإعدادها �شلفاً دون اأدنى م�شاهمة من جانب هوؤلء الم�شتهلكين ، ومن 

غير اأن ي�شمحوا لهم باأى مفاو�شة اأو مناق�شة لأى بند من بنودها اأو �شرط من �شروطها )3( .

ذلك اأن التعامل اليومى بين المهنيين والم�شتهلكين حول العديد من ال�شلع والخدمات يك�شف لنا عن حجم التفاوت 

الكبير بينهما من حيث القوة القت�شادية اأو من حيث م�شتوى العلم والدراية ، مما يي�شر للمهنى �شبيل النفراد 

بو�شع ال�شروط التى تحقق م�شالحه الخا�شة ، ول يترك اأمام الم�شتهلك تحت تاأثير حاجته لل�شلعة اأو الخدمة اإل اأن 

يقبل هذه ال�شروط التع�شفية Les conditions abusives  )4(،التى ما ظهرت الن�شو�س القانونية المنظمة 

لعقد الإذعان اإل لحماية الطرف المذعن من وطاأتها، وذلك من خلال تمكين القا�شى من التدخل  بناء على طلبه 

لتعديل اأو اإلغاء مثل هذه ال�شروط.

بو�شع  اأطرافها  اأحد  فيها  ينفرد  التى   ) العقود  من  غيرها  اأو   ( ال�شتهلاك  عقود  اأن  اأرى  ولذلك 

) ( اأ . د / عبد المنعم فرج ال�شدة – المرجع ال�شابق – �ص77 .  1

2  المذكرة الإي�شاحية للتقنين المدنى الم�شرى م�شار اإلى ذلك لدى : الأ�شتاذ / محمد كمال عبد العزيز  “ التقنين المدنى  فى �شوء الق�شاء والفقه “ ، م�شادر 

اللتزام ، �س 611 ، طبعة عام 2003م . 

انظر فى هذا المعنى على : اأ . د / ح�شام الدين كامل الأهوانى “ م�شادر اللتزام “ ، الجزء الأول ، �س125 ، اأ . د / م�شطفى محمد الجمال – المرجع ال�شابق   3

�شعد خليفة – المرجع ال�شابق – �ص17 ، د / عاطف عبد الحميد ح�شن – المرجع ال�شابق – �ص 71 . محمد   / د   . اأ  – �ص97، 
4  ويق�شد بال�شروط التع�شفية فى �شوء المادة 35 من القانون الفرن�شى رقم 23 / 78 ال�شادرة فى 10 يناير 1978م الخا�س بحماية واإعلام الم�شتهلك بال�شلع 

والخدمات ، تلك ال�شروط التى يرف�شها المهنى اأو الحرفى ) منتجا كان اأو موزعا ( م�شتغلًا تفوقه القت�شادى ) ويقا�س عليه اأي�شا – من وجهة نظرى - التفوق المعرفى فى 

كل ما يت�شل بال�شلعة اأو الخدمات من معلومات يجهلها الم�شتهلك ( على الم�شتهلك ليحقق لنف�شه من وراء ذلك مزية مفرطة اأو مغالى فيها :

Les clauses abusives apparaissent impossées aux non-professionnels ou consommateurs par un abus de la puissance 
économique de l’autre partie et conférent à cette dernière un avantage excessif .=

= فكل �شرط ي�شعه الطرف الأقوى فى العقد م�شتغلًا فى ذلك قوته القت�شادية اأو المعرفية فى مواجهة الطرف الآخر ال�شعيف ليك�شب من وراء ذلك ميزة فاح�شة يعد 

�شرطاً تع�شفياً .

    En se sens regardez : BRICKS )H.( : Les clauses abusives ». éd .L.G.D.J. 1982 ، No:11 .، P : 9.et CALAIS – AULOY )J.(:Droit 
de la consommation ” précis Dalloz . 3ème. éd . 1992 .، N: 140 .، p:  134 . 
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يملك  ل  بحيث   ، حولها  معه  التفاو�س  اأو  فيها  مناق�شته  �شلطة  الآخر  للطرف  يترك  ول  العقد  �شروط 

زيادة  دون  هى  كما  يرف�شها  اأو  هى  كما   L’offre الإيجاب  فى  الواردة  ب�شروطه  العقد  يقبل  اأن  اإل 

يتمتع  اأن  يجب  ثمَّ  ومن   ، الإذعان  عقود  قبيل  من  تعد   ، عليها  تحفظ  اإيراد  اأو  منها  اإنقا�س  اأو   فيها 

فيها الطرف المذعن بالحماية القانونية المقررة فى هذا النوع من العقود)1(.

ومن ثمَ يت�شنى للم�شتهلك فى مثل هذا الفر�س)2( بو�شفه طرفاً مذعناً فى العقد الذى يبرمه مع المهنى ) �شواء 

اأكان منتجاً اأم موزعاً ( اأن يلجاأ اإلى القا�شى  لطلب تعديل اأو اإلغاء ما يرد بالعقد من �شروط تع�شفية ،  عملًا بن�س 

المادة 149 مدنى  م�شرى ، والتى تن�س على ذلك بقولها » اإذا تمَّ العقد بطريق الإذعان ، وكان قد ت�شمن �شروطاً 

تع�شفية جاز للقا�شى اأن يعدل هذه ال�شروط اأو اأن يعفى الطرف المذعن منها ، وذلك وفقاً لما تق�شى به العدالة ، 

ويقع باطلًا كل اتفاق على خلاف ذلك » )3( .

فى  ال�شك  تف�شير  توجب  التى  القانونية  القاعدة  من  مذعن  كطرف  الم�شتهلك  ا�شتفادة  جانب  اإلى  هذا 

القاعدة  على  خروجاً  وذلك   ، مديناً  ل  دائناً  كان  واإن  حتى   ، المذعن  الطرف  لم�شلحة  الإذعان  عقود 

لن�س  تطبيقاً  وذلك   ، المدين  لم�شلحة  العقد  عبارات  فى  ال�شك  تف�شير  ب�شرورة  تق�شى  التى  العامة 

«  .  « المدين  م�شلحة  فى  ال�شك  يف�شر   -1  « بقولها  ذلك  على  تن�س  والتى   ، م�شرى  مدنى   151  المادة 

2- ومع ذلك ل يجوز اأن يكون تف�شير العبارات الغام�شة فى عقود الإذعان �شارا بم�شلحة الطرف المذعن »)4( .

انظر فى نف�س هذا المعنى : اأ . د / حمد الله محمد حمد الله “ حماية الم�شتهلك فى مواجهة ال�شروط التع�شفية فى عقود ال�شتهلاك “ ، درا�شة مقارنة ، بند   1

47 ، �ص 43 ، طبعة عام 1997م ، النا�شر دار الفكر العربي بالقاهرة . حيث يقول �شيادته “ لقد ثبت اأن عقد ال�شتهلاك ، قد اأ�شبح – فى غالبية الأحوال – من عقود 

الإذعان ، ولي�س عقداً ر�شائيا، بل كثرت فيه ال�شروط التع�شفية التى= =يفر�شها المهنى على الم�شتهلك ، وكان من الواجب اإعادة التوازن فى المراكز القت�شادية لطرفي عقد 

ال�شتهلاك “.

2  انظر فى نف�س المعنى : اأ . د / ح�شام الدين كامل الأهوانى – المرجع ال�شابق – �ص125 ، د / عاطف عبد الحميد ح�شن – المرجع ال�شابق – �ص71 .

فلي�س كل عقد من عقود ال�شتهلاك هو من عقود الإذعان – واإن كان هذا هو الغالب – بل لبد اأن يتوافر فى العقد الطابع الإذعانى ب�شورته التى راأيناها اآنفا �س 23 وما 

بعدها ، ومن ثم قد يكون عقد ال�شتهلاك من العقود الحرة اأو العقود التى تتم بطريق الم�شاومة ، اأى بح�شب ما ت�شفر عنه الإرادة الم�شتركة للطرفين بعد التفاو�س حول بنود 

العقد و�شروطه ) انظر فى نف�س المعنى فى �شاأن العقد الإلكترونى بو�شفه من عقود ال�شتهلاك اأ.د/ خالد حمدى عبدالرحمن “ التعبير عن الإرادة فى العقد الإلكترونى 

“ �ص 47 ، طبعة عام 2005 / 2006م ، دار النه�شة العربية بالقاهرة حيث يقول فى ذلك “ لي�س حتما اأن يعك�س العقد المبرم الكترونياً اإذعاناً من طرف للاآخر ، واإن كان 
مرجحا ، اإن لم يكن فى اإطار الأحكام القانونية المتعلقة بعقود الإذعان ، ففى اإطار اأحكام حماية الم�شتهلك المعتمدة فى الت�شريعات  المقارنة التى توفر له حماية خا�شة 

ب�شفته تلك “ ويقول فى مو�شع اآخر “ اإن اأ�شلوب تعبير العميل – المذعن عن اإرادته – يتم وفقاً لخطوات تعك�س كما �شلف خ�شوعه لإرادة الطرف الآخر �شاحب الموقع ، وهو 

ما يوؤدى اإلى حتمية البحث والنظر عن كيفية حماية اإرادة هذا الأخير بما يعيد التوازن المفقود بين المتعاقدين “ اأ.د/ خالد حمدى عبد الرحمن – المرجع ال�شابق – �ص 84.

3  هذه المادة تقابل المادة 58 مدنى بحرينى .

هذه المادة فى فقرتها الثانية تقابل المادة 59 مدنى  بحرينى حيث تن�س على اأن “ يف�شر ال�شك دائماً فى عقود الإذعان لم�شلحة الطرف المذعن “.  4
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الفصل الثالث
حاجة المستهلك الملحة إلى الحماية القانونية فى عقود الاستهلاك وتعاظمها فى بنود الإعفاء من 

المسئولية

 Les contrats de la consommation  بادئ ذى بدء يجدر بنا اأن نلقى ال�شوء على عقود ال�شتهلاك

La partie Faible  التى تعتبر الحاجة فيها ملحة لحماية الم�شتهلك وذلك – بو�شفه يمثل الطرف ال�شعيف

فى هذا النوع من العقود ، حيث يعرفها البع�س باأنها تلك العقود التى يكون مو�شوعها توريد اأو تقديم اأ�شياء منقولة 

مادية اأو خدمات لفرد هو الم�شتهلك ، وذلك من اأجل ا�شتخدامه ال�شخ�شى اأو العائلى ، والذى ل �شلة له بن�شاطه 

التجارى اأو المهنى)1(.

ولي�س ثمة طائفة محددة لما يعد من قبيل عقود ال�شتهلاك ، كما اأنه لي�س هناك طائفة معينة من الأ�شخا�س يمكن 

ت�شميتهم بالم�شتهلكين ، ذلك اأن جميع الأ�شخا�س فى المجتمع هم فى الحقيقة م�شتهلكون ولو بن�شب مختلفة حتى 

اأولئك الذين يمار�شون اأن�شطة تجارية اأو مهنية ، ل�شيما اإذا اأبرموا ت�شرفات قانونية لإ�شباع حاجاتهم ال�شخ�شية 

اأو العائلية خارج نطاق اأن�شطتهم التجارية اأو المهنية  )2( .

ولعل الحكمة من اإيجاد مثل هذا النوع من العقود وتمييزها عن العقود التقليدية تكمن فى الرغبة الملحة فى تحقيق 

الحماية القانونية اللازمة للم�شتهلكين فى ظل تنوع ال�شلع والخدمات وال�شغط على اإرادة الم�شتهلكين، بل والهجوم 

الإغراء  و�شائل  متنوعة من  وبطرق   ، فيها  مغالى  باأ�شاليب  لل�شلع  والدعاية  الترويج  فى  المنتجين  قبل  عليهم من 

والإيهام والت�شليل التى تكتنف بع�س و�شائل الإعلام و الت�شال الحديثة مثل التلفزيون و�شبكة الإنترنت ..... اإلخ  

. )3(

 Le development scientific et le progrès التكنولوجى   والتقدم  العلمى  للتطور  كان  فلقد 

الأفراد  بين  كبير  تفاوت  خلق  فى  البليغ  اأثرهما  المعا�شرة  المدنية  الحياة  اأ�شابا  اللذين    technologique
المتعاملين فى م�شتوى الخبرة والمعرفة فى خ�شو�س ال�شلع والخدمات محل التعامل ، ل�شيما وقد ظهرت فى الأ�شواق 

اأنواع جديدة ومتنوعة من ال�شلع والخدمات - التى ي�شعب – اإن لم ي�شتحل – على غير المتخ�ش�س فيها اأن يعلم 

بدقائقها واأ�شرارها اأو اأن يحيط علماً بطرق ا�شتعمالها اأو كيفية تفادى اأخطارها واأ�شرارها )4( .

– كنتيجة طبيعية للاختلال الفادح بين  اأمام �شنفين مختلفين من المتعاملين  ولقد كان من �شاأن ذلك اأن جعلنا 

القوة  حيث  من  �شواء   ،   Le deséquilibre grave entre les deux contractants المتعاملين 

قوى  – �شنف  وخدمات  �شلع  من  عليه  �شيتعاملون  بما  والمعرفة  والخبرة  العلم  م�شتوى  حيث  من  اأو  القت�شادية 

اقت�شاديا ودراية وعلما األ وهم المهنيون من المنتجين و الموزعين الذين يملكون اأ�شباب المعرفة والدراية اإلى جانب 

قوتهم القت�شادية ، و�شنف �شعيف اقت�شاديا ودراية وعلما األ وهم الم�شتهلكون الذين يفتقرون اإلى مقومات العلم 

1  H . CAPITANT : La protection des consommateurs“ . travaux de l’association Henry CAPITANT 1973 ) journées 
canadiennes( éd . Dalloz . 1975 . 

انظر فى ذلك المعنى اإلى : اأ . د / اأحمد عبد الكريم �شلامة “ الإنترنت والقانون الدولى الخا�س فراق اأو تلاقى “ بند 32 ، �ص 64 . بحث مقدم اإلى موؤتمر   2

القانون والكمبيوتر والإنترنت المنعقد فى دولة الإمارات المتحدة ، كلية ال�شريعة والقانون ، جامعة الإمارات فى الفترة ما بين 3 مايو عام 2000 م ، المجلد الأول ، الطبعة 

الثانية . 

اأ . د / اأحمد عبد الكريم �شلامة – المرجع ال�شابق – بند 42 ، �ص 64 .  3

4  د / خالد جمال اأحمد “ اللتزام بالإعلام قبل التعاقد “ �ص 121 ، طبعة عام 2002 م ، دار النه�شة العربية . 
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و المعرفة اإلى جانب �شعف مراكزهم القت�شادية  )1( .  

اأو  المهنى  بالم�شتهلك فى مواجهة  ت�شميته  ما يمكن  يعد مق�شوراً على  العقود لم  اأطراف  التكافوؤ بين  اإن عدم  بل 

المحترف ، حيث لوحظ وجوده اأي�شاً من حيث الخبرة اأو العلم اأو القدرة بين المحترفين اأو المهنيين اأنف�شهم ، فلكل 

منهم قدرة وكفاءة تجعله متفوقاً فى مجال احترافه ، ومن ذلك على �شبيل المثال اأنك تجد منتج ال�شلع الإلكترونية 

واأجهزة الحا�شوب الآلى يتميز بالخبرة والعلم والدراية ب�شورة ملحوظة  على موزعى هذه ال�شلع والأجهزة الذين 

ي�شترونها بق�شد اإعادة بيعها )2( .

اإن العميل غير المهنى عندما يتعاقد على �شلعة معينة يجهل غالباً كل �شئ عن تركيبها ، ول يحيط علماً باإمكانيتها، 

ل �شيما مع تنوع هذه ال�شلع وتعقدها على اإثر التطور التكنولوجى الوا�شع النطاق  )3( . 

فلم يعد الإذعان فى العقود مق�شوراً على تلك ال�شورة التقليدية ال�شائعة عنه ، والتى  تجمع فى علاقة عقدية 

بين طرفين متفاوتين فى القوة القت�شادية تفاوتا ي�شمح لأحدهما ) وهو الطرف القوى اقت�شادياً ( بالتحكم فى 

دفة العقد، فيبرمه وفق ال�شروط المحققة لم�شلحته ، فى مواجهة الطرف الآخر ال�شعيف الذى ل يجد بداً – نظراً 

لحاجته لل�شلعة – من الإذعان ل�شروط العقد ، بل ظهر له �شكل جديد اأي�شاً على اإثر التفاوت الكبير بين الأ�شخا�س 

فى م�شتوى العلم والدراية بالمعلومات المت�شلة بمحل العقد .

حيث يحتل الم�شتهلك عادة – بو�شفه الطرف ال�شعيف الذى يفتقر اإلى مقومات المعرفة والخبرة بمحل العقد – 

اأو الخدمة، فى حين يحتل المهنى مركز الطرف القوى  مركز الطرف المذعن لجهلة بالمعلومات المت�شلة بال�شلعة 

الذى يحوز كل مقومات الخبرة والمعرفة بال�شلع والخدمات محل التعاقد )4( .

وقد اأكد جانب من الفقه الفرن�شى )5( على ظهور تلك ال�شور الجديدة للاإذعان فى محيط التعامل ، اإذ يقول فى 

ذلك اإن الع�شر الحديث لم يكد يعرف الآن الطرف ال�شعيف اأو المذعن من الناحية القت�شادية بقدر ما يعرف 

الطرف ال�شعيف من حيث العلم والدراية بما �شوف يتعامل عليه من ال�شلع والخدمات، ولذا فقد �شادت فى هذا 

الع�شر ظاهرة انزواء الأفراد اإلى التعاقد على اأ�شياء هم على جهالة بها وبما قد يت�شل بها من معلومات جوهرية، 

اإليها دون اأن تفلح نظرية عيوب الترا�شى فى  فى الوقت الذى يكتمها عنهم الطرف الآخر رغم علمه بحاجتهم 

توفير الحماية اللازمة لهم .

ثم يخل�س هذا الراأى اإلى نتيجة موؤداها اأن التكافوؤ فى الإلمام بالمعلومات المت�شلة بالعقد يوؤدى عادة اإلى اأن يفقد 

عدم التكافوؤ القت�شادى اأهميته فى مجال التعامل)6( . 

ولقد اأبرز الفقيه الفرن�شى Ghestin  الدور الحيوى الذى يلعبه اللتزام بالتب�شير قبل التعاقد فى عقود ال�شتهلاك 

واأيد  المتعاقدين،  التوازن بين  فعالة فى تحقيق  و�شيلة  بو�شفه يمثل   ، الإذعان ب�شفة خا�شة  ب�شفة عامة وعقود 

1  د / خالد جمال اأحمد – المرجع ال�شابق – �ص 122 .

2  انظر فى نف�س المعنى : اأ.د / ح�شن عبد البا�شط جميعى “ اأثر عدم التكافوؤ بين المتعاقدين على �شروط العقد “ بند 213 ، �ص 99 ، طبعة عام 1990م ، دار 

النه�شة العربية بالقاهرة.

3  Voir G. CORNU: Sur la protection des consommateurs et l’éxecution du contrat en droit français“ in travaux de 
l’ association de Henry CAPITANT . T:XXIV . 1973.p:135.

4  انظر فى نف�س المعنى : اأ.د / ح�شن عبد البا�شط جميعى “ اأثر عدم التكافوؤ بين المتعاقدين على �شروط العقد “ بند 213 ، �ص 99.

5  voir : M. IVAINER : De l’ordre Public technique et l’ordre Public technologique ”. J . C . P . 1972 – I – 2495 . et 
SAVATIER : Les contrats de conseil Professionnel en droit Privé . D. 1972 – chr . P: 137.

6   Regardez les mêmes ouvrages precités .
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ب�شدة م�شلك الق�شاء الفرن�شى الذى اأوجب على عاتق المتعاقد المحترف اأو المهنى التزاماً بتب�شير الم�شتهلك بكافة 

البيانات المت�شلة بال�شلعة اأو الخدمة محل التعاقد ، واإل اعتبر مخلًا بالثقة الم�شروعة بينهما ، كما اأوجب على عاتق 

المهنى اأو الحرفى واجب ال�شتعلام Devoir de se renseigner  حتى يت�شنى له تب�شير الم�شتهلك وتنويره 

ب�شاأن محل العقد)1( .  

وقد دعا الفقه الفرن�شى وا�شع القانون اإلى التدخل بفر�س التزام قانونى عام على الطرف القوى �شاحب الخبرة 

والدراية بتب�شير الطرف ال�شعيف قليل الخبرة والمعرفة بما يت�شل بمحل العقد من معلومات، وذلك حماية للطرف 

المذعن فى عقود الإذعان ، وغيره من ال�شعفاء فى العقود الأخرى غير عقود الإذعان ، وتحقيقاً للتوازن العقدى 

فى مرحلة المفاو�شات ، وحتى ل ي�شحى العقد اأداة لتحكم الطرف القوى فى م�شلحة الطرف ال�شعيف ، وتتلا�شى 

بذلك مظاهر العدالة العقدية )2( .  

ويجد الم�شتهلك نف�شه عادة اأمام عقد نموذجى اأو نمطى اأعد �شلفاً من قبل البائع المحترف اأو المهنى ، ولي�س اأمام 

الم�شتهلك اإل اأن يقبل �شروط العقد اأو يرف�شه ، ويحدث فى كثير من الأحايين اأن يجد الم�شتهلك نف�شه مقبلًا على 

التعاقد بذات ال�شروط المعرو�شة رغم ما يكتنفها من مظاهر الإجحاف اأو التع�شف تحت تاأثير حاجته اإلى ال�شلعة 

اأو الخدمة محل العقد  )3( .

وتزايدت فى الع�شر الحديث اأحجام الخطورة التى قد يتعر�س لها الم�شتهلك على اإثر التقدم الكبير قى و�شائل 

النقل والت�شال ، حيث عرف ما ي�شمى بالتعامل عن بُعْد  )4( والذى يجرى فيه اإبرام العقد بين طرفيه ) المورد 

والم�شتهلك Le fournisseur et le consommateur  (  عن طريق اللتجاء اإلى تقنية اأو اأكثر للات�شال 

بينهما ، ويعد من اأنماطه وتطبيقاته التعاقد عبر الإنترنت  )5( اأو ما ي�شمى بالتجارة الإلكترونية  )6( ، ل �شيماً 

1   Voir : Jacques GHESTIN : Les obligations .، le contrat . ، No : 460 et 505 et 508 . éd . 1980 .، éd . L.G.D.J .

2   Voir : Boyer yves : ” L’obligation de renseignements dans la Formatation du contrat ” No :17 . P: 33 . thèse 1977 
Ai x – Marseille ،“ il disait que : les moeurs précontractuelles ne devaient de n’adapter au nouvel équilibre des forces entre 
contractants dans certaines négociations . pour éviter que le contrat ne devienne un instrument de domination dans les 
relations contractuelles de ce genre ، il était du devoir du legislateur de réglementer dans cette hypothèse ، le mécanisme 
de la formation du contrat“.

3  Voir :A.SINAY–CYTERMANN: Les Relations entre professionnels et consommateurs en droit français ouvrage 
collectif  sur la protection de la partie faible dans les Rapports contractuelles ، comparison franco – belge ، paris . Dalloz ،  

1996.، P:241 et 242
4   وقد عرفت المادة الثانية من التوجيه الأوربى رقم 27/97 ال�شادر فى 20 مايو عام 1997 م هذا النوع من التعامل باأنه “ كل عقد يتعلق بالب�شائع اأو الخدمات 

يبرم بين مورد وم�شتهلك فى نطاق نظام بيع اأو تقديم خدمات عن بُعْد ينظمه المورد الذى ي�شتخدم لهذا العقد فقط تقنية اأو اأكثر للات�شال عن بُعْد من اأجل اإبرام العقد 

وتنفيذه “ . كما عرفت ذات المادة تقنية الت�شال عن بُعْد باأنها “ كل و�شيلة يمكن اأن ت�شتخدم لإبرام العقد بين طرفيه من غير اأن يكون ثمة وجود مادى ولحظى للمورد 

و الم�شتهلك “ ) راجع فى ذلك تف�شيلًا :  د / مدحت عبد الحليم رم�شان “ الحماية الجنائية للتجارة الإلكترونية “ �ص 24 ، طبعة عام 2001 م ، دار النه�شة العربية 

بالقاهرة .   

5   انظر فى نف�س هذا المعنى : اأ . د / اأ�شامة اأبو الح�شن مجاهد – المرجع ال�شابق – �ص 24 ، اأ . د / محمد �شعد خليفة – المرجع ال�شابق – �ص 18، 19 ، حيث 

يقول �شيادته » نظراً لختلاف الو�شيلة التى يتم فيها البيع عبر الإنترنت فهو ي�شنف �شمن العقود التى تتم عن بعد ، والبيع عن بُعْد هو البيع الذى يتم بو�شائل الت�شال 

الحديثة في�شمل البيع الذى يتم بالفاك�س والتلك�س والمانيتل والتلفزيون .. اإلخ ، وقد عرفت المادة الثانية من التوجيه الأوربى ل�شنة 1998 م عقد البيع عن بُعْد باأنه » كل عقد 

يتم بين المهنى والم�شتهلك بوا�شطة اأحد فنون الت�شال عن بُعْد مهما كانت التقنية الم�شتعملة ) اأ . د / اأحمد عبد الدايم  التعبير عن الإرادة فى العقود الإلكترونية » �س 8 ، 

موؤتمر القانون والحا�شوب 12:14 تموز 2004م . جامعة اليرموك . كلية القانون . اأربد . الأردن (.   

6  ومما تجدر الإ�شارة اإليه اأن راأيا فى الفقه الفرن�شى قد مال اإلى اإعطاء التجارة الإلكترونية معنى وا�شعاً ي�شم ا�شتخدام جميع و�شائل الت�شال عن بُعْد، ول 

يقت�شر وح�شب – وفق معناه المعروف وال�شائع عنها – على اإجراء المعاملة التجارية عبر �شبكة الإنترنت 

- voir : ISABELLE POITIER : Le commerce électronique sur internet ، Gaz . Pal . 1996 . P : 298 . Elle disait que ” Le com-

merce életromique ، c’est l’utilisation conjointe et combinée de tous les vecteurs ، de tous les supports mis à disposition par 



53 العدد الثامن -

الحماية القانونية للمستهلك فى اتفاقات الإعفاء من المسئولية العقدية

واأن القواعد العامة التقليدية للعقد لن تكون كافية لتحقيق الحماية اللازمة لمثل هذه الأ�شكال الحديثة من اأ�شكال 

التعامل  )1( ، على نحو يظهر الحاجة ملحة ب�شورة �شديدة لإيجاد قواعد خا�شة تتواءم مع مثل هذه الأنماط 

الجديدة لأ�شكال التعامل الجديدة ، بالقدر اللازم لتوفير الطماأنينة والثقة المودعة بين الأطراف المتعاملين  )2( .

فقد اأثار اإبرام العقود عبر الإنترنت العديد من الم�شكلات القانونية من الناحيتين النظرية والعلمية على الم�شتويين 

القانون  وم�شكلة   ، الجنائى  والجانب   ، الفكرية  والملكية   ، والوفاء  الإثبات  م�شكلة  ذلك  ومن   ، والدولى  الوطنى 

الواجب التطبيق والمحكمة المخت�شة بالنزاع المتعلق بالعقد ، والجانب ال�شريبى ،  ف�شلًا عن الم�شاكل القت�شادية 

والجتماعية والأخلاقية والثقافية )3( .

الخدمة محل  اأو  ال�شلعة  للم�شتهلك بمعاينة  ي�شمح  ل  بُعْد  عن  التعاقد  �شور  من  وغيره   ، الإنترنت  فالتعاقد عبر 

التعاقد ، ف�شلًا عن افتقار مثل هذا التعاقد اإلى المزايا الكثيرة التى يحققها الوجود المادى للعاقدين حينما يكون 

التعاقد  بين حا�شرين  )4( ، الأمر الذى يحتم و�شع قواعد خا�شة لحماية الم�شتهلك مراعاة لظروف وملاب�شات 

مثل هذا النوع من التعاقد .

فعلى �شبيل المثال ل يكفى فى الإيجاب – كاأحد مظهرى التعبير عن الإرادة – اأن تتوافر فيه ال�شروط التى تن�س 

اأن تتوافر فيه جميع ال�شروط التى تتطلبها  عليها القواعد العامة فى نظرية العقد ، ولكن يجب اإلى جانب ذلك 

قوانين حماية الم�شتهلك)5( ، مثال ذلك ما ن�س عليه قانون المبادلت والتجارة الإلكترونية التون�شى فى الف�شل 

25 منه بقوله » يجب على البائع فى المعاملة التجارية الإلكترونية اأن يوفر للم�شتهلك بطريقة وا�شحة ومفهومة قبل 

اإبرام العقد المعلومات التالية :

هوية وعنوان وهاتف البائع اأو م�شدى الخدمات .

و�شفاً كاملًا لمختلف مراحل اإنجاز المعاملة .

طبيعة وخا�شيات و�شعر المنتوج .

كافة ت�شليم المنتوج ومبلغ تاأمينه والأداءات الم�شتوجبة.

les télécommunications en vue de developper le commerce de l’interprise aux nivaux nationnaux et internationnaux “  . 

1  انظر فى نف�س المعنى : اأ . د / ال�شيد محمد ال�شيد عمران – المرجع ال�شابق – �ص 172 ، طبعة عام 1986م ، حيث يقول �شيادته » اإن الو�شائل الفنية لقانون 

اللتزامات عادت ل تفى بالحماية الكافية للم�شتهلك ، مما دعت الحاجة اإلى �شدور ن�شو�س خا�شة تت�شف بمرونة اأكثر وبجزاء اأ�شد من القواعد القانونية التقليدية “ ، اأ . 

د / محمد �شعد خليفة “ البيع عبر الإنترنت وحماية الم�شتهلك الإلكترونى فى �شوء قانون المعاملات الإلكترونية البحرينى “ �ص 7 ، طبعة عام 2006م حيث يقول �شيادته “ 

اإن القواعد التقليدية فى نظرية العقد اإنما تقف عند حد التعامل بين حا�شرين – وهذه هى القاعدة – اأو بين غائبين ولكن بو�شائل ات�شال عادية كالبريد والتليفون ... اإلخ 

. ولكن مع انت�شار التجارة الإلكترونية وازدياد حجم التعاملات التى تتم عبر الإنترنت فقد اأ�شبح التدخل الت�شريعى �شرورة لو�شع الأطر  القانونية التى تحكم هذا النوع من 

المعاملات ، ولأنه من الخطورة بمكان اأن تتجمد القواعد القانونية ، ول ت�شاير التطوير التكنولوجى الذى يعي�شه المجتمع ، فالقانون مراآة المجتمع ، وتطوره �شرورى لتحقيق 

حماية فعالة للمتعاملين والم�شتفيدين من خدمة الإنترنت “ .

2  وللاأ�شف ال�شديد لم ي�شدر حتى الآن فى م�شر قانون للمعاملات الإلكترونية رغم الحاجة الملحة اإليه ، ورغم وجود م�شروع قانون التجارة الإلكترونية ال�شادر 

عن رئا�شة مجل�س الوزراء – مركز المعلومات وجهاز دعم اتخاذ القرار لجنة التنمية التكنولوجية منذ عام 2000م ، واكتفى وا�شع القانون فى م�شر ب�شن قانون ينظم جانب 

واحد من جوانب المعاملات الإلكترونية األ وهو التوقيع الإلكترونى وذلك من خلال القانون رقم 15 ل�شنة 2005 الخا�س بتنظيم التوقيع الإلكترونى ، ولئحته التنفيذية التى 

�شدرت بالقرار الوزارى رقم 109 ل�شنة 2005 من وزير الت�شالت وتكنولوجيا المعلومات .

اأ . د / محمد �شعد خليفة – المرجع ال�شابق – �ص 7 ، 8 ، د / �شالح المنزلوى » القانون الواجب التطبيق   ، – �ص 15  3  اأ . د / اأ�شامة مجاهد – المرجع ال�شابق 

على عقود التجارة الإلكترونية » ، �س 11 ، دار النه�شة العربية بالقاهرة .

4  فعلى �شبيل المثال ل يتيح مثل هذا النوع من التعاقد لكل عاقد التاأكد بعينه من اأهلية العاقد الآخر و�شفته ، ف�شلًا عن كونه ل يمكنه من التثبت بنف�شه من 

معا�شرة التعبير عن اإرادتى طرفى العقد ، هذا ف�شلًا عن �شعوبة التيقن من اأدلة الإثبات التى تعد �شلفاً ، ما دام اأنه لم يتم تبادل الم�شتندات يداً بيد ، واأخيرا فاإنه �شتثور 

م�شكلة تحديد مكان انعقاد العقد ، ل �شيما حينما يختلف موطن طرفى العقد  ) انظر فى نف�س المعنى : اأ . د / اأ�شامة مجاهد – المرجع ال�شابق – �ص 42 (. 

انظر فى ذلك اإلى : اأ.د/ محمد �شعد خليفة – المرجع ال�شابق – �ص 27 ، 28 ، اأ.د/ هدى حامد ق�شقو�س – المرجع ال�شابق – �ص 113 ، 114.   5
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الفترة التى يكون خلالها المنتوج معرو�شاً بالأ�شعار المحددة .

�شروط ال�شمانات التجارية والخدمة بعد البيع .

طرق واإجراءات الدفع  وعند القت�شاء �شروط القرو�س المقترحة .

طرق واآجال الت�شليم وتنفيذ العقد ونتائج عدم اإنجاز اللتزامات .

اإمكانية العدول عن ال�شراء واأجله .

كيفية اإقرار الطلبية .

طرق اإرجاع المنتوج اأو الإبدال واإرجاع المبلغ .

كافة ا�شتعمال تقنيات الت�شال حين يتم احت�شابها على اأ�شا�س مختلف عن التعريفات الجارى بها العمل .

�شروط ف�شخ العقد اإذا كان لمدة غير محددة اأو تفوق ال�شنة .

المدة الدنيا للعقد ، فيما يخ�س العقود المتعلقة بتزويد الم�شتهلك بمنتوج اأو خدمة خلال مدة طويلة اأو ب�شفة دورية .

ويتعين توفير هذه المعلومات الكترونيا وو�شعها على ذمة الم�شتهلك للاإطلاع عليها فى جميع مراحل المعاملة .

كما جاء فى الف�شل 26 من ذات القانون ما يلى » يتعين على البائع قبل اإبرام العقد تمكين الم�شتهلك من المراجعة 

�شهادة  على  الإطلاع  وكذلك   ، اإرادته  ح�شب  تغييرها  اأو  الطلبية  اإقرار  من  وتمكينه  اختياراته  لجميع  النهائية 

الم�شادقة الإلكترونية المتعلقة باإم�شائه » . وما جاء اأي�شا فى قانون ال�شتهلاك الفرن�شى ال�شادر فى يوليو 1993م، 

والتوجيه الأوربى الخا�س بحماية الم�شتهلك فى التعاقد عن بُعْد ، من �شرورة اأن يت�شمن الإيجاب البيانات الآتية :

اإدارتها الرئي�شى واأرقام  اأو موؤ�ش�شته التجارية ومركز  بيانات كافية لتحديد �شخ�س الموجب مع التعريف بمتجره 

هواتفه . )البند الثالث من العقد النموذجى الفرن�شى والمادة 18/121 من قانون ال�شتهلاك الفرن�شى ، المادة 4 

من التوجيه الأوربى( .

بيانات عن اأو�شاف ال�شلعة لمعرفة ا�شمها ونوعها ومقدارها وخ�شائ�شها ومخاطرها ، هذا مع مراعاة �شرورة اأن 

يكون الو�شف �شادقاً ودقيقاً  ) البند الرابع من العقد النموذجى الفرن�شى ، والمادة 1/11 من قانون ال�شتهلاك 

الفرن�شى)1( ، والمادة 4/اأ.ب من التوجيه الأوربى( .

تحديد ال�شعر على اأن يت�شمن ال�شرائب ونفقات ت�شليم ال�شلعة اإلى مكان الم�شترى فى حالة اإذا طلب الم�شتهلك ذلك 

) البند ال�شاد�س من العقد النموذجى الفرن�شى ، م 3/113 من قانون ال�شتهلاك الفرن�شى ، م 4/اأ-2 من التوجيه 

الأوربى( .

العقد  من  الخام�س  البند   ( اإيجابه  اأو  عر�شه  على  بالبقاء  الموجب  خلالها  يلتزم  التى  الإيجاب  اأو  العر�س  مدة 

النموذجى الفرن�شى (.

األ تزيد عن ثلاثين  تحديد كيفية الوفاء بالثمن ، وطريقة الت�شليم ، والمدة التى يتم فيها الت�شليم ، والتى يجب 

ال�شتهلاك  قانون  من   3/113 المادة   ، الفرن�شى  النموذجى  العقد  من  ال�شاد�س  البند   ( الطلب  تاريخ  من  يوماً 

الفرن�شى،المادة 4/اأمن التوجيه الأوربى (.

1  وفى ذلك تقول هذه المادة “ يجب على كل بائع مهنى ل�شلع اأو موؤدٍ لخدمة اأن يو�شح قبل اإبرام العقد الخ�شائ�س الجوهرية لهذه ال�شلعة اأو تلك الخدمة “ .

 Tout professionnel vendeur de biens ou préstataire de services doit ، avant la conclusion du contrat ، “
 mettre le consommateur en mesure de connaitre les caractéristiques essentielles du bien ou du service

. ”
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ذكر حق الم�شترى فى رد المبيع خلال �شبعة اأيام من تاريخ الت�شليم ) البند الثامن من العقد النموذجى الفرن�شى ، 

المادة 16/121 من قانون ال�شتهلاك الفرن�شى ، المادة f-1/4  من التوجيه الأوربى (.

المادة  ( بُعْد  عن  الت�شال  تكنولوجيا  و�شائل  وبكل  وا�شحة  وبعبارات  ظاهر  �شكل  فى  العر�س  يتم   اأن 

2/4 من التوجيه الأوربى ( .

اإذا اأريد تحديد نطاق مكانى للعر�س تعين ذكر ذلك بطريقة وا�شحة ) البند الرابع من العقد النموذجى الفقرة 

الثالثة والرابعة ( .

كما تن�س المادة الرابعة من قانون الم�شتهلك الم�شرى رقم 67  ل�شنة 2006م على اأنه “على المورد اأن ي�شع على جميع 

– بما فى ذلك المحررات  اأو تعاقده مع الم�شتهلك  المرا�شلات والم�شتندات والمحررات التى ت�شدر عنه فى تعامله 

والم�شتندات الإلكترونية – البيانات التى من �شاأنها تحديد �شخ�شيته ، وخا�شة بيانات قيده فى ال�شجل الخا�س 

بن�شاطه وعلامته التجارية اإن وجدت “.

كما تن�س المادة ال�شاد�شة من ذات القانون على اأنه “ على كل مورد ومعلن اإمداد الم�شتهلك بالمعلومات ال�شحيحة 

عن طبيعة المنتج وخ�شائ�شه ، وتجنب ما قد يوؤدى اإلى خلق انطباع غير حقيقى اأو م�شلل لدى الم�شتهلك اأو وقوعه 

فى خلط  اأو غلط ، ويعفى المعلن من الم�شئولية متى كانت المعلومات التى ت�شمنها الإعلان فنية يتعذر على المعلن 

المعتاد التاأكد من �شحتها ، وكان المورد قد اأمده بها “.

اأما فيما يتعلق بالقبول فقد ا�شترط البع�س التاأكيد على القبول، وعدم الكتفاء فقط بالقبول للمرة الأولى ، وذلك 

بال�شغط على الفارة ) اأيقونة القبول ( مرتين لمزيد من الحماية للم�شتهلك المتعاقد عبر الإنترنت ، وتفادى احتمال 

وقوعه فى الخطاأ عند مجرد ال�شغط على الفارة مرة واحدة )1( . 

هذا بالإ�شافة اإلى تقرير حق الم�شتهلك القابل فى العدول عن قبوله ورد ال�شلعة اأو الخدمة باإرادته المنفردة مراعاة 

لظروف التجارة الإلكترونية التى ل ت�شمح له بمعاينة ال�شلعة اأو الخدمة قبل �شرائها خلال مدة معينة من تاريخ 

ت�شليمه ) هى �شبعة اأيام وفقاً للبند الثامن من العقد النموذجى الفرن�شى ، والمادة 16/212 من قانون ال�شتهلاك 

الفرن�شى ، المادة 4 فقرة f-1 من التوجيه الأوربى ، وع�شرة اأيام فى قانون المبادلت والتجارة الإلكترونية التون�شى 

، وخم�شة ع�شر يوماً فى م�شروع قانون التجارة الإلكترونية الم�شرى ، واأربعة ع�شر يوماً وفقاً للمادة 8 من قانون 

 Principe deال�شتهلاك الم�شرى رقم 67 ل�شنة 2006م ( والذى ي�شكل خروجاً على مبداأ القوة الملزمة للعقد

la force obligatoire du contrat  والذى ل ي�شمح بنق�س العقد الذى يمثل �شريعة للعاقدين اأو تعديله اإل 
بموافقة هذين العاقدين معاً ، وهذا الحق ثابت للم�شتهلك الإلكترونى حماية له من اأى مظهر من مظاهر التغرير 

اأو التدلي�س فى نطاق التجارة الإلكترونية )2( .

1 ) )Voir : BREESE ) P.( : Guide juridique de l’internet et de commerce  ẻlectronique centre Français d›exploitation 
du droit de copie ، 2000، P : 189. 

 لذلك يعمد الكثيرون من اأ�شحاب المواقع الإلكترونية اإلى ا�شتراط تكرار النقر على الخانة المعنية) اأى المحددة لإبراز اإرادة القبول من جانب الم�شتهلك (، بحيث ل يكفى 

بال�شغط مرة واحدة ، بل يوؤخذ بطريق ال�شغط على اأيقونة القبول مرتين على نحو يوؤكد بو�شوح على اإرادة القبول بالعقد ، وب�شورة تمنع من الوقوع فى الخطاأ ) انظر 

فى نف�س المعنى اأ.د/ ابراهيم الد�شوقى اأبو الليل » الجوانب القانونية للمعاملات الإلكترونية » درا�شة للجوانب القانونية للتعامل عبر اأجهزة الت�شال الحديثة » الترا�شل 

الإلكترونى ، �س 94 ، مطبوعات جامعة الكويت عام 2003 ، اأ.د/ خالد حمدى عبد الرحمن »التعبير عن الإرادة فى العقد الإلكترونى » �س 66 ، طبعة عام 2006/2005م، 

دار النه�شة العربية بالقاهرة (.

2  انظر فى نف�س هذا المعنى : اأ.د/ محمد ال�شعيد ر�شدى » التعاقد بو�شائل الت�شال الحديثة مع التركيز على البيع بوا�شطة التلفزيون ، �س 97 وما بعدها ، طبعة 

عام 1998م، مطبوعات جامعة الكويت ، اأ.د/ محمد �شكرى �شرور » التجارة الإلكترونية ومقت�شيات حماية الم�شتهلك ، بحث مقدم اإلى الموؤتمر العلمى الأول حول الجوانب 

القانونية والأمنية للعمليات الإلكترونية اأكاديمية �شرطة دبى . الإمارات العربية المتحدة فى الفترة ما بين 26 : 28 اأبريل 2003م ، المجلد الأول ، �س 125 ، اأ.د/ اإبراهيم 
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وتتعاظم اأهمية الحماية القانونية للم�شتهلك اأكثر واأكثر فى اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية العقدية ، لتبلغ ذروتها 

، وذلك نظراً لما يترتب على �شحة مثل هذه التفاقات من اآثار �شيئة على م�شلحة الم�شتهلك ، لأنها �شتحرمه من 

حقه فى التعوي�س ، و�شترفع فى نف�س الوقت عن كاهل المتعاقد معه اآثار الم�شئولية عن اأخطائه الي�شيرة اأو اأخطاء 

تابعيه ولو كانت اأخطاءً عمدية اأو ج�شيمة . ذلك اأن المهنى اأو الحرفى Le professionnel  اأيا كانت طبيعة 

 contrat du contrat de vente  اأو عقد نقل  العقد الذى يبرمه مع الم�شتهلك ) اأى �شواء كان عقد بيع 

 contrat du اأو عقد اإيجار  contrat de l’hospitalité  اأو عقد مقاولة اأو عقد فندقة ،  transport
bail ( يحر�س عادة على اأن ي�شمن ذات العقد اأو فى اتفاق لحق عليه بندا اأو �شرطا لإعفائه من الم�شئولية اأو 

التخفيف اأو الحد من اآثارها .

الد�شوقى اأبو الليل » العقد غير اللازم . درا�شة معمقة فى ال�شريعة الإ�شلامية والقوانين الو�شعية ، مطبوعات جامعة الكويت ، طبعة عام 1994م ، د/ عبد الحق حمي�س “ 

حماية الم�شتهلك الإلكترونى . بحث مقدم لموؤتمر الأعمال الم�شرفية الإلكترونية بين ال�شريعة والقانون ، كلية ال�شريعة والقانون جامعة الإمارات العربية المتحدة ، مايو 2003 

، �ص 1290 ، 1291 .
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الفصل الرابع
اتفاقات الإعفاء من المسئولية العقدية أحد 

وسائل التخفيف من أثر تطور أحكام المسئولية المدنية

ل جرم اأن حياتنا المعا�شرة قد لحقتها تطورات كثيرة خلال الن�شف الثانى من القرن الع�شرين وبداية هذا القرن 

الحالى ، حيث ظهرت فى اأثناء تلك الحقبة الزمنية العديد من الختراعات الحديثة والو�شائل الفنية المتطورة التى 

�شاهمت اإلى حد كبير فى تو�شيع دائرة الم�شئولية المدنية التى يتحملها ال�شخ�س )1(.  

اإذ اأنه بعد اأن كانت م�شئوليته ذات نطاق �شيق ومحدود تقت�شر على ما يحدث نتيجة لخطئه ال�شخ�شى ، اأو خطاأ 

من تحت رقابته ، اأو من تربطه به رابطة تبعية ، اأو خطاأ الأ�شياء التقليدية التى تقع فى نطاق حرا�شته ، �شارت 

م�شئوليته الآن ذات نطاق وا�شع ، واأ�شبح مجالها اأكثر �شعة ورحابة ، وذلك على اإثر التطور العملى المتلاحق الذى 

اأفرز للمجتمع و�شائل تكنولوجية حديثة متنوعة ومعقدة �شاهمت بدرجة كبيرة فى تعدد مظاهر الم�شئولية المدنية 

الملقاة على عاتق الأ�شخا�س )2(  .

– رغبةَ فى كفالة الحماية المدنية الملائمة للاإفراد  ولقد كانت هذه المتغيرات �شبباً قوياً محفزاً لوا�شع القانون 

�شحايا هذه الو�شائل التكنولوجية المتطورة الذين يتعر�شون لإ�شابات خطيرة وعاهات ج�شيمة ب�شببها – دفعه اإلى 

تو�شيع دائرة نطاق فكرة الخطاأ المفتر�س على ح�شاب فكرة الخطاأ واجب الإثبات )3( ، فاألقى من ثم بظلال هذه 

الم�شئولية المدنية على عاتق الأفراد محدثى ال�شرر فى كل �شورها ، واأوجب عليهم تعوي�س �شحاياهم تعوي�شاً عادلً 

يجبر �شررهم عند العجز عن اإثبات ال�شبب الأجنبى .

وقد �شاهم هذا التطور ال�شناعى والتكنولوجى بكل معطياته فى ظهور مدر�شة الم�شئولية المو�شوعية التى تنادى 

باإقامة الم�شئولية المدنية عند توافر ركنى ال�شرر وعلاقة ال�شببية ، حتى واإن تخلف ركن الخطاأ ، ولكن رغم ذلك كله 

تبقى القاعدة العامة هى قيام الم�شئولية على اأ�شا�س الخطاأ ) وهذا يوؤكد ر�شوخ دعائم نظرية الم�شئولية ال�شخ�شية 

القائمة على الخطاأ ( ، بحيث يمثل قيام الم�شئولية المو�شوعية ) اأى بغير خطاأ ( ا�شتثناء على تلك القاعدة العامة 

وفى حالت نادرة ومحدودة جداً .

كما دفع هذا التطور باآثاره وتبعاته الأ�شخا�س ) �شواء اأكانوا طبيعيين اأم اعتباريين ( الذين يحتمل وقوعهم فى 

مراكز محدثى ال�شرر نتيجة ل�شتعمالهم لهذه الو�شائل التكنولوجية الحديثة اإلى  البحث عن و�شائل ونظم قانونية 

 Les victimes المحتملون  ال�شحايا  �شيحركها  التى  المدنية  اأنف�شهم مغبة الملاحقات  يدفعون من خلالها عن 

probables  عند اإ�شابتهم من جراء تلك الو�شائل، فاتجه البع�س منهم اإلى التفاق مع �شحاياه المحتملين ، 
اإما على اإعفائهم كليةَ من الم�شئولية العقدية  )4( ، فيفقد هوؤلء ال�شحايا على اإثر ذلك حقهم فى التعوي�س كليةً، 

1 En ce cens ، aussi ، regardez : JOURDAIN )   P. ( : La responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle“ 
Rev. trim. dr.civ.، P : 379.

2  انظر فى نف�س المعنى : اأ.د / ح�شن عبد البا�شط جميعى “ الخطا المفتر�س فى الم�شئولية المدنية “ ، �ص 4 بدون تاريخ ن�شر . حيث يقول فى ذلك �شيادته “ على 

اإنه بالرغم من اأن افترا�س الخطا ي�شمح بالإبقاء على النظرية التقليدية ) الم�شئولية ال�شخ�شية ، اإل اأن التقدم ال�شناعى وما �شاحبه من مخاطر جديدة وكثيرة قد دفع 

بالفقه اإلى التخلى عن هذه النظرية والتوجه اإلى التحول عنها اإلى نظرية الم�شئولية غير الخطئية ) المو�شوعية ( التى يُكْتَفى فيها بعن�شرى ال�شرر وعلاقة ال�شببية “.

بل اإنه بالرغم من اأن جمهور الفقهاء قد توجه اإلى رف�س نظرية افترا�س الخطاأ فى اإطار الم�شئولية العقدية ، اإل اأن هذه النظرية قد عادت اإلى الظهور من جديد   3

على اإثر التو�شع فى اللجوء اإلى اللتزام ب�شمان ال�شلامة بو�شفه التزاماً عقدياً بتحقيق غاية اأو نتيجة محددة ) اأ.د/ ح�شن عبد البا�شط جميعى – المرجع ال�شابق – �ص 4 

.

ينبغى اأن يكون ماثلًا فى الذهن اأن نطاق الإعفاء من الم�شئولية المدنية يقف عند حد الم�شئولية العقدية فقط ، نظراً لعدم جواز التفاق على الإعفاء من الم�شئولية   4
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اإعفائهم من جانب معين من هذه الم�شئولية فيفقدون من ثم جزءاً من حقهم فى  اأو يتفقون مع �شحاياهم على 

.  Conventions de responsabilité التعوي�س وهذا كله ما يعرف با�شم اتفاقات الم�شئولية

 ويتجه البع�س الآخر اإلى ولوج �شبيل اآخر لدفع تبعة الم�شئولية المدنية )العقدية( )1( عن عاتقهم وتجنب اآثارها ، 

وذلك عن طريق التاأمين منها فيتحمل الموؤمن بموجب عقد التاأمين اآثار هذه الم�شئولية الثابتة فى حق الم�شتاأمن عما 

  L’assurance de responsabilité يحدثه من اأ�شرار بالغير ، وهذا ما يُعرف با�شم التاأمين من الم�شئولية

، حيث يجوز التاأمين من الم�شئولية المدنية �شواء اأكان الخطاأ فيها خطا عقدياً اأم خطاأ تق�شيرياً ، و�شواء اأكان هذا 

الخطاأ اأو ذاك ي�شيراً اأم ج�شيماً ، هذا مع مراعاة عدم جواز التاأمين من الم�شئولية الناتجة عن الخطاأ العمدى اأو 

ما ي�شمى بالغ�س ، ل �شيما اإذا كان هذا الخطا واقعاً من ال�شخ�س نف�شه ، اأما اإذا كان هذا الخطاأ العمدى اأو الغ�س 

واقعاً من الغير فيجوز التاأمين من الم�شئولية عن مثل هذا الخطاأ )2( .

تُعرف  والتى  المدنية  الم�شئولية  اآثار  وتجنب  توقى  و�شائل  من  الأولى  للو�شيلة  نتعر�س  اأن  بحثنا  مجال  فى  ويهمنا 

با�شطلاح اتفاقات الم�شئولية conventions de responsabilité  ، والتى يهدف الأ�شخا�س من ورائها 

اآثار الم�شئولية المدنية التى تن�شاأ عن اإخلالهم بالتزاماتهم العقدية اأو تتولد عن اأخطائهم  اإلى اإحداث تعديل فى 

فى  اآثارها  المدنية  الم�شئولية  توؤتى  ل  بحيث   ، تماماً  الم�شئولية  رفع  �شورة  التعديل  هذا  اتخذ  �شواء   ، التق�شيرية 

مواجهتهم على الرغم من توافر كل اأركانها ، ويتحمل على اإثر ذلك الم�شرور الآثار اأو الأ�شرار المتولدة عن هذه 

 Conventions ou انعدامها  اأو  الم�شئولية  رفع  اتفاقات  ا�شطلاح  التفاقات  هذه  على  ويطلق   ، الأخطاء 

clauses de non responsabilité  ، اأو كان فى �شورة تخفيف الم�شئولية ، وذلك بتحميل المدين جزءاً من 
اآثارها فيدفع الم�شئول اأو المدين من ثم تعوي�شاً جزئياً ، اأو يلتزم باآثار الم�شئولية خلال مدة معينة ، وذلك باإنقا�س 

المدة التى يجوز للدائن اأو الم�شرور رفع دعوى التعوي�س فى حق المدين اأو الم�شئول خلالها ، والتى ت�شمى باتفاقات 

       .Conventions ou clauses d’atténuation de responsabilité         تخفيف الم�شئولية

وقد يتخذ تعديل اآثار الم�شئولية المدنية �شورة تحديد الم�شئولية بحيث يقدر اأثرها تقديراً جزافياً بمبلغ معين من المال 

، فيترتب على ذلك ، اإما اأن ت�شير الم�شئولية مخففة ، وذلك اإذا اأ�شاب الدائن �شرر اأكبر يزيد فى ج�شامته عن 

التقدير المالى ، واإما اأن ت�شير الم�شئولية م�شددة ، وذلك اإذا ما اأ�شاب الدائن �شرر ب�شيط تت�شاءل ج�شامته وتقل 

 La clause ”خطورته مقارنةً بالمبلغ المالى المقدر ، ويطلق الفقه على هذه ال�شورة ا�شطلاح ال�شرط الجزائى

  . )3(  pénale

التق�شيرية ، اإذ يبطل كل �شرط اأو اتفاق يت�شمن الإعفاء من الم�شئولية عن العمل غير الم�شروع عملًا بن�س المادة 3/217 من التقنين المدنى الم�شرى الجديد ، ون�س المادة 

181 من التقنين المدنى البحرينى .

اإذ يرى الأ�شتاذ الدكتور محمود جمال الدين زكى اأن اتفاقات الم�شئولية ترد فى دائرة الم�شئولية العقدية اأو فى نطاق الم�شئولية التق�شيرية ، على اأن ورودها على   1

الم�شئولية التق�شيرية قليل الحدوث من الناحية العملية ، والغالب اأن تنظم هذه التفاقات اآثار الم�شئولية العقدية فتدرج فى العقود بنود تتعلق باآثار اإخلال اأحد العاقدين 

“ م�شكلات  اأو تقدره ) انظر فى نف�س ذلك اإلى كتابه  بالتزاماته النا�شئة عن هذه العقود ، بحيث يعفى من التعوي�س عن ال�شرر الذى ن�شاأ عن هذا الإخلال اأو تخففه 

الم�شئولية المدنية “ الجزء الثانى ، فى التفاقات المتعلقة بالم�شئولية “ مطبعة جامعة القاهرة طبعة عام 1410هـ 1990م �س 12 رقم 86(.

2  اأ.د/ عبد الرزاق ال�شنهورى “ الو�شيط فى �شرح القانون المدنى “ ، ج 1 ، بند 655 ، الطبعة الثالثة عام 1981م.

انظر فى ذلك المعنى اإلى الأ�شتاذ الدكتور محمود جمال الدين زكى -المرجع ال�شابق- ج2 بند رقم 85  �ص 10 .  3
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الفصل الخامس
موقف التشريع والفقه والقضاء

من اتفاقات الإعفاء من المسئولية العقدية

المبحث الأول
موقف التشريع والفقه والقضاء فى فرنسا 

من بنود الإعفاء من المسئولية العقدية

المطلب الأول
موقف التشريع الفرنسى من بنود الإعفاء 

من المسئولية العقدية

الفرع الأول 
موقف القوانين الفرنسية التقليدية 

من بنود الإعفاء من المسئولية العقدية

على الرغم من الأهمية الكبرى لتنظيم اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية العقدية فى محيط الحياة القانونية ، اإل اأن 

وا�شع القانون الفرن�شى اأغفل اأمر تنظيمها بالمجموعة المدنية الفرن�شية ، فلم يورد ب�شاأنها مبداأ عاماً يحكمها �شواء 

بالإباحة اأو الحظر ، غير اأن ذلك لم يمنعه من اإيراد ن�شو�س خا�شة متفرقة تحكم بع�س �شور الإعفاء من هذه 

الم�شئولية العقدية فى بع�س العقود �شواء داخل ن�شو�س القانون المدنى اأو غيره من القوانين الأخرى مثل القانون 

التجارى )1(اأو قانون العمل)2(.

فقد ن�شت المادة 1627 من التقنين المدنى الفرن�شى على جواز اتفاق طرفى عقد البيع على عدم م�شئولية البائع 

عند ا�شتحقاق المبيع اأو اإنقا�س قدر هذه الم�شئولية .

L’article 1627 dispose que  ”Les parties peuvent’ par des conventions 
particulières ajouter à cette obligation de droit ou en diminues I’ effet ، elles 
peuvet même convenir que le vendeur ne sera soumis  à aucune garantie«. 

هذا مع مراعاة اأنه ل يجوز التفاق على اإعفاء البائع من �شمان ال�شتحقاق الناتج عن فعله ال�شخ�شى ، واإذا وقع 

اتفاق على هذا كان باطلا.

كما تجيز المادة ال�شابعة من اتفاقية بروك�شل ال�شادرة فى 1924 م التفاق فى عقود النقل البحرى الدولية للب�شائع 

على �شروط الإعفاء من الم�شئولية قبل �شحن الب�شائع على ال�شفينة وبعد تفريغها )3(.

1  فقد ن�شت المادة 98 من التقنين التجارى الفرن�شى على جواز اتفاق الوكيل بالعمولة فى عقد النقل على رفع الم�شئولية عن تلف الب�شاعة اأو عن هلاكها . 

2  لقد ن�شت المادة 7/122 من تقنين العمل الفرن�شى على بطلان اأى �شرط

     يرد فى عقد العمل الفردى اأو فى اللائحة الداخلية يحدد مدة للاإخطار اأقل من المدة المن�شو�س عليها فى المادة 122 / 6 اأو اأى �شرط متعلق بالأقدمية يزيد على ما هو 

من�شو�س عليه فى نف�س الفقرة.

هذا وقد ن�شت المادة 1780 / 4 مدنى فرن�شى على عدم جواز اتفاق طرفى عقد العمل على الإعفاء اأو التنازل عن التعوي�س الناتج عن ف�شخ عقد العمل غير محدد المدة .  

3  انظر فى ذلك اإلى : اأ.د/ يا�شين يحيى – المرجع ال�شابق -  �س 34.
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الفرع الثانى
موقف قوانين حماية المستهلك الفرنسية 
من بنود الإعفاء من المسئولية العقدية 

تن�س المادة 35 من قانون 10 يناير 1978م على اأنه » فى العقود المبرمة بين المهنيين وغير المهنيين اأو الم�شتهلكين 

يمكن اأن ، تمنع اأو ت�شيق اأو تنظم بمقت�شى مر�شوم بعد اأخذ راأى لجنة البنود التع�شفية ، البنود التى تتعلق بال�شفة 

المعينة اأو القابلة للتعيين للثمن والوفاء به ، ومتانة ال�شئ وت�شليمه ، وتحمل التبعة ، و�شعة الم�شئولية وال�شمان، و�شروط 

تنفيذ العقد ، وتجديده ، واإنهائه اأو ف�شخه ، اإذا تبين اأن هذه البنود مفرو�شة على غير المهنيين اأو الم�شتهلكين باإ�شاءة 

ا�شتخدام القوة القت�شادية للطرف الآخر ، وتوفر لهذا الأخير ميزة مبالغا فيها ، فهذه البنود التع�شفية الم�شترطة 

خلافا للن�شو�س ال�شابقة تعتبر غير مكتوبة ».

ويظهر لنا من الن�س �شالف الذكر اأن هذا القانون اأورد �شروطا عديدة يمكن اأن يعمد المهنى عند تعامله مع غير 

المهنى اأو الم�شتهلك اإلى اإدراج بنود تتعلق بهذه ال�شروط لتحقيق م�شالحه الخا�شة ، م�شتغلًا قوته القت�شادية فى 

اإملاء هذه البنود عليهم ، هذه ال�شروط هى على النحو الآتى :-

�شروط تتعلق بالثمن وطرق الوفاء به .  .1

�شروط تتعلق بم�شمون وجوهر ال�شىء  ، ف�شلا عن طريقة ت�شليمه .  .2

�شروط تتعلق بالم�شئولية من حيث اأ�شا�شها ومداها،ومدى اللتزام بال�شمان.  .3

�شروط تنفيذ العقد .  .4

�شروط تجديد العقد اأو ف�شخه اأو اإبطاله .  .5

وقد اأثير الت�شاوؤل حول ما اإذا كان هذا التعداد الوارد فى تلك المادة ب�شاأن �شروط العقد قد جاء على �شبيل البيان 

والتمثيل اأم على �شبيل الح�شر والتعيين ، فذهب البع�س )1( اإلى اأنه لكثرة ما اأوردته هذه المادة من �شروط، فقد 

جعلت في تعدادها الكفاية فى �شم عدد كبير من ال�شروط المت�شلة بالتعامل ، ولذا فهو تعدادٌ على �شبيل الح�شر ، 

واأكد على هذا الفهم الحكم ال�شادر فى مجل�س الدولة الفرن�شى ال�شادر فى 3 دي�شمبر عام 1980م )2( .

بيد اأنه من الأف�شل فى �شبيل توفير قدر كبير من الحماية للم�شتهلك �شد ال�شروط التع�شفية التى يفر�شها عليه 

المهنى ، اعتبار ما ورد فى المادة 35 من القانون �شالف الذكر من �شروط التعاقد التى يمكن اأن ترد ب�شاأنها بنود 

تع�شفية قد ورد على �شبيل المثال ، حتى يت�شنى اإ�شافة ما يفرزه الواقع العملى فى مجال التعامل من �شروط جديدة 

للتعاقد يمكن اأن ترد بخ�شو�شها بنود ذات طابع تع�شفى)3(.

التع�شفى الطابع  ال�شروط  بهذه  المت�شلة  البنود  هذه  من  اأىٌّ  يكت�شب  لكى  يلزم  اأنه  اإلى  الإ�شارة   وتجدر 

 Le caractère abusif فى �شوء ن�س المادة 35 �شالفة الذكر اأن تتوافر فى هذه البنود ال�شروط الآتية :- 

اأن تفر�س هذه البنود من مهنى على غير مهنى اأو م�شتهلك.  .1

1  Jacques GHESTIN : Le contrat ، éd . 1985 . éd . L . G .  D . J . No : 599 . ، p : 689 . 

2  Conseil d’etat français 3 décembre 1980 . D . 1981 – Juris prudence – p : 228 – et J . C . P . 1981 – II – 1950 ? . 

3  انظر فى ذلك المعنى اإلى : عبد الله ح�شين على محمود – المرجع ال�شابق – �ص 145 .
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اأن ي�شتغل المهنى قوته القت�شادية Sa puissance économique فيفر�س على غير المهنى اأو الم�شتهلك   .2

�شروطه المحققة لم�شالحه الخا�شة.

اأو غير  Avantage excessif بالم�شتهلك  اأن تمنح المهنى ميزة مجحفة  اأن يكون من �شاأن هذه ال�شروط   .3

المهنى، فاإذا توافرت هذه ال�شروط فى بند من البنود الواردة فى العقد �شواء ات�شلت بال�شروط التى اأوردتها  

المادة 35 �شالفة الذكر اأو بغيرها اأمكن اللتجاء اإلى القا�شى ليبطل له البند التع�شفى .

   وها هنا لبد اأن نذكر حقيقة جوهرية مفادها اأن القا�شى قبل اأن يق�شى ببطلان البند التع�شفى )1( ل يملك 

�شلطة تقدير وجود الطابع التع�شفى فى البند اأو انتفائه عنه ، ومن ثم يتعين عليه اعتبار البند بنداً تع�شفياً اإذا كان 

 Commission من البنود التى �شدر بها مر�شوم من مجل�س الدولة الفرن�شى بعد اأخذ راأى لجنة البنود التع�شفية

des clauses abusives  ) وهى لجنة تكونت بموجب المادة 36 من القانون رقم 78/23 ال�شادر فى 10 يناير 
عام 1978م ، ت�شم اأحد الق�شاة رئي�شا ، واثنين اآخرين من الق�شاة �شواء تم اختيارهما من الق�شاء العادى اأو من 

الق�شاء الإدارى ، ف�شلًا عن ثلاثة اأع�شاء يمثلون جهة الإدارة ، وثلاثة اأع�شاء من اأ�شاتذة القانون ، وثلاثة اأع�شاء 

 caractère يمثلون الم�شتهلكين ، وثلاثة اأع�شاء يمثلون المهنيين ، هذا مع مراعاة اأن هذه اللجنة ذات طابع اإدارى

 .) )2(  caractère judiciaire فهى لجنة اإدارية ولي�س لها طابع ق�شائى ، administratif
الفرن�شى  ال�شتهلاك  تقنين  بموجب  1978م  عام  يناير   10 قانون  اإلغاء  من  الرغم  على  بالذكر   وجدير 

1993م ، فقد اأبقى هذا التقنين على هذه اللجنة وجعلها تابعة لوزير �شئون  26 يوليو  93/949 ال�شادر فى  رقم 

ال�شتهلاك ، واأ�شند لها مهمة التعرف على البنود التع�شفية التى يفر�شها المهنيون على غير المهنيين )3( .

وقد �شدر مر�شوم 25 فبراير 1981م فن�س فى مادته الأولى على اأن يجري تمثيل وزير �شئون ال�شتهلاك داخل 

    . )4(Commissaire de gouvernement   اللجنة عن طريق مندوب ي�شمي مفو�س الحكومة

كما جاء فى المر�شوم ال�شادر فى 24 مار�س لعام 1978م تطبيقاً لقانون 10 يناير عام 1978م ن�س اأ�شار اإلى اأنه » 

فى عقود البيع المبرمة بين مهنيين وغير مهنيين اأو م�شتهلكين ، يحظر البند باعتباره بنداً تع�شفياً فى معني المادة 35 

من قانون 10 يناير 1978م اإذا كان مو�شوعه اأو من اأثره اإ�شقاط اأو اإنقا�س حق غير المهني اأو الم�شتهلك فى التعوي�س 

عن اإخلال المهني باأى من التزاماته ».

ويفهم من هذه المادة اأنه فى عقود البيع ) هذا عك�س المادة 35 من قانون 10 يناير 1978م التى تب�شط حمايتها 

للم�شتهلك اأو غير المهني �شد البنود التع�شفية فى اأى تعامل يجريه مع المهني اأيا كانت طبيعته اأو نوعه ، اأى �شواء كان 

بيعاً اأو غيره من العقود الأخرى ( بين المهني وغير المهني اأو الم�شتهلك ، اإذا اأورد المهني بنداً لإعفائه من الم�شئولية 

مطلق  1 بطلان  هو  هل  التع�شفى  البند  ب�شاأن  القا�شى  يملكه  الذى  البطلان  هذا  طبيعة  حول  فرن�شا  فى  الفقهاء  اختلف  -Nullité absol وقد 

ue  ن�شبى العام فهو ،  Nullité recative اأم بطلان  بالنظام  تعلق  واإن  لإنه   ، الم�شتهلك وحده حق طلبه  ن�شبى يملك  اأنه بطلان  اإلى  الفقهاء-وبحق-   فذهب بع�س 

المهنى عليه    يفر�شها  التى  التع�شفية  البنود  اأو  ال�شروط  مواجهة  فى  الم�شتهلك  لم�شلحة  ( : GHESTIN : Le contrat ، op . cit . N (     مقرر     .  606 

تفادياً وذلك   ، طلبه  فى  الم�شتهلك  حق  جانب  اإلى  الم�شتهلكين  حماية  جمعيات  جانب  من  طلبه  يمكن  مطلقا  بطلانا  اعتباره  اإلى  الآخر  البع�س  ذهب  حين   فى 

الإبطال طلب  حق  ا�شتعمال  فى  الم�شتهلك  تقاع�س         :  .STARK et ROLAND et BOYER  obligstions.’contrat’T:II;N:658  . الحتمال 

                                                        

2  PIZZIO : Art préc . ’ P : 209. et ) J.( HEM-ARD : ”Ventes ، teansports et autres cantrats commerciaux“ Rev. trim. 

Dr. com. Econ. 1981. 337. 

3  J . P . PIZZIO – op . cit . p : 209 
4  L . BIHL : Le droit de la vente .، No : 409 . 
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اأو تخفيفها عنه فى مواجهة غير المهني اأو الم�شتهلك كان البند باطلًا )1( .

وقد �شدر تقنين ال�شتهلاك الفرن�شي رقم 93/949 فى 26 يوليو 1993م مت�شمناً نماذج واردة على �شبيل البيان 

ولي�شت على �شبيل الح�شر لما يمكن اأن يعد من قبيل ال�شروط التع�شفية ) بعك�س المادة 35 من قانون 10 يناير 1978م 

التى ذكرت عدداً من ال�شروط واأوجبت اعتبارها �شروطاً تع�شفية ( ، هذه ال�شروط كما اأوردتها المادة1/132 بند 

3 هى على النحو الآتى )2( :

اأ – ا�شتبعاد اأو تحديد م�شئولية المهني فى حالة وفاة الم�شتهلك اأو اإ�شابته باأ�شرار ج�شدية ب�شبب فعل اأو اإهمال من 

المهني .

ب – ا�شتبعاد اأو تحديد الحقوق القانونية للم�شتهلك بطريقة غير مقبولة ل�شالح المهني اأو ل�شالح طرف اآخر ، فى 

حالة عدم التنفيذ الكلي اأو الجزئي اأو عند التنفيذ المعيب من جانب المهني لأحد التزاماته العقدية . وي�شمل ذلك 

المقا�شة La compensation  بين حق المهني وما ين�شاأ عليه من دين . 

ج- الن�س على التزام قا�س على عاتق الم�شتهلك ، في ذات الوقت الذي يجعل فيه تنفيذ المهني للتزامه متوقفاً على 

اإرادته المنفردة . 

اأو  د- ال�شماح للمهني فى الحتفاظ بالمبالغ المدفوعة له من جانب الم�شتهلك عند عدول الأخير عن اإبرام العقد 

تنفيذه ، دون اأن ين�س على حق الم�شتهلك فى الح�شول على تعوي�س من المهني يعادل المبلغ الذى دفعه اإليه فى حالة 

عدول المهني عن التعاقد .

هـ - اإلـزام الم�شتهلك الذى لم ينفــذ التزامـاته بدفع تعوي�س كبير جداً اأو مغالى فيه ب�شورة غير مقبولة .

و – ال�شماح للمهني بف�شخ العقد بطريقة تحكمية Aarbitrairement  دون العتراف للم�شتهلك بمثل هذا الحق ، 

اأو ال�شماح للمهني بالحتفاظ بالمبالغ المدفوعة له بو�شفها مقدمات مقابل التزامات لم يقم المهني بتنفيذها ، وعلى 

الرغم من قيام المهني بف�شخ العقد .

ز – ال�شماح للمهني باإنهاء العقد دون اإخطار الم�شتهلك ، رغم كون العقد غير محدد المدة ، هذا ما لم يكن هذا 

الإنهاء ل�شبب جدي اأو لمبرر وا�شح .

ح – تاأجيل تنفيذ العقد محدد المدة دون العتداد باإرادة الم�شتهلك .

ط – الن�س فى العقد على التزام الم�شتهلك ب�شروط لم تتح له الفر�شة الفعلية للعلم بها قبل اإبرام العقد .

ي – ال�شماح للمهني بالتعديل – من جانب واحد – فى عبارات العقد دون اأي مبرر م�شروع اأو م�شوغ لذلك فى 

العقد .

ك – ال�شماح للمهني بالتعديل – من جانب واحد وبدون مبرر م�شروع – فى خ�شائ�س ال�شلعة اأو �شفاتها ، و�شفات 

المنتج الواجب ت�شليمه اأو الخدمة الواجب تقديمها .

ل – الن�س على اأن ثمن ال�شلعة يتحدد فى لحظة ت�شليمها ، اأو منح البائع اأو مورد الخدمة حق زيادة الثمن ، دون اأن 

يكون للم�شتهلك فى الحالتين حقوق مماثلة ت�شمح له بف�شخ العقد ، فى حالة المبالغة في رفع ال�شعر ب�شكل ل يتنا�شب 

مع ال�شعر المتفق عليه لحظة اإبرام العقد .

م – منح المهني الحق فى تقدير ما اإذا كان ال�شىء الذى تمَّ ت�شليمه اأو الخدمة المقدمة تتفق اأو ل تتفق مع �شروط 

1  Cass . civ . 25 octobre 1981 . Bull . civ . 1981- III – No : 168 .،p : 151 .  

. 7  :  67  : �ص   ،  70 – بند  ال�شابق  ) ( انظر فى ذلك اإلى اأ�شتاذنا الدكتور / حمد الله محمد حمد الله – المرجع   2
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العقد ، اأو منح المهني الحق المطلق في تف�شير بع�س �شروط العقد .

ن – الحد من التزام المهني باحترام التعهدات التى تقع على عاتق تابعيه اأو وكلائه .

�س – اإلزام الم�شتهلك بتنفيذ التزاماته في ذات الوقت الذي لم يلتزم المهني فيه باأداء التزامه .

ع – الن�س على اإمكانية اإنهاء العقد عن طريق المهني مع جحد هذا الحق بالن�شبة للم�شتهلك .

الم�شتهلك  رفعها  التي  الدعاوي  وقف  علي  التفاق  اأو  التقا�شي  حق  ممار�شة  من  الم�شتهلك  حرمان   – ف 

بالخ�شوع  الم�شتهلك  اإلزام  اأو   . الأخرى  الرجوع  طرق  اإلي  اللجوء  فى  حقه  من  الم�شتهلك  هذا  حرمان   اأو 

لعملية  تحكيم ل تنطبق عليها ن�شو�س القانون اأو تقلي�س حق الم�شتهلك فى ال�شتناد اإلى و�شائل الإثبات المتاحة 

دون م�شوغ قانوني لذلك ، اأو اإلزام الم�شتهلك بتحمل عبء الإثبات بالمخالفة لن�شو�س القانون المطبق على العقد .

 ويلاحظ من �شريح عبارات ال�شرط الأخير من هذه ال�شروط التع�شفية اأن تقنين حماية الم�شتهلك الفرن�شى �شالف 

الذكر قد عمد اإلى اعتبار بند اإعفاء المهنى من م�شئوليته العقدية فى مواجهة الم�شتهلك اأو غير المهنى يعد من البنود 

التع�شفية التى يمكن للم�شتهلك طلب اإلغائها ، كما ذهب اإلى نف�س المعنى بع�س الفقهاء الفرن�شيين حيث اعتبر بند 

اإعفاء المهنى من م�شئوليته العقدية فى مواجهة الم�شتهلك من قبيل البنود التع�شفية )1(. 

واأعتقد من جانبى اأن هذا التجاه مع وجاهته محل نظر لأ�شباب �شوف اأعر�شها عر�شا مف�شلا عند بيان موقف 

قانون حماية الم�شتهلك الم�شرى رقم 67 ل�شنة 2006م لعتناقه نف�س م�شلك قوانين حماية الم�شتهلك الفرن�شية تجاه 

بنود الإعفاء من الم�شئولية )2(.

1  CALAIS – AULOY ) J. ( : ”Droit de la consommation“ éd. Dalloz. 3 ème. éd. 1992. No: 140. ، p: 134.

2  انظر تف�شيلًا لتحليل موقف قانون حماية الم�شتهلك الم�شرى رقم 67 ل�شنة 2006م والنتقادات التى وجهتها اإلى م�شلكه من بنود اإعفاء المهنى من م�شئوليته 

العقدية فى مواجهة الم�شتهلك �س   92 وما بعدها  من هذا البحث .
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المطلب الثانى
موقف الفقه والقضاء

الفرنسيين من بنود الإعفاء من المسئولية

لقد كانت غالبية الفقهاء فى فرن�شا ترى فى بادئ الأمر بطلان كل �شرط يرد فى العقد بق�شد الإعفاء من الم�شئولية 

العقدية ، و�شرورة التزام المدين بالتعوي�س عن اإخلاله بالتزامه العقدى وفقا للقواعد العامة فى الم�شئولية العقدية 

رغم ورود مثل هذا ال�شرط فى العقد، لأن القول ب�شحة مثل هذا ال�شرط من �شاأنه اأن يوؤدى اإلى تهاون المدينين فى 

تنفيذ التزاماتهم مما يوؤدى اإلى اإلحاق الأذى وال�شرر بالأ�شخا�س فى اأموالهم وثرواتهم ، وهذا يتنافى بطبيعية 

الحال مع فكرة النظام العام  L’ idée d’ordre public  التى توجب المحافظة على ثروات الأ�شخا�س واأموالهم 

التى تن�س على عدم جواز  التقنين المدنى الفرن�شى  ال�شاد�شة من  ال�شرط مع ن�س المادة  ، فيتعار�س بذلك هذا 

مخالفة القواعد القانونية التى تتعلق بالنظام العام وح�شن الآداب باتفاقات خا�شة )1(.  

هذا اإلى جانب اأن العتراف ب�شحة هذه التفاقات من �شاأنه اأن يجعل تنفيذ اللتزام رهينا بمح�س اإرادة الملتزم ، 

فيكون باطلا وفقا لن�س المادة 1174 مدنى فرن�شى التى تن�س على بطلان كل التزام حينما يكون تنفيذه فى العقد 

متوقفا على مح�س اإرادة المدين  )2(  ، وذلك على اأ�شا�س اأن العاقد يلتزم بالتنفيذ بموجب العقد ، فاإذا �شمح 

له باأن ي�شترط فى ذات الوقت عدم م�شئوليته عن عدم تنفيذ  التزامه العقدى ، فاإن ذلك يعنى ال�شماح له بجعل 

التزامه متوقفا على مح�س اإرادته اإن �شاء التزام العقد ، واإن �شاء لم يلتزم بما جاء فيه من التزامات ، ول �شئ عليه 

فى ظل وجود بند الإعفاء من هذه الم�شئولية)3( .

1874 براأى غالبية الفقهاء الفرن�شيين فكان  ولقد تاأثر الق�شاء الفرن�شى فى بادئ الأمر فى الفترة ما قبل عام 

يق�شى ببطلان ال�شرط الذى يرد فى العقد للاإعفاء من الم�شئولية العقدية ، وطبق هذا كثيراً فى عقد النقل على 

وجه الخ�شو�س ، ففى اإحدى الق�شايا ق�شت محكمة ا�شتئناف باري�س ببطلان البند الذى ورد فى عقد النقل لدفع 

الفرن�شية  النق�س  كما ق�شت محكمة  ال�شكك الحديدية)4(،   �شركات  تلفها عن  اأو  الب�شاعة  فقد  الم�شئولية عن 

الإدارية  الجهة  من  عليها  الم�شدق  الحديدية  ال�شكك  تعاريفات  فى  واردا  كان  ولو  حتى  البند  هذا  مثل  ببطلان 

المخت�شة )5(  ، بل ل ي�شح مثل هذا البند ولو كان وروده فى العقد �شببا فى اإحداث انخفا�س ملمو�س فى اأجرة 

النقل  )6( .

عن  بالتعوي�س  الناقلة  ال�شركة  على  الرجوع  حق  النقل  عقد  فى  الوارد  للبند  قبوله  رغم  للمر�شل  يكون  وبالتالى 

اإخلالها بالتزامها العقدى اإذا تلفت الب�شاعة اأو هلكت )7( ، ول يعفيها من الم�شئولية العقدية اإل اأن تثبت اأن هذا 

1   voir : CASSVAN : Des clauses de non – responsabilité “ thèse . paris 1929 .، p : 245. 

2  L’article 1174 du code français dispose que ” Toute obligation est nulle ، lorsqu’elle a été contractée sous une 
condition potestative de la part de celui qui s’oblige ”  . 

3  ROCHE Gabrielle : Les clauses d’exonération de la responsabilité civile ” thèse 1950 Grenoble .، p : 158 . 

4 Cour d’appel de paris 14 août 1847 – SIERY 1847 – 11 – 12 . 

5  voir : cass . 1860 – I – 899 . 26 mars 1860 – SIERY . 

6  voir : cass . civ . 29 mai 1866 – Dalloz 1867 – I – 328
7  voir : cass . civ 26 janvier 1859 – SIERY 1859 – I – 316 . 
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التلف اأو هذا الهلاك راجع اإلى �شبب اأجنبى عنها  )1(  .

وقد ارتاأت محكمة النق�س الفرن�شية فى العتراف ب�شحة اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية العقدية ت�شجيعا ظاهرا 

 ،  Avantage illicite م�شروعة  ميزة غير  النقل  �شركات  منح  فى  و�شبباً   ، اللتزامات  تنفيذ  فى  الإهمال  على 

ل�شيما واأن اأ�شعار النقل يدخل فى تقديرها التزام الناقل ب�شمان كافة الأ�شرار والخ�شائر التى تحدث للب�شائع 

المنقولة )2(. 

بيد اأنه مع مرور الوقت وبالتحديد فى العقد الأخير من القرن التا�شع ع�شر ظهرت بوادر الك�شف عن اتجاه فقهى 

جديد مناه�س للفكر ال�شائد اآنذاك يدعو اإلى القول ب�شحة اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية العقدية عن الأخطاء 

الي�شيرة ، وذلك على يد الفقيه الفرن�شى BOUTAUD  فى ر�شالته ال�شهيرة التى نال من خلالها درجة الدكتوراه 

والتى تحمل عنوان “ �شروط عدم الم�شئولية والتاأمين من الم�شئولية عن الأخطاءً ، والتى اأكد فيها على عدم مخالفة  

هذه التفاقات للن�شو�س القانونية اأو مبادئ النظام العام اأو الآداب العامة  )3(  ، ثم توالت �شيحات الفقهاء من 

اأن ا�شتقر راأى الفقهاء فى فرن�شا على الت�شليم ب�شحة مثل هذه  بعد ذلك للمناداة ب�شحة هذه التفاقات ، اإلى 

التفاقات ، وذلك اإعمالً لمبداأ �شلطان الإرادة Pincipe de’ autonomie la volonté  فى اإطار المعاملات المدنية 

   La volonté commune  des les deux contractants  ذلك المبداأ الذى يجعل للاإرادة الم�شتركة للعاقدين ،

انتهاءً �شلطانا فى نق�س اأو تعديل العقد ، مثلما يجعل لها ابتداءً �شلطانا اأي�شا فى و�شع بنود العقد و�شروطه.

هذا بالإ�شافة اإلى قيا�س �شحة مثل هذه التفاقات على �شحة التاأمين من الم�شئولية ، فكما اأنه يترتب على نظام 

التاأمين من الم�شئولية اأن تتحمل �شركة التاأمين نتائج واآثار الخطاأ المرتكب من جانب الم�شتاأمن بدل من اأن يتحملها 

هذا الأخير ، فكذلك الحال فى اتفاق الإعفاء من الم�شئولية حيث يترتب عليه اأن يتحمل الدائن تبعة الخطاأ الي�شير 

الواقع من مدينه ، ويعفى هذا الأخير من تبعة هذا الخطاأ دون اأن يتحمل اأثره اأو التعوي�س عنه )4(،  فلي�س ثمة 

كلا  فى  اأنه  اإذ   ، عليهما  المترتب  الأثر  حيث  من  منها  والإعفاء  الم�شئولية  من  التاأمين  نظامى  بين  جوهرى  فارق 

النظامين يتحمل �شخ�س اآخر غير مرتكب الخطاأ تبعة الخطاأ الي�شير الذى حدث  )5( .

ولي�س ثمة مخاوف من العتراف ب�شحة اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية ، لأن ال�شوابط والقيود التى تت�شل بها تبدد 

تلك المخاوف وتخفف من اآثارها ال�شارة ، منها اأن هذه الإتفاقات ل ت�شح اإل فيما يتعلق بالأخطاء الي�شيرة ، اأما 

الأخطاء العمدية اأو الأخطاء الج�شيمة فيبطل اأى اتفاق على الإعفاء من الم�شئولية المترتبة عليها ، هذا بالإ�شافة 

اإلى ق�شر �شحة هذه التفاقات على الأ�شرار التى ت�شيب الأموال ، بحيث ل ت�شح فى حالة الأ�شرار التى ت�شيب 

ج�شم الإن�شان والحقوق الل�شيقة به ، كما ل ت�شح مثل هذه التفاقات فى بع�س العقود مثل عقد النقل وعقد العمل 

1 voir : cass . civ . 29 mai 1866 – Dalloz 1867 – I – 328 .
2 voir : cass . civ . 14 juin 1874 – SIERY 1875 – I – 32 .
3 voir : BOUTAUD :« Des clauses de non – responsabilité et de l’assurance de la responsabilité des fautes«. thèse. 

paris. 1896 .، N : 126 .  

4 En ce sens regardez ces ouvrages suivants : PLANIOL et RIPERT et BOULANGER : Traité élémentaire de droit   
civ .    4 ème éd . 1959 .، T : 2 .، N : 287 . et SAVATLER ، ” La responsabilité civile ” T : 2 .، N : 660 . et BOUTAUD : ” des 
clauses de non – responsabilité st de l’assurance de la responsabilité des fautes ” . thèse paris 1896 .، No : 126 et 127 et 128.

5 voir : BOUTAUD : thèse precitée . N : 120 . Il disait qu’  ” Il n’y a pas une différence profonde entre l’assurance 
des fautes et la clause d’exoneration de la responsabilité ، que ont l’une et l’autre ، pour effet de faire supporter par l’un ، 

des fautes commises par un autre …. Il reste Toujours que la faute n’est pas supportée par celui qui l’a commise “ .   
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.... الخ  )1(.

ولقد اأخذ الق�شاء الفرن�شى منذ عام 1874م بما ا�شتقر الراأى عليه لدى غالبية الفقه الفرن�شى فاعترف ب�شحة 

التفاقات الخا�شة برفع الم�شئولية العقدية عن الأخطاء الي�شيرة ، وببطلان مثل هذه التفاقات فى حالتى الغ�س ) 

اأو الخطاأ العمدى( والخطاأ الج�شيم  )2(.

المبحث الثانى
موقف التشريع والفقه والقضاء

فى مصر من بنود الإعفاء من المسئولية العقدية

المطلب الأول
موقف التشريع المصرى من بنود

الإعفاء من المسئولية العقدية

الفرع الأول
موقف القانون المدنى المصرى 

من بنود الإعفاء من المسئولية العقدية

لم ينظم القانون المدنى الم�شرى القديم ) الأهلى منه والمختلط ( اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية رغم اأهميتها ، 

اإلى اأن �شدر التقنين المدنى الجديد مت�شمناً ن�شا قانونيا منظما هذه التفاقات الخا�شة برفع الم�شئولية العقدية ، 

حيث اأجازت المادة 217 /2 منه التفاق على اإعفاء المدين من الم�شئولية العقدية مادام لم يرتكب غ�شا ) اأى خطاأ 

عمدياً( اأو خطاأ ج�شيما ، بل واأجازت للمدين اأن يتفق على اإعفائه من الم�شئولية العقدية عن اأخطاء م�شاعديه اأو 

عماله ، ولو كانت اأخطاوؤهم عمدية اأو ج�شيمة )3( .

ومما ينبغى التنويه اإليه اأن القانون المدنى البحرينى واإن كان قد ن�س �شراحة على جواز التفاق على اإعفاء المدين 

من الم�شئولية العقدية ، طالما اأنه لم يرتكب غ�شا اأو خطاأ ج�شيما ) م 219 مدنى بحرينى )4( (  مثلما فعل القانون 

المدنى الم�شرى ، اإل اأنه لم  يت�شمن  ن�شا �شريحا – على خلاف التقنين المدنى الم�شرى -  يجيز  للمدين التفاق 

 ، اأو ج�شيمة  كانت عمدية  ولو  العقدية  التزاماته  تنفيذ  فى  ي�شتعملهم  اأخطاء من  الم�شئولية عن  اإعفائه من  على 

1 V . CARBONNIER : Droit civil ، t : 4 . les obligations .، N : 268 .
2  Cass civ.  14 mars 1977 et 13 juillet 1879 – SIERY 1879 – I – 423 et 3 Avril 1878 – SIERY 1878 – I – 292 . et cass 
. civ . 8 juin 1882 – D. 1883 – I – 340 et cass . Civ . 6 février 1904 – D . 1906 – I – 287 et 10 décembre 1907-I – D. 1913 – I 
– 45 et cass . civ. 9 novembre 1915 . D. 1921 – I – 23. et 31 juillet 1930 – Gaz. Pal . 1930- I- 373 et cass. civ. 3 aoÛt 1948 – 
D. 1949 – juriprudence – P : 536 . et cour d’appel d’aix  - marseille 1923 – Gaz . pal. 1923 – I – 416. et Cass. civ. 25 Février 
1964، Bull. civ. - 1 – No : 111 . ، p : 83 . et cass com. 25 juin 1980 Bull. civ. – IV – No : 275.، p 224 . cass. com. 24 nov. 1983 
Bull. civ. – IV – No : 322. cass. com. 3 déc. 1989 Bull. civ. No : 289. cass. civ. 9 déc 1986. Bull. civ. - I – No: 284.

3  حيث تن�س هذه المادة على ذلك بقولها “ وكذلك يجوز التفاق على اإعفاء المدين من اأية م�شئولية تترتب على عدم تنفيذ التزامه التعاقدى ، اإل ما ين�شاأ عن 

غ�شه اأو خطئه الج�شيم ومع ذلك يجوز للمدين اأن ي�شترط عدم م�شئوليته عن الغ�س اأو الخطاأ الج�شيم الذى يقع من اأ�شخا�س ي�شتخدمهم فى تنفيذ التزامه “.   

4  حيث تن�س هذه المادة على اأنه “ يجوز التفاق على اإعفاء المدين من اأية م�شئولية تترتب على عدم تنفيذ التزامه التعاقدى اأو على التاأخير فى تنفيذه اإل ما 

ين�شاأ عن غ�شه اأو خطئه الج�شيم “.
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مما يعنى – ح�شب اعتقادى – اأنه اأراد بذلك اأن يجعل المدين م�شئول عن الغ�س  ) اأى الخطاأ العمدى ( اأو الخطاأ 

الج�شيم ال�شادر عن تابعيه اأو نوابه الذين ي�شتخدمهم فى تنفيذ التزاماته العقدية ، مثلما جعله م�شئول ب�شريح 

ن�س المادة 214 / ب مدنى بحرينى عن غ�شه اأو خطئه الج�شيم ، حيث تقول » وفى كل حال يكون المدين م�شئول 

عما ياأتيه من غ�س اأو خطاأ ج�شيم ». 

ت�شمل  والتى  ال�شخ�س  عاتق  على  الملقاة  الم�شئولية  فى  العامة  القواعد  مع  يتناغم  ارتاأيته  الذى  النظر  هذا  ولعل 

اأخطاءه ال�شخ�شية واأخطاء تابعيه اأو نوابه اأو م�شاعديه ، هذا ف�شلا عن كون هذا الم�شلك محققا لمقت�شى الرعاية 

اأو  تابعيه  مع  تواطوؤ  من  الملتزم  اأو  المدين  اإليه  يعمد  قد  لما  درءاً  وذلك   ، الم�شرور  اأو  للدائن  الواجبة  الحماية  اأو 

م�شاعديه اأو نوابه للاإ�شرار بالدائن اأو الم�شرور ، وحرمانه – من ثم – ب�شبب اأخطاء هوؤلء التابعين اأو النواب اأو 

الم�شاعدين من التنفيذ العينى ، ف�شلا عن حرمانه من الرجوع عليه بالتعوي�س وفقا لأحكام الم�شئولية العقدية ، 

اإذا ثبت وجود اتفاق بين المدين والدائن على اإعفاء المدين من اأخطاء تابعيه اأو م�شاعديه اأو نوابه ولو كانت اأخطاء 

عمدية اأو ج�شيمة. 

الفرع الثانى
موقف قانون حماية المستهلك رقم 67 لسنة 2006م

من بنود الإعفاء من المسئولية العقدية

لقد عمد وا�شع القانون حديثا فى م�شر فى خ�شو�س عقود ال�شتهلاك – بعد غياب طويل - اإلى �شن قانون خا�س 

لحماية الم�شتهلك ورد فيه حظر مطلق لكافة البنود اأو ال�شروط التى تهدف اإلى اإعفاء المهنى من الم�شئولية العقدية 

اأو التخفيف منها ، واعتبار مثل هذا البند اأو ال�شرط باطلا بطلانا مطلقا )1(.

الن�شاط  ممار�شة  حرية   « اأن  على  2006م  ل�شنة   67 رقم  الم�شتهلك  حماية  قانون  من  الثانية  المادة  تن�س  حيث 

القت�شادى مكفولة للجميع ، ويحظر على اأى �شخ�س اإبرام اأى اتفاق اأو ممار�شة اأى ن�شاط يكون من �شاأنه الإخلال 

بحقوق الم�شتهلك الأ�شا�شية وخا�شة :

اأ-... ب- ... ج- ... د- ... هـ- ...  و-... ز-... .

ح- الحق فى اقت�شاء تعوي�س عادل عن الأ�شرار التى تلحق به اأو باأمواله من جراء �شراء اأو ا�شتخدام المنتجات اأو 

تلقى الخدمات ».

كما تن�س المادة العا�شرة من ذات القانون على اأن » يقع باطلًا كل �شرط يرد فى عقد اأو وثيقة اأو م�شتند اأو   

غير ذلك مما يتعلق بالتعاقد مع م�شتهلك اإذا كان من �شاأن هذا ال�شرط اإعفاء مورد ال�شلعة اأو مقدم الخدمة من 

اأى من التزاماته الواردة بهذا القانون ». 

ويبدو لى من تحليل عبارات هذين الن�شين اأن وا�شع القانون فى م�شر قد اختط لنف�شه م�شلكا حا�شما   

لَ من خلاله اللجوء اإلى �شبيل الحظر الكامل لأى بند يرد فى العقد اأو فى اتفاق لحق عليه بق�شد اإعفاء المهنى  فَ�شَّ

وهو قانون حماية الم�شتهلك رقم 67 ل�شنة 2006م المن�شور بالجريدة الر�شمية بتاريخ 2006/5/20م ، على اأن يعمل به بعد ثلاثة اأ�شهر من اليوم التالى لتاريخ   1

ن�شره ، اأى يعمل به ابتداءً من تاريخ 2006/8/19م.
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من اأى التزام عقدى فى مواجهة الم�شتهلك ، ول �شك اأن مثل هذا التجاه مع ما لنا عليه من ماآخذ يحمى الم�شتهلك 

للتع�شف الذى قد يتعر�س له من جانب المهنى م�شتغلا ما يتمتع به - مقارنة بالم�شتهلك -  اأى مظان  – بل ويجنبه- 
من تفوق اقت�شادى وتفوق تقنى فى العلم والدراية بكل المعلومات الفنية الدقيقة المت�شلة بال�شلعة اأو الخدمة محل 

العقد ليفر�س عليه ما يروق له من �شروط تعفيه من الم�شئولية المدنية عن اأخطائه العقدية اأو تخفف عنه اآثارها اأو 

تحد له من تبعاتها .

– فى  يخلو  يكاد  ل  اأنه  اإل   ، الم�شتهلك  القانون فى حماية  التى يحققها هذا  المزية  تلك  الرغم من  اأنه على  بيد 

الحقيقة – من مظاهر النقد ، ذلك اأن اإبطال اأى بند من بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية عند اإخلال المهنى 

بالتزاماته العقدية فى مواجهة غير المهنى اأو الم�شتهلك ، يمثل – من وجهة نظرى – قيداً غير مبرر على مبداأ 

اأ�شا�شى من المبادئ القانونية العامة فى مجال التعامل ، األ وهو مبداأ �شلطان الإرادة ب�شفة عامة، ومبداأ الحرية 

العقد وليد  اأن  واأبرز مظاهر مبداأ �شلطان الإرادة ( ، ذلك  اأهم  التعاقدية ب�شفة خا�شة، ) وذلك باعتباره من 

الإرادة الحرة لطرفيه ، وبالتالى ينبغى العتراف لهما بالحرية الكاملة فى تعديل اأحكام الم�شئولية العقدية باإدراج 

البنود التى تروق لهما ) �شواء فى ذات العقد اأو فى اتفاق لحق عليه ( ، مادامت ل ت�شطدم بفكرة النظام العام 

اأو الآداب العامة .

اأن حظر المادة العا�شرة من هذا القانون لأى بند من بنود الإعفاء من الم�شئولية التى يوردها  هذا بالإ�شافة اإلى 

المهنى فى عقده مع الم�شتهلك اأو غير المهنى ، واإن كان محققا لم�شلحة الم�شتهلك اأو غير المهنى ، اإل اأنه ل يخلو من 

اأن الن�س قد ق�شر الحظر على ما يرد  مظاهر الإ�شرار بم�شلحة المهنى على نحو غير مبرر ، فمن زاوية نجد 

من بنود الإعفاء لم�شلحة المهنى فى مواجهة غير المهنى اأو الم�شتهلك ، الأمر الذى يفهم منه بمفهوم المخالفة جواز 

التفاق على بنود الإعفاء من الم�شئولية التى ترد فى العقد ذاته اأو فى م�شتند اآخر اأو وثيقة اأخرى لم�شلحة الم�شتهلك 

اأو غير المهنى فى مواجهة المهنى ، حتى واإن بدت عليها مظاهر التع�شف ، وتلك تفرقة ظالمة ل مبرر لها.

األي�س من المت�شور – رغم ما يحظى به المهنى من تفوق اقت�شادى وتقنى - اأن تكون البنود الواردة لم�شلحته فى 

العقد اأو فى غيره من الوثائق اأو الم�شتندات خالية من اأى مظهر من مظاهر التع�شف ، حتى مع ما لها من اأثر فى 

اإعفاء المدين ) المهنى ( من خطئه العقدى الي�شير ، ل�شيما اإذا كان الدائن ) غير المهنى اأو الم�شتهلك ( قد ا�شتفاد 

عاتقه  على  الملقاة  اللتزامات  حجم  اأو  مدى  تحديد  عند  العقد  فى  كاهله  عن  بالتخفيف  البنود  هذه  وجود  من 

لح�شاب المهنى .

بل اإنه حتى لو افتر�شنا جدل اأن الم�شتهلك اأو غير المهنى �شيعجز دائما عن تحقيق هذا التوازن العقدى بنف�شه بين 

بنود الإعفاء التى األزم على قبولها مذعنا فى ذلك للمهنى ، وبين المزايا التى �شي�شتفيدها مقابلا لها ، هل من 

الأف�شل اأن نلغيها لمجرد هذا الظن ، اأم اأنه من الأف�شل اأن  نترك للقا�شى اأمر اإلغائها اأو الحد من اأثرها ، اإذا تبين 

له بعد النظر والتدقيق فيها ، اأنها ذات طابع تع�شفى ، نظراً لكونها تحقق للمهنى مزايا مبالغ فيها دون اأن تقابلها 

مزايا مماثلة – ولو من نوع اآخر – لم�شلحة الم�شتهلك اأو غير المهنى .

فالمنطق ال�شليم ) اأى الذى يتفق مع العقل والعدالة ( فى الحكم على اأى نظام قانونى يعالج م�شاألة ما من الم�شائل 

يحتم علينا اإذا بدا لنا فى اأى علاقة عقدية ظلمٌ على عاتق اأحد طرفيها فى مواجهة الآخر ، األ نعمد اإلى رفع هذا 

الظلم عن كاهل اأحدهما لن�شعه فى ذات الوقت على عاتق الآخر ، لأننا �شنكون عندئذ كمن لم يفعل �شيئا اأكثر 

الحماية القانونية للمستهلك فى اتفاقات الإعفاء من المسئولية العقدية
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من نقل الظلم من مو�شع اإلى مو�شع اآخر فى ذات المكان الواحد، بل يتعين فى مثل هذا الفر�س ال�شعى اإلى تحقيق 

التوازن المعقول L›équilibre raisonable بين الم�شالح المتعار�شة . 

ولعل مثل هذا النهج المتوازن الماأمول لي�س بم�شتغرب فى اإطار الن�شو�س القانونية المنظمة للم�شالح المتعار�شة بين 

الأفراد ، و�شنكتفى فى هذا المقام ب�شرب مثال واحد اأورده القانون المدنى الم�شرى بين ن�شو�شه وازن فيه بين الم�شالح 

المتعار�شة ب�شورة متزنة وعلى نحو معقول من غير تجاهل اأو اإهمال -غير مبرر- لم�شلحة ما على ح�شاب م�شلحة اأخرى 

. لدرجة اأنه حتى حينما يقدر اأن اإحدى الم�شلحتين هى الأف�شل ) اأى الأجدر بالرعاية اأو الأولى بالعناية ( فيف�شلها على 

 الأخرى تف�شيلا م�شت�شاغاً ل يتجاهل فى ذات الوقت بالكلية القدر اللازم من الرعاية اأو العناية للم�شلحة الأخرى 

المف�شولة . 

الظاهرة الإرادة  بين  اأحيانا  التعار�س  م�شكلة  الم�شرى  المدنى  القانون  وا�شع  عالج  عندما  اأنه   ذلك 

La volonté déclarée  والإرادة الباطنة La volonté latente   )1( ، ات�شمت تلك المعالجة بقدر كبير 
من الحكمة والتزان على نحو محقق لمعانى العدالة بين طرفى التعبير عن الإرادة دون اأدنى محاباة اأو تمييز غير 

مبرر ، حتى واإن جعل الغلبة لإحدى الإرادتين على ح�شاب الأخرى �شحيح اأنه يجعل الغلبة للاإرادة الباطنة ، وذلك 

بو�شفها تمثل الإرادة الحقيقية   La volonté réelle لمن �شدر عنه التعبير ، واإل لأمكن اإلزام المرء بغير ما 

ل على تلك  اأراد حقيقة ، بيد اأنه فى نف�س الوقت قيد ذلك بما يحقق قدراً معقولً من المراعاة والحترام لمن عوَّ

الإرادة الظاهرة والتى جاءت غير مطابقة للاإرادة الباطنة اأو الحقيقية . 

ل على الإرادة  دَ ترجيح الإرادة الباطنة على الإرادة الظاهرة ب�شرورة ثبوت علم من عوَّ وبذلك يكون القانون قد قيَّ

الظاهرة بحقيقة الإرادة الباطنة اأو كان –على الأقل- من ال�شهل عليه اأن يعلم بذلك . 

المتزن  العقلانى  النهج  لهذا  الم�شرى  المدنى  القانون  اعتناق  لنا  لتوؤكد  �شاخ�شة  ال�شابقة  المعانى  تلك  وتتجلى 

الن�شو�س  فى  الباطنة  الإرادة  عن  الظاهرة  الإرادة  اختلاف  عند  المتعار�شة  الم�شالح  بين  الترجيح  مقام  فى 

الر�شا   بعيوب  ي�شمى  ما  اأو    Les vices de la volonté الإرادة   عيوب  ب�شاأن  فيه  الواردة  القانونية 

اإرادته  اختلاف  ثم  ومن   ، ر�شائه  ف�شاد  يدعى  لمن  القانون  ي�شمح  ل  ، حيث   Vices du consentement
اأكان  �شواء   ، المغلوط  التعبير  هذا  مثل  فيه  �شدر  الذى  العقد  اإبطال  بطلب   ، الباطنة  اإرادته  عن  الظاهرة 

)2( الغلط   بعيب  ي�شمى  ما  اأو   (   Une erreur spontanée تلقائى   غلط  فى  وقوعه  اإلى  راجعا   ذلك 

بعيب  ي�شمى   ما  وهو   (   Une erreur évoquée مدفوع   غلط  اإلى  )vice d’rreurاأو   

المعنوى  الإكراه  عن  المتولدة  الرهبة  تاأثير  تحت  وقوعه  اأو    Vice du dol  (  )3(  التدلي�س  

ذلك اأن الأ�شل العام األ تختلف الإرادة الظاهرة اأو المعلنة عن الإرادة الباطنة اأو الحقيقية ، ونظرا لأن الإرادة الظاهرة لي�شت اإرادة م�شتقلة اأو مغايرة عن   1

الإرادة الباطنة ، فهى فى الحقيقة مجرد مظهر خارجى و�شكل ظاهرى معبر عن حقيقة الإرادة الباطنة ، والمفرو�س اأن هذه الإرادة الظاهرة كو�شيلة ناقلة تتطابق تطابقا 

تاما مع مكنون الإرادة الباطنة وجوهرها ) انظر للموؤلف – النظرية العامة للالتزامات فى القانون المدنى البحرينى “ �ص 28 ، الطبعة الثانية عام 2002م ، مطبعة جامعة 

البحرين (.  

2  حيث تن�س المادة 120 مدنى م�شرى على اأنه “ اإذا وقع المتعاقد فى غلط جوهرى ، جاز له اأن يطلب اإبطال العقد ، اإن كان المتعاقد الآخر قد وقع مثله فى هذا 

الغلط ، اأو كان على علم به اأو كان من ال�شهل عليه اأن يتبينه “ . هذه المادة تقابل المادة 84 من التقنين المدنى البحرينى .

3  تن�س المادة 1/125 مدنى م�شرى على اأنه “ يجوز اإبطال العقد للتدلي�س اإذا كانت  الحيل التى لجاأ اإليها اأحد المتعاقدين اأو نائب عنه من الج�شامة بحيث 

لولها لما اأبرم الطرف الثانى العقد “ هذه المادة تقابل المادة 89 مدنى بحرينى، ثم تن�س المادة 126 مدنى م�شرى على اأنه “ اإذا �شدر التدلي�س من غير المتعاقدين ، فلي�س 

للمتعاقد المدل�س عليه اأن يطلب اإبطال العقد ، ما لم يثبت اأن= =المتعاقد الآخر كان يعلم اأو كان من المفرو�س حتما اأن يعلم بهذا التدلي�س “ . هذه المادة تقابل المادة 91/ب 

مدنى بحرينى .
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) وهو ما ي�شمى بعيب الإكراه  )Vice de la violence(  )1 اأو وقوعه فى غبن ناتج عن ا�شتغلال طي�شه البين 

اأو هواه الجامح ) وهو ما ي�شمى بعيب ال�شتغلال )Vice de l’exploitation)2 ( اإل اإذا اأثبت ات�شال علم 

المتعاقد الآخر بهذا العيب ، وذلك تدعيما للثقة فى العقود وحفاظا على ا�شتقرار المراكز القانونية الم�شتندة اإلى 

الأو�شاع الظاهرة .                          

ولعل هذا كله يوؤكد �شلامة ا�شتنتاجنا -ح�شب ظننا-  )3(  للحكم المنا�شب لبنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية ، 

والذى خل�شنا فيه اإلى اأف�شلية الإبقاء على �شحة بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية فى علاقة المهنى بغير المهنى اأو 

الم�شتهلك ، على الحكم باإبطالها اأو اإلغائها بالكلية ) وهو ما ن�س عليه قانون حماية الم�شتهلك رقم 67 ل�شنة 2006م 

فى المادتين الرابعة والعا�شرة منه  حيث دعا اإلى اإبطال اأو اإلغاء مثل هذه البنود ( ، ل�شيما فى ظل وجود القواعد 

القانونية التى ت�شبط مثل هذه الإباحة �شبطا محكما يناأى بها عن مواطن ال�شطط والتع�شف ) نذكر من نماذج 

هذه ال�شوابط اأنه ل ت�شح هذه البنود اإل عن الأخطاء العقدية الي�شيرة دون الأخطاء العمدية اأو الج�شيمة ، واأنه فى 

بع�س العقود ل ي�شمح فيها ب�شحة مثل هذه البنود كما هو الحال فى مثلا عقد العمل ( ، ف�شلا عن وجود الن�شو�س 

القانونية التى ت�شمح للقا�شى بالتدخل بناء طلب العاقد المذعن – خا�شة واأن عقود ال�شتهلاك فى معظمها يغلب 

عليها طابع الإذعان – اإلغاء اأو تقييد مثل هذه البنود ، اإذا بدت بنودا تع�شفية ب�شبب احتوائها على مزايا مجحفة 

اأو مبالغ فيها ل�شخ�س من تقررت له ، دون اأن يقابلها �شئ يعو�س الطرف الآخر عن اأثرها ال�شار عليه .

هذا بالإ�شافة اإلى اأن الحكم باإبطال اأى بند من بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية فى حدودها الم�شموح بها قانونا 

اأو المنع ،  الإباحة ولي�س الحظر  األ وهو  اأو التفاقات  العقود  العام فى  – خروجا على الأ�شل  الواقع  – فى  يمثل 

فاتفاقات الأفراد اأيا كان اأثرها  تكون بح�شب الأ�شل مباحة ، مادامت ل ت�شطدم بفكرة النظام العام اأو الآداب 

العامة ، ويبقى الحظر اأو المنع هو ال�شتثناء ولي�س الأ�شل .

واأخيراً فاإن حظر بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية فى عقود ال�شتهلاك من �شاأنه اأن يحفز المهنيين على اللجوء 

اإلى التحايل على هذا الحظر من خلال اللتجاء اإلى التفاق على تعوي�س اتفاقى عند ثبوت الم�شئولية العقدية فى 

حقه ، بل وجعله ذا قيمة تافهة، بحيث ي�شل من خلال ذلك الطريق القانونى اإلى هدفه وق�شده من وراء هذا 

التعوي�س التفاقى  Le dé dommagement conventionnel اإلى حد الإعفاء من الم�شئولية، ل�شيما 

 La clause  وقد اأثبت واقع الحياة العملية اأن كثيرا من البائعين يعمدون اإلى تخفي�س قيمة ال�شرط الجزائى

pénale  اإلى اأن ي�شير تافها  لي�شل بذلك اإلى حد اإعفائه من الم�شئولية عن اأخطائه العقدية . 
ل�شيما واأن القانون المدنى الم�شرى فى ن�شو�شه المنظمة لل�شرط الجزائى ي�شمح بالتفاق على التعوي�س ولو كان 

يقل فى مقداره عن قدر  ال�شرر المحتمل ، وذلك على اعتبار اأن ذلك يمثل �شورة من �شور التفاق على التخفيف 

من الم�شئولية المدنية ) �شواء كانت عقدية اأو تق�شيرية ( مادام اأن المدين لم يرتكب غ�شا ) اأى خطاأ متعمداً ( اأو 

خطاأ ج�شيما. 

1  تن�س المادة 1/127 مدنى م�شرى على اأنه “ يجوز اإبطال العقد للاإكراه اإذا تعاقد �شخ�س تحت �شلطان رهبة بعثها المتعاقد الآخر فى نفسه دون حق وكانت 

قائمة على اأ�شا�س.”هذه المادة  تقابل المادة 94 مدنى بحرينى . ثم تن�س المادة 128 مدنى م�شرى على اأنه “ اإذا �شدر الإكراه من غير المتعاقدين ، فلي�س للمتعاقد المكره 

اأن يطلب اإبطال العقد ، ما لم يثبت اأن المتعاقد الآخر كان يعلم اأو كان من المفرو�س حتما اأن يعلم بهذا الإكراه . “ هذه المادة تقابل المادة 95/ب مدنى بحرينى .

اإذ تن�س المادة 1/129 على اأنه “ اإذا كانت التزامات اأحد المتعاقدين ل تتعادل البتة مع ما ح�شل عليه هذا المتعاقد من فائدة بموجب العقد اأو مع التزامات   2

المتعاقد الآخر ، وتبين اأن المتعاقد المغبون لم يبرم العقد اإل لأن المتعاقد الآخر قد ا�شتغل فيه طي�شاً بيناً اأو هوى جامحا ، جاز للقا�شى بناء على طلب المتعاقد المغبون اأن يبطل 

العقد اأو ينق�س التزامات هذا المتعاقد “ . هذه المادة تقابل المادة 96 مدنى بحرينى .

3  فاإن اأ�شبت فهذا من ف�شل الله ، واإن كانت الأخرى فح�شبى اأنى اأحاول الجتهاد قدر جهدى .
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ومن ثم ل يجوز للقا�شى فى مثل هذا الفر�س اأن يتدخل بناء على طلب الدائن لزيادة قيمة التعوي�س التفاقى ، 

حتى واإن بدت تافهة مقارنة بحجم ال�شرر الذى اأ�شابه، مادام اأن المدين لم يرتكب غ�شا اأو خطاأ ج�شيما ،�شواء فى 

ظل اأحكام القانون المدنى الم�شرى، اأو فى ظل اأحكام القانون المدنى البحرينى )1( .

ولعل هذا هو عين ما كانت تطبقه المحاكم الفرن�شية اإعمال لن�س المادة 1152 من التقنين المدنى الفرن�شى ، التى ل 

تجيز للقا�شى – مراعاة للاإرادة الم�شتركة للطرفين – التدخل لتعديل قيمة التعوي�س التفاقى بالزيادة فيها ، حتى 

واإن بدت تلك القيمة زهيدة بحيث ل تتنا�شب البتة مع حجم ال�شرر الذى اأ�شاب الم�شرور ، اإل اإذا ارتكب المدين 

غ�شا اأو خطاأ ج�شيما )2( .

وظل الو�شع فى فرن�شا على هذا النحو اإلى اأن اأجرى وا�شع القانون المدنى الفرن�شى تعديلا لم�شمون تلك المادة )اأى 

1975م منح فيه للقا�شى �شلطة التدخل لزيادة قيمة  597 / 75 ل�شنة  1152 منه ( بموجب القانون رقم  للمادة 

التعوي�س التفاقى اإذا بدت له تلك القيمة تافهة جداً ، بحيث لم تعد منا�شبة البتة مع حجم ال�شرر الحا�شل، حتى 

ولو لم يرتكب المدين غ�شا اأو خطاأ ج�شيما )3(.

واأرى مع البع�س �شرورة تدخل وا�شع القانون المدنى الم�شرى لتعديل ن�س المادة 225 منه على غرار التعديل الذى 

لحق المادة 1152 مدنى فرن�شى بحيث يرخ�س للقا�شى بزيادة قيمة التعوي�س التفاقى اإذا قلت قيمته كثيراً عن 

قيمة ال�شرر الحا�شل ، بحيث ينتفى بينهما التنا�شب اإلى حد كبير واإن لم يقع من المدين غ�س اأو خطاأ ج�شيم )4( .

المطلب الثانى
موقف الفقه والقضاء المصريين

من بنود  الإعفاء من المسئولية العقدية 

لم تحظ اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية العقدية  اأو التخفيف منها بالعناية من جانب الفقه الم�شرى فى ظل التقنين 

المدنى القديم رغم اأهميتها الحيوية فى مجال التعامل ، اإذ لم تتناولها الموؤلفات الفقهية اإل بقدر ي�شير فى مجال 

نظرية العقد ، وذلك نظرا لعدم احتواء التقنين المدنى القديم على اأية ن�شو�س منظمة لمثل هذه التفاقات �شواء 

بحظرها اأو اإباحتها.

بيد اأن ذلك لم يثن الفقه عن الهتمام بالبحث فى مدى �شحة مثل هذه التفاقات وال�شتهداء فى م�شلكه بما ا�شتقر 

عليه الفقه والق�شاء الفرن�شيان ، وا�شتقر الراأى لديه على القول ب�شحة مثل هذه التفاقات فى خ�شو�س الأخطاء 

الي�شيرة وبطلانها فى �شاأن الأخطاء العمدية       ) الغ�س ( اأو الأخطاء الج�شيمة )5( .

1  اإذ تن�س المادة 225 مدنى م�شرى على اأنه “ اإذا جاور ال�شرر قيمة التعوي�س التفاقى ، فلا يجوز للدائن اأن يطالب باأكثر من هذه القيمة ، اإل اإذا اأثبت اأن 

المدين قد ارتكب غ�شا اأو خطاأ ج�شيما “ . وهذا هو عين ما ن�شت عليه المادة 227 مدنى – بحرينى.

2  Voir : cass. com. 2 janvier 1967- Rev. trim. Dr. civ. 1969. p : 116.

3  Voir : BOCCARA ” La reforme de la clause pénale، conditions et limites de l’intervention judiciaire“. J.C.P. 1975 
– I- 2742.

) انظر فى نف�س المعنى : اأ . د / �شمير كامل “ �شمان  العيوب الخفية فى بيع الأ�شياء الم�شتعملة “ درا�شة مقارنة بين القانون الم�شرى والقانون الفرن�شى .  �س   4

112 ، طبعة عام 1991م ، دار النه�شة العربية بالقاهرة .

5  ويق�شد بالخطاأ الي�شير La faute légère ذلك الخطاأ الذى ل يرتكبه ال�شخ�س المعتاد ) اأى متو�شط الحر�س والعناية واليقظة ( اأما الخطاأ الج�شيم 

الخطاأ الذى ل يقع من اأقل النا�س حر�شاً واأدناهم حيطة وحذراً ، اأو هو الخطاأ الذى يبلغ حدا من الج�شامة والفح�س  ذلك  فهو    La faute lourde ou grave
على نحو يقربه من م�شاف الخطاأ العمدى رغم انتفاء و�شف العمد فيه . فى حين يق�شد بالخطاأ العمدى La faute intentionnelle ذلك الخطاأ الذى يتعمد 

فيه اأحد العاقدين الإ�شرار بالعاقد الآخر .

     وتنعقد م�شئولية العاقد اإذا ثبت خطوؤه  العقدى اأيا كانت درجته ) اأى �شواء كان عمداً اأو ج�شيماً اأو ي�شيراً (. وقد يوحى ذلك بانعدام اأية فائدة من وراء ت�شنيف الخطاأ 

اإلى درجاته �شالفة الذكر ، غير اأن هذا الت�شنيف ل يخلو من الفائدة ، فمن ناحية نجد اأن القانون يجيز اتفاق المدين مع الدائن على اإعفائه من الم�شئولية= =العقدية اإذا 
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بل اإن بع�س الفقه الم�شرى اأ�شاف �شيئاً جديدا ، لم يكن مثارا لدى الفقه والق�شاء الفرن�شى اآنذاك ، حيث ذهب 

اإلى القول ب�شحة التفاق على اإعفاء المدين من الم�شئولية العقدية عن خطاأ الم�شاعدين اأو التابعين .

وقد اأوردت المذكرة الإي�شاحية للتقنين المدنى الم�شرى هذا المعنى قائلة اإن » للمدين اأن يعدل فى مدى م�شئوليته 

باتفاق خا�س، فله اأن ي�شدد من اأحكامها ويرت�شى تحمل تبعة الحوادث الفجائية ، وله اأن يخفف من هذه الأحكام 

با�شتراط الإعفاء من الخطا التعاقدى . ولكن ال�شتراط يبطل اإذا كان هذا الخطاأ من قبيل الغ�س اأو الخطاأ الج�شيم 

، وكذلك ل يجوز التفاق على الإعفاء من الم�شئولية التق�شيرية ، ففى كلتا الحالتين يعتبر قيام الم�شئولية النا�شئة 

من النظام العام . ومع ذلك يجوز التاأمين على الم�شئولية النا�شئة عن الخطاأ ولو كان ج�شيما ، دون الم�شئولية عن 

الغ�س ويجوز اأي�شاً ا�شتراط عدم الم�شئولية عن فعل الغير ، ولو كانت نا�شئة عن غ�س يقع من هذا الغير » )1( .

واإذا كان القانون قد ن�س �شراحة على �شحة التفاق على الإعفاء من الم�شئولية العقدية فى الحدود �شالفة الذكر ، 

اإل اأن الفقه قد اختلف حول نطاق هذه ال�شحة هل ت�شمل جميع الأ�شرار الناتجة عن الإخلال باللتزامات العقدية ، 

�شواء ما كان منها واقعاً على الأموال اأو الثروات اأو واقعاً على الأ�شخا�س فى اأج�شامهم اأو �شحتهم ، اأم اأنها تقت�شر 

فقط على التفاق المعفى من الم�شئولية العقدية عن ال�شرر الواقع على المال دون ال�شرر الواقع على ال�شخ�س.

ولعل هذا الخلاف الفقهى يرجع اإلى التباين فى فهم حقيقة المحل الذى ترد عليه اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية 

العقدية عن ال�شرر الواقع على ال�شخ�س ، هل ترد هذه التفاقات على ج�شم الإن�شان اأو الحقوق الل�شيقة ب�شخ�شه 

اإباحة الم�شا�س بج�شم الإن�شان ، فتكون باطلة لم�شا�شها بج�شم الإن�شان الذى له حرمة  اإباحتها  ، فيكون من �شاأن 

م�شونة تقت�شى حظر اأى م�شا�س به اأو اتفاق ينال منه، وهذا ما ذهب اإليه البع�س من الفقهاء )2( اأم اأنه اتفاق 

بعيد كل البعد عن الم�شا�س بج�شم الإن�شان اأو اإباحة النيل من �شحته اأو �شلامته ، لأنه ل يرد على ج�شم الإن�شان 

واإنما يرد على الحق المالى النا�شئ عن الم�شا�س بج�شم الإن�شان اأو �شحته ، بحيث يقت�شر اأثره على حرمان المرء من 

حقه فى التعوي�س عن ال�شرر النا�شئ عن الم�شا�س بج�شم الإن�شان اأو �شلامة �شحته ، وهذا ما ذهب اإليه البع�س 

الآخر من الفقهاء )3( .

به )  المقررة  العقدية فى الحدود  الم�شئولية  التفاق على  المجيز ل�شحة  القانونى  الن�س  اأن ظاهر  اأعتقده  والذى 

2/217 مدنى م�شرى ( يفيد اأنه جاء عاما فيحمل على عمومه ، وجاء مطلقاً دون تقييد فيحمل  على اإطلاقه ، 

وبالتالى فينبغى اأن ي�شمل هذا التفاق �شواء اأكان واقعاً على المال اأم واقعاً على ال�شخ�س ، ولكن رغم ذلك اأرى حظر 

مثل هذه التفاقات ، نظرا لما يترتب على اإباحتها من م�شار وخيمة يجب توقيها ، لأنها �شوف تحفز الم�شتفيدين من 

هذه التفاقات على عدم توخى جانب الحيطة والحذر فى بذل العناية المطلوبة منهم فى العقد لدرء ما قد يحف 

ج�شم الإن�شان اأو �شلامة �شحته من مخاطر محتملة )4(.

كان عدم تنفيذه للتزامه راجعاً اإلى خطئه الب�شيط ، واإبطاله اإذا كان عدم التنفيذ راجعاً اإلى غ�س اأو خطاأ ج�شيم ، ومن ناحية ثانية فاإنه اإذا كان ثمة تاأمين يغطى م�شئولية 

المدين العقدية ، فاإنه يحرم من ميزة التغطية التى يحققها له التاأمين اإذا كانت م�شئوليته راجعة اإلى عمده اأو غ�شه ) م 768 مدنى م�شرى ، م 738 مدنى بحرينى ( ، ومن 

ناحية ثالثة فاإن القا�شى بب�شريته وهو يقدر قيمة التعوي�س رغم اأنه ملزم قانوناً بجعل قيمة التعوي�س على قدر ال�شرر دون زيادة اأو نق�شان ، يتاأثر فى تقديره بح�شب درجة 

الخطاأ ال�شادر عن المدين ، فيزيد من مقدار هذا التعوي�س اإذا ثبت اأن عدم التنفيذ راجعاً اإلى غ�شه اأو خطئه الج�شيم     ) للموؤلف “ النظرية العامة للالتزامات فى القانون 

المدنى البحرينى “ ، �ص 167 ، 168 ، طبعة رقم 2 ، عام 2002م. مطبعة جامعة البحرين ( .

1  مجموعة الأعمال التح�شيرية للتقنين المدنى الم�شرى ، جـ2 ، �ص 453.

2  انظر فى ذلك اإلى : اأ.د/ محمد اإبراهيم د�شوقى “ تقدير التعوي�س بين الخطاأ وال�شرر “ �ص 269 ، بدون تاريخ ن�شر ، النا�شر موؤ�ش�شة الثقافة الجامعية 

للطباعة والن�شر والتوزيع بالإ�شكندرية .

3  انظر فى ذلك المعنى اإلى : اأ.د/ يا�شين محمد يحيى – اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية العقدية فى القانون الم�شرى والفرن�شى ، �س 72 ، 73.

.52 – �ص  ال�شابق  4  انظر فى نف�س المعنى : اأ.د/ يا�شين يحيى – المرجع 
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 Les fautes ويبرر الفقه فى م�شر عدم �شحة اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية العقدية عن الأخطاء العمدية

بخطر ج�شيم ، لأنه �شيكون من �شاأنها اأن  تنذر  التفاقات  هذه  مثل  اإباحة  اأن  بدعوى   ،  intentionnelles
تجعل تنفيذ المدين للتزامه العقدى اأو عدم تنفيذه اإياه رهيناً بمح�س اإرادته )1( ، اإن �شاء نفذه واإن �شاء نك�س 

 La nature technique de عن تنفيذه ، وهذا يتنافى دون اأدنى �شك مع الطبيعة الفنية لتكوين العقد

المت�شمن لمثل هذا الإعفاء باطلًا بطلاناً مطلقاً )2( . البند  فيكون   ،  la formation du contrat
وتطبيقاً لذلك تن�س المادة 267 مدني م�شري على اأنه » ل يكون اللتزام قائماً اإذا علق على �شرط واقف يجعل 

وجود اللتزام متوقفاً على مح�س اإرادة الملتزم ».

كما تن�س المادة 1174 مدني فرن�شي على ذات المعني بقولها 

 Toute obligation est nulle lorsqu’elle a été  contractée sous une condition«   

 ».  potestative de la part de celui qui s’oblige
كما يعامل الخطاأ الج�شيم La faute grave ou lourde  معاملة الخطاأ العمدي ، وذلك نظراً لما فيه من 

فح�س وج�شامة تجعله مقترباً من م�شاف الخطاأ العمدي فهو ل يقع من اأكثر النا�س اإهمالً اأو �شذاجة ، فيقا�س 

عليه ويعامل معاملته فى الحكم بحيث يبطل التفاق على الإعفاء من الم�شئولية العقدية المتولدة عنه مثلما يحدث 

ب�شاأن الخطاأ المتعمد ، ل�شيماً واأن هذا من �شاأنه اأن يجعل العاقد حري�شاً على بذل قدر لزم من العناية يمثل الحد 

الأدنى الذي يتعين مراعاته والحر�س عليه فى مجال تنفيذ اللتزامات العقدية )3( ولو كانت اأخطاوؤهم عمدية اأو 

ج�شيمة )4( .

اأما بالن�شبة لموقف الق�شاء الم�شرى)5(  فقد كان حكمه قديماً على هذه التفاقات �شواء بالن�شبة للق�شاء الوطنى 

1  انظر فى نف�س المعنى : اأ . د / عبد الرزاق ال�شنهورى – المرجع ال�شابق –بند 439 ، �ص 916.

2  انظر فى ذلك المعنى اإلى كل من : د / ح�شين عامر “ القوة الملزمة للعقد “ �ص 227طبعة عام 1949م، مطبعة م�شر حيث يقول �شيادته اأن الغ�س ) اأى الخطاأ 

المتعمد ( طبقاً للقواعد العامة يف�شد كل الأمور ، ثم اإنه اإخلال �شديد بقواعد الآداب مما يتعين معه عدم اإعفاء من ي�شدر عنه مثل هذا الغ�س من تبعة لجوئه اإليه اأو �شدوره 

عنه .

ويقول فى نف�س المعني اآخر “ اإن جواز الإعفاء من الم�شئولية عن الغ�س معناه اإ�شعاف القوة الملزمة للعقد ، حيث يجد المدين فى هذا التفاق طريقة للتخل�س من تنفيذ 

التزاماته التعاقدية ، وفي ذلك مخالفة للنظام العام “ ) د / فوزية عبد العزيز طه ال�شامري “ اتفاقات الم�شئولية المدنية “ درا�شة مقارنة بين قانون المعاملات المدنية لدولة 

الإمارات العربية المتحدة والقانون الم�شري “ ، ر�شالة دكتوراه ، �س 76 ، كلية الحقوق . جامعة القاهرة عام 2000 م .

ويقول ثالث اإن ال�شبب الذي من اأجله لم يجز القانون اإعفاء العاقد من الم�شئولية  عن خطئه المتعمد اأو خطئه الج�شيم هو اأن ذلك ل يتفق ومقت�شيات مبداأ ح�شن النية ) د 

/ ب�شري الجندي “ خ�شائ�س الم�شئولية المدنية العقدية “ مجلة اإدارة ق�شايا الحكومة ، ال�شنة 14 ، العدد الأول ، �س 85 ( .

3  انظر فى نف�س هذا المعني : اأ . د / على ح�شين نجيدة “ النظرية العامة للالتزام وفقاً لقانون المعاملات المدنية واأحكام ال�شريعة الإ�شلامية ، الكتاب الأول ، 

م�شادر اللتزام ، �س 366 ، مطابع البيان بدبي علم 1994م ، اأ . د / محمد علي عمران “ اللتزام ب�شمان ال�شلامة وتطبيقاته فى بع�س العقود “ �ص 210 ، طبعة عام 

1980 م ، دار النه�شة العربية بالقاهرة ، اأ . د / عبد الخالق ح�شن اأحمد “ الوجيز في �شرح قانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة “ ، م�شادر اللتزام ، 

جـ1 ، �ص 319 ، مطابع البيان بدبي عام 1999 م .

د / ح�شين عامر “ القوة الملزمة للعقد “ �ص 277 ، طبعة عام 1949 م ، مطبعة م�شر . اإذ يقول �شيادته “ اإنه لو اأعفي المتعاقد من الم�شئولية عن خطئه الج�شيم  لنعدم 

التوازن الجدي الواجب توافره بين اللتزامات على العموم والتي علي ح�شابه ) اأى على ح�شاب ذلك التوازن المطلوب( تقوم اللتزامات المتقابلة ،= =وبمعني اآخر فاإن تحلل 

المدين من الم�شئولية فى حالة الخطاأ الج�شيم ما يجعل العقد الأ�شلي بغير �شبب “. 

  ، 1945م  عام  الأولى  الطبعة   ،  485 فقرة   ،  “ الم�شرى  المدنى  القانون  فى  اللتزام  نظرية   “ �شتيت  اأبو  ح�شمت  اأحمد   / د   . اأ   : اإلى  ذلك  فى  انظر    4 

اأ . د / عبد ال�شلام ذهنى “ النظرية العامة للالتزامات “ ، فقرة 273 ، طبعة عام 1925م ،اأ . د / محمد �شالح “ اأ�شول التعهدات “ ، فقرة 47 ، الطبعة الرابعة عام 

1933م ، اأ . د / محمود جمال الدين زكى “ م�شكلات الم�شئولية المدنية “ الجزء الثانى فى التفاقات المتعلقة بالم�شئولية “ ، بند 107 ، �ص 78 ، مطبعة جامعة القاهرة ، 

طبعة عام 1410هـ - 1990م . 

5  اأ�شيوط الجزئية 4 يناير 1920م المجموعة الر�شمية ال�شنة 23رقم 19، �ص 32 ، القاهرة الكلية 2 نوفمبر 10 فبراير 1921م المجموعة الر�شمية ال�شنه 23 رقم 

103 ، �ص 160 ، ا�شتئناف القاهرة 10 فبراير 1910 المجموعة الر�شمية ال�شنة 11 ، رقم 92 ، �ص245 ، محكمة ال�شتئناف المختلطة 16 مايو 1900 مجلة الت�شريع والق�شاء 

المختلط ال�شنة 12 ، �ص 251 ، محكمة ال�شتئناف المختلطة 24 مار�س 1915 مجلة الت�شريع والق�شاء المختلط ال�شنة 24 ، �ص 238 ، محكمة ال�شتئناف المختلطة 31 يناير 
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اأو المختلط متاأثرا باتجاه الق�شاء الفرن�شى اآنذاك ، لذا فقد كان يذهب اإلى القول ب�شحة هذه التفاقات متى كان 

الخطاأ العقدى ي�شيرا ، وبطلانها عند وقوع غ�س ) اأى خطاأ عمدى ( اأو خطاأ ج�شيم ، وذلك �شواء اأكان هذا الغ�س 

اأو ذاك الخطاأ الج�شيم قد وقع من المدين �شخ�شيا اأو من عماله اأو م�شاعديه اأو نوابه )1(.

بيد اأنه بعد اأن اأجاز التقنين المدنى الم�شرى الجديد اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية العقدية عن الأخطاء الي�شيرة 

واأبطل هذه التفاقات عن الأخطاء العمدية ) الغ�س ( اأو الأخطاء الج�شيمة ، بل واأجاز للمدين التفاق مع الدائن 

على اإعفائه عن اأخطاء م�شاعديه اأو نوابه ولو كانت عمدية اأو ج�شيمة لم يعد ثمة مجال لختلاف الق�شاء الم�شرى 

حول �شحة اأو عدم �شحة مثل هذه التفاقات .

الفصل السادس
الالتزام بتبصير المستهلك ببنود الإعفاء 

من المسئولية العقدية

المبحث الأول
أهمية الالتزام بتبصير المستهلك ببنود الإعفاء من المسئولية العقدية

تجدر الإ�شارة اإلى اأنه نظراً لما يرتبه التفاق على الإعفاء من الم�شئولية العقدية فى الحدود الم�شموح بها قانوناً من 

اآثار خطيرة بالن�شبة للدائن ، حيث �شيترتب على القول ب�شحة مثل هذا التفاق حرمانه من حقه كلياً اأو جزئياً 

اأو ب�شبب الغ�س ) اأى الخطاأ  من ملاحقة المدين الذى اأخل بالتزاماته العقدية ب�شبب خطئه ال�شخ�شى الي�شير ، 

العمدى( اأو الخطاأ الج�شيم ال�شادر عن عماله اأو نوابه اأو م�شاعديه ، ومن ثم يتحمل هذا الدائن بنف�شه على اإثر 

وجود مثل هذا التفاق مغبة ما قد يلحقه من اأ�شرار من جراء ذلك ، فقد بات من الطبيعى اأن يلزم لنفاذ مثل هذا 

التفاق فى حقه اأن يكون هذا الدائن على علم به مدركاً لحقيقته واأثره بعد القبول له ، ل �شيما واأن اأ�شا�س اأى اتفاق 

وقوامه هو تحقق العلم والر�شا به  )2( .

له �شرورة  القبول اللازم  ، وفى  الم�شئولية  العلم المطلوب ل�شحة هذا التفاق المعفى من  اأن ي�شترط فى  ول غرو 

تحققهما فى مرحلة �شابقة على اإبرام هذا التفاق ، اأو على الأقل فى مراحل معا�شرة لقيامه ، بحيث اإذا لم يتحقق 

هذا العلم اأو ذلك القبول قبل التفاق على الإعفاء اأو لحظة اإبرامه ، فلا يكون للاتفاق اأثر فى مواجهة الدائن ، 

وتطبيقا لذلك فقد ق�شت محكمة النق�س الفرن�شية فى اأحد اأحكامها باأنه لي�س لمقاول النقل حق فى اأن يحتج على 

المر�شل L›éxpéditeur   ببند تخفيف الم�شئولية عما لحق الب�شاعة من تلف ، رغم ورود التفاق اأو ذلك البند 

1917 مجلة الت�شريع والق�شاء المختلط ، ال�شنة 29 ، �ص 187 ، محكمة ال�شتئناف المختلطة 15 مايو 1920 مجلة الت�شريع والق�شاء المختلط ال�شنة 32 ، �ص 320 ، محكمة 

ال�شتئناف المختلط 24 اأبريل 1896 ، مجلة الت�شريع والق�شاء المختلط ال�شنة 8 ، �ص 186 ، بور�شعيد الجزئية المختلطة 19 دي�شمبر 1931 جازيت المحاكم المختلطة ال�شنة 

24 ، رقم 27 ، �ص 350 .  

وفي ذلك تقول محكمة النق�س الم�شرية اإن “ ... التفاق الذي تعنيه هذه المادة    ) اأي المادة 217 من القانون المدني الم�شري ( هو التفاق الذي يح�شل بين   1

الدائن الم�شرور وبين المدين الم�شئول ب�شاأن تعديل اأحكام الم�شئولية الواردة في القانون اإعفاءً اأو تخفي�شاً اأو ت�شديداً ، اأما حيث يتفق الم�شئول مع الغير ليتحمل عنه الم�شئولية 

دون دخل للم�شرور في هذا التفاق فاإن هذا يكون اتفاقاً على �شمان الم�شئولية ل يوؤثر على حق الم�شرور فى الرجوع على الم�شئول الأ�شلي ول ينتق�س من هذا الحق “ ) الطعن 

رقم 161 ل�شنة 34 ق – جل�شة 68/4/4 �س 19 ، �ص 729 ، راجع في ذلك ق�شاء النق�س فى المواد المدنية للم�شت�شار عبد المنعم د�شوقي ، الجزء الثاني ، المجلد الأول ، �س 

260 ، طبعة عام 1994 م ( . 

2 ) ) MAZEAUD et TUNC :“Traité de la responsabilité civile« . T : 3 ، N : 2557 . et cour d’appel de Colmar 5 Avril 
1938 – Gazette du palais 1945 – II- 7. 
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فى عقد النقل لحظة اإبرامه، طالما لم يثبت الناقل قبول المر�شل لهذا البند وقت اإبرام عقد النقل)1( .

وبناء على ما �شبق ينبغى اإثبات علم وقبول الدائن لهذا البند ، �شواء برافع الم�شئولية اأو التخفيف منها اأو تحديدها 

قبل اإبرام العقد اأو على الأقل اأثناء انعقاده ، ويقع عبء اإثبات ذلك كله على عاتق المدين .

وجدير بالملاحظة اأن علم الدائن ببند الإعفاء من الم�شئولية ) �شواء برفعها اأو تخفيفها اأو تحديدها ( ل يفتر�س 

فعلًا فى حق  العلم  اإثبات ح�شول هذا  بل لبد من   ، بالإعفاء  )2(   التفاق الخا�س  اأو  العقد  وروده فى  لمجرد 

لمخالفته  للنقد  وعر�شة  لل�شواب  مجانبا    Seine ال�شين  محكمة  من  ال�شادر  الحكم  كان  ولذلك   ، الدائن 

و�شتان   ،   )3( له   الأع�شاء  قبول  يفتر�س  الطيران  اأندية  لوائح  فى  المدرج  البند  باأن  ق�شى  اإذ   ، المبداأ  ذلك 

علق  فقد  ولذلك   ،La verité ou la réalité والحقيقة   La supposition الفترا�س  بين  ما 

بل   ، النادى  المدرج فى لئحة  بالبند  الع�شو  يعلم  ل  – بقولـه قد  – وبحق  اإياه  البع�س على هذا الحكم منتقداً 

 ، باللائحة  الفعلى  اإثبات علمه  بالبند  لإلزامه  المتعين  واأنه كان من   ، اللائحة  برمتها  بالعلم بهذه   قد ل يكترث 

والذى ل يمكن اأن ي�شتنتج من مجرد ان�شمامه اإلى ع�شوية النادى  )4(  .

وعلى اأية حال فقد قطعت محكمة النق�س الفرن�شية Cour de cassation Française كل �شك حول 

اأهمية اللتزام بمثل هذا المبداأ ، اإذ اأوجبت فى حكم حديث ن�شبياً �شرورة مراعاته واحترامه ، فعمدت اإلى اإلزام 

ق�شاة المو�شوع قبل اإعمال �شروط الإعفاء من الم�شئولية ب�شرورة التثبت من اأمرين معا : اأولهما: تحقق العلم لدى 

من يحتج عليه بال�شرط وقبوله له،  وثانيهما: اأن يتحقق كل من العلم والقبول وبال�شرط قبل اإبرام العقد اأو على 

الأقل لحظة اإبرامه  )5( .  

وبناء على ما �شبق فاإننى اأعتقد اأنه من ال�شرورى تدخل وا�شع القانون ليفر�س على المدين التزاما قانونياً عاما 

فى جميع العقود التى تت�شمن اإعفاء من الم�شئولية اأو تخفيفاً منها اأو تحديدا لها ) �شواء اأكان العقد من العقود 

ال�شتهلاكية اأم من غيرها من العقود الأخرى ( بتب�شير الدائن ببنود الإعفاء فى المرحلة ال�شابقة اأو المعا�شرة 

لإبرام العقد اأو التفاق المت�شمن لمثل هذه البنود وذلك للاأ�شباب الآتية :

من   La partie bénéficaire الم�شتفيد  الطرف  هو   Le débiteur المدين  اإن   : الأول  ال�شبب   .1

من  البنود  هذه  على  يترتب  لما  نظراً  وذلك   ، �شورها  من  �شورة  اأية  فى  العقدية  الم�شئولية  من  الإعفاء  بنود 

والتخل�س   ، الإعفاء  م�شمون  ح�شب  جزئية  اأو  كلية  ب�شورة  حقه  فى  الثابتة  العقدية  الم�شئولية  لآثار  دفع 

وتب�شيره  الدائن  باإعلام  قانوناً  نلزمه  اأن  ذلك  فنا�شب   ، له  الدائن  ملاحقة  اآثار  من   – ثم  من   –"
بهذه البنود ، هذا ف�شلًا عن �شرورة اإثبات علم الدائن بها وقبولـه لها قبل العقد اأو التفاق الذى وردت فيه هذه 

البنود .

2.ال�شبب الثانى : اإن المدين بو�شفه الطرف �شاحب الم�شلحة فى التم�شك ببنود الإعفاء من الم�شئولية ، يقع على 

عاتقه عبء اإثبات وجود هذا البند ، واإثبات علم الدائن Le créditeur به وقبولـه اإياه ، فى المرحلة ال�شابقة اأو 

1 )( Cass . 16 juillet 1980 – J . C . P. – 1980- IV – 373.

2  فقد يرد بند الإعفاء من الم�شئولية العقدية فى العقد الأ�شلى المبرم بين الدائن والمدين مثل اأن يرد فى عقد النقل ، وقد يرد فى اتفاق لحق م�شتقل عن العقد 

للتعديل من اآثار هذا العقد ، وفى كلتا الحالتين يقع على عاتق  المدين عبء اإثبات علم الدائن بالبند وقبوله له قبل اإبرام العقد اأو التفاق.

3  محكمة ال�شين الكلية 21 دي�شمبر �شنة 1962 المجلة الفرن�شية للقانون الجوى 1963 ، �ص 97 . 

4  انظر فى ذلك اإلى الأ�شتاذ الدكتور – محمود جمال الدين زكى فى موؤلفه “ م�شكلات الم�شئولية المدنية ، الجزء الثانى هام�س �س 15 . 

5 )(Cass.civ. 3 décembre 1985 . Rev . trim . dr . civ . 1985 .، p : 111 .
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المعا�شرة لإبرام العقد اأو التفاق ، فكان من الطبيعى اأن يلتزم باإعلان الدائن وتب�شيره بهذه البنود ، وذلك نظراً 

لما تنطوى عليه هذه البنود من اآثار خطيرة تم�س م�شالح الدائن .

3.ال�شبب الثالث : اإن اإيجاب التزام بتب�شير الدائن على عاتق المدين على النحو اآنف البيان يعد من الأمور التى 

تتناغم مع روح مبادئ ال�شريعة الإ�شلامية الغراء – بو�شفها تمثل بموجب الد�شتور الم�شدر الرئي�شى من م�شادر 

الت�شريع الم�شرى اأو م�شدراً رئي�شياً من م�شادر الت�شريع البحرينى ب�شفة عامة ، بل وتمثل اأي�شاً الم�شدر التاريخى 

الجوهرى للالتزام بالإعلام والتب�شير فى المرحلة ال�شابقة على التعاقد فى كل العقود – التى توجب على العاقدين 

مراعاة جانب ال�شدق والبيان عند التعامل فى المرحلة ال�شابقة اأو على الأقل اأثناء الفترة المعا�شرة لقيام واإبرام 

التعاقد بينهما ، حتى ين�شاأ التعاقد بين الطرفين على اأ�شا�س من الم�شارحة والمكا�شفة بالقدر الذى يمكن طرفى 

العقد من تكوين ر�شاء حر وواعٍ وم�شتنير Consentement libre، concient et éclairé بكل ما 

يت�شل بالعقود من معلومات جوهرية Informations essentielles ، الأمر الذى ي�شاعد على ا�شتقرار 

المراكز القانونية الناجمة عن هذه العقود .

وح�شن  الأمانة  مبادئ  اأن  يعتقد  الفرن�شيين  والق�شاء  الفقه  فى  نوؤيده  اتجاها  اإن   : الرابع   4.ال�شبب 

اأن ت�شود العلاقات القانونية  النية Principes d›honnêteté et de la bonne Foi التى ينبغى 

بين الأ�شخا�س ، لتوجب وتملى على المدين اأن يب�شر الدائن ببند الإعفاء من الم�شئولية ، وذلك نظراً لما يت�شمنه 

 Principe de la bonne هذا البند من خطورة تم�س حقوقه وم�شالحه )1( ، حيث يعد مبداأ ح�شن النية

يقت�شر نطاقه وح�شب على مرحلة تنفيذ العقد ، بل يمتد لي�شمل المرحلة ال�شابقة على اإبرام  ل  والذى   (   Foi
العقد ( اأحد المبادئ العامة للقانون فى كل دول العالم فى ميدان التعامل.

ول يقدح فى اأهمية و�شرورة فر�س مثل هذا اللتزام القانونى العام  بالإعلام والتب�شير ب�شاأن اتفاقات الإعفاء 

من الم�شئولية العقدية ، وجود ذلك التجاه الذى يدعو فى بع�س العقود على ال�شعيد الت�شريعى والفقهى والق�شائى 

اإلى الحد من اإعمال وتطبيق مثل هذه التفاقات فى كثير من المجالت ، كما هو الحال فى تقرير بطلان اتفاقات 

 contrat du شواء بالن�شبة لعقد النقل البرى� contrat de transport رفع الم�شئولية فى عقد النقل

 Berne 2( ، وذلك بموجب اتفاقيتى برن( طريق  عن  للنقل  بالن�شبة  ل�شيماً    transport terrestre
1952 للنقل بال�شكك الحديدية ، اإحداهما لنقل الب�شائع وتخت�شر تحت ا�شم هذه الحروف  25 اأكتوبر عام  فى 

الآتية C.I.M ، وثانيهما لنقل الم�شافرين واأمتعتهم  وتخت�شر تحت ا�شم هذه الحروف c.i.v)3( ، اأو كان هذا 

بموجب  وذلك     contrat du transport maritime البحرى،  النقل  ب�شاأن عقد  وارداً  البطلان 

اأو كان   . للب�شائع)4(  الدولى  البحرى  بالنقل  1924 الخا�شة  اأغ�شط�س   25 Bruxelles فى  اتفاقية بروك�شل 

1  Cour d›appel de Limoges 18 janvier 1973- J.C.P. 1973 – II- 17339. observations. HENRY MAZEAUD،et 
JUGLART Michel : L›obligation de renseignements dans les contrats » Rev. trim. Dr. civ . 1945 .، P : I et s.

2  واإن كان بع�س الفقهاء يرى اأن مثل هذه النتائج تت�شم بالخطورة ول يمكن الت�شليم بها فى مجال عقد النقل ، وينتهى اإلى القول ببطلان �شروط الإعفاء من 

الم�شئولية فى جميع الحالت التى ل تدخل فى حالت الإعفاء القانونى . ) اأى حالة القوة القاهرة اأو خطاأ الغير اأو العيب الذاتى فى الب�شاعة اأو خطاأ الم�شرور ذاته ( 

) انظر فى ذلك اإلى : اأ .د / حمد الله محمد حمد الله » عقد النقل » بند 56 ، �ص 56 ، طبعة عام 1997م/1998م، دار النه�شة العربية بالقاهرة (.

3  انظر فى ذلك اإلى  روديير Rodiere قانون النقل ج2 فقرة 383 وانظر اإلى اتفاقية برن Bern الإ�شافية فى 26 فبراير عام 1966 .

4  MAZEAUD et CHABAS : La responsabilité .، T : 3 .، N : 2539.

وانظر اإلى اتفاقية بروك�شل فى 29 اأبريل عام 1961م الخا�شة بالنقل البحرى للم�شافرين والتى األغت فرن�شا الن�شمام اإليها فى 1975/12/3م م�شار اإلى ذلك لدى : 

MAZEAUD et CHABAS : Lecons de droit civil. T : 2 . obligations .، N: 636.
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البطلان متعلقاً اأي�شاً بعقد النقل الجوى contrat du transport aérien  ، وذلك بموجب اتفاقية 

 protocole de Lahaya اأو المكملة بروتوكول لهاى  1929/10/12م المعدلة  Varsovie فى   وار�شو 

.  )1(1971/9/8 فى   protocole de G uatemala فى 1967/9/18 وبروتوكول جواتيمال

ذلك اأن الأ�شل العام فى ظل غياب الن�س القانونى المنظم لتفاقات الإعفاء من الم�شئولية فى عقد النقل البرى 

�شواء اأكان محله نقل اأ�شخا�س Personnes اأو نقل ب�شائع Marchandises اأنه يجوز للناقل ا�شتراط 

المر�شل  ويقع على عاتق   ، اأخطائه الج�شيمة  اأو  العمدية  اأخطائه  دون  الي�شيرة  اأخطائه  الم�شئولية عن  اإعفائه من 

يمكن  كما   ، الج�شيم  خطئه  اأو  الناقل  غ�س  اإثبات  عبء   Destinateur اإليه  المر�شل  اأو    Expéditeur
للناقل اأي�شاً اأن يتفق على اإعفائه من الم�شئولية عن اأخطاء تابعيه ولو كانت عمدية اأو ج�شيمة ، وفقاً لقواعد القانون 

المنى الم�شرى الواردة فى المادة 217 /2 منه ، التى تمثل قواعده ال�شريعة العامة اأو القواعد �شاحبة الولية العامة 

داخل نطاق فروع القانون الخا�س ب�شفة عامة ، وفى نطاق القانون التجاري ب�شفة خا�شة)2(.  

الم�شئولية  من  الإعفاء  على  التفاق  عند  بالتب�شير  اللتزام  هذا  فر�س  اأهمية  فى  يوؤثر  ل  كما 

ال�شادر  القانون  بمقت�شى  الم�شتهلك  حماية  مجال  فى  الفرن�شى  القانون  وا�شع  اتجاه  العقدية 

التع�شفية البنود  لجنة  راأى  اأخذ  بعد  المخت�شة  الإدارية  الجهة  تخويل  اإلى   1978 يناير   10  فى 

La commission des clauses abusives  ) والتى تتاألف من خم�س ع�شرة ع�شواً من ق�شاة   

وممثلين للاإدارة وفقهاء فى القانون وممثلين عن جمعيات الم�شتهلكين عملًا بالمادة 36 من هذا القانون ال�شادر 

فى 10 يناير عام 1978 ( �شلطة منع اأو ت�شييق اأو تنظيم تلك البنود التى تتعلق برفع الم�شئولية اأو تخفيفها عن 

البائع المهنى فى مواجهة الم�شتهلك غير المهنى ، وذلك اإذا قدرت تلك الجهة الإدارية اأن هذه البنود بنوداً تع�شفية

.)3(   Clauses abusives
ف�شلا عن اتجاه وا�شع القانون الفرن�شى ب�شدد عقد اإيجار الم�شاكن ) وذلك فى القانون الجديد ال�شادر فى22 

/ 12 / 1986م الذى األغى القانون ال�شادر فى 12 / 6 / 1982 ( اإلى اعتبـار اأحكام هذا القانون متعلقة بالنظام 

العام ، الأمر الذى يوؤدى اإلى بطلان اأى اتفاق يق�شد منه الت�شييق اأو التخفيف من التزامات الموؤجر المن�شو�س 

عليها فيه اأو من الم�شئولية المترتبة على اإخلاله بهذه اللتزامات)4(. 

اأو بند يرد بق�شد اإعفاء  وكذلك اتجاه وا�شع القانون فى كل من فرن�شا وم�شر والبحرين اإلى بطلان كل �شرط 

المهند�س المعمارى ومقاول البناء من ال�شمان الع�شرى La  garantie  decennale   )5( وكذلك الحال 

بالن�شبة لل�شمان الثنائى  La  garantie  biennale  الذى يتعلق ب�شلامة التجهيزات المركبة بالبناء ، وهو 

�شمان موجود فى فرن�شا فقط ، ومدته عامان .

وكذلك اتجاه الق�شاء الفرن�شى اإلى اإبطال اأى بند يترتب عليه الإعفاء من الم�شئولية اأو ال�شمان الذى يرد على عاتق 

1  MAZEAUD et CHABAS: »La responsabilité » T. 3 . N : 2531 et 2539.

2  واإن كان من الفقه من يرى اأن مثل هذه النتائج المترتبة على جواز  التفاق على الإعفاء من الم�شئولية فى عقد النقل تت�شم بالخطورة ، ومن ثم ل يمكن الت�شليم 

بها فى مجال عقد النقل ، ثم يخل�س فى النهاية اإلى القول ببطلان �شروط الإعفاء من الم�شئولية فى جميع الحالت التى ل تدخل فى حالت الإعفاء القانونى ) اأى فى حالة 

القوة القاهرة اأو خطاأ الغير اأو العيب الذاتى للب�شاعة اأو خطاأ الم�شرور ذاته ( انظر فى ذلك اإلى : اأ.د / حمد الله محمد حمد الله » عقد النقل » بند 56 ، �ص 56 ، طبعة 

عام 1997 / 1998م ، دار النه�شة العربية بالقاهرة .

3  GHSTIN Jacques : Les obligations . N : 607 et 608.

 saint - النظام العام لإيجار الم�شكن لقانون 22 يونيو عام 1982 دالوز 1982  فقه �س 301. وانظر اإلى �شانت األرى  Gridel 4  ) انظر فى ذلك اإلى جريدل

فى الم�شكن والعلاقات الجديدة ، دالوز 1982 فقه �س 239 ( .   الحق     Alry
5  انظر فى ذلك اإلى المادة 1792 مدنى فرن�شى ، واإلى المادتين 651 ، 653 مدنى م�شرى ، 620 ، 615 مدنى بحرينى . 
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البائع  اعتبار  اإلى  لتجاهه  طبيعية  نتيجة  بو�شفه  وذلك   Le Vendeur professinnel المهنى  البائع 

 vices cachés المهنى    ) �شواء اأكان �شانعاً اأم يبيعه اأو تاجراً فيه فقط ( عالماً بما فى المبيع من عيوب خفية

 Le vendeur qui aurait de mauvaise ومن ثم فقد عامله الق�شاء معاملة البائع �شيئ النية ،

 .   )1(   foi

1  voir: Cass . civ . 5 mai 1982. D1982 – informations rapides – p : 358 et cass . civ. 3 Janvier 1984- J.c. p. 1984- Iv79-.
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المبحث الثاني
كيفية تنفيذ المدين لالتزامه بالتبصير فى اتفاقات الإعفاء من المسئولية العقدية

اإن تنفيذ المدين للتزامه بالتب�شير قبل اأو لحظة التفاق على الإعفاء من الم�شئولية العقدية فى الحدود الم�شموح بها 

قانوناً ، وفى اأى �شورة من �شور الإعفاء ) اأى �شواء برفع هذه الم�شئولية كلية اأو ب�شورة جزئية بالتخفيف من اأثرها 

اأو بتحديدها ( يقت�شى من جانب المدين اإثبات هذين الأمرين معاً  )1( :

1- الأمر الأول : اإثبات علم الدائن وقبوله لبند الإعفاء من الم�شئولية :

ينبغى على المدين الذى يريد الحتجاج فى مواجهة دائنه بهذا البند ، اأن يثبت علم الدائن ببند الإعفاء ، وذلك 

نحو يمكنه  على   ، البند  الإحاطة بم�شمون  على  الدائن  ت�شاعد  التى  الو�شائل  ما من  بو�شيلة  به  باإعلامه  بقيامه 

من تقدير خطورته ومعرفة اأبعاده واأثره على حقوقه وم�شالحه ، ول يلزم اأن يتحقق التب�شير اأو الإعلام ب�شورة 

محددة اأو بو�شيلة معينة اأو فى �شكل خا�س ، بل يتحقق هذا الإعلام اأو ذلك التب�شير بكل و�شيلة تهيئ للدائن �شبيل 

العلم بالبند على نحو قاطع واأكيد .

اأو الإعلام فى تحقيق العلم فى جانب  اأو عدم كفاية الو�شيلة المتبعة فى التب�شير  اأن تقدير مدى كفاية  ول �شك 

المدين ، يعد من م�شائل الواقع التى تخ�شع لتقدير قا�شى المو�شوع ، والتى ل يخ�شع فيها لرقابة محكمة النق�س اأو 

التمييز ، وذلك متى اأقام ق�شاءه فيها على اأ�شباب �شائغة ومقبولة .

ويترتب على ما �شبق اأنه ل يمكن اإلزام الدائن باأى بند من بنود الإعفاء الم�شئولية ، ما دام لم يثبت المدين علم 

الدائن به وقبوله له ، وتطبيقاً لذلك فقد اأقرت محكمة النق�س الفرن�شية محكمة المو�شوع فيما خل�شت اإليه فى 

حكمها ، والذى رف�شت فيه اإلزام العميل ببند رفع الم�شئولية الذى كان مطبوعاً على ظهر الإي�شال الذى �شلمته اإياه 

اإدارة الم�شبغة عن ثوب ت�شلمته من العميل ل�شباغته ، وذلك لعدم ثبوت علم العميل بالبند ، وعدم قبوله له ، ومن 

ثم فقد األزمت محكمة المو�شوع الإدارة بدفع التعوي�س عن الأ�شرار التى لحقت بالعميل  )2( .

كما ق�شت محكمة ا�شتئناف ليون Lyon باأنه لي�س للبنك الحق فى اأن يدفع م�شئوليته عن �شياع الأوراق المالية ، 

وذلك من خلال تم�شكه فى ذلك ببند رفع  الم�شئولية المدرج �شمن �شروط اإيداع ال�شندات ، وذلك فى الدعوى التى 

رفعها عليه عميله ، اإل اإذا اأثبت البنك علم العميل بهذا البند وقبوله له فعلًا ، واأن يكون اإثبات الر�شاء به على نحو 

موؤكد  )3( .

وق�شت محكمة ا�شتئناف باري�س Paris باأنه لي�س ل�شركة عربات التبريد الحق فى الحتجاج على عميلها ببند رفع 

الم�شئولية المدون فى �شروطها العامة ، مادامت لم تقم الدليل على قبوله لهذا البند على نحو �شريح  )4( .

ببند  العميل  اإثبات علم  الذى عجز عن  لي�س ل�شاحب الجراج  اأنه  Lyon على  ليون  ا�شتئناف  وذهبت محكمة 

1  تجدر الإ�شارة اإلى اأن محكمة النق�س الفرن�شية قد اأعربت عن ا�شتراطها لهذين الأمرين معاً فى اأحد اأحكامها ، حيث اإنها قد اأوجبت على محكمة المو�شوع 

فيه اأن تتحقق قبل اإعمال اأو تطبيق بند الإعفاء من الم�شئولية من ثبوت اأمرين معاً ، اأولهما اأن العاقد الذى يتم�شك �شده ببند الإعفاء قد علم بالبند وقبله ، وثانيهما اأن 

 observ . Jean . 111 :P ،.1987 .rev. trim. Dr. civ -1985 décembre 3 . Voir. Cass. civ العاقد قد قبل هذا البند قبل اإبرام عقد البيع

النق�س الفرن�شية اأي�شاً اإلى هذين الأمرين فى حكم اآخر قالت فيه ، اإن محكمة ال�شتئناف بعد ان ك�شفت  اأ�شارت محكمة  ، كما   .)HEMAND et BOULOC
عن وجود عيب خفى فى المبيع ، ت�شتطيع اأن تقدر اأن البائع لم يقدم الدليل على اأن الم�شترى قد علم ببند تخفيف ال�شمان قبل اإبرام عقد البيع والذى يظهر على ظهر الفاتورة 

    .) 17280 – II – 1972 . J . C . P – 1971 avril 28 voir : Cass .civ (

2  voir : Cass . civ. 7 décembre 1936- Dalloz Hebdomadaire 1937.، P : 17.

3  voir : Cour d› appel de LYON 4 juin 1945 – Gazette du palais 1945-II- 75.

4  voir : Cour d›appel de Paris 17 mai 1956 – Dalloz 1957 .› p: 63.
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تخفيف الم�شئولية وقت اإيداع �شيارته ، من حق فى التم�شك بهذا البند الذى ت�شمنته لئحته الداخلية المقننة عن 

طريق النقابة ، لمجرد اأن �شاحب الجراج قد علق هذا البند بجدران جراجه ، اإذ ينبغى اإثبات علم العميل به فعلًا 

اإما بلفت انتباهه اإليه ، اأو بظهوره وا�شحاً فى تذكرة الإيداع الم�شلمة اإليه)1( .

وكما رف�شت محكمة ا�شتئناف ليموج Limoges احتجاج �شركة الطيران ببند رفع الم�شئولية المدرج بلوائحها ، 

وذلك فى دعوى تعوي�س رفعها م�شتاأجر اإحدى الطائرات بق�شد التنزه ، حيث اأ�شيب باإ�شابات خطيرة من جراء 

عيب بالطائرة اأدى اإلى �شقوطها ، وذلك على اأ�شا�س اأن ال�شركة لم تقدم دليلًا على علم الم�شتاأجر بالبند وبقبوله له 

، ول يكفى – من ثم – فى مقام دفع الم�شئولية مجرد اإدعاء ال�شركة باأن هذا البند من البنود المدرجة فى كل لوائح 

اأندية الطيران الفرن�شية ، واأن المدعى ع�شو فى اأحد هذه الأندية  )2( .

مدى كفاية بع�س و�شائل الإعلام فى تحقيق العلم ببند الإعفاء من الم�شئولية العقدية :

يثور الت�شاوؤل فى مجال العلم ببنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية حول مدى كفاية اللافتات اأو الإعلانات   

Les affiches التى يعلقها المدين فى محاله ومواطنه التى يرتادها الدائنون من العملاء ، هل من الممكن اأن 
نعتبر اأن المدين قد نفذ التزامه بالإعلام اأو التب�شير فى مواجهة دائنه ، لمجرد قيامه بعمل لفتات اأو اإعلانات ت�شير 

بو�شوح اإلى بنود الإعفاء من الم�شئولية ؟ هذا بالإ�شافة اإلى اأنه اإذا حدث فى اأحد الفرو�س اأن �شلم المدين عميله 

ورقة مكتوبة مدرجاً بها بند الإعفاء من الم�شئولية ، فهل يكفى ذلك فى تحقيق علم العميل بالبند اأم ل ؟

بداية ينبغى الإ�شارة اإلى اأنه ل ي�شترط فى اإعلام العميل بالبند اأن يتحقق ذلك الإعلام اأو التب�شير فى �شكل معين 

اأو فى �شورة خا�شة ، فالمهم اأن تكون الو�شيلة كافية فى تحقيق مق�شودها ، وهو اإعلام الدائن وتنويره ببند الإعفاء 

على نحو وا�شح و�شريح ، الأمر الذى ي�شاعد على تحقيق الر�شا به من جانب الدائن العميل .

ولذلك فاإننى اأعتقد اأن وجود اللافتات اأو الإعلانات معلقة على جدران حوائط المدين اأو ت�شليم هذا المدين لدائنه 

ورقة مكتوبة تحمل بند الإعفاء من الم�شئولية ، قد يفتر�س معه علم الدائن بالبند ، وقد يفتر�س معه عدم علمه به 

، ول يمكن اأن يقوم العلم المفتر�س مقام العلم الفعلى والحقيقى ، خا�شة واأن للعلم بالبند وبقبوله له اآثاراً خطيرة 

تم�س م�شالح الدائن ، ومن ثم فلا يمكن اأن نلزم الدائن ببند الإعفاء من الم�شئولية العقدية ، رغم ما يترتب عليه 

من اآثار خطيرة لمجرد وجود ل فتات اأو اإعلانات ورد بها مثل هذا البند ، بل من الواجب اأن يتحقق العلم الفعلى 

والر�شا ال�شحيح والم�شتنير بالبند حتى نلزم الدائن به ، وذلك وفقاً  للقواعد العامة للر�شا ، وهذا مما ل يمكن 

تحققه اإل بعد ثبوت العلم الفعلى والحقيقى بالبند المراد الحتجاج بالإعفاء منه .

ولعل تحقيق ذلك يقت�شى اأن يتخذ المدين �شلوكاً معيناً تجاه عميله فى �شبيل اإعلامه به ، كاأن يقوم بلفت انتباه 

العميل اإلى البند الوارد بالورقة التى �شلمها اإليه اأو تنبيهه اإلى البند المعلق على جدران وحوائط المدين فى لفتات 

اأو اإعلانات ، ومن ثم فاإن وجود لفتة اأو اإعلان اأو حتى ت�شليم المدين ورقة تت�شمن بند الإعفاء ، ل يكفى بمجرده 

فى تحقيق علم الدائن بالبند ، هذا ما لم يثبت المدين اأنه قد قام فعلًا بلفت انتباه عميله اإلى هذا البند المعلق 

فى اللافتة اأو الوارد بالإعلان اأو بالورقة التى �شلمها اإليه ، واأن العميل قد قبل هذا البند بعد العلم به ، �شواء كان 

الموافقة عليه �شراحة بطريق  باإعلان  يتحقق  Concentement expres    ) وذلك  القبول قبول �شريحاً 

 Le  بحيث ي�شتفاد من ال�شكوت Concentement tacite ًاللفظ اأو الكتابة اأو الإ�شارة ، اأو كان قبول �شمنا

1  voir : Cour d›appel de LYON 25 avril 1967 – J . c. p . 1968 – II- 1532 . note. Guyon.

2  voir : Cour. d›appel LIMOGES 13 janvier 1973 – J. C. P. 1973 – II – 1973 . note . HENRY MAZEAUD.
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silence اأو عدم العترا�س على البند رغم العلم به ( .
ولعل هذا الذى ارتاأيته قد ا�شتقر عليه الق�شاء الفرن�شى فى العديد من اأحكامه ، فقد ذهبت محكمة ا�شتئناف 

ببند  العميل  على  الحتجاج  فى  ل�شاحب الجراج الحق  لي�س  باأنه  القول  اإلى   1953 عام  فى   Colmar كولمار 

تحديد الم�شئولية ، بدعوى اأن البند كان قد ورد بطريقة ظاهرة فى الإعلانات المل�شقة بجدران الجراج وحوائطه ، 

واأن العميل من مقاولى النقل الذين يعتادون ارتياد الجراجات ، هذا ما لم يثبت �شاحب الجراج اأن العميل قد علم 

بهذا البند فعلًا وقبله بعد العلم به  )1( .

وذهبت اإلى نف�س المعنى محكمة ا�شتئناف ليون Lyon حيث ق�شت بحق النزيل فى الرجوع بالتعوي�س على �شاحب 

الفندق ب�شبب �شرقة اأمتعته التى كانت على �شقف �شيارته داخل جراج الفندق ، ولم تعر اهتمامها لتم�شك �شاحب 

الفندق ببند التخفيف من الم�شئولية المدرج بالإعلانات المل�شقة بجدران وحوائط الجراج ، طالما لم يثبت �شاحب 

الفندق علم هذا النزيل بالبند ، اأو اأن حار�س الجراج قد  لفت انتباهه Attirer de son attention  اإليه 

اأو كان البند ظاهراً بطريقة وا�شحة فى ق�شيمة الإيداع التى �شلمت اإليه  )2( .

وق�شت محكمة نان�شى Nancy باأنه لي�س من حق البائع التحلل من التزامه ب�شمان العيوب الخفية ، لمجرد قيامه 

بتعليق لفتة تحمل هذا المعنى ، ما لم يثبت علم الم�شترى بها ، وذلك باإثبات اأن اللافتة فعلًا كانت موجودة فى اليوم 

وال�شاعة التى تم فيها البيع واأن الم�شترى قد راآها  )3( .  

و لقد اأجمع الفقه الفرن�شى على عدم كفاية اللافتات اأو الإعلانات التى يل�شقها اأ�شحاب الفنادق اأو يعلقونها فى 

الملقاة على عاتقهم فى خ�شو�س حفظ  الم�شئولية  النزلء فى دفع  مداخل فنادقهم وفى مكاتبهم وبجميع غرف 

الأ�شياء الخا�شة بهوؤلء النزلء والمن�شو�س عليها فى المادة 1953 مدنى فرن�شى  )4( )المعدلة بقانون 18 اأبريل 

ثم بقانون 18 �شبتمبر 1948( وذلك على اأ�شا�س اأن وجود مثل هذه اللافتات اأو تلك الإعلانات ل يقطع فى علم 

النزلء بها  )5( .

العملاء  اإلى  ت�شلم  التى    Les tickets التذاكر  – اأنه بخ�شو�س  – نوؤيده  الم�شرى  الفقه  ويرى جانب من 

للدخول اإلى حلبات ال�شباق اأو المعار�س اأو الألعاب الحديدية اأو المباريات الريا�شية ، وما يرد بها من بنود لرفع 

الم�شئولية اأو تخفيفها ، فاإنها ل تكفى بمجردها فى ثبوت علم العملاء بها عند ت�شلمهم للتذاكر، حتى يمكن اعتبار 

ت�شليم التذاكر بعد العلم بهذه البنود قبولً �شمنياً لها  )6( .   

2-الأمر الثانى : اإثبات قبول الدائن لبند الإعفاء قبل اإبرام العقد اأو التفاق :

ينبغى لإلزام الدائن ببند الإعفاء من الم�شئولية العقدية فى حدودها الجائزة قانوناً اأن يثبت المدين – ف�شلًا عن 

اأو المعا�شرة لإبرام العقد  – تحقق هذا العلم وذلك القبول فى المرحلة ال�شابقة  اإثبات علم الدائن وقبوله للبند 

الأ�شلى المبرم بين المدين والدائن اأو التفاق اللاحق للعقد الوارد به بند الإعفاء .

ول �شك اأن هذا ال�شتراط اأمر تقت�شيه القواعد العامة للر�شاء ، ذلك اأنه لكى نلزم عاقداً ببند ما ورد فى العقد 

1  voir : Cour d›appel de Colmar 25 mars. D. 1953- Jurisprudence – P : 375.

2 voir : Cour d›appel de LYON 1950 – D. 1951.، P : 2.

3  Cour de NANCY 1 juillet 1924 – Gazette du palais 1924 – I – 688.

وجدير بالذكر اأن هذه المادة تقابل المادة 727 من القانون المدنى الم�شرى ، وتقابل المادة 675 مدنى بحرينى ، والمادة 733 مدنى كويتى .   4

5  م�شار اإلى ذلك لدى اأ . د / محمود جمال الدين زكى “م�شكلات الم�شئولية المدنية” ج2 بند 89 �ص 24 . 

اأ . د / محمود جمال الدين زكى “م�شكلات الم�شئولية المدنية” ج2 بند 88 ، �ص 23 .  6
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اأو ورد فى اتفاق لحق على العقد ، ل بد اأن يقبل هذا العاقد ذلك البند قبل قيام هذا العقد اأو ذلك التفاق ، ويقع 

على عاتق من يريد الحتجاج بهذا البند عبء اإثبات ذلك ، اإذ ل يمكن اأن نلزم الدائن ببند الإعفاء من الم�شئولية 

العقدية دون اأن تتجه اإليه اإرادته بقبوله اإياه بعد العلم به ، ومن غير اأن يحدث ذلك فى وقت يعتد فيه بهذا القبول 

اأو الر�شا ، األ وهو الوقت ال�شابق اأو المعا�شر لإبرام العقد اأو التفاق الوارد به هذا البند .

فعلى �شبيل المثال اإذا علم النزيل ببند الإعفاء من الم�شئولية بعد �شعوده اإلى غرفته داخل الفندق ، فمثل هذا العلم 

يكون قد جاء لحقا على اإبرام العقد بينه وبين �شاحب الفندق ، ومن ثم ل يمكن الحتجاج به فى مواجهة النزيل 

، بعك�س الحال اإذا اأعلمه �شاحب الفندق بهذا البند قبل اإبرام العقد اأو لحظة اإبرامه باأية و�شيلة تمكنه من اإثبات 

ح�شول العلم والقبول للبند من جانب النزيل فى الوقت اللازم ل�شحة الحتجاج ببند الإعفاء من الم�شئولية ،فاإنه 

ي�شتطيع عندئذ التم�شك فى مواجهة النزيل بهذا البند لإعفائه من الم�شئولية.

ولقد ا�شترطت محكمة النق�س الفرن�شية فى اأحد اأحكامها بو�شوح �شرورة اإثبات تحقق علم الدائن بالبند وقبولـه 

له  فى المرحلة ال�شابقة اأو المعا�شرة للاتفاق اأو العقد الوارد به هذا البند ، ذلك اأنها بعد اأن اأوجبت على ق�شاة 

المو�شوع التثبت من علم المدين بالبند وقبوله له ، اأوجبت عليهم اأي�شاً �شرورة التحقق من ثبوت هذا العلم وذلك 

القبول معاً فى المرحلة ال�شابقة على تكوين هذا العقد اأو على اإبرام التفاق اللاحق على هذا العقد ، وذلك قبل اأن 

ينظروا فى اإعمال وتطبيق بند الإعفاء من الم�شئولية الوارد فى هذا العقد اأو التفاق  )1( .

كما اأ�شارت اأي�شاً اإلى نف�س المعنى فى حكم اآخر معلنة فيه بو�شوح اأن مقاول النقل ل يمكنه التم�شك ببند تخفيف 

الم�شئولية لدفع اآثار الم�شئولية العقدية الثابتة فى  حقه نتيجة لما لحق الب�شاعة من تلف اأثناء عملية النقل ، مادام 

اأنه لم يثبت اأن المر�شل قد قبل هذا البند وقت اإبرام العقد  )2( . ومن ثم فمن الطبيعى األ يلزم المدين دائنه ببند 

الإعفاء اإذا ثبت اأن الدائن لم يعلم به اأ�شلًا اإل بعد اإبرام العقد وقيامه .

ومن هذا المنطلق فقد اتجه الفقه والق�شاء الفرن�شيان اإلى رف�س قبول الحتجاجات المقدمة من اأ�شحاب الفنادق 

ببنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية تجاه النزلء الذين لم يعلموا بهذه البنود اإل بعد اإبرام العقود ، ما دام قد ثبت 

اأن النزلء كانوا يجدون هذه البنود مدرجة فى اأوراق واإعلانات مل�شقة بجدران وحوائط الغرف داخل الفندق بعد 

اإبرام العقد مع اأ�شحاب الفنادق ، ومن ثم ل يتحقق لهم العلم بها اإل بعد التعاقد ، ولذا ل يمكن الدعاء بقبولهم 

لمثل هذه البنود على نحو يجيز لأ�شحاب الفنادق الحتجاج بها عليهم  )3( .

وقد ا�شتقر الق�شاء الفرن�شى فى مجال النقل البرى  )4( والنقل الجوى  )5( �شواء فى اأحكامه القديمة اأو اأحكامه 

1  voir  : Cass. civ . 1985- Rev. trim . dr. civ. 1987.، P : 111. note. Jean . HEMARD et BOULOC. 

2  Cass. civ. 16 juillet 1980 – J. C. P، 1980 – IV – 373.

فا�شيل   ،  182 �ص   ،  1899 عام    Toulouse تولوز  جامعة   دكتوراه  ر�شالة  والنزيل  الفندق  �شاحب  بين  العقد    Lafon لفون   : اإلى  ذلك  فى  انظر    3

Vaselle  م�شئولية �شاحب الفندق . ر�شالة دكتوراه بجامعة باري�س عام 1907 ، �ص 114 ، 113 ، 112 ، �شاروت Sarraute العلاقات القانونية بين �شاحب الفندق= 
=والنزيل ر�شالة تولوز Toulouse عام 1912 ، �ص 128 . وانظر فى م�شلك الق�شاء الفرن�شى اإلى     ) ا�شتئناف ليون Lyon ، 12  يوليو 1951 ، دالوز 1951 مخت�شر 

اإلى ذلك لدى اأ.د/ محمود جمال الدين زكى – المرجع ال�شابق – �ص 27  م�شار   .)769 �ص   ،  1952 دالوز   1952 يونيو   4 المدينة   Toulouse ص 2 ، ومحكمة تولوز�

وما بعدها.

4  ا�شتئناف باري�س Paris ، 17 دي�شمبر 1927 ، مجلة القانون البحرى المقارن ملحق جزء 6 �ص 201 ، ا�شتئناف – باري�س 3 مايو 1949 دالوز 1950 ق�شاء 

�ص 283 ، ا�شتئناف باري�س 22 مار�س 1924 جازيت دى باليه 1924 – 2-56 ، ا�شتئناف باري�س 28 نوفمبر عام 1925 جازيت دى باليه 1926 –1-124 ، نق�س فرن�شى 28 

فبراير 1900 دالوز �شيرى 1900-1- 209. م�شار اإلى ذلك لدى : اأ.د/ محمود جمال الدين زكى ، �س 35 وما بعدها .

5  محكمة  ال�شين Seine المدنية 27 مار�س 1924 جازيت دى باليه 1924-1-686 ومحكمة ال�شين التجارية 30 يوليو 1948 دالوز 1949 ق�شاء �س 52 ، ا�شتئناف 

باري�س 23 يوليو 1937 دالوز الأ�شبوع 1937 �ص 458 ، ا�شتئناف روان Rouen  المدنية 3 اأبريل 1947 المجلة الفرن�شية للقانون الجوى 1947 �ص 327.

وانظر اإلى الأحكام الحديثة الآتية :
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الحديثة ، على اأنه يجب على مقاولى النقل لقبول احتجاجاتهم وتم�شكهم ببنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية فى 

اأى �شورة من �شور الإعفاء ، اإقامة الدليل على علم العملاء وقبولهم لهذه البنود، ف�شلًا عن �شرورة اإثبات تحقق 

هذا العلم وذلك القبول فى المرحلة ال�شابقة على اإبرام عقد النقل ، ول يكفى فى هذا المقام فى �شبيل الحتجاج 

بهذه البنود الكتفاء بمجرد ادراج مثل هذه البنود فى تذاكر مطبوعة ت�شدرها �شركات النقل ، وتعمد اإلى ت�شليمها 

عادة اإلى العملاء بعد اإبرام عقد النقل .

اأنه مما يعاب على محكمة النق�س الفرن�شية  فى هذا المقام اتجاهها فى اأحد اأحكامها اإلى  وتجدر الإ�شارة اإلى 

الق�شاء باأن ا�شتلام الم�شافر لتذكرة الطائرة و�شعوده اإليها ، يفيد على �شبيل القطع قبوله لما ت�شمنته التذكرة من 

�شروط ، ومن بينها بند رفع الم�شئولية ، حتى واإن كان العقد قد اأبرم بطريق الم�شرة ، ولم يت�شلم الم�شافر التذكرة اإل 

عند ال�شفر ، منتقدة فى ذلك حكم محكمة ال�شتئناف )ا�شتئناف باري�س( التى كانت قد ق�شت باأن بند الإعفاء 

ينبغى اأن يكون الم�شافر قد قبله فعلًا ، واأن هذا القبول ل ي�شتنتج من مجرد كون البند مدرجاً بتذكرة ال�شفر التى 

�شلمها له الناقل لإثبات عقد النقل ، ل �شيما واأن هذه التذكرة لم تحمل توقيع الم�شافر ، واأنه  لم يتمكن من العلم 

بما كان مدونا فيها قبل اإبرام عقد النقل الذى تم بطريق الم�شرة  )1( .

واأعتقد – ح�شب ظنى – اأن ق�شاء محكمة ا�شتئناف باري�س فى هذه الق�شية كان �شائباً ، اإذ اأنه يت�شق ويتناغم مع 

القواعد العامة فى الترا�شى ، فمن غير المقبول عدالة ومنطقاً اإلزام الم�شافر ببند الإعفاء من الم�شئولية على الرغم 

من عدم تحقق علمه به اإل بعد اإبرام العقد .

ويذهب  راأى فى الفقه الم�شرى – نوؤيده – اإلى اأن محكمة النق�س الفرن�شية قد فاتها فى خ�شو�س هذه الدعوى 

اأن الم�شافر قد ت�شلم التذكرة بعد اإبرام العقد بطريق الم�شرة ، ومن ثم فاإن العقد يكون قد تم بين العاقدين بطريق 

اللفظ اأو القول خالياً من بند الإعفاء من الم�شئولية  )2( .

ومما ل �شك فيه فاإن للمدين الحق فى اإثبات علم الدائن ببند الإعفاء من الم�شئولية وقبوله له قبل اإبرام العقد 

له  يجوز  ثم  ومن   ،  Faits matériels مادية  بوقائع  الإثبات  نظراً لت�شال هذا  وذلك   ، الإثبات  بكافة طرق 

اإثباتها بكافة الطرق ، هذا ف�شلًا عن اأن تقدير ذلك الإثبات مما يخ�شع فى الحقيقة لتقدير قا�شى المو�شوع الذى 

له اأن يق�شى فيه ح�شبما يتراءى له ، دون اأن يخ�شع فيه لرقابة محكمة النق�س اأو التمييز ، متى كان ق�شاوؤه قائماً 

على اأ�شباب �شائغة ومقبولة .

الم�شئولية  من  الإعفاء  ببند  الناقل  احتجاج  برف�س  الفرن�شية  المحاكم  اإحدى  ق�شت  فقد  ولذلك 

اإلى  ت�شليمه  تمَّ  الذى  الإي�شال  فى  البند  ورود  من  الرغم  على  وذلك   ،  ، عميله  مواجهة  فى  العقدية 

قبل  للعميل  �شلم  الذى  الإي�شال  فى  البند  ورود  اأن  المحكمة  ارتاأت  حيث   ، العقد  اإبرام  قبل  العميل 

- نق�س فرن�شى 9 اأكتوبر 1984 .

- ا�شتئناف باري�س 5 يناير عام 1982.

- ا�شتئناف باري�س 14 مايو عام 1984

- ا�شتئناف باري�س 22 دي�شمبر عام 1983 .

- ا�شتئناف روان Rouen  30 مايو 1984.

- ا�شتئناف تولوز Toulouse  30 نوفمبر 1983. 

م�شار اإلى تلك الأحكام لدى اأ. د / محمود جمال الدين زكى – المرجع ال�شابق- هام�س �س33 وما بعدها. 

1  voir: Cass. civ. 9 mars 1942 – Gazette du palais 1942 – II – 264. et cour d› appel de Paris 23 juilet 1937 D. H. 1937. 

، P : 458.

2  اأ . د / محمود جمال الدين زكى “م�شكلات الم�شئولية المدنية” ج2 بند91 ،    �ص29 هام�س  طبعة عام 1410هـ - 1989م . دار النه�شة العربية .
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جداً  �شغيرة  بحروف  البند  هذا  كتابة  لثبوت  نظراً  وذلك   ، به  العلم  تحقيق  فى  كافياً  يكن  لم   العقد 

وذات لون رمادي باهت ، ف�شلًا عن وروده فى ورقة مت�شخة ل ي�شتطيع اأن يقراأها اإل �شخ�س يتمتع بقوة اإب�شار 

كاملة )1( .

فى حين اأن محكمة اأخرى ذهبت اإلى اإلزام العميل ببند الإعفاء من الم�شئولية العقدية ، وذلك على الرغم من كتابة 

البند بحروف �شغيرة والذى �شلم اإلى العميل قبل العقد ، حيث قدرت المحكمة كفاية ذلك فى اإثبات تحقق علم 

العميل بالبند ، ل �شيما واأن الناقل قد جعل فى �شدر اأو مقدمة هذه الحروف ال�شغيرة المكتوبة بها ، هذا البند كلمة 

مهم Important بحروف اأكثر �شمكاً  )2( .

والذى اأعتقده اأن هذا الحكم الأخير قد جانب ال�شواب فيما ذهب اإليه من اإلزام العميل ببند اأدرج فى اإي�شال 

تم ت�شليمه اإليه قبل العقد رغم كتابة البند بحروف �شغيرة باهتة ، لمجرد اأنه اأ�شاف بطريق الكتابة كلمة »مهم« 

بحروف اأكبر ن�شبياً عن حروف البند ذاته ، نظراً لأن ذلك ل يقطع فى - اعتقادى - بعلم العميل ببند الإعفاء رغم 

خطورته على حقوقه  وم�شالحه ، تلك الخطورة التى كان من المتعين على القا�شى اأن يقدرها ويراعيها في�شعها فى 

 preuve ح�شابه عند اإ�شداره لحكمه ، بحيث تدفعه تلك الخطورة اإلى اأن يفر�س على الناقل تقديم دليل مقبول

valable  على تحقق علم العميل بهذا البند وقبوله له حتى يمكن اإلزامه به ، فهذا اأب�شط ما تقت�شيه القواعد 
العامة فى الترا�شى ، اإذ لي�س من المقبول اأن نلزم اأحداً باأمر لم تن�شرف اإليه اإرادته فعلًا ويقيناً عند العقد ، كما 

اأن افترا�س العلم بالبند ل يمكن اأن يقوم مقام العلم الحقيقى به ، واإذا كانت المحكمة قدرت اأن عدم معرفة العميل 

للبند رغم الإ�شارة اإليه باإدراج كلمة “مهم” يعد تق�شيراً من جانبه فى العلم به ، فاإننى اأرى اأن موؤاخذته على هذا 

التق�شير ل ينبغى اأن ت�شل اإلى حد اإلزامه ببند لم تتجه اإليه اإرادته ، والخروج – من ثم – على مقت�شى المبادئ 

العامة فى الترا�شى .

وجدير بالذكر اأنه اإذا تمكن المدين من اإقامة الدليل على علم الدائن ببند الإعفاء من الم�شئولية العقدية وقبوله اإياه 

فى مرحلة �شابقة اأو معا�شرة لإبرام العقد اأو التفاق الذى جاء فيه البند ، فاإن ذلك ل يحول دون الدائن واإثباته 

عك�س ذلك ومعار�شته للمدين فيما ا�شتدل به ، واإقامة الدليل اإما على عدم علمه بالبند مطلقاً ، اأو على علمه به 

بعد اإبرام العقد اأو التفاق الذى ورد به فى هذا البند .

ولذلك فقد اأجازت محكمة النق�س الفرن�شية للعميل الدائن اإقامة الدليل على عدم تمكنه من العلم بالبند الخا�س 

بالإعفاء من الم�شئولية ، على الرغم من ثبوت ا�شتلامه لإي�شال ورد به هذا البند قبل العقد ، وي�شتوى بعد ذلك اأن 

يكون عدم علمه راجعاً اإلى الظروف التى تمَّ توقيع المحرر فيها ، واإما لأن البند ذاته كان غير مقروء اأو كان مكتوباً 

بطريقة غام�شة غير وا�شحة )3( .

ويبدو ظاهراً مما �شبق عر�شه اأننى ق�شرت الدرا�شة التف�شيلية على اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية      ) �شواء 

برفعها كلية اأو تخفيفها اأو تحديدها ( بو�شفها ال�شورة الغالبة من �شور اتفاقات الم�شئولية ، ولم اأعر�س -  من ثَمَّ 

- لتفاقات الت�شديد من هذه الم�شئولية ، نظراً لندرة وجودها وقلة حدوثها فى واقع الحياة العملية ، بيد اأنه ما دام 

1  ا�شتئناف تولوز Toulouse 30 دي�شمبر عام 1980م م�شار اإلى هذا الحكم لدى الأ�شتاذ الدكتور محمود جمال الدين زكى “ م�شكلات الم�شئولية المدنية “ 

ج 2 �ص 33 هام�س . دار النه�شة العربية عام 1410هـ 1989م .

2  ا�شتئناف ليون Lyon  24 يناير علم 1985 ، م�شار اإلى هذا الحكم لدى الأ�شتاذ الدكتور محمود جمال الدين زكى . المرجع ال�شابق . �س33 هام�س .

3   voir:  cass . 3 mai 1979 – J . C. P. 1979.، - I V – 220. 
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يحتمل حدوثها ويتوقع من ثم ح�شول التفاق على ت�شديد الم�شئولية العقدية الملقاة على عاتق المدين عند اإخلاله 

بالتزاماته العقدية ، لذا يجدر بنا اأن ن�شلط بع�س ال�شوء على هذه ال�شورة من �شور اتفاقات الم�شئولية .

العقدية  الم�شئولية  اأحكام  ت�شديد  على  العقد  طرفى  اتفاق  دون  يحول  قانونى  مانع  ثمة  فلي�س 

هاتين  اإحدى  الت�شديد  ذلك  ويتخذ   ، عليه  لحق  اتفاق  فى  اأو  ذاته  العقد  فى  ذلك  ورد  �شواء   ،

التزام  اأو  عناية  ببذل  التزام  من  المدين  التزام  تحويل  على  بالتفاق   : اأولهما   :  ال�شورتين 

بو�شيلة L’obligation de soins ou obligation de moyen اإلى التزامه بنتيجة  اأو بتحقيق غاية 

L’obligation de resultat   فعلى �شبيل المثال يعتبر التزام الطبيب فى عقد العلاج الطبى التزاماً ببذل 
عناية ، بحيث يكفى الطبيب – بح�شب طبيعة هذا العقد – اأن يبذل من العناية ما يبذله طبيب معتاد فى نف�س 

ظروفه ، بحيث تبراأ ذمته من الم�شئولية بمجرد ثبوت بذله لتلك العناية ، ولو لم ي�شف المري�س ، فتلك نتيجة لي�س 

ملزما بتحقيقها ، وكذلك الحال فاإن التزام المحامى فى مواجهة موكله التزام ببذل عناية ولي�س التزاما بتحقيق 

غاية ، ولذا يكفيه اأن يثبت بذله العناية التى يبذلها محام معتاد فى نف�س ظروفه ، ولو لم يك�شب الق�شية . 

بيد اأنه يجوز لطرفى عقد العلاج الطبى مثلا اأن يتفقا على اأن يتحول التزام الطبيب فى هذا العقد من التزام ببذل 

عناية اإلى التزام بتحقيق غاية اأو نتيجة محددة ، بحيث تنعقد م�شئوليته اإذا لم تتحقق تلك النتيجة المتفق عليها 

، حتى واإن اأثبت للقا�شى اأنه بذل عناية ال�شخ�س المعتاد ، ومن ثم اإذا لم ي�شف المري�س اأو لم تنجح العملية ، جاز 

للمري�س الرجوع على الطبيب – الذى �شبقت منه الموافقة على ت�شديد م�شئوليته – بالتعوي�س عن ال�شرر الذى 

اأ�شابه من جراء عدم تحقق تلك النتيجة )1(. 

اإلى �شبب  النتيجة ولو كان ذلك راجعا  تبعة عدم تحقق  الدائن والمدين على تحمل المدين  اأن يتفق بين  وثانيهما 

اأجنبى ل يد للمدين فيه ، حيث تن�س المادة 1/217 مدى م�شرى على اأنه » يجوز التفاق على اأن يتحمل المدين تبعة 

الحادث الفجائى والقوة القاهرة »  )2( .

فعلى �شبيل المثال نجد اأن التزام المقاول ببناء العمارة التزام بتحقيق نتيجة ، حيث ل تبراأ ذمته اإل اإذا اأتم بناءها 

وفق الموا�شفات المتفق عليها وفى الموعد المحدد لها ، واإل قامت م�شئوليته العقدية ، ول يعفيه من الم�شئولية اأن يثبت 

اأنه بذل ما فى و�شعه فوا�شل الليل بالنهار لتمام البناء لكنه لم ي�شتطع ، اإنما تبراأ ذمته فقط اإما بالتنفيذ العينى اأو 

باإثبات ال�شبب الأجنبى La cause étrangère  مثل القوة القاهرة La force majeure  ، اأو خطاأ الغير

.  La faute de victime اأو خطاأ الم�شرور  La faute d›autrui
غير اأنه يمكن اأن يتفق �شاحب البناء مع المقاول على ت�شديد م�شئوليته عن اإتمام البناء ، بحيث ي�شاأل عن عدم 

اإتمامه ولو كان ذلك راجعا اإلى �شبب اأجنبى . 

البند  اإلى  انتباهه  ولفت  الت�شديد  المت�شرر من هذا  الطرف  تب�شير  الم�شئولية  ت�شديد  التفاق على  ويلزم ل�شحة 

المت�شمن له .

 لذا فاإننى اأقترح اأن يتدخل وا�شع القانون فيفر�س التزاماً قانونياً على عاتق العاقد �شاحب الم�شلحة فى اتفاقات 

1  انظر فى نف�س هذا المعنى اإلى كل من :.اأ.د / عبد الرزاق ال�شنهورى “ الو�شيط فى �شرح القانون المدنى ونظرية اللتزام ، م�شادر اللتزام ، الجزء الأول ،  

�ص 673 ، دار اإحياء التراث العربى ، بيروت . بدون تاريخ ، اأ.د/ عبد الخالق ح�شن اأحمد “ الوجيز فى �شرح قانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة “ ، 

م�شادر اللتزام ، الجزء الأول ، مطابع البيان بدبى ل�شنة 1999م ، اأ.د/ على ح�شين نجيدة “ النظرية العامة للالتزام ، وفقا لقانون المعاملات المدنية واأحكام ال�شريعة 

الإ�شلامية ، الكتاب الأول ، م�شادر اللتزام ، دار الن�شر مطابع البيان التجارية ) دبى ( �س 370 ، �شنة 1994م . 

2  هذه المادة تقابل المادة 218 من  التقنين المدنى البحرينى .
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بعد  يريد من  الذى   الآخر  العاقد  وتب�شير  باإعلام  يلتزم بمقت�شاه   ، الإعفاء منها  اأو  بت�شديدها  �شواء  الم�شئولية 

الحتجاج عليه بهذه التفاقات ، مع مراعاة �شرورة اأن يجرى تنفيذ هذا اللتزام فى المرحلة ال�شابقة اأو على الأقل 

فى المرحلة المعا�شرة لإبرام العقد اأو التفاق اللاحق عليه ، والذى  يرد فيه بند الإعفاء اأو الت�شديد اأو التخفيف 

والذى يت�شمن تعديلًا فى اآثار هذه الم�شئولية العقدية.

وبذلك يكون وا�شع القانون قد �شنً �شنة ح�شنة فى محيط التعامل بين الأ�شخا�س، فيثبت له بذلك ال�شنيع الأجر 

والثواب عنها ) اأى يثبت له اأجر �شنها وتقريرها ( ، ف�شلًا عن اأن له اأي�شاً ثواب واأجر كل من يعمل بها اإلى يوم 

النبوى  ، وذلك عملًا بالحديث  �شيئاً  ال�شنة الح�شنة  العاملين بهذه  اأجور  اأن ينق�س ذلك من  ، من غير  القيامة 

ال�شريف الذى رواه الإمام م�شلم فى �شحيحه عن ر�شول الله   “e«  اأنه قال » من �شنَّ �شنة ح�شنة فله اأجرها واأجر 

من عمل بها من بعده من غير اأن ينق�س من اأجورهم �شئ ، ومن �شنَّ �شنة �شيئة كان عليه وزرها ووزر من عمل بها 

من بعده من غير اأن ينق�س من اأوزارهم �شئ »)1( .         

رواه الإمام م�شلم فى �شحيحه ج2 ، �ص 705 ، ج4 ، �ص 2029 ، رقم الحديث 1017 ، كما ذكره الإمام النووى فى كتابه ريا�س ال�شالحين ، �س100 ، رقم   1

الحديث 171 ، تحقيق عبد العزيز رباح واأحمد يو�شف الدقاق ، وراجعه ال�شيخ �شعيب الأرنوؤوط ،ط2 ، 1411 هـ - ى 1990م ، دار الماأمون للتراث دم�شق – بيروت . 
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الفصل السابع
 ضرورة تمتع المستهلك أو غير المهني

بالحماية المقررة للطرف المذعن

لقد راأينا من قبل غلبة طابع الإذعان على عقود ال�شتهلاك ، ل�شيما مع انفراد المهنيين بالقيام بعملية و�شع بنود 

العقد و�شروطه دون اأن ي�شمحوا للم�شتهلكين اأو غير المهنيين باأدنى م�شاهمة تذكر فى ذلك الخ�شو�س ، بحيث ل 

يملك الأخيرون اإل اأن يرف�شوا التعاقد اأو يذعنوا للمهنيين فيما اأملوه عليهم من �شروط ، دون اأن يكون لهم اأى حق 

فى مناق�شة المهنيين فى اأى بند من بنود العقد ، لذلك اأرى اأن يتمتع الم�شتهلك اأو غير المهنى فى علاقته العقدية 

بالمهنى فى عقود ال�شتهلاك ب�شفة عامة ، وفى بنود اأو اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية ب�شفة خا�شة بكل مظاهر 

الحماية القانونية المقررة للطرف المذعن المن�شو�س عليها فى القانون المدنى الم�شرى ) اأى بالمادتين 149 ، 151 / 

2 من هذا القانون ( . 

اإذ تن�س المادة 149 من التقنين المدنى الم�شرى على اأنه » اإذا تم العقد بطريق الإذعان ، وكان قد ت�شمن �شروطا 

تع�شفية جاز للقا�شى اأن يعدل هذه ال�شروط اأو اأن يعفى الطرف المذعن منها ، وذلك وفقا لما تق�شى به العدالة ، 

ويقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك »  )1( .

كما تن�س المادة 151 على اأنه : 

» 1- يف�شر ال�شك فى م�شلحة المدين ».

» 2- ومع ذلك ل يجوز اأن يكون تف�شير العبارات الغام�شة فى عقود الإذعان �شاراً بم�شلحة الطرف المذعن » )2( .

وبذلك يمكن اإجمال مظاهر الحماية القانونية التى يمكن اأن يتمتع بها الم�شتهلك اأو غير المهنى بو�شفه طرفاً مذعنا 

فيما يلى : - 

تف�شير ال�شك اأو الغمو�س لم�شلحة الم�شتهلك اأو غير المهنى بو�شفه طرفاً مذعناً .

تعديل اأو اإلغاء بند اإعفاء المهنى من الم�شئولية العقدية  اإذ بدا بندا تع�شفياً .

و�شوف نتناول هذه الو�شائل – بم�شيئة الله تعالى – بقدر من الإيجاز على النحو الآتى :- 

1  هذه المادة تقابل  المادة 58 مدنى بحزينى  .

2  هذه المادة تقابل المادة 59 مدنى بحرينى .
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المبحث الأول
تفسير الشك أو الغموض لمصلحة المستهلك 

أو غير المهني بوصفه طرفاً مذعنا

ل غرو اأن تكون القاعدة العامة في التف�شيرL’ interpretation  ، عند ح�شول ال�شك La doute اأو الغمو�س 

 Conformément فى عبارات العقد ، هى اإجراء التف�شير وفق ما تقن�شيه م�شلحة المدين  La confusion
d’intérêt du débiteur  وذلك �شواء اأكان هذا ال�شك اأو ذلك الغمو�س من�شباً على مدى بقاء اأو زوال اللتزام  
اأو واقعاً على حجم هذا اللتزام اأو مداه ، وذلك نظراً لأن المدين هو الطرف ال�شعيف فى تلك العلاقة العقدية  

 ،  Parce que le débiteur est le partie faible dans cette relatation contsactuelle
الأمر الذى يوجب اعتباره اأولى بالرعاية والحماية من �شخ�س الدائن الذى يمثل الطرف القوى فى تلك العلاقة . 

وبناء على ذلك اإذا �شك القا�شى فى وجود اأو عدم وجود التزام معين على عاتق المدين ، تعين عليه اأن يف�شر هذا 

ال�شك لم�شلحة المدين ، فيق�شى بعدم التزام المدين بهذا اللتزام ، وكذلك الحال اإذا ثار �شك حول قدر اأو حجم 

اللتزام الملقى على عاتق المدين ) اأى لم ي�شك فى وجود اللتزام فهو موجود يقينا ، اإنما وقع ال�شك فى مقداره ( 

، فعندئذ يف�شر ال�شك فى اللتزام وفق مقداره الأدنى ولي�س وفق المقدار الأعلى الذى ثار ال�شك بينه وبين المقدار 

الأدنى .

وهنا يمكن للم�شتهلك اأو غير المهنى فى علاقته العقدية بالمهنى اأن ي�شتفيد من م�شمون تلك القاعدة العامة حينما 

فى  عاتقه  على  التزام معين  وجود  اأو عدم  وجود  �شواء من حيث  ل�شالحه  ال�شك  فيف�شر  المدين  فى مركز  يكون 

مواجهة المهنى ، اأو من حيث مدى اأو حجم هذا اللتزام.

غير اأن المادة 151 / 2 و�شعت ا�شتثناءً على هذه القاعدة العامة مفاده عدم جواز اإجراء التف�شير على نحو ي�شر 

بم�شلحة الطرف المذعن ، حتى واإن كان دائنا عند وجود غمو�س فى عبارات العقد ، وهذا يعنى بمفهوم الموافقة 

�شرورة اإجراء التف�شير بما يحقق م�شلحة الطرف المذعن حتى واإن كان فى مركز الدائن.

ويجد ذلك ال�شتثناء تبريره فى كون الطرف المذعن له فى عقود الإذعان بو�شفه الطرف الأقوى اقت�شادياً ) اأو 

معرفياً ( هو الطرف الذى ينفرد ب�شياغة وتحرير بنود العقد و�شروطه ، فيكون هو المت�شبب فى غمو�س عبارات 

، بل ل�شالح ذلك  الغمو�س فى غير �شالحه  ال�شك ذلك  ، فيكون تف�شير هذا  ال�شك فى م�شمونه  اأو وقوع  العقد 

الطرف المذعن ، جزاء وفاقا لعدم تحريه الدقة فى انتقاء عبارات تخلو من مظاهر ال�شك اأو الغمو�س فى الك�شف 

عن م�شمونها ومحتواها.

ويبرر البع�س هذا ال�شتثناء بقوله “ اإذا وجد هذا الغمو�س كنا اأمام عاقد ) اأى موجب ( حُ�شْنُ نيته مو�شع حذر ، 

ومن ناحية اأخرى اأمام قابل هو الطرف المذعن الذى ل يمكن اأن يكون قد ق�شد ال�شرط الغام�س ) اأى حينما قبله 

رغم ما يعتريه من غمو�س اأو �شك ( اإل بالمعنى الذى يكون فى �شالحه ، فعلى الموجب اأن يتحمل �شوء نيته اأو �شوء 

تحريره  )1( .

وتطبيقاً لذلك ق�شت محكمة ا�شتئناف ليون باأن ال�شمان  La garantie المعطى ل�شاحب الم�شروع ب�شاأن ما يقع 

لم�شتخدميه اأثناء اأعمال الطلاء اأو البيا�س اأو تركيب الزجاج يمتد بقوة القانون لي�شمل ذلك الجرح الذى اأ�شاب 

.303 1  اأ.د/ عبد المنعم فرج ال�شدة – المرجع ال�شابق – �ص 
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العامل اأثناء قيامه بعملية الهدم لأحد الحواجز الزجاجية الموجودة بالبناء ، بعد اأن ثبت لها ) وفق تف�شيرها الذى 

جرى لم�شلحة �شاحب العمل كطرف مذعن فى مواجهة �شركة التاأمين ( اأن اأعمال الهدم التى تمت لح�شاب �شاحب 

التاأمين  العمل  اأجرى �شاحب  التى  البيا�س  اأو  باأعمال الطلاء  للقيام  العمل  تعد من الأعمال ال�شرورية اللازمة 

ب�شاأنها ، وقد اأيدت محكمة النق�س مثل هذا الحكم معلنة عن �شواب راأى محكمة المو�شوع فيها اتجهت اإليه من 

تف�شير مبرر وبطريقة م�شروعة  )1( . 

 L’    كما اأيدت محكمة النق�س الفرن�شية الحكم ال�شادر من محكمة ا�شتئناف باري�س والذى ق�شت فيه باأن التاأمين

assurance الذى يجرى �شد ال�شرقة �شريطة اأن تكون هذه ال�شرقة مقترنة باأعمال اإكراه متميزة ينتج اأثره فى 
الحالة التى يعمد فيها �شخ�س اإلى اختلا�س نقود اأعطاها له �شراف بعد حب�شه للاأخير فى مكتبه ، وا�شتندت فى 

ذلك اإلى اأن العقد لم ي�شر �شراحة اإلى المادة 382 من القانون الفرن�شى حتى يلزم اأن يتحقق فى الجريمة الو�شف 

القانونى لل�شرقة بالإكراه المن�شو�س عليها فى المادة �شالفة الذكر  )2( . 

وهذا ما طبقة اأي�شا الق�شاء الم�شرى ، حيث ق�شت محكمة ال�شتئناف المختلطة باأن ال�شك فى عقد التاأمين يحب 

ر العقد كان يمكنه اأن يتلافى كل  اأن يف�شر فى �شالح الموؤمن له)وذلك بو�شفه طرفا مذعنا ( ، اإذ اأن الموؤمن وقد حرَّ

غمو�س فى تحديد مدى الخطر الموؤمن �شده )3( .

اأ.د / عبد المنعم فرج ال�شدة – المرجع ال�شابق – بند 164 ، �ص 303 .             1

2   Cass . civ . 6 Juillet 1927 – SIERY 1927 – T – 366 . 

3   Cour d’ appel de paris 15 Janvier 1926 – SIERY – 1928 – T – 200 . 
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المبحث الثانى
تعديل أو إلغاء بند إعفاء المهني من المسئولية العقدية إذا بدا بندا تعسفاً 

يق�شد بال�شرط التع�شفى  La clause abusive  ذلك ال�شرط الذى يفر�شه اأحد طرفى العقد المزمع اإبرامه 

م�شتغلا ما يتمتع به من تفوق اقت�شادى اأو تقنى اأو معرفى ، على الطرف الآخر لينفرد بتحقيق ميزة له اأو فائدة

Avantage ou benefice  مغالى فيها ، دون اأن يتمتع هذا الأخير بمقابل لها فيختل بذلك التوازن العقدى  
l’ equili bre contractuelle  بين اأدائها .

وينطبق هذا التعريف – ح�شب اعتقادى - على اأى عقد ي�شتغل فيه اأحد العاقدين ما لديه من طاقة اقت�شادية اأو 

معلوماتية اأو غيرها ، فيملى فيها على العاقد الآخر قبول بند فى العقد يميزه بميزة يتمتع بها دونه من غير اأن يكون 

ثمة مقابل لها . 

وذهب راأى فى الفقه الفرن�شى اإلى اأن ال�شرط التع�شفى هو ذلك ال�شرط المحرر �شلفا من جانب الطرف الأقوى ، 

ويمنحه على ح�شاب الطرف الآخر ميزة فاح�شة ، ولذلك تعتبر من قبيل ال�شروط التع�شفية �شروط تحديد الم�شئولية 

اأو الإعفاء منها ، و�شروط اإ�شناد الخت�شا�س ، وال�شروط الجزائية  )1( 

ويقول اآخر اإنه يعد بنداً تع�شفياً فى اإطار علاقة المهنى الذى ينفرد بو�شع بنود العقد م�شبقاً – كل بند ، نظراً لما 

يتمتع به المهنى من تفوق اقت�شادى ، من �شاأنه اأن يوؤدى اإلى انعدام التوازن Le deséquilibre  فى الحقوق 

المتبادلة بين طرفى العقد  )2( .

كما جاء فى المادة 35 من القانون الفرن�شى رقم 22 ال�شادر 10 يناير 1978م اأن ال�شرط التع�شفى هو ذلك ال�شرط 

الذى يفر�شه المهنى م�شتغلا قوته القت�شادية على غير المهنى اأو الم�شتهلك للح�شول على ميزة مفرطة اأو مجاوزة 

للحد  )3( .

149 منه قد جعل للطرف المذعن فى عقود الإذعان �شلطة اللتجاء  واإذا كان القانون المدنى الم�شرى فى المادة 

اإلى القا�شى لطلب تعديل اأو اإلغاء البند اأو ال�شرط التع�شفى ، فاإن هذا عام فى كافة العقود التى يتحقق فيها طابع 

الإذعان  )4( ) ذلك الطابع الذى ارتاأينا تحققه بح�شب �شريح ن�س المادة 100 من التقنين المدنى الم�شرى من 

مجرد ت�شليم القابل بال�شروط التى و�شعها الموجب بمفرده دون اأن ي�شمح للقابل بمناق�شته فيها اأو اإيراد اأى تحفظ 

عليها اأو تعديل �شئ منها  )5( ( �شواء اأكانت عقودا ا�شتهلاكية ) اأى  تتم بين مهنيين وغير مهنيين اأو م�شتهلكين( 

1   CALAIS – AULOY ) J.( : ”Droit de la consommation“ . éd. Dalloz. 3 ème. éd. 1992. No : 140.، p : 134.

2  BRICKS ) H. ( Les clauses abusives éd. L.G.D.J. 1982. No : 11 .، p : 9.

3 PAISAT ) G . ( De l’efficacité de la lutte contre les clauses abusives Dalloz SIERY 1986، chronique.، 299.

4  واإن كنت اأرى �شرورة تدخل وا�شع القانون ت�شريعياً ليمنح القا�شى �شلطة تعديل اأو اإلغاء اأى بند تع�شفى فى كل العقود بناء على طلب العاقد المت�شرر من هذا 

البند التع�شفى ، دون ق�شر هذه ال�شلاحية على عقود الإذعان وحدها ، وذلك رغبة فى تحقيق قدر معقول من التوازن العقدى بين اأداءات طرفى العقد ، ول �شيما واأن واقع 

الحياة القت�شادية والجتماعية يوؤكد لنا فى كثير من عقود الم�شاومة ا�شطرار بع�س العاقدين اإلى قبول بنود فى العقد على غير رغبة حقيقية منهم تحت تاأثير الحاجة اإلى 

محل العقد ، فمثلًا فى عقود الإيجار الآن فى م�شر تتم لمدد موقوتة ي�شطر الم�شتاأجر اأن يقبل بنداً فى العقد ي�شعه الموؤجر يلتزم الم�شتاأجر بموجبه بزيادة القيمة الإيجارية 

كل �شنة بالقدر الذى يراه الموؤجر ويفر�شه على الم�شتاأجر فر�شاً فيذعن له فى قبول هذا البند رغم اأن عقد الإيجار Contrat du bail  لي�س من عقود الإذعان بح�شب 

الأ�شل ، ولذا فقد باتت الحاجة ملحة لمنح القا�شى �شلطة تعديل اأو اإلغاء البند التع�شفى فى جميع العقود ، ول �شير فى ذلك ، اإذ يفتر�س فى القا�شى الحياد الذى يجعله 

ي�شعى حثيثاً – بناء على طلب اأحد العاقدين – اإلى رفع الظلم عن كاهل المظلوم منها من اأى بند تع�شفى فى العقد ، ليعيد اإلى العقد توازنه المفقود ب�شبب وجود مثل هذه 

البنود التع�شفية .

5  اإذ تن�س هذه المادة على هذا المعنى ال�شريح والوا�شح بقولها “ القبول فى عقود الإذعان يقت�شر على مجرد الت�شليم ب�شروط مقررة ي�شعها الموجب ول يقبل 

مناق�شة فيها .
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اأم كانت عقوداً غير ا�شتهلاكية ، وذلك بعك�س القانون المدنى الفرن�شى الذى لم يت�شمن اأية حماية للطرف المذعن 

من ال�شروط التع�شفية التى ترد عادة فى عقود الإذعان ، ولما �شدرت قوانين حماية الم�شتهلك ) اأى القانون رقم 22 

ال�شادر فى 10 يناير عام 1978م ، وقانون ال�شتهلاك الفرن�شى رقم 949 / 93 ال�شادر فى 26 يوليو عام 1993م ، 

وقانون حماية الم�شتهلك رقم 95/196 ال�شادر فى فبراير عام 1995م ب�شاأن حماية الم�شتهلك فى مواجهة ال�شروط 

اأو غير المهنى فى علاقته بالمهنى ولم تمد ظلالها خارج  التع�شفية ( فقد ق�شرت ظلال حمايتها على الم�شتهلك 

نطاق عقود ال�شتهلاك .

هذا بالإ�شافة اإلى اأن القانون المدنى الم�شرى قد جعل للقا�شى وحده �شلطة تقدير ما يعد من قبيل البنود التع�شفية 

مما يرد فى العقود من �شروط ، كما اأن له الخيار بين اأن يق�شى باإلغاء اأو تعديل البند التع�شفى بناء على طلب 

الطرف المذعن المت�شرر منه اأو يرف�س هذا الطلب ، فالم�شاألة جوازية بالن�شبة له ح�شب �شريح ن�س المادة �شالفة 

الذكر ، وذلك بعك�س الحال فى قوانين حماية الم�شتهلك الفرن�شى ، حيث يتم تحديد البنود اأو ال�شروط التع�شفية 

من قبل مجل�س الدولة الفرن�شى بعد اأخذ راأى لجنة البنود التع�شفية ) وهى لجنة تتكون من خم�شة ع�شر ع�شواً ( 

ويلتزم القا�شى بطريقة اأوتوماتيكية اأن يحكم باإلغاء اأو اإبطال البند التع�شفى المت�شرر منه اإذا كان من بين البنود 

التى وردت بالمر�شوم ال�شادر من مجل�س الدولة بعد اأخذ راأى لجنة البنود التع�شفية ، وذلك بح�شب التف�شير ال�شيق 

لمفهوم البنود التع�شفية الواردة فى المادة 35  من قانون رقم 22 ال�شادر فى 10 يناير عام 1978م بفرن�شا  )1( .

وهنا نت�شاءل هل البند الذى يت�شمن اإعفاء المهنى من م�شئوليه العقدية اأو يخفف من عبئها اأو يحدد هذه الم�شئولية 

فى قدر معين يقل عن ال�شرر المحتمل حدوثه ، هل يعد بنداً تع�شفياً اأم ل ؟

لقد ذهب راأى فى الفقه الفرن�شى اإلى اعتبار البند المت�شمن اإعفاءً من الم�شئولية ل�شالح المهني في علاقته بالم�شتهلك 

اأو غير المهني من قبيل البنود التع�شفية   )2( .

كما اأ�شارت اإلي نف�س المعني المادة 1/132 في فقرتها الثالثة من تقنين ال�شتهلاك الفرن�شي رقم 93/949 ال�شادر 

في 26 يوليو عام 1993م حينما اأوردت �شبعة ع�شر �شرطا من ال�شروط التع�شفية  )3( ، من بينها ال�شرط الأخير 

الذي يحمل معني الإعفاء من الم�شئولية ، حيث قالت اإن ال�شرط الذي يترتب عليه حرمان الم�شتهلك من ممار�شه 

حق التقا�شي اأو التفاق علي وقف الدعاوي التي رفعها الم�شتهلك اأو حرمان الم�شتهلك من حقه في اللتجاء اإلي طرق 

الرجوع الأخرى يعد بندا تع�شفيا.

واأعتقد من جانبي اأن هذا الراأي مع وجاهته محل نظر ، لأنه قد يكون مثل هذا البند المت�شمن اإعفاء المهني من 

الم�شئولية اأو تخفيفها عليه اأو تحديدها معه بندا تع�شفيا ، و قد ل يكون كذلك ، و الأمر رهين بكل حالة علي حده و 

ما يت�شل بها من ظروف ، ذلك اأن الحكم علي ال�شئ فرع من ت�شوره ، و من ثم يتعين علي القا�شي تدقيق النظر في 

العقد وما تحيط به من ظروف و ملاب�شات و حجم اأداءات طرفي العلاقة العقدية ، بحيث اإذا تبين له اأن بند الإعفاء 

ي�شكل ميزة مبالغ فيها ل يقابلها اأي مقابل اآخر يحظى به الم�شتهلك اأو المهني ، كان البند تع�شفيا ، اأما اإذا تبين له 

1  CALAIS – Auloy ” op. cit. No : 146. 

واإن كان من الفقه الفرن�شى من اأخذ بالتف�شير الوا�شع لم�شمون ن�س المادة 35 �شالفة الذكر ، معتبرا ما يرد من �شروط التع�شفية من قبل مجل�س الدولة بعد اأخذ راأى لجنة 

البنود التع�شفية من قبيل النماذج والأمثلة ، واأن للقا�شى �شلطة= =تقدير ما يعد من قبيل ال�شروط التع�شفية خارج نطاق النماذج التى �شدرت ب�شاأنها مرا�شيم مجل�س 

الدولة الفرن�شى .

- En ce sens regardez : BERLIOZ ) G ( : Droit de la consommation et droit des contrats“ J.C.P. 1979 – I – 2954.

2  CALAIS – AVLOY ) J. ( : op. cit. No : 140.، p : 134 .
انظر اإلى بيان مف�شل لهذه ال�شروط التى اأوردتها المادة �شالفة الذكر �س 77  من هذا البحث.  3
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اأن بند الإعفاء من الم�شئولية بو�شفه ميزة يتمتع بها المهني تقابلها ميزة اأخري حقيقية يتمتع بها الم�شتهلك  ) ل 

�شيما و اأن كثيرا من المهنيين يعمدون اإلي تخفي�س اأ�شعار ما يقدمونه من �شلع و خدمات نظير اإيراد بنود الإعفاء 

من الم�شئولية العقدية عن اأخطائهم الي�شيرة( ، بحيث تدفع عن مثل هذا البند طابع المغالة اأو مجاوزة الحد لم 

يعد بندا تع�شفيا ، و الأمر متروك لل�شلطة التقديرية للقا�شي يق�شى فيه ح�شبما يتراءى له من غير اأن تكون عليه 

رقابة من محكمة النق�س اأو التمييز ، ما دام اأنه يقيم ق�شاءه على اأ�شباب �شائغة ومقبولة .
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الخاتمة
La conclusion

الخا�شة  الت�شريعات  �شن  خلال  من  وذلك  القانون  علم  اإطار  فى  بالم�شتهلك  العناية  حداثة  من  الرغم  على  اإنه 

اللازمة لتوفير معالم الحماية القانونية التى يفتقر اإليها فى علاقته العقدية بالمهنى ، اإل اأن المجتمع الحديث اأدرك 

ب�شدة – ل �شيما منذ الثلاثة عقود المن�شرمة من القرن الما�شى وبداية العقد الأول من القرن الحالى – حاجته 

الما�شة اإلى هذه الحماية اأيا كان حظه من التقدم والرقى ب�شتى �شوره ، خا�شة فى ظل المتغيرات المتنوعة والمتلاحقة 

التى اأ�شابت الحياة الإن�شانية المعا�شرة بكل جوانبها ) اأى �شيا�شيا واقت�شاديا واجتماعيا ( ب�شفة عامة ، وميدان 

التعامل اليومى بين الأ�شخا�س ب�شفة خا�شة . 

فقد اأ�شحى الم�شتهلك اأو غير المهنى ) والذى يمثل وفق مفهومه العلمى فى ا�شطلاح القانون ال�شواد الأعظم من 

�شرائح اأفراد المجتمع ( الطرف ال�شعيف ) �شواء من حيث القوة القت�شادية اأو من حيث الدراية والخبرة بكل 

ما يت�شل بال�شلع اأو الخدمات محل التعامل من معلومات ( فى علاقته العقدية بالمهنى ، مما اأوجب على المهتمين 

ب�شن  المعنيين  لتحفيز  الدولي– تكثيف جهودهم  الم�شتوى  اأو على  المحلى  الم�شتوى  – �شواء على  الم�شتهلك  بحقوق 

الت�شريعات الوطنية اأو القوانين الدولية اللازمة لحماية الم�شتهلك وتوفير قدر معقول من التوازن العقدى بين اأدائه 

واأداء المهنى بو�شفه طرفا قويا فى علاقتهما العقدية . 

داخل  الت�شريعية  ال�شلطات  الماأمول من جانب  �شداها  الم�شتهلك  اإلى حماية  الداعية  ال�شيحات  وقد وجدت هذه 

الدول مثل فرن�شا وم�شر ، حيث �شدرت فيهما قوانين خا�شة كما �شبق اأن راأينا فى موا�شع البحث عنيت بحماية 

التقليدية التى توفرها الن�شو�س القانونية العامة لكل  الم�شتهلك فى مواجهة المهنى ، ولم تكتف بمجرد الحماية 

عاقد فى مواجهة العاقد الآخر. 

وقد حاولت من خلال هذا البحث ت�شليط ال�شوء على حكم اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية العقدية التى درج المهنيون 

على اإدراجها فى عقودهم مع غير المهنيين اأو الم�شتهلكين اأو فى التفاقات اللاحقة على اإبرام هذه العقود �شواء فى 

اإطار الن�شو�س القانونية العامة التقليدية اأو فى اإطار القوانين الخا�شة الحديثة التى تناولت هذه البنود ، ف�شلا 

عن بيان موقف الفقه والق�شاء من هذه البنود .

وفى �شبيل الو�شول اإلى الحكم الأمثل والأف�شل الذى اأعتقد - من وجهة نظرى – اأنه يحقق للم�شتهلك الحماية 

المهنى  ين�شدها    Un intérêt licite القانونية الماأمولة ، من غير اأن يتجاهل بالكلية كل م�شلحة م�شروعة

من وراء اتفاقه مع الم�شتهلك اأو غير المهنى على اإعفائه من الم�شئولية عما ي�شدر عنه من اأخطاء عقدية ي�شيرة ، 

فقد ق�شمت البحث اإلى ثمانية ف�شول ، تناولت فى الف�شل الأول المفهوم القانونى للم�شتهلك للوقوف على حقيقة 

ذاك الذى ين�شد هذا البحث حمايته فى علاقته بالمهنى من خلال تلك الدرا�شة ، خا�شة واأنه تحت تاأثير حاجته 

اإلى ال�شلعة اأو الخدمة قد يجد نف�شه م�شطراً اإلى قبول التعاقد ، وقبول ما يت�شل به من بنود الإعفاء من الم�شئولية 

العقدية التى قد تتولد عند اإخلال المهنى بالتزاماته العقدية . 

ثم تناولت فى الف�شل الثانى الطبيعة القانونية لعقود ال�شتهلاك بو�شفها تمثل - فى معظمها -نماذج مثالية لعقود 
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الإذعان ، الأمر الذى يي�شر على الم�شتهلك اأو غير المهنى �شبيل الحتماء فى مواجهة المهنى بكل مظاهر الحماية 

القانونية المقررة للطرف المذعن .

ثم بينت فى الف�شل الثالث مدى حاجة الم�شتهلك اإلى الحماية القانونية بو�شفه طرفاً �شعيفاً من الناحية القت�شادية 

اأو من الناحية المعرفية بحقيقة المعلومات الجوهرية المت�شلة بال�شلع اأو الخدمات محل التعامل فى علاقته بالمهنى 

 ، بن�شاطه المهنى  المعلومات المرتبطة  العلمية بكل  الفنية والدراية  القوى و�شاحب الخبرة  ذى المركز القت�شادى 

ومدى تزايد هذه الحاجة اإلى تلك الحماية فى اتفاقات اإعفاء المهنى من م�شئوليته العقدية ، نظراً لخطورة اأثر هذه 

التفاقات على م�شلحة الم�شتهلك ، حيث يترتب على نفاذها فى حقه حرمانه من الح�شول على حق التعوي�س عن 

الأ�شرار التى ت�شيبه من جراء اإخلال المهنى بالتزاماته العقدية .

ثم عر�شت فى الف�شل الرابع للدور الحيوى الذى تلعبه اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية فى تحقيق م�شلحة المهنيين 

، وذلك لما يترتب عليها من تجنب هوؤلء المهنيين مغبة الرجوع عليهم بالتعوي�س اإذا ثبت انعقاد م�شئوليتهم العقدية 

عن اأخطائهم العقدية عن اأخطائهم الي�شيرة فى مواجهة الم�شتهلكين ، وبذلك ت�شكل – وبحق - ملجاأ اآمنا يحمى به 

المهنيون اأنف�شهم فى عقود ال�شتهلاك ، ل �شيما واأنها و�شيلة �شهلة قد ل ترهق المهنى ماديا اأ�شلا ) وذلك اإذا ما 

قبل الم�شتهلك بند الإعفاء دون اأن يطلب ميزة مقابلة عو�شاً عنه ( اأو تكلفه قدرا �شئيلا ل ي�شل اإلى حد الإرهاق اإذا 

ما قورن باأق�شاط التاأمين التى يتحملها المهنى اأمام �شركات التاأمين اإذا ما لجاأ اإلى التاأمين �شد م�شئوليته العقدية 

فى مواجهة الم�شرورين المحتملين من الم�شتهلكين. 

ثم بينت فى الف�شل الخام�س الموقف الت�شريعى والفقهى والق�شائى من بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية ب�شفة 

عامة ، وفى عقود ال�شتهلاك ب�شفة خا�شة ، ل �شيما وقد �شدرت فى بع�س الدول مثل فرن�شا وم�شر ت�شريعات 

اأو قوانين خا�شة لحماية الم�شتهلك ، عنيت من بين ما عنيت به من المو�شوعات مو�شوع بنود الإعفاء من الم�شئولية 

اإذا طلب الم�شتهلك من  العقدية ، وانتهت فيه اإلى القول بعدم �شحة مثل هذه التفاقات وبطلانها بطلانا ن�شبيا 

القا�شى هذا البطلان ، فكانت وجهتنا حيال مثل هذا الحظر هى العترا�س على مثل هذا الم�شلك الت�شريعى الذى 

راعى فيه وا�شع القانون م�شلحة وتجاهل بالكلية م�شلحة اأخرى دون مبرر لذلك ، حيث راعى م�شلحة الم�شتهلك 

ف�شمح له ب�شورة مطلقة بطلب اإلغاء اأى بند من بنود الإعفاء من الم�شئولية يورده المهنى فى علاقته العقدية به ، 

– مثل تخفي�س فى  بغ�س النظر عن وجود عو�س يح�شل عليه الم�شتهلك مقابل وجود بند الإعفاء من الم�شئولية 

المهنى من  اإعفاء  بند  لميزة  اأن تمثل ميزة مقابلة  التى يمكن  ال�شور  اأو غيرهما من  ال�شداد  تي�شير فى  اأو  الثمن 

م�شئوليته العقدية فى حدودها الم�شموح بها قانونا – على نحو يدفع عن مثل هذا البند الطابع التع�شفى اأو مجاوزة 

الحد ، اأو انتفاء وجود مثل هذا العو�س ، مما يجعل من هذا البند ميزة مفرطة يتمتع بها المهنى دون اأن يجعل 

للم�شتهلك مقابل لها ، فيرتفع بذلك هذا البند اإلى م�شاف البند التع�شفى . 

ول �شك اأن هذا كله يوجب علينا وعلى غيرنا مزيدا من التروى والأناة قبل الحكم على الأ�شياء حتى يت�شنى اإنزال 

الحكم العادل ، الأمر الذى يجعل من الحكم على مثل هذا البند بالإباحة اأو الحظر باإطلاق دون تقييد اأو تخ�شي�س 

حكما معيبا يفتقر اإلى مقومات ال�شحة والر�شاد ، واأمارات العدالة الواجبة عند اإنزال الحكم على معطيات وظروف 

واقع فر�س معين اأو م�شاألة معينة من فرو�س اأو م�شائل التعامل بين الأفراد . 

�شواء فى  العقدية  الم�شئولية  الإعفاء من  اتفاقات  اإقرار �شحة  اأن  اإلى  الأمر  والتدقيق فى  النظر  بعد  ثم خل�شت 
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الحرية  ومبداأ   ، الإرادة  �شلطان  مبداأ  مع  ات�شاقه  عن  ف�شلا   ، العقود  من  غيرها  فى  اأو  ال�شتهلاك  عقود  اإطار 

 Le التعاقدية ، يمثل اإقراراً لمبداأ جوهرى من المبادئ العامة فى القانون فى مجال التعامل األ وهو مبداأ اأن الأ�شل

اأو التفاقات هو الإباحة والحل ، وال�شتثناء L›ception  هو الحظر اأو الحرمة .  العقود  فى     pincipal
وبالتالى يجب اأن يكون الأ�شل فى بنـود الإعفاء من الم�شئولية العقدية عن الأخطاء الي�شيرة فى كل العقود بما فيها 

عقود ال�شتهلاك هو الإباحة ولي�س الحظر ، مادامت ل ت�شطدم بفكرة النظام العام اأو الآداب العامة ، ومادامت 

تخلو من معانى التع�شف. خا�شة واأن ذلك كما يحقق م�شلحة المهنى فى تجنيبه اآثار الم�شئولية العقدية المحتملة 

فى حقه عند ارتكابه اأخطاء عقدية ي�شيرة فى تنفيذ التزاماته العقدية ، فهو ل يخلو فى نف�س الوقت من الفائدة 

للم�شتهلك ، ل �شيما واأن المهنيين يعمدون عادة اإلى تقديم بع�س المزايا للم�شتهلكين لإغرائهم وحملهم على قبول 

بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية المدرجة فى عقودهم النموذجية . 

هذا بالإ�شافة اإلى اأن حكم الإباحة لمثل هذه البنود يجنب المهنيين موؤنة اللتجاء اإلى التحايل على حكم القانون 

الذى يحكم على هذه البنود بالحظر ل بالإباحة، وذلك من خلال التفاق على �شرط جزائى ذى قيمة تافهة جداً 

ي�شتحقه الم�شتهلك عند ثبوت الم�شئولية العقدية فى حق المهنى عن اأخطائه الي�شيرة ، لي�شل بذلك التفاق اإلى حد 

اإعفائه من هذه الم�شئولية ، ل�شيما وقد راأينا اأن القانون المدنى الم�شرى �شلفا – بعك�س القانون المدنى الفرن�شى – 

ل ي�شمح للقا�شى بالتدخل لتعديل قيمة ال�شرط الجزائى بالزيادة اإل فى حالة الخطاأ العمدى اأو الخطاأ الج�شيم . 

اأثر بند الإعفاء من الم�شئولية العقدية للمهنى على م�شلحة الم�شتهلك فقد ارتاأيت �شرورة  اإنه نظرا لخطورة  ثم 

فر�س التزام قانونى عام بتب�شير الم�شتهلك بهذا البند ، حتى يت�شنى اإلزامه به ، وذلك لتاأكيد علمه به ور�شائه عنه 

ر�شاءً حرا م�شتنيرا ، بحيث ل يحتج عليه بمثل هذا البند اإذا لم يثبت علمه به اأو قبوله له . 

هذا مع مراعاة �شرورة اأن يتحقق هذا العلم وذلك القبول فى مرحلة �شابقة اأو معا�شرة للاتفاق على بند الإعفاء 

من هذه الم�شئولية العقدية ، واإل لم يجز الحتجاج عليه بهذا البند اإذا ثبت علمه به بعد العقد اأو التفاق ، وهذا كله 

كان محتوى وم�شمون الف�شل ال�شاد�س وال�شابع من هذا البحث . 

واأخيرا ارتاأيت حتى تكتمل معالم الحماية القانونية للم�شتهلك فى مواجهة بنود الإعفاء من الم�شئولية العقدية فى 

العقدية معه بكل  للمهنى فى علاقته  بو�شفه طرفا مذعنا  الم�شتهلك  ، �شرورة تمتع  قانونا  بها  الم�شموح  حدودها 

الم�شتهلك  الغمو�س لم�شلحة  اأو  ال�شك  ، بحيث يجرى تف�شير  الإذعان  القانونية المقررة فى عقود  اأ�شكال الحماية 

كطرف مذعن حتى واإن كان دائنا ، كما يتعين اأن يرخ�س للقا�شى قانونا بتعديل اأو اإلغاء بند الإعفاء من الم�شئولية 

العقدية للمهنى فى علاقته بالم�شتهلك اإذا بدا بندا تع�شفيا .

ويراعى – فى مقام الك�شف عن ماهية البند ذى الطابع التع�شفى – اأن بند اإعفاء المهنى من الم�شئولية العقدية فى 

مواجهة الم�شتهلك يت�شم بالطابع التع�شفى كلما كان عاريا عن العو�س – اأيا كان �شكله – الذى يمثل ميزة مقابلة 

مقررة لم�شلحة الم�شتهلك ، وهذا كله هو الذى ذكرته فى الف�شل ال�شابع .
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- “ حماية الم�شتهلك من الغ�س التجارى وال�شناعى “ درا�شة مقارنة بين دولة الإمارات العربية المتحدة والدول 

الأجنبية ، طبعة عام 2002م ، دار النه�شة العربية بالقاهرة .

• الم�شت�شار / عبد المنعم د�شوقى : 	

- “ ق�شاء النق�س فى المواد المدنية “ الجزء الثانى ، المجلد الأول ، طبعة عام 1994م.

• اأ.د / عبد المنعم فرج ال�شدة :	

- “ فى عقود الإذعان فى القانون الم�شرى “ طبعة عام 1946م، مطبعة جامعة فوؤاد الأول .
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• اأ.د / على ح�شين نجيدة :	

 ، الأول  الكتاب   ، “ الإ�شلامية  ال�شريعة  واأحكام  المدنية  المعاملات  لقانون  وفقا  للالتزام  العامة  “ النظرية   -

م�شادر اللتزام،مطبعة البيان بدبى عام 1994م.

• اأ.د / فتحى عبد الرحيم عبد الله :	

- “ �شرح النظرية العامة للالتزامات “ الكتاب الأول ، م�شادر اللتزام ، طبعة عام 2000- 2001م.

• د / فوزية عبد العزيز طه ال�شامرى :	

المتحدة  العربية  الإمارات  لدولة  المدنية  المعاملات  قانون  بين  مقارنة  “ درا�شة  المدنية  الم�شئولية  “ اتفاقات   -

والقانون الم�شرى ، ر�شالة دكتوراه ، كلية الحقوق جامعة القاهرة ، عام 2000م .

• اأ.د / مح�شن البيه :	

- “ م�شكلتان متعلقتان بالقبول ال�شكوت والإذعان “ طبعة عام 1985م. دار النه�شة العربية بالقاهرة .

• اأ.د / محمد اإبراهيم د�شوقى :	

- “تقدير التعوي�س بين الخطاأ وال�شرر “ بدون تاريخ ن�شر ، النا�شر موؤ�ش�شة الثقافة الجامعية للطباعة والن�شر 

والتوزيع بالإ�شكندرية .

• اأ.د / محمد ال�شعيد ر�شدى :	

- “ التعاقد بو�شائل الت�شال الحديثة مع التركيز على البيع بوا�شطة التلفزيون “ طبعة عام 1998م. ، مطبوعات 

جامعة الكويت .

• اأ.د / محمد �شعد خليفة : 	

- “ البيع عبر الإنترنت وحماية الم�شتهلك الإلكترونى فى �شوء قانون المعاملات الإلكترونية البحرينى “ طبعة 

عام 2006م.

• اأ.د / محمد �شكرى �شرور :	

الجوانب  حول  الأول  العلمى  الموؤتمر  اإلى  مقدم  “ بحث  الم�شتهلك  حماية  ومقت�شيات  الإلكترونية  “ التجارة   -

القانونية والأمنية للعمليات الإلكترونية اأكاديمية �شرطة دبى ، الإمارات العربية المتحدة فى الفترة ما بين 26 : 

28 اأبريل 2003م ، المجلد الأول .

• اأ.د / محمد على عمران : 	

- “ اللتزام ب�شمان ال�شلامة وتطبيقاته فى بع�س العقود ، طبعة عام 1980م، دار النه�شة العربية بالقاهرة .

• اأ.د / محمد كمال عبد العزيز : 	

- “ التقنين المدنى فى �شوء الق�شاء والفقه “ ، م�شادر اللتزام ، طبعة عام 2003 م .

• اأ.د / محمود جمال الدين زكى :	

- “ م�شكلات الم�شئولية المدنية “ الجزء الثانى ، فى التفاقات المتعلقة بالم�شئولية ، مطبعة جامعة القاهرة ، طبعة 

عام 1410هـ - 1990م.
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• اأ.د / محمود �شالح : 	

- “ اأ�شول التعهدات “ الطبعة الرابعة ، عام 1933.

• د / مدحت عبد الحليم رم�شان :	

- “الحماية الجنائية للتجارة الإلكترونية “ طبعة عام 2001م ، دار النه�شة العربية بالقاهرة .

• اأ.د / م�شطفى محمد الجمال :	

- “ م�شادر اللتزام “ الطبعة الأولى 1995- 1996م.

• اأ.د / نزيه المهدى : 	

- “ النظرية العامة للالتزام ، طبعة عام 1998م،دار النه�شة العربية بالقاهرة .

• اأ.د / هدى حامد ق�شقو�س :	

- “ الحماية الجنائية للتجارة الإلكترونية عبر الإنترنت “ ، طبعة عام 2000م ، دار النه�شة العربية بالقاهرة .

• اأ.د / يا�شين يحيى :	

- “ اتفاقات الإعفاء من الم�شئولية العقدية فى القانون الم�شرى والفرن�شى “ طبعة عام 1992م ، دار النه�شة 

العربية بالقاهرة .
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في ظل الأنظمة البدائية القديمة كانت القوة هي محور العلاقات بين الجماعات المختلفة أو حتى 
القوة تنشئ الحق وتحميه » وكانت  الواحدة، وسادت الظاهرة المعروفة » أن  بين أفراد الجماعة 
هي الوسيلة الغالبة لحسم المنازعات، ولا فرق بين المنازعات التي توصف في الأنظمة الحديثة 
بالمنازعات المدنية والمنازعات الجنائية، فإذا وقع اعتداء على ما يعتقده الشخص حقاً له فإن القوة 

هي السبيل لرد الاعتداء واقتضاء الحق.

الوسائل البديلة لتسوية المنازعات
“ دراسة في أحكام الوساطة”

الوسائل البديلة لتسوية المنازعات “ دراسة في أحكام الوساطة”

المستشار الدكتور يوسف عبدالهادي الإكيابي
الرئيـ�س بمحكمـة الإ�شتنئـاف العليـا ، مملكة البحرين

تقديم: 

        

اأن القوة كانت نوع من الق�شاء  واإذا اأدعى �شخ�شاً حقاً قبل الغير ا�شتوفاه بنف�شه)1( . وعلى ذلك يمكن القول 

الخا�س لح�شم المنازعات.

الأفراد  كان  التي  العهود  تلك  ولت  فقد  بيده،  حقه  يقت�شي  اأن  لأحد  يجوز  ل  اأنه  الم�شلمات  من  اأ�شبح  الآن  اأما 

والواجبات وفر�س  لتحديد الحقوق  الدولة  اقت�شاء حقوقهم، وتدخلت  يعتمدون فيها على قوتهم في  والجماعات 

العدالة من خلال و�شع قواعد عامة مجردة وملزمة والتي تنظم �شلوك الأفراد وعلاقاتهم داخل المجتمع. 

اآخر  ي�شتاأجر عيناً من  تلقائية في حياة ال�شخا�س وعلاقاتهم، فمن  القانون واحترامه ب�شورة  نفاذ  والأ�شل هو 

عليه الوفاء بالأجرة عن مدة اليجار، ومن ي�شتري �شلعة عليه اأن يدفع ثمنها للبائع من تلقاء نف�شه وبذلك يكون قد 

طبق القانون، والغلب الأعم هو احترام ال�شخا�س للقانون ولحقوق بع�شهم البع�س دون الدخول في منازعات، بيد 

اأنه قد يطراأ ما يوؤدي اإلى الختلاف حول الحقوق وعرقلة تطبيق القانون، وهو ما يمكن ت�شميته بعوار�س النظام 

القانوني، وبذلك ين�شب النزاع بين الأفراد)2(. وق�شاء الدولة هو المنوط به اإزالة جميع عوار�س النظام القانوني، 

اإذ اأن تدخله هو الذي يحدد ما يتفق من الأو�شاع مع �شحيح القانون وما يخالفه، وبعبارة اأدق هو الذي يجعل من 

1  - اأنظر في ظاهرة » القوة تن�شئ الحق وتحميه » تف�شيلًا د. �شوفي ح�شن اأبو طالب، تاريخ النظم القانونية والجتماعية ، الجزء الأول، الطبعة الثالثة 2000 

النا�شر دار النه�شة العربية �س56-52.

2  - اأنظر د. الأن�شاري ح�شن النيداني، ال�شلح الق�شائي، طبعة 2009 النا�شر دار الجامعة الجديدة �س 7 ويرى اأن من بين عوار�س النظام القانوني: عار�س 

تجهيل القانون، وعار�س التاأخير، وعار�س مخالفة القانون، وعار�س ق�شور الإرادات الخا�شة للاأطراف.
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القانون اأمراً واقعاً ومن ثم تحقيق الأمن الجتماعي)1(.

النظام  عوار�س  واإزالة  الخ�شومات  في  الف�شل  في  العامة  الولية  �شاحب  هو  الدولة  ق�شاء  اأن  الأ�شل  كان  واإذا 

بع�س عوار�س  اإزالة  امكانية  يجيز  القانون  اأن  بيد  كل ذي حق حقه،  واإعطاء  الق�شائية  ومنح الحماية  القانوني 

القانون وت�شوية المنازعات بو�شائل اأخرى غير و�شيلة ق�شاء الدولة)2( اإذ ظهرت حديثاً بع�س الو�شائل التي ترمي 

اإلى حل النزاع بين اأطرافه بعيداً عن الق�شاء �شواء كان ق�شاء دولة اأم ق�شاء تحكيم.

ويطلق عليها الو�شائل البديلة لحل النزاع Alternative Disputes Resolution واخت�شرت وعرفت 

الدولة  ق�شاء  بديلًا عن  ت�شكل  القانونية، وغدت  النظمة  العديد من  الو�شائل في  وانت�شرت هذه   .A.D.R بالـ 

والتحكيم، ويتم اللجوء اإليها في كافة اأنواع النزاعات المدنية والتجارية والإدارية والأ�شرية والجنائية)3( بل دخلت 

اإلى مجال الريا�شة واأ�شبحت من الو�شائل المف�شلة لت�شوية المنازعات الريا�شية)4(.

في  الأهمية  من  بالكثير  وحظيت  المتقدمة،  والدول  القانونية  الأنظمة  من  العديد  في  البديلة  الو�شائل  وانت�شرت 

الدرا�شات والبحوث الحديثة، لدرجة اأن » اأحدى كليات الحقوق في جامعة بريطانية اأن�شاأت مدر�شة لتلك الو�شائل 

البديلة ب�شنوات تدري�س اأربع مع مختلف م�شتلزمات الطلاع على ال�شوؤون المحيطة بعمل الو�شيط والمفاو�س والم�شلح 

والموفق والمحاكم الم�شغرة » )5(.

وعلى م�شتوى التحاد الأوربي تكونت اأول مجموعة من الق�شاة الأوربيين العاملين من اأجل الو�شاطة في 2003/12/19 

وتم اختيار محكمة النق�س الفرن�شية كمقر لها، وت�شم الجماعة ق�شاة من مختلف بلدان التحاد الأوربي يوؤمنون 

باأن العدالة الحقيقية تتطلب دفع الو�شائل البديلة لت�شوية النزاعات اإلى الأمام وتطويرها خا�شة و�شيلة الو�شاطة 

الق�شائية. وفي فرن�شا تم اإن�شاء » لجنة م�شاعدة العائلات في الو�شاطة في المنازعات ذات ال�شفة الدولية » عام 

وتعاملت  وراء الحدود،  وما  الدولية  ال�شفة  العائلية ذات  النزاعات  اإلى حل  اللجنة  وترمي  العدل،  بوزارة   2001

اللجنة حتى الآن مع 300 ق�شية من خم�شين جن�شية مختلفة ونجحت في ت�شوية اأغلبها)6(.

وتقوم الو�شائل البديلة على الترا�س والتوافق وهو ما يعني الت�شالح، وبالتالي فهي و�شائل م�شروعة دعت اإليها كافة 

النظم ال�شماوية والو�شعية؛ فقد دعت ال�شريعة الإ�شلامية اإلى ال�شلح وحثت عليه ورغبت فيه واعتبرته خيراً فجاء 

في القراآن الكريم » واإن طائفتان من الموؤمنين اقتتلوا فاأ�شلحوا بينهما فاإن بغت اإحداهما على الأخرى فقاتلوا التي 

1  - اأنظر: د. عيد الق�شا�س ، الو�شيط في قانون المرافعات المدنية والتجارية . الطبعة الأولى 2005 النا�شر دار النه�شة العربية �س 6.

2  - اأنظر د. فتحي والي، قانون الق�شاء المدني، طبعة 1973 النا�شر دار النه�شة العربية �س 78 بند 34.

كذلك  بعدها  وما   50 �س  العربية  النه�شة  دار  النا�شر   . الجنائية  والعدالة  الو�شاطة  ال�شوا،  �شامي  محمد  د.   : اأنظر   -   3 

د. اأ�شرف رم�شان ، الو�شاطة الجنائية ودورها في انهاء الدعوى العمومية. الطبعة الأولى 2004 النا�شر دار النه�شة العربية �س 17 وما بعدها.

4  - اأنظر: علاء اآبا ريان، الو�شائل البديلة لحل النزاعات التجارية » درا�شة مقارنة » الطبعة الأولى 2008 النا�شر من�شورات الحلبي الحقوقية �س 19 وانظر 

كذلك: جوزيف غابي يزبك. محكمة التحكيم للريا�شة وحل المنازعات في الم�شائل الريا�شية، مجلة حقوقي، العدد 3 بيروت 2006 �ص 23 م�شار اإليه في المرجع ال�شابق هام�س 

3 �ص 19.

5  - اأنظر : القا�شي د. غ�شان رباح . في تقديمة لموؤلف علاء اآبا ريان. الو�شائل البديلة . المرجع ال�شابق �س7.

http://www.farraylawyer.com/wassata.htm :6  - المرجع
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تبغى حتى تفئ اإلى اأمر الله فاإن فاءت فا�شلحوا بينهما بالعدل واأق�شطوا اإن الله يحب المق�شطين، اإنما الموؤمنون 

اأي�شاً » واإن خفتم �شقاق بينهما فابعثوا  اأخويكم واتقوا الله لعلكم ترحمون » )1(. كما جاء  اأخوة فا�شلحوا بين 

حكماً من اأهله وحكماً من اأهلها اإن يريدا اإ�شلاحا يوفق الله بينهما، اإن الله كان عليماً خبيراً » )2( في الحديث 

ال�شريف ما روى عن النبي )�شلى الله عليه و�شلم( اأنه قال »ال�شلح جائز بين الم�شلمين اإل �شلحاً حرم حلالً اأو اأحل 

حراماً«)3( وقال عمر بن الخطاب ر�شي الله عنه »ردوا الخ�شوم حتى ي�شلحوا فاإن ف�شل الق�شاء يورث بينهم 

ال�شغائن«)4(.

وفي الت�شريع الو�شعي البحريني؛ نظم الم�شرع البحريني عقد ال�شلح في المواد من 496 اإلى 504 من القانون المدني 

ال�شادر بالمر�شوم بقانون رقم 19 ل�شنة 2001 كما نظمت القوانين الو�شعية المقارنة عقد ال�شلح على غرار ما هو 

من�شو�س عليه في القانون المدني البحريني، وتن�س المادة 59 من قانون المرافعات المدنية والتجارية البحريني على 

اأن للخ�شوم اأن يطلبوا اإلى المحكمة في اأية حالة تكون عليها الدعوى اإثبات ما اتفقوا عليه من �شلح اأو اأي اتفاق اآخر 

في مح�شر الجل�شة، ويوقع منهم اأو من وكلائهم. فاإذا كانوا قد كتبوا ما اتفقوا عليه، �شدقت المحكمة على المكتوب 

والحق بمح�شر الجل�شة بعد اثبات فحواه فيه.

ويكون لمح�شر الجل�شة قوة الورقة الر�شمية. كما نظم الم�شرع البحريني الت�شوية الودية للمنازعات الجماعية في 

الباب ال�شاد�س ع�شر من قانون العمل في المواد من 133-140، كما تناولها في المادة 21 من قانون النقابات العمالية.

وتعر�س هذه الورقة اإلى الو�شائل البديلة لت�شوية النزاعات وعلى وجه الخ�شوم و�شيلة الو�شاطة ولذلك فهي تنق�شم 

الو�شائل  كاإحدى  للو�شاطة  الثاني  الف�شل  ويعر�س  البديلة،  للو�شائل  العامة  الأحكام  الف�شل  يتناول  اإلى ف�شلين: 

البديلة الهامة لت�شوية المنازعات.

1  - �شورة الحجرات الآية 9 ، 10.

2  - �شورة الن�شاء الآية 35.

3  - نيل الأوطار �شرح منتقى الخبار لل�شوكاني، الجزء الخام�س. النا�شر دار الحديث �س 254.

4  - بدائع ال�شنائع في ترتيب ال�شرائع للكا�شاني، الجزء ال�شابع، النا�شر دار الكتب العلمية، بيروت الطبعة الثانية �س13.
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الفصل الأول
الأحكام العامة للوسائل البديلة

الاحكام العامة للوسائل البديلة لحل المنازعات المدنية

فكرة الوسائل البديلة لحل المنازعات المدنية:
الجراءات  به  تت�شم  وما  ؛  المحاكم  على  �شنوياً  تطرح  التي  الق�شايا  في  والم�شتمرة  الهائلة  الزيادة  �شاأن  من  كان 

الق�شائية من �شكليات معقدة غير خافية على اأحد ؛ بدءاً من الإعلان اأو التكليف بالح�شور ونظر الخ�شومة، وما 

يتخللها من دفوع �شكلية اأو مو�شوعية وما يعتريها من عوار�س ، ناهيك عما يلجاأ اإليه بع�س الخ�شوم من تع�شف 

في ا�شتعمال حق التقا�شي وابداء دفوع كيدية وا�شتغلال حق الدفاع بطريقة غير م�شروعة لإرهاق الخ�شم الآخر 

، وتعدد درجات التقا�شي ؛ اأن اأدى ذلك اإلى تاأخير الف�شل في بع�س الدعاوى اإلى �شنوات بل اإلى عقود ، ول �شك 

اأن العدالة البطيئة هي في حد ذاتها انكار للعدالة Justice delayed is Justice denied  ومن هنا بداأ 

التفكير في حلول بديلة عن الق�شاء لت�شوية المنازعات بين الخ�شوم ، وهو ما يطلق عليه بفكرة الو�شائل اأو الحلول 

البديلة لف�س المنازعات.Aternative Dispute Resolution ) A.D.R ( وهي نوع من الق�شاء التفاقي 

اأو الودي الذي يختاره الخ�شوم لحل منازعاتهم بعيداً عن الق�شاء الر�شمي للدولة . وجرى الفقه على تعريفها باأنها 

مجموعة من الجراءات التي ت�شتهدف حل المنازعات بطريقة ودية بعيداً عن الق�شاء من خلال تدخل �شخ�س ثالث 

ي�شعى اإلى م�شاعدة الأطراف على حل النزاع فيما بينهم. )1(

أنواع الوسائل البديلة لحل المنازعات: 
تتعدد وتتنوع الو�شائل البديلة لحل المنازعات لأنواع �شتى ، ومن هذه الو�شائل ما يلي:

:Mediation الوساطة
وهي �شعى �شخ�س ي�شمى الو�شيط اإلى ت�شوية النزاع بين اأطرافه بناءً على طلبهم. ويعرفها البع�س باأنها » و�شيلة 

القائم وذلك باقتراح حلول  النزاعات من خلال تدخل �شخ�س ثالث نزيه وحيادي وم�شتقل يزيل الخلاف  لحل 

عملية ومنطقية تقرب وجهات نظر المتنازعين بهدف ايجاد �شيغة توافقية ، وبدون اأن يفر�س عليهم حلًا اأو ي�شدر 

قراراً ملزماً«. )2( 

   ون�س م�شروع قانون الو�شاطة البحريني على اأن الو�شاطة هي » كل عملية يطلب فيها اأطراف من �شخ�س اآخر 

ي�شمى الو�شيط م�شاعدتهم في �شعيهم اإلى التو�شل اإلى ت�شوية في نزاع قائم بينهم ». )3(

- انظر في التعريفات المختلفة للو�شائل البديلة لحل المنازعات:  1

11-9.P  ،  1993 ،  H. Brown & A. Marriott ، ADR principals and practice ، Sweet & Maxwell ، ed LONDON

2  - د. علاء اآبا ريان الو�شائل البديلة لحل النزاعات التجارية “ درا�شة مقارنة “ من�شورات الحلبي الحقوقية. الطبعة الأولى 2008 بيروت �س65 .

3  - المادة )1( من م�شروع قانون الو�شاطة البحريني.
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والو�شاطة على خلاف التحكيم والق�شاء فلا تتقيد باإجراءات �شكلية معقدة ول باأ�شول محاكمات ، بل هي و�شيلة 

ب�شيطة ت�شتهدف الو�شول بالخ�شوم اإلى اأن يجدوا باأنف�شهم الحل العملي والن�شب لمنازعاتهم وفي اإطار من ال�شرية. 

و�شوف نعر�س في الف�شل الثاني من هذا البحث لأحكام الو�شاطة تف�شيلًا.

 :Conciliation التوفيق
بهدف  مناق�شات  في  معهم  والدخول  الخ�شوم  نظر  وجهات  بين  للتقريب  ثالث  �شخ�س  �شعي  عن  عبارة  التوفيق 

الو�شول اإلى حل منا�شب للنزاع. والتوفيق بهذا المفهوم يقترب كثيراً من الو�شاطة لدرجة. اأن ال�شائد في دول الـ 

Common Law اأن التوفيق والو�شاطة و�شيلة واحدة ولذا يطلقون على الموفق الو�شيط. )1(

باأنه  التوفيق  الدولي  التجاري  للتوفيق  النموذجي  القانون  من   3/1 المادة   وعرفت 

» عملية ... يطلب فيها الطرفان من �شخ�س ثالث اأو اأ�شخا�س اآخرين م�شاعدتهما في �شعيهما اإلى التو�شل لت�شوية 

ودية لنزاعهما النا�شئ عن علاقه قانونية عقدية اأو غير عقدية اأو لنزاع مت�شل بهذه العلاقة »)2(.

التوفيق في القانون الفرنسي:
في البداية كان نظام التوفيق اجبارياً قبل بدء الخ�شومة )3( ،وعندما اأظهر الواقع العملي العديد من   

الم�شاوئ لنظام التوفيق الجباري تدخل الم�شرع للحد من هذه الم�شاوئ وجعل التوفيق الجباري مق�شوراً على بع�س 

الدعاوى فقط وفيما عدا ذلك يكون التوفيق اختيارياً )4(، واأخيراً األغى الم�شرع الفرن�شي التوفيق الإجباري )5( 

التوفيق  يوجب  خا�س  ن�س  يوجد  لم  ما  الختياري  التوفيق  هو  الجديد  المرافعات  قانون  في  العام  المبداأ  واأ�شبح 

الإجباري.)6(

ووفقاً لقانون المرافعات الفرن�شي الجديد يمكن اإجراء التوفيق في اأي مرحلة تكون عليها الدعوى، فيجوز للاأطراف 

اأن يطلبوا من القا�شي التوفيق فيما بينهما قبل نظر النزاع.)7( كما يجوز لهم طلب التوفيق اأثناء �شير الخ�شومة، 

 J.L.Vivier : ”La reforme de la conciliation et l’introduction de la mediation dans la procedure -  1

      12.p  142  n  1996  .nov  25  civile ” les petites affiches
2  - �شدر القانون النموذجي للتوفيق التجاري الدولي بقرار من الجمعية العامة للاأمم المتحدة في 2002/11/19 برقم 53/35 وقد اأعدته لجنة الأمم المتحدة 

.UNICITRAL للقانون التجاري الدولي

3  - نظم قانون المرافعات الفرن�شي القديم ال�شادر 1806 ، نظام التوفيق الجباري في المواد من 58-48.

4  - �شدر قانون في 1938/3/4 اجاز التوفيق الختياري اثناء �شير الدعوى.

5  - وفقاً للقانون ال�شادر في 9 فبراير 1949 األغى الم�شرع الفرن�شي نظام التوفيق الإجباري.

 il entre dans la mission du 6  - وفقاً للمادة 21 من القانون ال�شادر في 17/12/1973 اأ�شبح من مهمته القا�شي التوفيق بين الأطراف

juge de concilier les parties وأصبح التوفيق اختيارياً. ونظمت المواد من 127 إلى 131 الأحكام العامة للتوفيق وعالجت 
المواد من 830 إلى 835 التوفيق أمام المحاكم الابتدائية، وتناولت المادة 863 التوفيق أمام المحاكم التجارية، وبيّنت المادتان 887 
، 888 أحكام التوفيق أمام محاكم الإيجارات الزراعية ، ونظمت المواد من 1108 إلى 1113 التوفيق في مسائل الطلاق والانفصال 

الجسماني بين الزوجين.
7  - تن�س المادة 829 من قانون المرافعات الفرن�شي الجديد على اأن الطلب الق�شائي يرفع باإعلان بق�شد التوفيق وعند عدم التوفيق بق�شد الحكم ، مع حق 

 La demande en justice est formée par assignation á fin de conciliation .المدعي في المبادرة اإلى طلب التوفيق قبل رفع الدعوى

 et، á  defaut، de jugement، sauf la faculté pour le demandeur de provoquer une tentative de conciliation
                                    .avant d’assigner
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�شواء اأمام محكمة اأول درجة اأو اأمام محكمة ال�شتئناف، كما يجوز ذلك اأمام قا�شي التح�شير اأو قا�شي التحقيق، 

ولكن يمتنع طلب التوفيق اأمام محكمة النق�س لأنها محكمة قانون ل محكمة مو�شوع.

و اإذا ما ارتاأى القا�شي القيام بمهمة التوفيق فهو يقدر الزمان والمكان المنا�شب لإجراء المهمة. فله اتخاذ اإجراءات 

التوفيق في اأول جل�شة ، اأو بعد قفل باب المرافعة فيما لو طلب اأحد الخ�شوم ذلك وقدر جدية هذا الطلب فياأمر 

باإعادة الدعوى للمرافعة مرة اأخرى ويبا�شر مهمة التوفيق بين الأطراف، كما يجوز للقا�شي اأن يعر�س ال�شلح على 

الخ�شوم حتى في جل�شة النطق بالحكم ، بيد اأنه متى نطق بالحكم وكان الحكم قطعياً اأمتنع عليه عر�س ال�شلح 

على الخ�شوم.

ويمكن للقا�شي القيام بمهمة التوفيق في غرفة المداولة اأو في قاعة المحكمة اأو في مكتبة اأو في اأي مكان اآخر.

اأو في ح�شور وكلاء عنهم بوكالة  التوفيق بنف�شه في ح�شور الأطراف �شخ�شياً  اإجراء مهمة  ويجب على القا�شي 

خا�شة. ول يجوز له اأن يعهد بهذه المهمة اإلى خبير اأو يفو�س غيره في القيام بها.)1( و اإذا ما ندبت المحكمة خبيراً 

في الدعوى وت�شالح اأو توافق الأطراف حال وجود الق�شية اأمام الخبير المنتدب ؛ وجب عليه اإنهاء مهمته واإحالة 

الق�شية مره اأخرى اإلى المحكمة التي تتولى اإثبات ت�شالح اأو توافق الأطراف بمح�شر الجل�شة وجعله في قوة ال�شند 

التنفيذي )2( 

صلاحية القاضي في الاستعانة بوسيط:
اإذا كان يمتنع على القا�شي – وفقاً لقانون المرافعات الفرن�شي الجديد – اأن ي�شتعين بخبير اأو يفو�شه في مهمة 

التوفيق بين الأطراف، اإل اأنه يجوز له ال�شتعانة بو�شيط للقيام بهذه المهمة ، �شواء من تلقاء نف�شه اأو بناء على طلب 

الخ�شوم وفي اأي حالة تكون عليها الدعوى.

ويلتزم الو�شيط المنتدب بالحفاظ على �شرية المعلومات التي يطلع عليها بحكم مهمته، واإذا ف�شل الو�شيط في مهمته 

فاإن ذلك ل يمنع القا�شي من محاولة التوفيق بين الخ�شوم مرة اأخرى. و�شواء نجح الو�شيط في مهمته اأو اأخفق 

فيها فاإنه ي�شتحق اأتعاباً يقدرها القا�شي وفقاً لما بذله من جهد وما تكبده من م�شاريف وما اأنفقه من وقت.

مكتب التوفيق الأسري بوزارة العدل بمملكة البحرين: 
قد  التي  الت�شدعات  كافة  ال�شرة من  ا�شتقرار  على  بهدف الحفاظ  العدل  بوزارة  الأ�شري  التوفيق  ان�شئ مكتب 

تزعزع كيانها الداخلي وت�شتت اأفرادها من خلال تقديم الخدمات الوقائية والعلاجية لجميع الم�شكلات الأ�شرية 

والزوجية.

ويت�شكل مكتب التوفيق الأ�شري من مجموعة من الباحثين المتخ�ش�شين في مجال ال�شريعة والجتماع من الحا�شلين 

على �شهادات جامعية في الدرا�شات ال�شلامية والتربوية وعلم الجتماع والخدمة الجتماعية والر�شاد الأ�شري. 

1  - المادة 240 مرافعات فرن�شي.

2  - المادتان 280 ، 281 من قانون المرافعات الفرن�شي الجديد.
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خوف  من  يحد  المحاكم  اأروقة  عن  بعيداً  مميز  جديد  موقع  اإلى  مكانه  نقل  تم  المكتب  بعمل  الرتقاء  �شبيل  وفي 

الأطراف المتنازعة المعروف وي�شجعهم على التردد عليه ب�شكل اأكبر.

الأطراف  بين  التوفيق  بمهمة  ي�شطلع  فهو  �شورها  بكافة  الأ�شرية  ال�شت�شارية  الخدمات  تقديم  اإلى  وبالإ�شافة 

المتنازعة في الق�شايا التي تحال اإليه من المحاكم ال�شرعية، كما ي�شعى اإلى ت�شوية النزاعات الزوجية وال�شرية بعيداً 

عن المحاكم ال�شرعية لتجنيب الأ�شرة وخا�شة الأطفال الدخول في الجراءات الق�شائية التي قد تنال من ا�شتقرار 

ال�شرة وتوؤثر على نف�شية الأطفال.

وي�شاعد مكتب التوفيق الأ�شري من تخفيف العبء الملقى على الق�شاة من خلال التو�شل اإلى اتفاقات �شلح كثيرة 

حيل اإلى المكتب 312 حالة منها 200 حالة عبارة عن طلب ا�شت�شارة من خلال 
ُ
بين اأطراف النزاع. ففي عام 2008 اأ

الهاتف و112 حالة عن طريق المحكمة ونجح المكتب في ال�شلح بين الأطراف في 35 حالة وتم اتفاق الأطراف على 

الطلاق وعلى الم�شائل المالية وال�شرعية المترتبة عليه في 32 حالة واعيدت 45 حالة اإلى المحكمة دون التو�شل اإلى 

ت�شوية )1(.

وفي عام 2009 ورد اإلى المكتب 97 حالة تو�شل المكتب اإلى ال�شلح بين الأزواج في 22 حالة وال�شلح الأ�شري في حالة 

واحدة واعيدت 28 حالة اإلى المحكمة، وتم اتفاق الأطراف على الطلاق في 32 حالة، ونجح المكتب في التحكيم بين 

الأزواج في 14 حالة ما بين طلاق بمقابل ) خلع ( اأو طلاق بالتفاق اأو عودة اإلى الحياة الزوجية ب�شروط اأو طلاق 

دون مقابل )2(.

وفي عام 2010 اأحيل اإلى المكتب 53 حالة تم ال�شلح في 16 حالة واعيدت 12 حالة اإلى المحكمة وجرى الطلاق اتفاقاً 

في 14 حالة وتم التحكيم في 11 حالة )3(.

كيفية عمل مكتب التوفيق الاسري:   
يحال النزاع من المحكمة ال�شرعية اإلى المكتب لجراء ال�شلح والتوفيق بين الطراف حيث يبداأ المتخ�ش�شون   

في درا�شة الحالة واللتقاء بالأطراف وتجري المناق�شة حول اأ�شباب الخلاف مع تقديم العون والم�شورة اإلى الطرفين 

من اأجل تجاوز الم�شكلة والحفاظ على كيان ال�شرة وفي النهاية ي�شل المكتب اإلى اأحد الفرو�س الثالثة التالية:

اأ- ال�شلاح والت�شوية بين الأطراف مع المتابعة.

ب- الطلاق بالتفاق مع ت�شوية الحقوق المتعلقة بهذا الطلاق ثم عر�س المر على المحكمة لإيقاع الطلاق اأمامها 

والت�شديق على ما اإتفق عليه الطرفان.

جـ - عدم الو�شول اإلى حل وبالتالي اإعادة الدعوى اإلى المحكمة لتف�شل فيها.

1  - اح�شاء مكتب التوفيق ال�شري عن العام 2008.

2  - اح�شاء مكتب التوفيق ال�شري عام 2009.

3  - اح�شاء مكتب التوفيق ال�شري عام 2010.
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بالإ�شافة اإلى ما تقدم يتولى المكتب ال�شراف على بع�س الق�شايا المحالة التي تتطلب التحكيم، فقد يرى القا�شي 

من ظروف الدعوى وملاب�شاتها اإحالتها اإلى التحكيم ول يوجد من ينوب عن الزوج اأو الزوجة فياأمر القا�شي باأن 

يتولى مكتب التوفيق دور الحكم عن الزوج اأو عن الزوجة اأو عن الطرفين.

 :Negotiation المفاوضات
هي المرحلة التي تمهد لإبرام اتفاق الت�شوية بين المتنازعين وما يتخللها من مناق�شات حول كل ما يت�شل بالت�شوية 

المزمع عقدها ، ولي�س للمفاو�شة �شكل محدد يجب اتباعه على وجه الإلزام ، فقد تجرى في �شكل مقابلات �شخ�شية 

في �شورة اجتماعات ، اأو من خلال تبادل مذكرات ، وقد ت�شتغرق جل�شة واحدة اأو تطول لعدة جل�شات ، وقد تقع بين 

اطراف حا�شرين اأو بطريق المرا�شلة ، اأو على مزيج بين كل هذه ال�شور.)1(

والمفاو�شات بهذا المفهوم تعد من بين الحلول البديلة في مرحلة ما قبل الو�شاطة ، وتتوقف نجاح عملية المفاو�شات 

على �شخ�شية القائمين عليها ، فالمفاو�س الح�شيف لي�س هو الذي يتكلم كثيراً ، لكنه الذي يجيد ال�شغاء ، ويبرع 

في الدفاع عن موقفه بالحجج وال�شانيد ، وتتوافر لديه القدرة على معرفة النظير الذي يتفاو�س معه.

 

وتبداأ المفاو�شات بالت�شالت الأولية بين الطراف لتحديد امكانية التفاو�س حول ت�شوية النزاع دون اللجوء اإلى 

الق�شاء ، اأو بعبارة اأخرى امكانية التفاو�س من حيث المبداأ ، واذا ما تم التفاق على هذا المبداأ يجب اأن يجرى 

اأو  الآخر،  على  المفاو�شين  اأحد  كذب  النية  وح�شن  ويتنافى   ، والمانة  وال�شدق  النية  ح�شن  مبداأ  على  التفاو�س 

ا�شتغلال نق�س خبرته، اأو �شوء فهمه لمو�شوع ما اأو انتهاز هفوة منه.

 

والمفاو�شات هي الو�شيلة الكثر �شيوعاً في ح�شم المنازعات التجارية الكبيرة ، �شيما المنازعات بين ال�شركات العملاقة 

ومنازعات القانون البحري والمنازعات المتعلقة بعقود المقاولت الدولية ومنازعات التاأمين واعادة التاأمين.

 

ومع الت�شليم ب�شرورة اأن ي�شود مبداأ ح�شن النية وال�شدق والمانة عملية التفاو�س ، بيد اأنه كثيراً ما يلجاأ المفاو�شون 

اإلى الكثير من المناورات التي تتنافى مع هذا المبداأ لحمل الآخر على تقديم تنازلت ، ومن هذه المناورات على �شبيل 

المثال – اأ�شلوب »الرجل الطيب« واآية ذلك اأن يُظهر الفريق المفاو�س رئي�شه بمظهر الرجل الطيب بغية حمل الفريق 

الآخر على ار�شاء ذلك الرئي�س الطيب واأل يغ�شبه ، واأن يقدم التنازلت لطيب اخلاقه. غير اأن جدوى هذه المناورة 

م�شكوك فيها بح�شبات اأن الح�شابات المالية ل تعرف العتبارات العاطفية ، فحيث ي�شود المال تتوارى العاطفة ، 

ف�شلًا عن اأن الطيبة التي يت�شنعها رئي�س الفريق قد تغري الفريق الآخر على مزيد من الطمع.

 

وهناك اأ�شلوب » الرجل الطيب والرجل الذئب » اأو اأ�شلوب » الحمائم وال�شقور » ، وتقوم هذه المناورة على اأن ياأخذ 

1  - الأ�شتاذ / محمد ن�شر الدين جودة. ادارة الدعوى المدنية. دار وائل للن�شر. الردن. عمان. الطبعة الأولى 2005 �ص63.
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رئي�س الفريق دور الرجل الطيب اأو حمامة ال�شلام الذي يريد اإنهاء النزاع والحفاظ على علاقات الود مع الطرف 

عنيد  والثاني   ، ومت�شاهل  الأول طيب   ، الذئب  الرجل  القانوني بمظهر  الم�شت�شار  يظهر  الوقت  ذات  وفي   ، الآخر 

مت�شدد لئيم ، ويوؤدي الرجلان تمثيلية لحمل الفريق الآخر على تقديم التنازلت.)1(

باأن  المفاو�س  الفريق  يلوح  اأن  على  ال�شلوب  وي�شتند هذا   « المفاو�شات  من  بالن�شحاب  التهديد   « اأ�شلوب  ويوجد 

المفاو�شات اإذا و�شلت اإلى نقطة خلاف رئي�شه �شيجمع اأوراقه مف�شلًا الن�شحاب ، ويعمد هذا الفريق اإلى الو�شول 

يكون  اأن  يعتمد على  المناورة  اأن نجاح هذه  البع�س)2(  ويرى  بالن�شحاب،  ويهم  اإلى طريق م�شدود  بالمفاو�شات 

الطرف الآخر واقعاً تحت �شغوط �شديدة ورغبة جامحة في انجاح المفاو�شات ، والراأي اأن الطرف الدائن غالباً 

ما يكون هو الطرف ال�شعيف والمدين هو الطرف القوي ، فالدائن ي�شعى دائماً للح�شول على دينه حتى ولو تنازل 

عن جزء منه بدلً من الدخول في معترك اجراءات التقا�شي وما يتكبده خلالها من وقت وجهد ومال ، ولذا فهو 

غالباً مع يكون واقعاً تحت �شغط �شديد �شيما في المنازعات المالية والقت�شادية بين الموؤ�ش�شات وال�شركات الكبرى.

ومن منــــاورات المفاو�شــــات في حالة ا�شتراك عدة اأطراف في التفاو�س ، اأ�شلوب » فرق ت�شد » وتعتمد هذه المناورة 

اأ�شا�شاً على الهتداء اإلى مواطن الت�شارب بين م�شالح كل فريق.

وهناك اأ�شلوب » الطلب الغير قابل للتفاو�س » ويتعلق بكون م�شاألة معينة ل تقبل المناق�شة ، وما عدا ذلك فجائز 

التفاو�س ب�شاأنه.

في  ترغب  مما  اأكثر  دائــماً  تطلب  اأن  وهي   « الم�شاومة   « – اأ�شلوب  العامة  لدى  – حتى  ال�شائعة  المناورات  ومن 

الح�شول عليه ، لكــي ت�شل اإلى ما كــنت ت�شبوا اإليه.

تقدير مناورات التفاوض: 
اأ�شلفنا القول اأنه واأياً كان اأ�شلوب كل طرف في التفاو�س ، فيتعين اأن تتم عملية التفاو�س في جو مفعم من الإخاء 

اأو حاجة الطرف الآخر في  وال�شدق والمانة وح�شن النية من الطرفين ، والبتعاد عن الكذب وا�شتغلال �شعف 

انهاء النزاع ، اأو اأن يت�شيد هفواتـه و�شوء فهمه ، واإل فقدت هذه الو�شيلة البديلة للتقا�شي مغزاها والحكمة منها 

، وكان من يلجاأ اإليها بدلً عن الق�شاء كالم�شتجير من الرم�شاء بالنار ؛ وبالتالي فاإننا ل نقر المناورات التي يمكن 

اأن تتخلل المفاو�شات ب�شاأن انهاء النزاع ، واأن جميع المناورات القائمة على الم�شاومة والكذب والخداع والحيلة هي 

اأعمال غير م�شروعة ، واإذا ما تم اتفاق الت�شوية بناءً على حيل من قبل اأحد الطرفين كان للطرف الآخر الحق في 

الطعن على التفاق بالبطلان ، كما يجوز له المطالبة بف�شخ اتفاق الت�شوية والتعوي�س عما لحقه من ا�شرار ، وا�شا�س 

دعواه في هذه الحالة اخلال خ�شمه باللتزام بح�شن النية وال�شفافية.

واإذا ما تم   ، الطرفين  النزاع بين  يتناول ح�شم  والذي  الت�شوية.  اتفاق  ابرام  المفاو�شات فيجرى  واإذا ما نجحت 

توثيق هذا التفاق فاإنه يعد من بين ال�شندات التنفيذية والذي يجوز تنفيذه جبراً اإذا ما امتنع المدين عن الوفاء 

1  - تقنية التفاو�س. �شل�شلة درا�شات اقت�شادية وا�شتثمارية ، العدد ال�شاد�س يوليو 1987 ت�شدرها الموؤ�ش�شة العربية ل�شمان ال�شتثمار بالكويت. �س18 .

2  - د. محمد �شعيد الحلفاوي ، ا�شتراتيجيات وا�شاليب التفاو�س مع ال�شركات الموردة للتكنولوجيا ، بحث مقدم اإلى موؤتمر نقل التكنولوجيا المنعقد بالقاهرة في 

الفترة من 19-25 فبراير 1986. تحت رعاية اكاديمية البحث العلمي والتكنولوجيا. �س23
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بالتزاماته الواردة به. 

 :Mini – trials :المحاكمات المصغرة
وموؤدى فكرة المحاكمات الم�شغرة هو ت�شكيل هيئة لحل النزاع في اأق�شر وقت وباأقل جهد وكلفة ، ويختار كل طرف 

من الطرفين المتنازعين ممثلًا له في الهيئة ، ويختار هذان الع�شوان رئي�شاً لها ، واإذا لم يتفقا على ت�شميته ، يجرى 

اختياره من خلال جهة محايدة مثل غرفة التجارة اأو احدى مراكز التحكيم اأو عن طريق اأية مرجعية اأخرى يكون 

المتنازعان قد اتفقا عليها.

وي�شعى الع�شوان الممثلان عن المتنازعين اإلى التو�شل اإلى م�شروع اتفاق ت�شوية فيما بينهما ، واإذا لم يتمكنا من ذلك 

تقدم الرئي�س بم�شروع ت�شوية من قبله ، وقد تنتهي المحاكمة الم�شغرة باإبرام اتفاق نهائي لت�شوية النزاع.

وتمتاز هذه الو�شيلة باأن مدة المحاكمة ل تتجاوز – عادة – اأكثر من يومين ، وتتيح عر�س النزاع على ا�شخا�س 

موؤهلين وعلى درجة عالية من الكفاءة والخبرة ، ف�شلًا عن البتعاد عن ال�شكلية العقيمة في الجراءات ، وبوجود 

ممثل عن كل طرف �شمن ت�شكيل الهيئة ممن لهم دراية بتاريخ وتفا�شيل النزاع ، وبو�شعهما ا�شت�شارة اآخرين ؛ وهو 

ما يوؤدي اإلى توفير الوقت والجهد والمال ، ويكون الحل النهائي نتاج ممثلين عن الخ�شوم ومفو�شين منهم باإبرام 

اتفاق الت�شوية.)1(

 ، اأو بمنا�شبة المحاكمة  اأثناء  اأو اطلعوا عليها  اإليهم  التي و�شلت  المعلومات  ويلتزم الأطراف بالحفاظ على �شرية 

ول يمكن لأي من الطرفين ا�شتخدام هذه المعلومات وتقديمها كدليل �شد خ�شمه الآخر فيما لو ف�شلت المحاكمة 

الم�شغرة ولم يتم ابرام اتفاق الت�شوية ولجاأ الطرفان اإلى الق�شاء اأو التحكيم.

 )A.A.A ( وقد لقيت هذه الو�شيلة نجاحاً وانت�شاراً في ت�شوية الكثير من المنازعات ، وتعد الهيئة المريكية للتحكيم

هي اأول من طبق هذه الو�شيلة وحذت حذوها غرفة التجارة في �شوي�شرا ثم المركز ال�شترالي لحل المنازعات في 

ا�شتراليا والمركز التجاري لحل المنازعات في بلجيكا ، وكذلك مركز القاهرة للتحكيم التجاري الدولي. )2(

مجال�س ال�شلح: 

يق�شد بمجال�س ال�شلح تلك المجال�س التي ين�شئها الم�شرع بغر�س انهاء النزاع �شلحاً بين الخ�شوم قبل اللجوء اإلى 

اجراءات التقا�شي العادية ل�شيما في المنازعات قليلة الهمية واأياً كان �شفة اأطراف النزاع ، حتى ولو كانت الدولة 

اأو اأحد موؤ�ش�شاتها طرفاً فيه.

وي�شكل مجل�س ال�شلح – عادة – من قا�سٍ واثنين من الأفراد الم�شهود لهم بالنزاهة والمانة ، وتقت�شر مهمته على 

عر�س ال�شلح على الخ�شوم من خلال اقتراح حل معين اأو عدة حلول للنزاع ، وعليه اأن ينهي مهمته خلال اأجل 

معين ، ول يتخذ مجل�س ال�شلح اأي اجراء من اجراءات التحقيق اأو الثبات اإل ما تقت�شيه مهمة التوفيق وال�شلح بين 

1  - د. عبدالحميد الأحدب. مو�شوعة التحكيم. الجزء الثاني. الطبعة الأولى. بيروت.1996 �ص26.

2  - علاء اآبا ريان. المرجع ال�شابق. �س 73.
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الطراف، فله مثلًا ا�شتجواب الطرفين ، ول يتقيد المجل�س بقواعد القانون المو�شوعي ، فيجوز له اقتراح اأن يتنازل 

طرف عن جزء من حقه في مقابل التزام الطرف الآخر بالوفاء الفوري بالجزء الباقي.

القانون ال�شلح ، فلا يجوز  التي يجيز فيها  التي تطرح على مجال�س ال�شلح هي الدعاوى  وبداهة فاإن الدعاوى 

الم�شائل  اأو  بطلانه  اأو  الزواج  ب�شحة  المتعلقة  كالم�شائل  البحتة  ال�شخ�شية  بالأحوال  المتعلقة  الم�شائل  على  ال�شلح 

الخا�شة بثبوت الن�شب ونفيه اأو البنوة ، اأو ب�شاأن ما اإذا كان ال�شخ�س وارثاً اأو غير وارث اأو م�شائل الأهلية )1(. 

ولكن يجوز ال�شلح على الم�شالح المالية التي تترتب على الحالة ال�شخ�شية فقد ن�شت المادة 498 من القانون المدني 

اأو بالنظام العام ، ولكن يجوز على  اأنه » ل يجوز ال�شلح في الم�شائل المتعلقة بالحالة ال�شخ�شية  البحرينـي على 

الحقوق المالية المترتبة عليها » وترتيباً على ذلك يجوز ال�شلح بين الزوج والزوجة على النفقة اأو على مقدم الزواج 

وموؤخره ، كما يجوز ال�شلح بين الورثة حول حق كل منهم في التركة. ول يجوز ال�شلح على الم�شائل الأخرى المتعلقة 

بالنظام العام ، فلا يجوز ال�شلح على اأحكام القانون المتعلقة با�شابات العمل.

وترفع الدعوى لمجل�س ال�شلح من خلال �شحيفة تقدم لق�شم كتاب المحكمة ول تنعقد الخ�شومة اإل باإعلان المدعي 

عليه اعلاناً �شحيحاً ، وينتهي مجل�س ال�شلح اإلى اأحد الحتمالت التالية:

اأو يتفقان على ت�شوية   ، اأن يح�شر طرفا الدعوى ويقبلان بال�شلح المعرو�س عليهم من المجل�س  الحتمال الأول: 

النزاع فيما بينهما �شلحاً وحينئذ ي�شدق المجل�س على هذا التفاق ويلحقه بمح�شر الجل�شة ويجعله في قوة ال�شند 

التنفيذي.

اأو اأحدهما اأمام مجل�س ال�شلح وهو ما يُعد اأعرا�شاً  الحتمال الثاني: اأن يتخلف الطرفان عن الح�شور كلاهما 

منهما على ال�شلح وفي هذه الحالة لي�س اأمام المجل�س �شوى اإحالة الدعوى اإلى المحكمة لنظرها.

الحتمال الثالث: اأن يح�شر الطرفان ويرف�س اأحدهما اأو كلاهما ال�شلح المفرو�س عليهما وفي هذه الحالة يحيل 

المجل�س الدعوى اإلى المحكمة لنظرها.

واذا لقت الت�شوية المقترحة من مجل�س ال�شلح الموافقة من الطرفين فيجرى تحرير مح�شراً بذلك يوقع من اع�شاء 

المجل�س والخ�شوم او وكلائهم المفو�شين بال�شلح. وت�شجيعاً للخ�شوم على انهاء النزاع �شلحاً غالباً ما يقرر الم�شرع 

ال�شلح اأمام المجل�س - رد كامل الر�شم الم�شدد اأو ن�شفه اإلى من دفعه.)2( ابرام  تم  اذا  ما  حالة  – في 

مجالس الصلح في القانون المصري:
ن�شت المادة 64 من قانون المرافعات على اأنه » يكون ح�شور الخ�شوم في الدعاوى الجزئية التي ترفع ابتداء في 

اليوم وال�شاعة المحددين ب�شحيفة افتتاح الدعوى اأمام مجل�س �شلح يتولى التوفيق بين الخ�شوم وذلك فيما عدا 

1  - انظر في الم�شائل التي يجوز ال�شلح فيها د. ال�شنهوري ، الو�شيط في �شرح القانون المدني ، الجزء الخام�س، النا�شر دار احياء التراث الم�شري. بيروت . لبنان. 

�ص 554 وما بعدها. بند 368 وما بعده.

2  - ن�س الم�شرع الم�شري في المادة 20 مكرراً من القانون رقم 90 ل�شنة 1944 بالر�شوم الق�شائية المعدل على اأنه » اإذا ترك المدعي الخ�شومة اأو ت�شالح مع 

خ�شمة في الجل�شة الأولى لنظر الدعوى وقبل بدء المرافعة فلا ي�شتحق على الدعوى اإل ربع الر�شم الم�شدد«.

وتن�س المادة 20 من القانون �شالف الذكر على اأنه “ اإذا انتهى النزاع �شلحاً بين الطرفين واثبتت المحكمة ما اأتفق عليه الطرفان في مح�شر الجل�شة اأو اأمرت باإلحاقه 

بالمح�شر المذكور ... ل ي�شتحق على الدعوى اإل ن�شف الر�شوم الثابتة اأو الن�شبية “.
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الدعاوى التي ل يجوز فيها ال�شلح والدعاوى الم�شتعجلة ومنازعات التنفيذ والطلبات الخا�شة باأوامر الأداء.

وي�شكل مجل�س ال�شلح الم�شار اإليه بريا�شة اأحد وكلاء النائب العام ويعقد جل�شاته في مقر محكمة المواد   

الجزئية المخت�شة بنظر النزاع، وعليه اأن ينتهي من مهمته في مدة ثلاثين يوما ل يجوز مدها اإل باتفاق الطرفين 

ولمدة ل تجاوز ثلاثين يوما اأخرى، فاإذا تم ال�شلح في هذا الأجل اعد بذلك مح�شراً تكون له قوة ال�شندات واجبة 

التنفيذ، واإذا لم يتم ال�شلح في الأجل المذكور اأحال الدعوى اإلى المحكمة لنظرها في جل�شة يحددها.

اأمامه قرار من رئي�س الجمهورية ويحدد وزير  تتبع  التي  وي�شدر بتنظيم هذا المجل�س وبيان الإجراءات   

العدل بقرار منه المحاكم الجزئية التي ت�شكل مجال�س ال�شلح بدائرتها.

واإذا عر�شت الدعاوى الم�شار اإليها في الفقرة الأولى على محكمة �شكل مجل�س �شلح بدائرتها قبل عر�شها   

على هذا المجل�س وجب على المحكمة اإحالتها اإليه ».

وجاء بالمذكرة الإي�شاحية لم�شروع القانون 13 ل�شنة 1968 : اتجه الم�شروع في المادة 64 منه اإلى اإن�شاء مجال�س �شلح 

تتولى التوفيق بين الخ�شوم تاركا اأمر تنظيمها لقرار جمهوري ي�شدر بذلك واأتاح الفر�شة للتدرج في اإن�شائها بما 

خوله لوزير العدل من اإ�شدار قرارات بتحديد المحاكم التي ت�شكل مجال�س �شلح بدائرتها.

وا�شتلزم الم�شروع اأن تعر�س على تلك المجال�س جميع الدعاوى الجزئية التي تكون من اخت�شا�س المحاكم الجزئية 

المحددة  الأولى  الجل�شة  الدعاوى في  تلك  يكون ح�شور الخ�شوم في  اأن  اأوجب  باأن  وذلك  بدائرتها،  اأن�شئت  التي 

هيئة  اأمام  الدعاوى  تلك  الكتاب في تحديده جل�شة الح�شور في  قلم  المجال�س، وتحوطا لخطاأ  تلك  اأمام  لنظرها 

المحكمة الجزئية مبا�شرة وحتى ل يترتب على هذا الخطاأ تعقيد الإجراءات، اأوجب الم�شروع على هذه المحكمة في 

تلك الحالة اأن تحيل الخ�شوم اإلى مجل�س ال�شلح الم�شكل بدائرتها لجل�شة تحددها لهم.

مجال  معه  ينتفي  مما  الخ�شوم  بين  التوفيق  على  اخت�شا�شه  اقت�شر  وقد  ال�شلح  مجل�س  اأن  البيان  عن  وغنى 

المنا�شلة بينهم، فاإن المرحلة التي تمر بها الدعوى اأمامه، ل تخل بحقهم في اإبداء ما لديهم من دفوع اأمام المحكمة 

عند اإحالة المجل�س الدعوى اإليها بعد اإخفاقه في الو�شول اإلى �شلح بينهم، اإذ ل تعتبر المرافعة قد بداأت في مفهوم 

المادة 108 من الم�شروع )المقابلة للمادة 132 من القانون القديم( اإل من جل�شة المرافعة التي يحددها مجل�س ال�شلح 

للخ�شوم اأمام هيئة المحكمة بعد اإحالة الدعوى اإليها.

هذا وقد حر�س الم�شروع على اأن تقت�شر المنازعات التي يتعين عر�شها على مجل�س ال�شلح على الدعاوى الجزئية 

التي ترفع ابتداء حتى يبقى من الجائز اإبداء طلبات عار�شة اأثناء نظر الدعوى اأمام المحكمة الجزئية اأيا كان نوع 

هذه الطلبات واأيا كان الخ�شم الذي يبديها وذلك حتى ل يتعطل الف�شل في الطلب الأ�شلي انتظاراً لنظر الطلبات 

العار�شة في مجال�س ال�شلح.

القانون ال�شلح والدعاوى  التي ل يجيز فيها  الدعاوى  الم�شروع من الخ�شوع لنظام مجال�س ال�شلح  ا�شتثنى  وقد 

الم�شتعجلة ومنازعات التنفيذ والطلبات الخا�شة باأوامر الأداء تقديرا منه باأن لها من طبيعتها الخا�شة ما ل يتفق 

مع الخ�شوع لهذا النظام.
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فقرة  اإ�شافة  اللجنة  )راأت   :  1968 ل�شنة   13 القانون  م�شروع  الأمة عن  الت�شريعية بمجل�س  اللجنة  بتقرير  وجاء 

جديدة اإلى المادة 64 من الم�شروع قبل فقرتها الثانية: )�شمانا لتمثيل العن�شر الق�شائي في ت�شكيل مجال�س ال�شلح 

وتوخيا ل�شرعة انجاز مهمتها. ف�شلًا عن ا�شتح�شان انعقاد هذه المجال�س في مقر المحكمة المخت�شة حتى ل تنقل 

الوراق منها مع بيان ما يجب اإتباعه اإذا لم ي�شل المجل�س اإلى �شلح خلال اأجل معلوم(.

 : Rent-a-Judge  استئجار القاضي
على غرار ا�شتئجار مخبر خا�س اأو محقق خا�س اأتت اإلينا الوليات المتحدة المريكية بنظام ا�شتئجار القا�شي 

اأو ما يعرف بالتقا�شي الخا�س Private judging حيث يجوز للخ�شوم التقدم بطلب اإلى المحكمة المخت�شة 

ل�شتئجار قا�سٍ بغر�س ت�شوية النزاع فيما بينهم على وجه �شريع ، وقد يطلب الخ�شوم ا�شتئجار قا�سٍ بعينه لما 

يتمتع به من الكفاءة وح�شن ال�شمعة.

وتتولى المحكمة المخت�شة ت�شمية القا�شي الذي يُعهد اإليه بمهمة الف�شل في النزاع ، وغالباً ما يكون قا�شياً متقاعداً 

Retired Judge وينظر القا�شي الم�شتاأجر النزاع طبقاً لذات الجراءات المن�شو�س عليها في القانون المحلي 
للولية ، وي�شدر حكماً مماثلًا للاأحكام ال�شادرة عن محاكم الولية يكون قابلًا للتنفيذ بمجرد �شدوره طالما ل 

يتعار�س مع القوانين المحلية.

وقد طبق هذا النظام في بع�س الوليات المريكية منها ولية كاليفورنيا وولية نيويورك. بيد اأن هذا النظام غير 

معروف في بريطانيا ، وغير معروف كذلك في النظمة القانونية الأخرى.)1(

المهندس الاستشاري في عقود الفيدك: 
ال�شت�شاريين  للمهند�شين  الدولي  التحاد  اأ�شدرها  هند�شية  عقود  نماذج  عن  عبارة   FIDIC الفيديك  عقود 

Federtion international Des ingenieurs – conseil ) FIDIC ( يجري ا�شتخدامها والتعاقد على 
مقت�شاها في العديد من بلدان العالم ، ومن هذه النماذج.

�شروط عقد مقاولت اأعمال الهند�شة المدنية

.Conditons of Contract for Works of Civil Engineering Construction
�شروط عقد مقاولت العمال الميكانيكية والكهربائية – �شاملة اعمال التركيبات بالمواقع. 

 Conditions of Contracts for Electrical and Mechanical Works – Including
.Erection on Site

1  - في عر�س نظام ا�شتئجار القا�شي تف�شيلًا اأنظر:

 .17.p ،1993 ،Brown )H( & Marriotte )A( ”ADR: Principles and Practice“، London
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�شروط عقد الت�شميم والت�شييد وت�شليم المفتاح

 Conditions of Contract for Design Built and Turnkey

�شروط اتفاقية خدمات بين العميل وال�شت�شاري

.Client / Consultant Model Service Agreement

ا�شا�س  لتقديم اعمال على  ال�شت�شاريين  المهند�شين  وال�شت�شاري مع غيره من  المهند�س  نموذج عقد م�شاركة بين 

. Consortium التحاد والم�شاركة

 Sub-consultant Agreement نموذج عقد ا�شت�شارات هند�شية من الباطن

 Sub-contract Agreement نموذج عقد مقاولة من الباطن

ووفقاً للعقود المذكورة كان يتم ت�شوية المنازعات التي تن�شاأ اثناء تنفيذ العمال بوا�شطة المهند�س ال�شت�شاري والذي 

يطلق عليه م�شطلح Adjudicator ، ون�شت نماذج عقود الفيدك FIDIC على عدم جواز البدء بالتحكيم قبل 

اللجوء اإلى المهند�س ال�شت�شاري اأو قبل اللجوء اإلى Adjudicator واإذ لجاأ طرف اإلى الق�شاء اأو اإلى التحكيم 

يحق للطرف الآخر طلب وقف الدعوى تعليقاً لحين �شدور قرار من الـ Adjudicator خلال الأجل المن�شو�س 

عليه بنموذج العقد.

ونظراً لنجاح نظام الـ Adjudicator في العديد من المنازعات الهند�شية فقد �شدر ت�شريع في انجلترا عام 1996 

 Adjudicator ن�س على اإمكانية اإحالة معظم منازعات المقاولت والأعمال الهند�شية للف�شل فيها بوا�شطة الـ

و�شواء ن�س العقد على ذلك اأو لم ين�س ، وخوّال الطراف الحق في التنازل عن هذه الو�شيلة واللجوء اإلى التحكيم.

)1(

يحوز  ول  يح�شم  ول  تحكيمياً  قراراً  يعد  ل   Adjudicator الـ  قرار  اأو  المهند�س  قرار  اأن  على  الفقه  جرى  وقد 

حجية الأمر المق�شي ف�شلًا عن اأن المهند�س ل يتمتع بال�شتقلال الواجب توافره في المحكم.)2( لنه معين من قبل 

لعدم   binding وملزماً   Final نهائياً   Adjudicator الـ  قرار  اأ�شبح  واإذا  منه.)3(  اأجره  وياأخذ  العمل  رب 

العترا�س عليه من قبل الأطراف فاإن هذا القرار ي�شتمد قوته التنفيذية من ر�شاء الطرفين به )4( ، واإذا طعن 

1  - علاء اآبا رايان. المرجع ال�شابق �س79.

2  - د. فتحي والي – قانون التحكيم في النظرية والتطبيق – الطبعة الأولى – 2006 – النا�شر من�شاأه المعارف بال�شكندرية �س 29 . د. اأحمد ح�شان حافظ 

.  561 �ص   1998 القاهرة  – حقوق  دكتوراه  مطاوع – التحكيم في العقود الدولية للاإن�شاءات – ر�شالة 

3  - د. ع�شام اأحمد البهجي – عقود الفيديك. النا�شر دار الجامعة الجديدة طبعة 2008 �ص 275 .

4  - د. فتحي والي. المرجع ال�شابق. �س 29 .
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عليه الأطراف بطلب اللجوء اإلى التحكيم وتاأيد من هيئة التحكيم ، فاإن حكم التحكيم هو الذي تثبت له الحجية 

ولي�س قرار المهند�س ال�شت�شاري.

 Conditions of Contract وفي نموذج عقد الفيديك ب�شاأن �شروط عقد الت�شميم والت�شييد وت�شليم المفتاح

اإلى نظام مجل�س ف�س   Adjudicator الـ  العدول عن نظام  for Design – Build and turnkey  تم 
المنازعات Dispute Adjudication Board ويتكون المجل�س المذكور اإما من �شخ�س واحد اأو ثلاثة اأ�شخا�س 

موؤهلين ، واإذا لم يتفق الأطراف على خلاف ذلك يتكون مجل�س ف�س المنازعات من ثلاثة ا�شخا�س ، وي�شمى كل 

طرف ع�شواً للموافقة عليه من الطرف الآخر ، وعلى الطرفين الت�شاور مع هذين الع�شوين على تعيين ع�شو ثالث 

ليكون رئي�شاً . واإذا اخفق الطرفان في ت�شمية ع�شوا اللجنة اأو ت�شمية الرئي�س ؛ تولت �شلطة التعيين المن�شو�س عليها 

في العقد هذه المهمة. )1(

اإ�شدار القرار المنا�شب خلال  ويتعين على الأطراف تقديم كافة المعلومات والت�شهيلات للمجل�س حتى يتمكن من 

الأجل المحدد ) 84 يوماً من تاريخ الإحالة ( ول يعمل المجل�س كمحكمين as arbitrators وانما يقت�شر دوره على 

مجرد ف�س النزاع بقرار ملزم للطرفين، وعليهما تنفيذه فوراً اإلى اأن تتم ت�شوية النزاع ودياً اأو بحكم تحكيم . واإذا 

لم يرت�س اأي من الطرفين قرار مجل�س ف�س المنازعات فله العترا�س علية خلال 28 يوماً من اخطاره بالقرار . 

واإذا لم يتم العترا�س في الميعاد ، فاإن قرار المجل�س ي�شبح نهائياً وملزماً للمقاول ورب العمل. )2(

تقييم دور المهند�س ال�شت�شاري و مجل�س ف�س المنازعات:

على  اأولً  يعر�س  اأن  يجب  والمقاول  العمل  رب  بين  النزاع  اأن  الفيديك  لعقود  المختلفة  النماذج  البينّا من مطالعة 

التحكيم  اإلى  مبا�شرة  الأطراف  من  فاإذا لجاأ طرف   ، المنازعات  ف�س  على مجل�س  اأو   adjudicator المهند�س 

دون عر�س النزاع على المهند�س اأو مجل�س ف�س المنازعات كانت الدعوى غير مقبولة لرفعها قبل الآوان. )3( مع 

ملاحظة اأن الدفع بعدم القبول في هذا ال�شاأن غير متعلق بالنظام العام بل بم�شلحة الخ�شوم فلا يجوز للمحكمة 

اأن تق�شي به من تلقاء نف�شها ويتعين التم�شك به من قبل �شاحب الم�شلحة.

واإذا كان وجوب عر�س النزاع على المهند�س اأو مجل�س ف�س المنازعات يفتر�س موافقة الطرفين على �شروط العقد 

المنظة لذلك ، فلهما اأن يعدل هذه ال�شروط وي�شقطا منها مرحلة اللجوء اإلى المهند�س اأو مجل�س ف�س المنازعات. 

)4(

وعلى العموم فاإن اللجوء اإلى المهند�س ال�شت�شاري adjudicator اأو مجل�س ف�س المنازعات يعد من بين الو�شائل 

اإرت�شى  البوت وكثيراً ما  والمقاولت وعقود  الهند�شية  العقود  العديد من منازعات  اأثبتت نجاحاً في  التي  البديلة 

الطرفان قرار المهند�س اأو المجل�س.

1  - المادة 20 – 3 من عقد الت�شميم والت�شييد وت�شليم المفتاح اال�شادر من الفيديك.

2  - المادة 20 – 4 من ال�شروط العامة للعقد.

3  - حكم محكمة ا�شتئناف القاهرة – 91 تجاري – 2005/3/30 الدعوى رقم 64 ل�شنة 121 ق تحكيم م�شار اإليه في موؤلف الدكتور فتحي والي. قانون التحكيم. 

المرجع ال�شابق �س 30 هام�س )2(

4  - حكم محكمة ا�شتئناف القاهرة 91 تجاري �شالف ال�شارة.
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الفصل الثاني
في الوساطة كأحد الحلول البديلة عن القضاء

العتبار  على  القائمة  العقود  في  خا�شة   ، الخ�شوم  بين  المنازعات  لت�شوية  البديلة  الو�شائل  اأهم  الو�شاطة  تعد 

اأو بطابعها العائلي كما في عقود  ال�شخ�شي والتي تت�شم بال�شرية في اأحكامها ، مثل عقود نقل التكنولوجيا )1(، 

الزواج وم�شائل النفقة بين الأزواج والأقارب وم�شائل الطلاق ، كذلك للو�شاطة دور هام في ت�شوية المنازعات في 

عقود الإن�شاءات الهند�شية الدولية ، كعقود الفيدك FIDIC  ، و عقود البوت )2(.

وت�شير الإح�شاءات اإلى اأن اأربع من اأ�شل خم�س ق�شايا و�شاطة تنتهي بالت�شوية بين الخ�شوم )3( ويكون القرار 

من �شنع الخ�شوم اأنف�شهم ، حيث يقت�شر دور الو�شيط على م�شاعدة الأطراف في تحديد اأوجه النزاع  وعر�س 

الخيارات المتاحة واإزالة العقبات وينتهي الأمر باأن يتخذ الخ�شوم قرار الت�شوية باأنف�شهم .

المبحث الأول
في

ماهية الوساطة
تعريف الوساطة :

ويمكن تعريف الو�شاطة باأنها اإجراء غير ملزم يجريه �شخ�س محايد بعد ت�شميته والتفاق عليه لإزالة الخلاف 

القائم بين طرفين اأو اأكثر باقتراح حلول غير ملزمة لهم  وم�شاعدتهم على الجتماع والحوار وتقريب وجهات النظر 

بينهم بهدف اإيجاد �شيغة توافقية، دون اأن يفر�س عليهم حلًا اأو ي�شدر قراراً ملزماً ، بل يجعلهم يتخذون القرار 

الحا�شم باأنف�شهم.

فاإن  الفرن�شية  العربية  التجارية  للغرفة  التابع  والتحكيم  الو�شاطة  مركز  اأمام  والتحكيم  الو�شاطة  لقواعد  ووفقاً 

الو�شاطة عبارة عن » تكليف �شخ�س اآخر يدعى الو�شيط ، بمهمة ال�شتماع اإلى الأطراف الذين هم على خلاف ، 

مع مقارنة وجهات نظرهم من خلال مبادلت، �شواء بح�شورهم اأم ل، لم�شاعدتهم على اإعادة الت�شال فيما بينهم 

، بهدف التو�شل اإلى اتفاق يقبله الأطراف » )4( وجاء بم�شروع قانون الو�شاطة البحريني اأن الو�شاطة هي » كل 

عملية يطلب فيها اأطراف من �شخ�س ي�شمى الو�شيط م�شاعدتهم في �شعيهم اإلى التو�شل اإلى ت�شوية في نزاع قائم 

بينهم ».)5(

تمييز الو�شاطة عن غيرها من الأفكار المت�شابهة: 

قد تختلط فكرة الو�شاطة بغيرها من الأفكار المت�شابهة �شيما بع�س الو�شائل البديلة الخرى للق�شاء مثل المفاو�شات 

والتوفيق ؛ و لذا فمن ال�شروري تمييز هذه الفكرة عما عداها من اأفكار اأخرى م�شابهة .

1  - انظر د. يو�شف الأكيابي . النظام القانوني لعقود نقل التكنولوجيا في مجال القانون الدولي الخا�س . ر�شالة دكتوراه 1989 النا�شر دار النه�شة العربية �س 

139 وما بعدها.

2  - د. جيهان ح�شن �شيد اأحمد ، عقود البوت BOT   وكيفية ف�س المنازعات النا�شئة عنها ، طبعة 2002 النا�شر دار النه�شة العربية.

3  - انظر د. عبدالحميد الأحدب . المو�شوعة التحكيم الدولي . الجزء الثاني �شنة 1998 دار المعارف – بيروت �س 25.

4  - مجلة التحكيم العالمية. مجلة ف�شليته – بيروت – العدد العا�شر ني�شان )اأبريل( 2011 ال�شنة الثالثة. �س 964.

5  - المادة 1 من م�شروع قانون الو�شاطة لت�شوية المنازعات.
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التمييز بين الوساطة و التوفيق: 

تت�شابه الو�شاطة مع التوفيق في الكثير من الأمور حتى اأن ال�شائد في دول common law  اعتبارهما   

فكرة  اأن  البع�س )1(  يرى  . في حين  الو�شيط  الموفق م�شطلح  على  يطلقون  ولذا  المنازعات  لف�س  واحدة  و�شيلة 

الو�شاطة فكرة م�شتقلة ومغايرة عن فكرة التوفيق ، و هو ما يقت�شي بيان اأوجه ال�شبه واأوجه الختلاف بين الفكرتين 

و�شولً اإلى ما اإذا كانت الفكرتان متمايزتان اأم اأنهما مجرد فكرة واحدة.

تت�شابه الو�شاطة مع التوفيق في اأن اللجوء اإليهما ي�شتلزم موافقة الخ�شوم على تدخل �شخ�س ثالث لإزالة الخلف 

، ف�شلًا عن موافقة هذا  بينهما  القائم  للنزاع  اإلى قرار ر�شائي حا�شم  الو�شول  بينهما وم�شاعدتهما في  القائم 

التي يجوز فيها  بالمنازعات  اأن كلًا منهما مقيد  و  . كما  الموفق  اأو  الو�شيط  اأن يتولى مهمة  الثالث على  ال�شخ�س 

ال�شلح ، فلا يجوز اللجوء اإلى الو�شاطة اأو التوفيق في الم�شائل المتعلقة بالأحوال ال�شخ�شية البحته ك�شحة الزواج اأو 

بطلانه اأو الم�شائل الخا�شة بثبوت الن�شب و نفيه اأو البنوة ، لأن مثل هذه الم�شائل ل يجوز الت�شالح عليها .

و  المحاكم  اأنواع  كافة  اأمام  و  الدعوى  عليها  تكون  مرحلة  اأية  التوفيق في  اأو  الو�شاطة  اإلى  اللجوء  ويجوز   

دراجاتها ما لم ين�س الم�شرع على وجوب اللجوء اإلى ال�شلح قبل رفع الدعوى )2( كما هو ال�شاأن في المادة 64 من 

قانون المرافعات الم�شري.

 

وي�شترط في كل من الو�شيط و الموفق الخبرة وال�شتقلال و النزاهة ، فهو لي�س نائباً عن اأحد الخ�شوم اأو ممثلًا له، 

بل يعمل با�شتقلال و حيده عنهما بهدف م�شاعدتهما في الو�شول اإلى حل ر�شائي للنزاع القائم بينهما .

ولي�س للو�شيط اأو الموفق اأية �شلطة ق�شائية على الخ�شوم ، فهو لي�س بقا�س اأو محكم، فلا يملك اإ�شدار   

ال�شعي لتقريب وجهات النظر  ، ويقت�شر دورهما على مجرد  اأو فر�س حل بعينه على الخ�شوم  قرارات حا�شمة 

المتعار�شة و اقتراح الحلول الممكنة، وفي حال نجاح الو�شيط اأو الموفق في مهمته ؛ يجري تحرير مح�شر يثبت فيه 

ما تم التفاق عليه ويوقع من الطرفين، و ل يكون هذا التفاق قابلًا للتنفيذ الجبري اإل باأمر ي�شدر من المحكمة 

المخت�شة بناء على طلب اأي من ذي ال�شاأن . بح�شبان اأن التفاق لي�س له اأية حجية �شوى حجية الأوراق العرفية ، ما 

لم يكن التفاق قد تم اأمام الق�شاء وم�شمولً بال�شيغة التنفيذية فيكون قابلًا للتنفيذ الجبري دون حاجة لإجراء 

اآخر )3( .

و رغم اأوجه ال�شبه ال�شابقة بين الو�شاطة و التوفيق فيوجد اأوجه للاختلاف بينهما . اإذ يقت�شر دور الموفق على 

مجرد تنبيه الخ�شوم اإلى حقوقهم والتزاماتهم المتبادلة ، والتقريب بين وجهات نظرهم المتعار�شة ، و حثهم على 

1  - د. عا�شور مبروك. نحو محاولة للتوفيق بين الخ�شوم ، النا�شر دار النه�شة العربية 2002 بند12 �ص 24 وما بعدها.

2  - انظر د. عا�شور مبروك، المرجع ال�شابق.

3  - انظر د. عا�شور مبروك. النظام الجرائي لخ�شومة التحكيم. درا�شة تحليليه. وفقاً لأحدث الت�شريعات والنظم المعا�شرة. الطبعة الثانية. النا�شر مكتبة 

الجلاء الجديدة بالمن�شورة بند 25 �ص 69 وما بعدها.
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التفاهم من اأجل م�شالحهم ، وتب�شيرهم بالأ�شرار المحتملة فيما لو لم يت�شالحا دون اقتراح حل ما . في حين 

يتعدى دور الو�شيط اأبعد من ذلك فهو ي�شتعر�س الحلول الممكنة ، بل و يقترح الحل المنا�شب )1( .

في حين يذهب البع�س اإلى عك�س ذلك و يقولون باأن الموفق هو الذي يقترح الحل المنا�شب وي�شعى اإلى اقناع الأطراف 

به واأخذ موافقتهم عليه ، بينما يقت�شر دور الو�شيط على م�شاعدة الخ�شوم في الو�شول باأنف�شهم اإلى الحل المنا�شب 

، وهو الراأي الذي تبناه م�شرع القانون البحريني )2( و اأخذ به مركز الو�شاطة والتحكيم التابع لغرفة التجارية 

العربية الفرن�شية )3(.

ويرى البع�س )4( اأن الو�شاطة دائماً ماأجورة حيث يتقا�شى الو�شيط اأتعابه من الخ�شوم ، في حين اأن التوفيق يكون 

مجانياً عدا الم�شاريف الفعلية التي يتكبدها الموفق مثل الم�شاريف الإدارية . بيد اأن هذا الراأي واإن كان �شحيحاً 

وفقاً لقانون المرافعات الفرن�شي الجديد حيث الو�شاطة الق�شائية اإل اأنه ل يجوز الأخذ به على اطلاقه وتعميمه 

واإذ توجد بع�س الأنظمة القانونية التي  تقرر اأتعاباً للموفق ، ومن هذه الأنظمة – على �شبيل المثال – نظام التوفيق 

الف�شل  نظم  واإذ  الكويت  و�شناعة  لغرفة تجارة  التابع  التجاري  للتحكيم  الكويت  لمركز  وفقاً  التجاري  والتحكيم 

ال�شابع من النظام المذكور م�شاألة ر�شوم واأتعاب وم�شروفات التوفيق ، وخول اللجنة التنفيذية للمركز �شلاحية 

اأن تطلب من اأطراف النزاع دفعه على ح�شاب  اإليهم ، واأجاز لها  اإحالة ملف النزاع  تقرير اتعاب للموفقين قبل 

اأتعاب وم�شروفات التوفيق تدفع مقدماً )5(.

التمييز بين الو�شاطة والمفاو�شات:   

ت�شترك الو�شاطة مع المفاو�شة في اأن كلاهما من الو�شائل البديلة للعدالة الق�شائية التي ت�شتهدف الو�شول   

اإلى حل ودي يرت�شيه الطرفان ، بيد اأن ما يميز الو�شاطة عن المفاو�شة هو اأن الو�شاطة تتم من خلال تدخل �شخ�س 

ثالث تكون مهمته التقريب بين وجهات النظر المتعار�شة للخ�شوم و م�شاعدتهم في التو�شل اإلى اتفاق مقبول منهما 

دون اأن يفر�س عليهم حلًا بعينه ، في حين اأن المفاو�شة تجري مبا�شرة بين الأطراف دون تدخل �شخ�س ثالث فيها، 

واإذا ما تمت المفاو�شة بطريق غير مبا�شر بو�شاطة �شخ�س ثالث، فاإنها تكون اأقرب الى التوفيق و الو�شاطة. 

الوساطة والخبرة: 
الخبير �شخ�س متخ�ش�س في اأمور فنية معينة ، قد تكون اأمور طبيه اأو هند�شية اأو محا�شبية اأو زراعية اأو   

غير ذلك وي�شتعين القا�شي براأيه في الم�شائل الفنية التي ل ي�شتطيع الإلمام بها )6(.

واإذا كان للمحكمة ال�شلطة التنفيذية في تقرير مدى الحاجة اإلى ال�شتعانة باأهل الخبرة ، فاإنها اإذا قررت   

1  - انظر جاك الحكيم ، ال�شاليب البديلة لح�شم المنازعات ، الحقوق التعاقدية، ندوة القانون المقارن بدم�شق الفترة من 5-8 اأكتوبر 1996 �ص 24.

2  - المادة )1( من م�شروع قانون الو�شاطة لت�شوية المنازعات.

3  - حيث جاء بقواعد الو�شاطة اأمام المركز اأن الو�شيط ل يبدي اقتراحاً خلافاً للموفق.

في  اإليه  الم�شار   12.p.kayser، la recherché en france de la diminution des contentieux judiciaire p : 4  - انظر

د. عا�شور مبروك. نحو محاولة للتوفيق بين الخ�شوم. المرجع ال�شابق �س 29.

5  - المادة 50 من نظام التوفيق والتحكيم الخا�س بمركز الكويت للتحكيم التجاري.

6  - انظر: د. عيد محمد الق�شا�س. الو�شيط في قانون المرافعات المدنية والتجارية. النا�شر دار النه�شة العربية الطبعة الأولى 2005 بند 63 �ص 128.
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ندب خبير في الدعوى كان للخ�شوم اختيار �شخ�س خبير ، فاإذا اتفق الخ�شوم على اختيار خبير اأو ثلاثة خبراء 

اأقرت المحكمة اتفاقهم )1( وهنا قد تت�شابه الو�شاطة مع الخبرة فكل من الو�شيط والخبير من اختيار الخ�شوم، 

وكلاهما ماأجور ، ول يقوم اأياً منهم بوظيفة الق�شاء وح�شم النزاع وفر�س راأيه على الخ�شوم . و مع ذلك تبقى 

الو�شاطة اأمر متميز عن الخبرة ، فالو�شيط ل يبدي راأيه في الم�شائل الفنية ويقت�شر دورة في م�شاعدة الأطراف 

في التو�شل اإلى حل ودي من خلال التقريب بين وجهات النظر . في حين اأن عمل الخبير هو اإبداء الراأي في الم�شائل 

الفنية التي يعجز القا�شي عن الإلمام بها .

الوساطة والتحكيم:  
اإل في  يجوز  ل  واأن كلاهما   ، المنازعات  ت�شوية  و�شائل  من  اأن كلاهما  التحكيم في  مع  الو�شاطة  ت�شترك   

الم�شائل التي يجوز فيها ال�شلح ، و اأن كلَا من الو�شيط و المحكم من اختيار الخ�شوم با�شتثناء التحكيم الجباري ، 

وقد تدق التفرقة حينما يكون المحكم مفو�شاً بال�شلح اإذ في هذه الحالة ل يتقيد باأو�شاع المرافعات وقواعد القانون 

)2( ويكون من �شلطته عر�س ال�شلح على الخ�شوم . ومع ذلك فاإن الو�شيط خلافاً للمحكم ل يف�شل في النزاع 

بحكم حا�شم و اإنما هو ال�شخ�س الذي يتو�شل الأطراف عن طريقة اإلى ت�شوية خلافهم بطريق ودي ، فدور الو�شيط 

تقريب وجهات النظر وت�شهيل الأمور بين الخ�شوم )3(.

الو�شاطة و الوكالة:   

تختلف الو�شاطة عن الوكالة ، فالوكالة عقد يقيم به الموكل �شخ�شاً اآخر مقام نف�شه في مبا�شرة ت�شرف قانوني 

)1( و القاعدة اأن الوكيل ي�شتمد �شلطاته من الموكل وملزم بتعليماته ولي�س له الخروج عن حدود الوكالة . في حين 

اأن الو�شيط يعمل بخبرة وا�شتقلال تام عن الخ�شوم . 

أنواع الوساطة:  
للو�شاطة اأنواعاً متعددة. فتوجد الو�شاطة الق�شائية Judicial – Mediation  حيث يكون الو�شيط   

قا�شياً ، وهو النظام المعمول به في النظم النجلو�شك�شونية حيث يقترح القا�شي الذي ينظر الدعوى على الأطراف 

ت�شوية النزاع بينهم من خلال الو�شاطة ، وي�شعى اإلى التو�شيل معهم اإلى راأيAdvisory verdict  يكون هو 

الأ�شا�س الذي تتم على مقت�شاه عملية الو�شاطة. وهو النظام الذي اأخذ به القانون الأردني ، اإذ يتولى قا�شي اإدارة 

الدعوى خلال جل�شة الجتماع مع الخ�شوم عر�س الت�شوية عليهم وال�شماح لهم بتبادل الراأي حول اإمكانية اإجراء 

الت�شوية )4(، ووفقاً لقانون المحاكم القت�شادية الم�شري )5( على ع�شو هيئة التح�شير اأثناء مبا�شرته مهمته اأن 

يعر�س ال�شلح على الطرفين لت�شوية النزاع ودياً ، وله في �شبيل ذلك عقد جل�شات م�شتركة بينهما ، اأو الجتماع على 

انفراد مع كل خ�شم على حده ، وعليه الحفاظ على �شرية المعلومات التي يتو�شل اإليها في الجل�شات النفرادية مع 

1  - المادة 1/133 من قانون الإثبات في المواد المدنية والتجارية البحريني ال�شادر بالمر�شوم بقانون رقم 14 ل�شنة 1996.

2  - د. اأحمد اأبو الوفا. التحكيم بالق�شاء وبال�شلح النا�شر دار المطبوعات الجامعة طبعة 2007 بند ع �س 18.

3  - المادة 640 من القانون المدني البحريني ال�شادر بالمر�شوم بقانون رقم 19 ل�شنة 2001.

4  - المادة 2/59/هـ من قانون اأ�شول المحاكمات المدنية.

5  - القانون رقم 120 ل�شنة 2008 باإن�شاء المحاكم القت�شادية المن�شور بالجريدة الر�شمية – ال�شنة 51 العدد 21 نابع بتاريخ 22 مايو 2008.
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الخ�شوم . واإذا اتفق الطرفان على ال�شلح اأثبتت هيئة التح�شير هذا ال�شلح في مح�شر جل�شه يوقع عليه الأطراف 

واثبات محتواه فيه ويكون لهذا المح�شر قوة  الدعوى  الدائرة المخت�شة لإلحاقه بمح�شر جل�شة نظر  اإلى  وترفعه 

ال�شند التنفيذي )1(. 

وهناك الو�شاطة التحكيمية  Mediation Arbitration  وهي عبارة عن بند اأو �شرط يدرج في العقد وين�س 

يتم عر�شه على و�شيط وفي حال  اأو بطلانه  اأو ف�شخه  تنفيذه  اأو  العقد  ن�شوب نزاع حول تف�شير  اأنه في حال  على 

ف�شل الو�شاطة يتحول الو�شيط اإلى محكم ، وهو ما ي�شمى في الوليات المتحدة )MED – ARB( اأي الو�شاطة 

التحكيمية ، وبداأ تطبيق هذا النظام في الوليات المتحدة الأمريكية منذ عام 1970)2(. 

الم�شروع  اأقر  وقد  الو�شاطة  طريق  عن  ودياً  النزاع  ت�شوية  على  الخ�شوم  يتفق  حيث  التفاقية  الو�شاطة  وتوجد 

البحريني هذا النوع من الو�شاطة اأمام غرفة البحرين لت�شوية المنازعات القت�شادية والمالية و ال�شتثمارية . فن�س 

على اأنه اإذا اتفق اأطراف الدعوى على وقفها لت�شوية النزاع ودياً عن طريق الو�شاطة، رفع مدير الدعوى مبا�شرة 

اتفاقهم اإلى القا�شي المنتدب لإقرار اتفاقهم )3(. 

مزايا الوساطة:  
توفير الوقت والجهد والمال:   .1

تتم ت�شوية المنازعات عن طريق الو�شاطة في وقت اأق�شر بكثير من الوقت الذي ت�شتغرقه اجراءات التقا�شي العادية 

والتي قد تطول ل�شنوات عديدة ، اإذ اأن ت�شوية النزاع من خلال الو�شاطة ل ي�شتغرق وقت طويل وقد تنتهي الو�شاطة 

في يوم واحد اأو خلال اأيام معدودات )4(. وتت�شم الو�شاطة بب�شاطة الجراءات والبعد عن ال�شكليات  العقيمة ، 

بخلاف اجراءات التقا�شي التي يعتريها البطء ال�شديد والتعقيد والغراق في الكثير من ال�شكليات العقيمة ، ول 

�شك اأن ب�شاطة الجراءات و�شرعة ح�شم النزاع من خلال الو�شاطة من �شاأنه توفير الوقت الجهد والمال ؛ والوقت 

لدى رجال المال والتجارة له ثمنه اأو هو بمثابة المال Time is money  ذلك اأن اأي تاأخير في ح�شم المنازعات 

المالية والتجارية الكبيرة من �شاأنه الخ�شارة ب�شبب انخفا�س القوة ال�شرائية للنقود والمتغيرات القت�شادية وتجميد 

ال�شيولة لدى رجل المال والتجارة )5(.

وتمتاز الو�شاطة بقلة التكاليف مقارنة بتكاليف اجراءات التقا�شي العادية والتي قد تكون مرهقة للكثير   

من الخ�شوم لدرجة اأن غالبية الت�شريعات المقارنة قد ان�شاأت لجان للاإعفاء من الر�شوم اأو للم�شاعدة الق�شائية.

2- تخفيف حدة العداء بين الخ�شوم وا�شتمرار العلاقة بين الأطراف: 

1  - د. فتحي والي. القواعد الخا�شة للاخت�شا�س والإجراءات في قانون المحاكم القت�شادية. مطبعة جامعة القاهرة 2009 �ص 23.

2  - اأنظر: علاء اآبا ريان. المرجع ال�شابق �س 67.

3  - المادة 34/اأ من قرار وزير العدل رقم 65 ل�شنة 2009 باإ�شدار لئحة اإجراءات ت�شوية المنازعات التي تخت�س بها غرفة البحرين لت�شوية المنازعات بموجب 

الف�شل الأول من الباب الثاني من المر�شوم بقانون رقم 30 ل�شنة 2009.

4  - القا�شي اأحمد القطاونة والقا�شي وليد كفاكرية. اإدارة الدعوى المدنية. الطبعة الأولى 2003 مطابع الد�شتور التجارية عمان – الأردن �س 86.

ويقابله في اللغة العربية الوقت من ذهب والوقت كال�شيف اإن لم تقطعه قطعك.  المال  هو  الوقت  اأن  يعني  معروف  انجليزي  مثل    Time is money -  5

انظر علاء اآبا ريان. الو�شائل البديلة لحل النزاعات التجارية. مرجع �شابق. �س 98.
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ترتكز الو�شاطة على الحوار الهادئ الواعي في جو ت�شودة م�شاعر طيبه ورغبة �شادقة في الو�شول اإلى حل مر�س 

للطرفين ، وهو ما ي�شاعد على الحفاظ على العلاقات الودية والم�شتمرة م�شتقبلًا وبعد انتهاء النزاع ، بما ينعك�س 

ايجابياً على العلاقات العائلية والتجارية في المجتمع )1(.

3- المرونة: 

ل يتقيد الو�شيط ول الخ�شوم باأ�شول محاكمات و�شكليات طويلة ومعقدة ، كما هو ال�شاأن في الق�شاء والتحكيم . 

فالبعد عن ال�شكليات ومرونة اجراءات الو�شاطة من حيث تحديد المهل والمكان ، عزز من اأهميتها واك�شابها فعالية 

في ت�شوية النزاع ب�شورة ودية في العديد من الحالت مما جعلها تف�شل الو�شائل التقليدية )2(.

4- قلة التكاليف والم�شروفات:

تتميز الو�شاطة بقلة التكاليف مقارنة مع كلفة التقا�شي العادي والتحكيم ، فعلى �شبيل المثال ووفقاً لقانون الر�شوم 

البحريني )3( يفر�س في الدعاوى معلومة القيمة ر�شم ن�شبي من قيمة المبالغ التي يطلب الحكم بها وذلك وفقاً 

– فاإن الر�شوم الن�شبية  للن�شب المبينة بجدول الر�شوم المرفق ، فاإذا كان المبلغ المطالب به مليون دينار -  مثلًا 

الم�شتحقة تزيد عن ع�شرين األف ديناراً . وهو ما يربو على اأكثر من خم�شين األف دولر اأمريكي وكلفة التحكيم لي�شت 

باأح�شن حالً من كلفة الق�شاء العادي ، فقد فاقت اأتعاب المحكمين كل ت�شور وخيال بل باتت اأحياناً و�شيلة لثراء 

المحكم على ح�شاب الأطراف حتى اأطلق على التحكيم اأنه ق�شاء الأغنياء وب�شبب قلة تكاليف الو�شاطة والو�شائل 

البديلة اأطلق عليها البع�س)4( ا�شطلاح عدالة الفقراء مقارنة بعدالة الأغنياء المتمثلة في التحكيم. 

5- ال�شرية: 

من المبادئ الرا�شخة التي تهيمن على الق�شاء التقليدي مبداأ علنية الجل�شات ، فالأ�شل في الجل�شات هو   

العلنية ، بمعنى اأن يح�شر  من ي�شاء من الراأي العام ، اإل اإذا قرر القانون نظرها في غرفة الم�شورة ، اأو اإذا راأت 

المحكمة من تلقاء نف�شها اأو بناء على طلب الخ�شوم اجراءها �شراً محافظة على النظام العام اأو مراعاة للاآداب 

اأو لحرمة العلاقات الأ�شرية )5( على اأن يراعي اأن الأحكام يجب اأن ت�شدر دائماً في جل�شة علنية )6( ، و�شواء 

نظرت الدعوى في جل�شة �شرية اأو علنية )7(. ويعد مبداأ علنية الجل�شات �شمانة اأ�شا�شية من �شمانات حق التقا�شي 

. بيد اأن هذه الميزة قد تكون من ال�شباب الرئي�شية لعزوف الفراد ورجال المال وال�شناعة عن ولوج طريق الق�شاء 

ومف�شلين التحكيم عليه لما يتميز به من �شرية في الجل�شات بل وعند النطق بالحكم ، فعلى خلاف القاعدة المقررة 

بالن�شبة للق�شاء العادي ؛ فاإن الأ�شل اأن تتم جل�شات المحكمين ب�شورة غير علنية فلا يجوز ح�شور غير الخ�شوم 

1  - انظر : الو�شائل البديلة في ت�شوية النزاعات في القانون المدني. ورقة مقدمة من القا�شي ال�شيدة �شولنج مورت�شيل بجرا ، والقا�شي ال�شيدة فران�شواز اليوت 

تيينو بالمحكمة البتدائية في ني�س وذلك اإلى ندوة” بدائل الدعوى المدنية في ت�شوية النزاعات “ عقدت في عمان – الأردن في الفترة من 5-6 كانون الأول 2005.

2  - علاء اآبا ريان. المرجع ال�شابق. �س 96.

3  - المر�شوم بقانون رقم 3 ل�شنة 1972 ب�شاأن الر�شوم الق�شائية المعدل.

4  - علاء اآبا ريان. المرجع ال�شابق �س 100.

5  - المادة 55 من قانون المرافعات البحريني.

6  - المادة 1/186 من قانون المرافعات البحريني.

7  - نق�س مدني م�شري 1978/2/8 مجموعة اأحكام النق�س �س 29 �ص 426.
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في الجل�شة، ول يلزم النطق بالحكم في جل�شه علنية اأو في ح�شور الخ�شوم ما لم يتفق الطراف على وجوب النطق 

به في غير ذلك .

كذلك من المبادئ الأ�شا�شية في التقا�شي وفي التحكيم مبداأ المواجهة بين الخ�شوم ، فلا يجوز للقا�شي اأو   

المحكم نظر النزاع اإل  في مواجهة الطرفين ، وكل حكم ق�شائي اأو قرار تحكيمي ي�شدر بالمخالفة لمبداأ المواجهة يعد 

باطلًا )1(. ويقت�شي مبداأ المواجهة دعوة الطراف للجل�شات التي تعقدها الهيئة ، واتخاذ الجراءات في مواجهة 

الطرفين ، وتخويل كل طرف من الطلاع على ما يقدمه الطرف الآخر من مذكرات اأو م�شتندات اأو اأدلة وتمكين 

الطرفين من عر�س دفاعهما بالكامل . ول يجوز للهيئة اأن ت�شتمع لدفاع اأحد الطرفين في غياب الطرف الآخر اأو 

دون دعوته للح�شور اأمامها ، اأو قبول م�شتندات اأو اأوراق في غير جل�شة من اأحد الأطراف.

اأما في الو�شاطة فاإن الأمر على خلاف ذلك فمبداأ العلانية غير معمول به وكذلك مبداأ المواجهة ، ويُعد   

ذلك من مزايا الو�شاطة لأن رجال المال والتجارة وال�شناعة يف�شلون عدم اف�شاء �شرية النزاعات النا�شئة بينهم 

لما قد يكون له من مردود �شلبي على مركزهم المالي والقت�شادي والإ�شاءة اإلى �شمعتهم التجارية . واأي�شاً في ظل 

الو�شاطة ل يجوز احاطة اأحد الأطراف علماً بما قدمه الطرف الآخر من م�شتندات اأو اأقوال اإل بموافقته ، بل اأن 

الو�شيط يجتمع على انفراد بكل طرف على حده اإل اإذا طلب الطرفان اأن يكون الجتماع في المواجهة، وهو ما ي�شفي 

ال�شرية والخ�شو�شية على الو�شاطة ويجعلها تف�شل الق�شاء والتحكيم . 

المبحث الثاني
في

الوسيط
من هو الوسيط: 

بينهم.)2(  فيما  النزاع  لت�شوية  بالو�شاطة  النزاع  اأطراف  اإليه  يعهد  اأكثر،  اأو  طبيعي  �شخ�س  الو�شيط   

والو�شطاء على اأنواع؛ فيوجد الو�شيط الق�شائي وهو الذي يعين من المحكمة اأو عن طريق الق�شاء، وهناك الو�شيط 

الخارجي الذي يعين مبا�شرة بمعرفة اأطراف النزاع. ففي القانون الأردني – مثلا – توجد اإدارة ق�شائية ت�شمى 

اإدارة الو�شاطة وت�شكل من عدد من ق�شاة البداية وال�شلح ي�شمون ) ق�شاة الو�شاطة ( يختارهم رئي�س محكمة 

البداية للمدة التي يحددها. وبالإ�شافة اإلى هوؤلء يوجد جدول للو�شطاء الخ�شو�شيين، وهم مختارون – اأي�شاً- 

بمعرفة الق�شاء، اإذ يتولى رئي�س المجل�س الق�شائي وبناءً على اقتراح من وزير العدل اختيارهم من بين الق�شاة 

الق�شائيين  الو�شطاء  وبجانب  والنزاهة.  بالحيدة  لهم  الم�شهود  الخبرة  ذوي  من  وغيرهم  والمحامين  المتقاعدين 

النزاع  ت�شوية  التفاق على  ال�شلح  قا�شي  اأو  الدعوى  اإدارة  قا�شي  الدعوى بموافقة  لأطراف  يحق  الذكر  �شالفي 

بالو�شاطة عن طريق و�شيط خا�س يجري اختياره بمعرفتهم.

1  - د. فتحي والي. قانون التحكيم في النظرية والتطبيق مرجع �شابق بند 159 �ص 304.

2  - المادة 1 من م�شروع قانون الو�شاطة البحريني.
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ووفقاً لم�شروع قانون الو�شاطة البحريني ف�شوف ين�شاأ مكتب للو�شاطة ي�شكل من عدد من الق�شاة من بعد   

موافقة المجل�س الأعلى للق�شاء اأو الباحثين القانونيين العاملين بالوزارة ممن اجتازوا دورة في الو�شاطة، وي�شمون 

بالو�شطاء الداخليين، وبجانب هوؤلء يوجد الو�شطاء الخارجيون، وهم من غير اأع�شاء ال�شلطة الق�شائية اأو الباحثين 

القانونيين العاملين بوزارة العدل وال�شئون ال�شلامية، ويجري قيدهم ب�شجل ي�شمى جدول الو�شطاء الخارجيين، 

ويجوز لكل من الق�شاة المتقاعدين ومن في حكمهم والمحامين والمهنيين وغيرهم من ذوي الخبرة التقدم بطلب 

للقيد في هذا الجدول. )1(

وي�شترط لقيد �شخ�س ما بجدول الو�شطاء الخارجيين عدة �شروط تدور جلها حول �شرورة توافر الخبرة والنزاهة 

والأمانة والكفاءة والأهلية وح�شن ال�شير ال�شلوك. )2(  ويجري قيد الو�شيط بجدول الو�شطاء الخارجيين بموجب 

قرار من وزير العدل بعد اأخذ راأي لجنة ت�شمى لجنة قيد الو�شطاء الخارجيين )3( ، ت�شكل من رئي�س المحكمة 

الكبرى المدنية رئي�شاً وع�شوية اأحد ق�شاتها واأحد المحامين الم�شتغلين والمقبولين اأمام محكمة التمييز يختاره وزير 

العدل )4( ، وتكون مهمة اللجنة التحقق من ال�شروط الواجب توافرها في ال�شخ�س طالب القيد بجدول الو�شطاء 

الخارجيين.

واإذا �شدر قرار وزير العدل بالموافقة على القيد بالجدول فلا يجوز للو�شيط الخارجي ممار�شة الو�شاطة اإل بعد 

حلف اليمين اأمام الوزير. )5( 

تعيين الوسيط :

قد يتفق الطراف مبا�شرة على ت�شوية النزاع فيما بينهما عن طريق الو�شاطة وعلى ت�شمية الو�شيط الذي �شيتولى 

مهمة الو�شاطة . ويطلق على الو�شاطة في هذه الحالة الو�شاطة التفاقية تمييزاً لها عن الو�شاطة الق�شائية التي تتم 

من خلال الق�شاء اأو الو�شاطة النظامية )الخا�شة( التي تجري بوا�شطة اأحد مراكز التوفيق والو�شاطة.

وقد يجري تعيين الو�شيط بطريق غير مبا�شر فيما لو اتفق الطرفان على الو�شاطة دون التفاق على ت�شمية   

الو�شيط ، فيجري تعيينه بوا�شطة المحكمة المخت�شة اأو عن طريق مركز التوفيق والو�شاطة الذي يلجاأ اإليه الطرفان 

المتنازعان.

باقي  اأن يخطر  الو�شاطة  ت�شويته عن طريق  النزاع في  اأطراف  اأن على كل من يرغب من  العام  والأ�شل   

الأطراف باأية و�شيلة �شواء باإعلان اأو بكتاب م�شجل بعلم الو�شول اأو بوا�شطة ر�شالة فاك�س اأو ر�شالة بريد الكتروني 

1  - المادة 3 من م�شروع قانون الو�شاطة.

2  - المادة 9 من م�شروع قانون الو�شاطة.

3  - المادة 5 من م�شروع قانون الو�شاطة.

4  - المادة 4 من م�شروع قانون الو�شاطة.

5  - يحلف الو�شيط الخارجي اليمين بال�شيغة التالية “ اأق�شم بالله العظيم باأن اأودي اأعمالي بالأمانة وال�شرف واأن اأحترم تقاليد الو�شاطة و�شلوكياتها “ المادة 

8 من م�شروع قانون الو�شاطة.
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برغبته ، ولهم قبول الو�شاطة اأو رف�شها ، ويعتبر عدم الرد خلال المدة المعقولة بمثابة رف�س للطلب .

واإذا وافق الأطراف على ت�شوية النزاع بطريق الو�شاطة فالغالب اأن يتم التفاق على ت�شمية الو�شيط اأو على   

كيفية تعيينه .

وين�س القانون الأردني على اأن لقا�شي اإدارة الدعوى اأو قا�شي ال�شلح وبعد الجتماع بالخ�شوم اأو وكلائهم   

اإحالة النزاع بناء على طلب اأطراف الدعوى اأو بعد موافقتهم اإلى قا�شي الو�شاطة - الو�شيط الق�شائي – اأو اإلى 

و�شيط خا�س لت�شوية النزاع ودياً، وفي جميع الأحوال يراعي القا�شي عند ت�شمية الو�شيط اتفاق الطرفين ما اأمكن 

. كما واأن للاأطراف الدعوى بموافقه قا�شي اإدارة الدعوى اأو القا�شي ال�شلح التفاق على حل النزاع بالو�شاطة 

وذلك باإحالته اإلى اأي �شخ�س يرونه منا�شباً )1(.

اأما م�شروع قانون الو�شاطة البحريني فقد اأجاز للاأطراف التفاق على ت�شمية الو�شيط فيما لو اختاروا   

طريق الو�شاطة ك�شبيل لت�شوية النزاع فيما بينهم ، وفي حالة عدم اتفاق الأطراف في الو�شاطة التفاقية على ت�شمية 

الو�شيط يعين رئي�س المحكمة الكبرى المدنية و�شيطاً من بين الو�شطاء الخارجيين بناء على طلبهم ، ويخطر الو�شيط 

بذلك )2( .

ووفقاً لقواعد الو�شاطة اأمام مركز الو�شاطة والتحكيم التابع للغرفة التجارية العربية الفرن�شية فاإنه بمجرد   

اتفاق الطراف على الو�شاطة اأو في حال ا�شتمال العقد مو�شوع النزاع على بند الو�شاطة وفقاً لقواعد المركز ، يعين 

مجل�س التحكيم والو�شاطة و�شيطاً لت�شوية النزاع وبناءً على اقتراح الأطراف عند القت�شاء )3(.

و اأجازت قواعد الو�شاطة اأمام المركز لمجل�س التحكيم والو�شاطة اأن يقترح على الطراف و�شاطة م�شتركة   

فرن�شية عربية فيما لو رغب الطراف في ح�شور و�شطاء فرن�شيين وعرب اأو من اأي اأ�شل اآخر )4( كما يجوز للمركز 

اأجل  ومن  ؛  اإل  لي�س  تدريبية  لأهداف  الو�شاطة  اجتماعات  التدريب  قيد  و�شيط  الطراف ح�شور  يقترح على  اأن 

الترويج والدعاية للو�شائل البديلة عن الق�شاء وبهدف ن�شر ثقافة الو�شاطة والرتقاء بها . وحينئذ يلتزم الو�شيط 

– بالحفاظ على �شرية المعلومات التي يطلع عليها بحكم  – فيما لو وافق الطراف على ح�شوره  تحت التدريب 

ح�شوره . 

1  - المادة 3 من قانون الو�شاطة لت�شوية النزاعات المدنية الأردني رقم 12 ل�شنة 2006 ال�شادر بتاريخ 2006/3/16 .

2  - المادة 11 من م�شروع قانون الو�شاطة البحريني.

3  - المادة 1/6 من قواعد الو�شاطة اأمام المركز.

4  - المادة 2/6 من قواعد الو�شاطة اأمام المركز.
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واجبات الوسيط:  

أولا : الحيدة والنزاهة والاستقلالية :

يلتزم الو�شيط في اأداء مهمته بالحيدة والنزاهة وال�شتقلالية ، ويق�شد بالحيدة Neutral  الم�شاواة بين   

الخ�شوم والتجرد والبتعاد عن الميل والهوى ، لأنه متى تمتع الو�شيط بهذه ال�شفه فاإنه يحوز على ثقة المتنازعين 

ويدخل الطماأنينة اإلى نفو�شهم بما يدفعهم اإلى الجدية في ح�شم النزاع ودياً ، فلا �شك اأن تمتع الو�شيط بالحيادية 

من �شاأنه ت�شهيل الحوار والنقا�س وتبادل وجهات النظر بين المتنازعين بغية الو�شول اإلى حل النزاع . وواجب الحيدة 

مطلوب لي�س فقط عند بدء الو�شاطة بل وفي جميع مراحلها واإلى اأن تبلغ منتهاها.

ويق�شد بالنزاهة وال�شتقلالية األ يكون للو�شيط �شلة اأو م�شلحة مع اأي طرف من اأطراف النزاع واأل يكون   

خا�شعاً في مهمته لأحد �شوى �شميره . ولذا  تن�س جميع القوانين واأنظمة الو�شاطة واأنظمة الم�شالحة والم�شاعي 

الحميدة المحلية والقليمية والدولية على مبداأ نزاهة وا�شتقلالية الو�شيط منذ بدء تعيينه واأثناء �شير الجراءات 

حتى بلوغ الحل النهائي للنزاع )1(.

�شاأنه  – �شاأنه في ذلك  ا�شتقلاليته وحيدته  الو�شاطة عن  يعلن عند قبوله لمهمة  اأن  الو�شيط  ويجب على   

المحكم – باأن يك�شف للاأطراف عن اأي ظرف من �شانه اأن يوؤثر على و�شاطته اأو يثير لديهم ال�شكوك حول حيدته 

1  - ن�شت المادة 41 من لئحة اإجراءات ت�شوية المنازعات والتي تخت�س بها غرفة البحرين لت�شوية المنازعات بموجب الف�شل الأول من الباب الثاني من المر�شوم 

بقانون رقم 30 ل�شنة 2009 على اأنه :

اأ- يكون ع�شو الهيئة غير �شالح لنظر الدعوى، ممنوعاً من �شماعها، ولو لم يرده اأحد اأطراف الدعوى في الحالت الآتية:

اإذا كان طرفاً في الدعوى المنظورة اأمام الهيئة.

اإذا كانت تربطه �شلة قرابة اأو م�شاهرة حتى الدرجة الرابعة باأحد اأطراف الدعوى اأو ممثله اأو المدافع عنه.

اإذا كان له في الدعوى م�شلحة �شخ�شية.

اإذا كان قد اأفتى اأو ترافع عن اأحد الأطراف في الدعوى اأو كتب فيها. وفي هذه الحالت على ع�شو الهيئة اأن يتنحى عن نظر الدعوى بعد ا�شتئذان المجل�س الأعلى للق�شاء اإذا 

كان من الق�شاة اأو اإخطار الرئي�س التنفيذي اإذا كان من غير الق�شاة.

ب- ل يجوز اأن يكون هناك �شلة قرابة اأو م�شاهره حتى الدرجة الرابعة بين اأع�شاء الهيئة. فاإذا وجدت هذه ال�شلة بين ع�شوين منهم وجب اأن يتنحى اأحدهما، واإذا وجدت 

هذه ال�شلة بين جميع اأع�شاء الهيئة وجب اأن يتنحى اثنان منهم، وذلك بعد ا�شتئذان المجل�س الأعلى للق�شاء اإذا كان الع�شو المتنحي من الق�شاة اأو بعد اإخطار الرئي�س 

التنفيذي اإذا كان من غير الق�شاة.

ج- اإذا لم يتنح ع�شو هيئة ت�شوية النزاع في الحالت المن�شو�س عليها في الفقرتين )اأ( و )ب( من هذه المادة، جاز لأي من اأطراف الدعوى اأن يتقدم اإلى الهيئة بطلب رد 

ذلك الع�شو بلائحة ترفع وتعلن طبقاً لأحكام هذه اللائحة، ويكون حكم الهيئة في طلب الرد نهائياً وغير قابل للطعن عليه باأي وجه، وذلك دون الإخلال بحق طالب الرد في 

الطعن بالبطلان في الحكم النهائي ال�شادر من الهيئة اأما محكمة التمييز طبقاً لأحكام البند )2( من المادة )13( من القانون.

د- يقع باطلا طبقاً لأحكام البند )2( من المادة)13( من القانون عمل ع�شو الهيئة في الأحوال المن�شو�س عليها في الفقرتين )اأ( و )ب( من هذه المادة ما لم يتفق اأطراف 

الدعوى جميعاً على خلاف ذلك.

هـ- يجوز لع�شو الهيئة، حتى ولو كان �شالحاً لنظر الدعوى ولم يقم به �شبب للرد، اإذا ا�شت�شعر الحرج من نظر الدعوى لأي �شبب، اأن يتنحى عن نظر الدعوى بعد ا�شتئذان 

المجل�س الأعلى للق�شاء اإذا كان من الق�شاة اأو اإخطار الرئي�س التنفيذي اإذا كان من غير الق�شاة.

و- اإذا قام اأي من الأ�شباب التي تجعل ع�شو الهيئة غير �شالح اأو غير قادر على موا�شلة ال�شير ي اإجراءات نظر الدعوى، يتم ت�شمية ع�شو اآخر يحل محله بذات الطريقة 

التي �شمي بها ذلك الع�شو وذلك خلال ثلاثين يوما من قيام ال�شبب، واإذا كان ع�شو الهيئة من بين الأع�شاء المختارين طبقا لأحكام الفرقة)ج( من المادة )40( من هذه 

اللائحة، ولم يبادر الطرف الذي اختار ع�شو الهيئة اإلى اختيار ع�شو اآخر، جاز للم�شجل ت�شمية ع�شو من المدرجة اأ�شماوؤهم في الجدول المعد لذلك بالغرفة اأو اأي موؤ�ش�شة 

معتمدة من الغرفة بدلً منه.
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)1(. واإذا لم يف�شح عن ذلك وانتهت الو�شاطة باإبرام عقد �شلح بين الطرفين فاإن ذلك يعد �شبباً للطعن على عقد 

ال�شلح بالبطلان .

وتن�س قواعد الو�شاطة الخا�شة بمركز الو�شاطة والتحكيم التابع لغرفة التجارة العربية الفرن�شية على   

اعلام  وعليه   .)2( بال�شتقلالية  ت�شريحاً  الو�شاطة  مبا�شرته  قبل  يوقع  واأن  وا�شتقلاليته  الو�شيط  حيدة  وجوب 

المركز والأطراف عن اأي ظرف من �شاأنه التاأثير على ا�شتقلاليته وحيدته وحينئذ ل يجوز له ال�شتمرار في مهمته 

اإل بقرار من المركز مع موافقة خطية من جميع الأطراف )3( واإذا لم يوافق الطراف كتابة على ا�شتمراره في اأداء 

مهمته يتولى المركز ا�شتبداله وتعيين و�شيط اآخر )4(.

ثانياً : الالتزام بالحفاظ على السرية: 
اأداءه المهمة المكلف بها على معلومات ما كان من المتي�شر له الطلاع عليها لول تو�شطه بين  يطلع الو�شيط بحكم 

اطراف النزاع ، ولذلك يقع عليه واجب الحفاظ على �شرية هذه المعلومات التي اطلع عليها وعدم اف�شاءها .

وتن�س قواعد الو�شاطة اأمام مركز الو�شاطة والتحكيم التابع لغرفة التجارة العربية الفرن�شية على التزام الو�شيط 

والطراف بال�شرية الق�شوى في كل ما يتعلق بالو�شاطة، وبعدم جواز ا�شتعمال اأية وثيقة اأو ت�شريح اأو اقتراح اأو دليل 

اثبات فيما بعد اأمام التحكيم اأو اأمام الق�شاء اإل بموافقة �شريحة من جميع الأطراف )5(.

ولكن الم�شرع الأردني و�شل – وبحق – اإلى اأكثر من ذلك اإذ ن�س على اعتبار اجراءات الو�شاطة �شرية وبالإ�شافة 

اإلى ذلك حظر الحتجاج بها اأو بما تم فيها من تنازلت من الأطراف اأمام اأي جهه كانت)6(.

ويرتفع واجب الو�شيط في الحفاظ على �شرية المعلومات التي اطلع عليها اإذا كان من �شاأنه اف�شائها منع ارتكاب 

جريمة جنائية .

1  - ق�شت محكمة ا�شتئناف باري�س في حكمها ال�شادر بتاريخ 9 �شبتمبر 2010 في الدعوى رقم 9/16182 باإبطال قرار تحكيمي لما ثبت لها من عدم ا�شتقلالية 

المحكم لوجود علاقة �شابقة بينه وبين وكيل اأحد الخ�شوم رغم اأن هذه العلاقة كانت خا�شة بنزاع له �شلة له بالنزاع الراهن.

 decembre 23 ، 44 cts allaire، recueil dalloz، panorama arbitrage no ،16182/09 no. 2120 septembre 9 paris اأنظر 

                                                                   .note Thomas clay ، 2938 .p ،2010

وم�شار اإليه في مجلة التحكيم العالمية. العدد العا�شر ني�شان )اأبريل( 2011 ال�شنة الثالثة �س715-720. تعليق المحامي �شيرج لزاريف )فرن�شا( �س724-721.

كما ف�شت محكمة النق�س الفرن�شية باإبطال قرار تحكيمي لما ثبت لها من واقع اأوراق الدعوى اأن المحكم الذي اأ�شدره كان قد �شُمىّا 51 مرة من قبل نف�س الطرف واأن تكرار 

الت�شمية وانتظامها لمدة طويلة في عقود م�شابهة واأن المحكم كان يتعين عليه الإف�شاح عن هذه الظروف حتى يتمكن الطرف الآخر من ا�شتخدام حقه برد المحكم.

                                                                                                               2434 .p 1306 note b. le bars dt Juvenal no ،2010  decembre  27  JCP  ،69.131/09  no  ،2010  oclobre  20  .cass civ اأنظر

وم�شار اإليه في مجلة التحكيم العالمية. المرجع ال�شابق �س 724 هام�س )4(.

2  - المادة 7-1من قواعد الو�شاطة.

3  - المادة 7-2من قواعد الو�شاطة.

4  - المادة 7-3 من قواعد الو�شاطة.

5  - المادة 8-3 من قواعد الو�شاطة.

6  - المادة 8 من قانون الو�شاطة لت�شوية النزاعات المدنية رقم 12 ل�شنة 1996.
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واجبات الوسيط وفقاً لمشروع قانون الوساطة البحريني: 
ن�شت المادة 12 من م�شروع قانون الو�شاطة بمملكة البحرين على اأنه يجب على الو�شيط ما يلي :

أولًا:
الإف�شاح عما يكون من �شاأنه تعار�س الم�شالح مع مهمته كو�شيط اأو يوؤثر على حيدته اأو ا�شتقلاله. اأ. 

ب.  األ ينظر في مو�شوع الدعوى التي �شبق له التو�شط فيها اإذا كان قا�شياً

األ يعمل محكماً في نزاع كان �شبق له التو�شط فيه . ج. 

األ يقبل الوكالة في المخا�شمة �شد اأي من الأطراف حول مو�شوع النزاع اأو ما يتفرع عنه ولو بعد انتهاء اإجراءات  د. 

الو�شاطة.

ويقع باطلًا كل اإجراء تم بالمخالفة للبند اأولً.

ثانياً:
اأن ينجز مهمة الو�شاطة خلال المدة المحددة قانوناً اأو اتفاقاً. اأ. 

ب.  على الو�شيط اأن يمتنع اأو يتنحى عن الو�شاطة اإذا كان بينه وبين اأحد الأطراف قرابة اأو م�شاهرة حتى الدرجة 

الرابعة اأو اأي �شبب اآخر يجعله ي�شت�شعر الحرج .

رد الوسيط ومخاصمته: 
يرى البع�س )7( اأنه يجوز رد الو�شيط قيا�شاً على ما هو مقرر ب�شاأن رد الق�شاة والمحكمين)8(.

 والراأي اأنه ل يجوز رد الو�شيط ما لم يوجد ن�س اأو اتفاق يق�شي بذلك واأن قيا�س عمل الو�شيط على عمل القا�شي 

اأو المحكم هو قيا�س مع الفارق ل محل للا�شتناد اإليه ؛ لأن الخ�شوم اأمام الو�شيط ي�شتطيعون رف�س الو�شاطة وعدم 

الو�شيط قد يتخذ  ال�شماح للاأطراف برد  واأن   ، الو�شيط اجبارهم على الم�شي فيها  ال�شير فيها وحينئذ ل يملك 

ذريعة من الخ�شم �شيء النية للكيد والمماطلة دون مبرر ، اأما اأمام القا�شي اأو المحكم فلا يملك الخ�شوم رف�س 

عمليهما ، واأن كلًا من القا�شي والمحكم ملزم بالف�شل في النزاع المطروح عليه.

اأما بخ�شو�س مخا�شمة الو�شيط فاإنه يجوز للطرف المت�شرر مخا�شمته فيما لو انتهت الو�شاطة بال�شلح وكان ذلك 

نتيجة غ�س اأو تدلي�س من قبل الو�شيط ا�شتناداُ اإلى القاعدة العامة التي تق�شي باأن كل خطاأ �شبب �شرراً للغير يلزم 

من اأحدثه بالتعوي�س )9( وا�شتناداً اإلى قاعدة اأن الغ�س يبطل كل �شيء ويق�شد بالغ�س والتدلي�س انحراف الو�شيط 

عمداً وب�شوء نية عما تقت�شيه طبيعة مهمته ، و�شواء كان ذلك بدافع الرغبة في محاباة اأحد الخ�شوم اأو الإ�شرار 

   J.EL HAKIM، Les modes altetntifs de réglement des conflits dans Les droit des contrats،  -   7

                                                                                                                    .355  .P  1997  .R.I.D.C
8  - درجت الت�شريعات المختلفة على تنظيم مو�شوع رد الق�شاة من ذلك – على �شبيل المثال – المادة 146 من قانون المرافعات الم�شري اأي�شاً المادة 120 من قانون 

اأ�شول المحاكمات اللبناني. كذلك تن�س اأنظمة التحكيم على عدم جواز عزل المحكم اإل باتفاق الخ�شوم اأو بقرار من المحكمة المخت�شة، ول يجوز رده اإل لأ�شباب تظهر اأو 

تحدث بعد تعيينه.

9  - المادة 158 من القانون المدني البحريني.
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به اأو الح�شول على منفعة خا�شة لنف�شه . كما يجوز مخا�شمة الو�شيط – اأي�شاً- حتى ولو لم تنته و�شاطته بال�شلح 

فيما لو ارتكب خطاأ ج�شيماً ترتب عليه �شرراً لأحد الخ�شوم ، كما لو اأخذ م�شتنداً قدمه اأحد الخ�شوم له و�شلمه 

لخ�شمه اأو �شلمه �شوره منه بغير ر�شاه وموافقته.

المبحث الثالث
في

إجراءات الوساطة
بدء الإجراءات: 

اأو الجهة  المحكمة  قبل  اأو من  بوا�شطتهما  الو�شيط  ت�شمية  الو�شاطة، وجرى  الأطراف على  اتفاق  اإذا تم   

اأمامه بموجب كتاب  اإجراءات الو�شاطة بتكليف الو�شيط للاأطراف بالح�شور  اأو مركز الو�شاطة المخت�س؛ فتبداأ 

م�شجل بعلم الو�شول باأي طريق من طرق الإعلان المقررة قانوناً اأو تلك التي اأتفق عليها الأطراف.

انعقاد جلسات الوساطة:
ي�شترط لنعقاد جل�شات الو�شاطة ح�شور الأطراف �شخ�شياً اأو ح�شور ممثليهم اأو وكلاء عنهم. واإذا كان   

اأحد اأطراف النزاع �شخ�شاً اعتيادياً وجب ح�شور �شخ�س مفو�س من قبل من يتولى اإدارته لت�شوية النزاع )1(. 

ويجب على الو�شيط التاأكد من �شخ�س و�شفة الحا�شر اأمامه واأن له �شفة في الح�شور.

ويحدد الو�شيط جدول زمني لجل�شات نظر النزاع ويعلن الأطراف اأو وكلائهم به، ول يجوز تغيير اأطراف   

النزاع اأو وكلائهم ح�شور جل�شات الو�شاطة، ما لم يتفق الأطراف على خلاف ذلك.

مكان ولغة الوساطة: 
الأ�شل اأن تحديد مكان ولغة الو�شاطة يكون باتفاق الأطراف. وفي حال عدم التحديد اأو التفاق فيجري   

تحديدها من قبل المحكمة اأو مركز الو�شاطة المخت�س بال�شتر�شاد بلغة العقد اأو لغة الدولة التي ينتمي اإليها الأطراف 

بجن�شيتهم اأو لغة الو�شيط الذي اختاره الطرفان. ويحدد المكان وفقاً للاخت�شا�س المحلي للمحكمة المخت�شة بتعين 

الو�شيط، اأو المكان الأكثر �شلة بمو�شوع النزاع.

مدة الوساطة: 
من مزايا الو�شاطة – كما �شلف البيان – اأنها تتم في وقت ق�شير وقد تنتهي في يوم واحد اأو خلال اأيام   

معدودات، ولذلك درجت الت�شريعات والأنظمة على تحديد اأجل ق�شير للانتهاء من اإجراءات الو�شاطة.

فيحدد القانون الأردني مهلة ثلاثة اأ�شهر من تاريخ اإحالة النزاع اإلى الو�شيط لكي ينتهي من اأعمال الو�شاطة   

)2( وين�س م�شروع قانون الو�شاطة البحريني على اأن ينتهي الو�شيط الداخلي من اإجراءات الو�شاطة خلال مدة 

1  - المادة 5 من قانون الو�شاطة الأردني. والمادة 14 من م�شروع قانون الو�شاطة البحريني.

2  - المادة 7/اأ من قانون الو�شاطة لت�شوية المنازعات المدنية رقم 12 ل�شنة 2006.
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ل تجاوز ثلاثين يوماً من تاريخ بدء اإجراءات الو�شاطة. اأما الو�شيط الخارجي فعليه النتهاء من الإجراءات خلال 

المدة المتفق عليها بينه وبين اأطراف النزاع، ما لم يتفق الأطراف على مدها لفترة اأطول. )1(

اأما قواعد الو�شاطة اأمام مركز الو�شاطة والتحكيم التابع لغرفة التجارة العربية الفرن�شية فتن�س على اأنه   

ل يجوز اأن ت�شتمر الو�شاطة اأكثر من ثلاثة اأ�شهر اعتباراً من تعيين الو�شيط، ويجوز للمركز تمديد هذه المهلة بطلب 

من الو�شيط ب�شرط موافقة الأطراف. ويحق للمركز اإقفال الملف تلقائياً بعد انق�شاء �شتة اأ�شهر اعتباراً من تاريخ 

رفع الق�شية اإلى الو�شيط)2(.

ونظراً لأن مبداأ الر�شائية هو المهمين على الو�شاطة في جميع مراحلها، ولذلك ي�شتطيع الأطراف تجديد   

مدة الو�شاطة اأو تمديدها اأو تق�شيرها بغ�س النظر عما تن�س عليه القوانين واأنظمة مراكز التوفيق والو�شاطة.

عوارض الوساطة:
وانقطاع  الدعوى  وقف  من  المرافعات  قانون  في  عليها  المن�شو�س  الخ�شومة  عوار�س  لإعمال  محل  ل   

الخ�شومة وتركها و�شقوطها وانق�شاوؤها على الو�شاطة؛ باعتبار اأن هذه العوار�س خا�شة بالدعوى وتطبيقها يتنافى 

ومقت�شيات الو�شاطة والحكمة منها والتي توجب النتهاء منها في وقت ق�شير، بيد اأنه يجوز للو�شيط وقف الو�شاطة 

وعليه في هذه الحالة  ال�شتمرار في مهمته،  لأ�شباب �شخ�شية على  قادر  فيها غير  نف�شه  يعتبر  التي  في الحالت 

اإخطار المحكمة اأو مركز الو�شاطة الذي عينة اأو الخ�شوم، وعندئذ يجري ا�شتبداله اأو اتفاق الأطراف على غيره.

عمل الوسيط خلال الوساطة:
الأطراف  رغبة  على  وح�شب  يتوقف  ل  النزاع  لحل  ودية  ت�شويه  اإلى  والو�شول  الو�شاطة  عملية  نجاح  اإن   

– على كفاءة الو�شيط وخبرته واإلمامه بمو�شوع  – اأي�شاً  اإلى حلول توافقية، بل يعتمد  وح�شن نواياهم بالو�شول 

النزاع، ونيله ثقه الأطراف والتغلب على مخاوفهم، وقدرته على اقناعهم بمزايا الحلول الودية المقترحة لت�شوية 

النزاع، وبراعته في اإدارة الجتماعات والحوار مع الطراف �شواء على انفراد اأم ب�شوره جماعية.

ولي�س الو�شيط هو الذي يح�شم النزاع واإنما ي�شاعد الأطراف على ح�شمه بالحوار والمداولة والقناع بما   

يحقق م�شالحهم الآنية ويحافظ على علاقاتهم وتعاونهم م�شتقبلًا وحتى يتمكن من تحقيق هذا الهدف المن�شود 

عليه بداءة ال�شعي نحو اإزالة كل اأ�شباب التوتر بين الأطراف والتحكم في مواقفهم وانفعالتهم)3( وخلق ظروف 

منا�شبة مواتيه للحوار وال�شتمرار فيه، من خلال تو�شيح اأفكار الأطراف ومطالبهم متى كانت غام�شة.

1  - المادة 17 من م�شروع قانون الو�شاطة وفي تعريف الو�شيط الداخلي والو�شيط الخارجي راجع ما �شبق �س 40.

2  - المادة 8-4 من قواعد الو�شاطة.

3  - يقول الدكتور اإبراهيم الفقي: عندما ندر�س القوانين الفيزيائية نجد اأن ال�شحنات الموجبة تجذب اإليها ال�شحنات ال�شالبة والعك�س. ولكن هذه القوانين ل 

تنطبق على العلاقات الب�شرية، بل العك�س هو الذي يحكم التعامل بين الب�شر، فال�شخ�شيات المت�شابهة هي التي تتجاذب ، والتعاملات هي التي تثير مثيلاتها 

لدى الآخرين، بمعنى اإذا تعاملت مع الآخرين بطيبة، ف�شيعاملونك بمثلها. واإذا كنت لبقاً معهم فيقابلون لباقتك بلباقة. وكن فظاً معهم و�شتجد منهم الفظاظة. كن عدوانياً 

�شينا�شبونك العداء . اأبت�شم لهم �شيبادلونك البت�شام. تجهم في وجوههم �شيقابلونك بالتجهم. 

انظر د. اإبراهيم الفقي. �شحر الكلمة ثمرات للن�شر والتوزيع . طبعة 2011 �ص 37.
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وعلى الو�شيط اإدارة الو�شاطة بحيدة ونزاهة دون ميل اأو هوى وليعلم اأن مهمته لي�شت هي اتخاذ القرار   

الحا�شم اأو فر�س الحلول على المتنازعين فهو لي�س بقا�س اأو محكم واإنما دورة هو بيان مزايا الحلول المقترحة اأو 

المطروحة من الجانبين مع امكانية اقتراح حلول اأخرى، وعليه البدء بالم�شائل المتفق عليها وت�شفيتها ثم النتقال 

اإلى الأمور التي يمكن التوافق عليها واأخيراً عليه اإزالة اأ�شباب الخلاف حول النقاط الم�شتع�شية.

ول ي�شترط في الحلول المقترحة والمطروحة – محل الو�شاطة – اأن تكون مطابقة لما ين�س عليه القانون، بل   

يكفي فقط اأن تكون حلول عادلة ومقبولة ولي�س فيها مخالفة لن�شو�س اآمرة اأو للنظام العام. 

وعلى العموم يق�شر المجال هنا وي�شيق عن الإلمام بكافة فنون ومهارات الو�شاطة والتفاو�س. )1(

انتهاء إجراءات الوساطة:

قد تنتهي اإجراءات الو�شاطة بنجاح الو�شيط في التو�شل اإلى ت�شوية النزاع ب�شورة كلية اأو جزئية، وحينئذ   

يجري تحرير مح�شر يُثبت فيه ال�شلح الذي تو�شل اإليه الطرفان ب�شورة كلية اأو جزئية ويوقع المح�شر من الأطراف.

ويكون ال�شلح كلياً اإذا تناول كافة الم�شائل محل النزاع بين الأطراف و�شمل جميع الخ�شوم، ويكون جزئياً   

اإذا اقت�شر على جزء من الم�شائل محل النزاع اأو اقت�شر على بع�س الخ�شوم. )2(

وقد تف�شل الو�شاطة اإما ب�شبب تخلف اأحد اأطراف النزاع اأو وكيله عن ح�شور جل�شات الت�شوية، اأو اإعلان   

اأحد الأطراف اأنه غير راغب في ا�شتمرار الو�شاطة، اأو لنتهاء الأجل المحدد للو�شاطة دون التو�شل اإلى اتفاق ودون 

مد اأجل الو�شاطة لفترة اأطول.

وعند انتهاء الو�شاطة �شواء بالت�شوية الكلية اأو الجزئية للنزاع اأو دون ت�شوية، فيجب على الو�شيط اأن يعيد   

اإلى كل طرف ما قدمه اإليه من م�شتندات اأو مذكرات ويمتنع عليه الحتفاظ ب�شور منها )3(. وكما �شلف البيان 

تعد اإجراءات الو�شاطة – با�شتثناء ما ورد باتفاق الت�شوية – �شرية ل يجوز اف�شاوؤها اأو الحتجاج بها بين الأطراف 

اأو في مواجهة الغير اأو اأمام اأي محكمة اأو اأي جهة كانت.

مدى جواز الطعن على اتفاق التسوية:
ل يجوز الطعن على اتفاق الت�شوية بطرق الطعن المقررة للاأحكام الق�شائية حتى ولو كان الو�شيط الذي   

 SARAH J.READ، what would you change about mediation، اأنظر:  والو�شاطة  التفاو�س  للمزيد حول مهارات فن   -  1

                          .62.P  2010  Dispute Resolution Journal )A.A.A.( February – April
2  - اأنظر: د. اأحمد ماهر زغلول. �شرح قانون المرافعات، النا�شر دار النه�شة العربية. بند 34.

3  - المادة 21 من م�شروع قانون الو�شاطة البحريني والمادة 7/هـ من قانون الو�شاطة الأردني.
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حرر المح�شر الذي اثبت فيه اتفاق الت�شوية و�شدق عليه قا�شياً اأو و�شيطاً ق�شائياً، واإنما ب�شبل الطعن على هذا 

التفاق هو رفع دعوى مبتداأه ببطلانه، فالتفاق الذي تم اثبات محتواه بالمح�شر وجرى الت�شديق عليه ل يعدو اأن 

يكون عقداً لي�س له حجية ال�شيء المحكوم فيه.
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�سَ  ومِن الوا�شح اأنَّ هذه الحقوق والحريَّات التي يتمتَّع بها الأفرادُ ل يمكن اأنْ تكونَ مُطلَقةً مِنْ كلِّ قيْد؛ واإلّا تعرَّ

عُ الد�شتوريُّ م�شاألةَ  النظامُ العامُّ في الدولة للا�شطراب والنهيار، وللحيلولة دون حدوث هذا التعارُ�س كفَل الم�شرِّ

، وتحقيق التوازن بين ممار�شة الحقوق و�شيانة النظام  تنظيم هذه الحقوق والحرياتِ، بما يكفُل حِفْظَ النظام العامِّ

واء الذي يُعَدُّ مِن  �شات، ومِن هذه الحقوق حاجاتُه الأ�شا�شية، خا�شةً الدَّ ؛ تحقيقًا للعدالة في ظِلِّ دولة الموؤ�شَّ العامِّ

مِن  الإن�شان  لتحقيق حماية  ت�شريعاتٍ(1)  ة  بعِدَّ الدولةُ  لت  تدخَّ لذلك  عنها؛  ال�شتغناءُ  ل يمكن  التي  لع  ال�شِّ اأهمِّ 

واء حفاظًا على ال�شحة العامة، وتحقيق التوازن بين الم�شتهلِك، والمنتج لعدم المعرفة والخبرة بهذه ال�شلع،  غِ�سِّ الدَّ

ها واأ�شرارها، وتنوُّع طرُق الخداع في الإعلان عن هذه العقاقير. وغ�شِّ

ومن ثَمَّ يظهرُ دور الدولة في تحقيق حماية النظام العام للمجتمع ووقايته من الأخطار، والنتهاكات قبل وقوعها اأو 

وقْفها، ومنْع ا�شتمرارها اإذا وقعَتْ، مِن خلال الت�شريعاتِ التي تحر�سُ على منْع ارتكاب الجرائم اأو القيام بالأعمال 

 ، دُ بوقوعها؛ حفاظًا على الأمْن العام اأو ال�شكينة العامة اأو ال�شحة العامة لتحقيق الردع العامِّ والخا�سِّ التي تهدِّ

القانونية  الت�شريعات  تن�شيقٌ بين  اأنْ يحدُث  الإداريِّ  الق�شائية في المجال  المنازَعات  للحد من حجم هذه  ل  والمتاأمِّ

عها المنا�شِب بما يتلاءم مع المحافظة على حقوق الإن�شان والدولة واقت�شادها التي تبداأ  لو�شع هذه المنازَعات في و�شْ

�شات والأفراد؛ لتحقيق  واء، وت�شديد العقوباتِ على الموؤ�شَّ مِن تحديد الم�شوؤولية عن الأ�شرار الناجمة عن غِ�سِّ الدَّ

العدالة الناجزة.

1  انظر تف�شيلًا: ج م ع القانون 127 ل�شنة 1955، بتنظيم مهنة ال�شيدلة والقانون رقم 48 ل�شنة 1941، المعدل بالقانون 218 ل�شنة 1994، المتعلق بقمع التدلي�س 

والغ�س والجرائم المن�شو�س عليها في القانون 57 ل�شنة 1939، المعدل اأخيًرا بالقانون 69 ل�شنة 1959، المتعلق بالعلامات والبيانات التجارية والجرائم المن�شو�س عليها في 

المادة 345 من قانون العقوبات المتعلق بالتلاعب بالأ�شعار وجريمة الحتكار المن�شو�س عليها في القانون رقم 241 ل�شنة 1959، ونظم الم�شرع مهنة ال�شيدلة بمملكة البحرين 

بالمر�شوم بالقانون رقم 18 ل�شنة 1997.

 يتجلَّى دورُ الدولة في ممارَسة الضبط الإداريِّ الذي تمارسه، بما لها من امتيازاتِ السُّلطة العامة 
الذي يُعَدُّ عصَب السلطة السياسية، وجوهرها؛ كونَه ضرورةً اجتماعيةً لضبط سلوك الأفراد بما 
يطابقُ النَّصَّ القانونيَّ في حماية حقِّ الإنسان مِن غشِّ الدَّواء؛ لأنَّ المجتمعَ الإنسانيَّ لابُدَّ له 
مة لسلوك الأفراد حمايةً للمستهلِك واقتصاد البلاد وثرواته،  مِن وجود حدٍّ أدنى مِن القواعد المنظِّ
ولا يمكن أنْ تُحقِّق الضماناتُ الدستورية فعاليةً في مجال ممارسة الحقوق والحرياتِ إلاَّ إذا كانت 
هذه الضماناتُ مَصونةً بدولة القانون، والتي تحقِّق للإنسان نشاطَه الفرديَّ وحاجاته الأساسية 

ومصالحه الاجتماعية في ضوء المشروعية التي ترتبطُ بحقوق الأفراد وحرياتهم العامة.

 مقــدمة

الحماية القانونية لسَلامة الدَّواء 
فى التشريعين المصري والبحريني

 دراسة مقارنة 
م الدكتور طارق عبدالحميد توفيق سلاّا

اأ�شتاذ القانون العام الم�شاعد ، كلية الحقوق ، جامعة المملكة
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واء،  ةً لمعرفة كيفية الحماية القانونية لحقِّ الإن�شان في �شَلامة الدَّ مَ؛ تبدو الحاجةُ ما�شَّ م�شكلة البحث: بناءً على ما تَقدَّ

ر في ظلِّ العولمة التجارية وقدرتها على تفعيل الت�شريعات  ودور الدولة في �شَنِّ القوانين التي تلائم المجتمع المعا�شِ

واء وت�شويقه من خلال التجارة التقليدية والإلكترونية،  ا وتطبيقًا خا�شةً بعد احتكار ال�شوق العالميِّ ل�شناعة الدَّ ن�شًّ

؛ كنتيجةٍ لتقاعُ�س الأجهزة الرقابية عن القيام بَمهامها؛ وب�شبب  وقدرة الدولة في محاربة الف�شاد الماليِّ والإداريِّ

تقيُّد هذه الدرا�شة بنطاق مكانيٍّ مُعينَّ وهو جمهورية م�شر العربية ومملكةُ البحرين ؛ لذا �شاأحاول الإجابةَ على 

دة، يمكن �شياغتُها من خلال الت�شاوؤل التالي: كيف يمكن تحقيقُ الحماية القانونية لحقِّ الإن�شان في  اإ�شكاليَّة مُحدَّ

واء؟  �شلامة الدَّ

الفر�شيات  �شحة  مدى  لختبار  ي�شعى  البحثَ  هذا  فاإنَّ  المطروحة،  الم�شكلة  على  تاأ�شي�شًا  البحث:  فرضيات 
التالية: 

واء، واآثار ذلك على ال�شحة العامة؟ 1- ما هى فل�شفة ال�شبط الإداريِّ في حماية حقِّ الإن�شان مِن غِ�سِّ الدَّ

2- ما دور الت�شريعات في محارَبة ف�شاد الأدوية وطريقة تداوُلها؟

واء، وما اأثر تقاعُ�س وف�شاد هذه الأجهزة الرقابية؟  3- كيف يمكن لأجهزة الدولة في الحدِّ مِن ظاهرة غِ�سِّ الدَّ

واء؟ 4- ما هى الحلول الملائمة لتحقيق الرقابة الفعلية ل�شيادة القانون، وحماية حقِّ الإن�شان في �شلامة الدَّ

أهداف البحث: يهدف البحثُ اإلى الآتي:
واء واأثر ذلك على حق الإن�شان فى الحياة وال�شحة العامة . 1-تو�شيح المعالَجة الت�شريعية لظاهرة غِ�سِّ الدَّ

واء. الة لتحقيق الرقابة ل�شمان �شلامة الدَّ 2- تقديم اآلياتٍ فعَّ

للجهاتِ  يت�شنّاى  ؛ حتى  على حجمِها الحقيقيِّ للوقوف  م�شتمرة؛  ب�شفة  المعرفة الحديثة  اإلى  الدرا�شة  تهدف  كما 

المخت�شة اأنْ تتخذَ ما يلزم من اإجراءاتٍ تتنا�شَبُ للحَدِّ من والتغلب على اآثارها ال�شلبية، خا�شةً عندما تعجز الدول 

، وتزداد اأهمية هذه الدرا�شة في كيفية تحقيق  عن اإيجاد بدائل لحماية الم�شتهلِك على الم�شتوييْن الوطنيِّ والدوليِّ

واء، وحقِّ الدولة في تحقيق الرقابة وتطبيق القانون للمحافظة على  التوازن بين حماية حقِّ الإن�شان مِن غِ�سِّ الدَّ

ال�شحة العامة.

أهمية البحث: تُعَدُّ حياةُ الإن�شان اأهمَّ مقومات المجتمع، والغاية التي مِن اأجلها �شُنَّت الت�شريعاتُ للحفاظ على 
واء، وما تبعه مِن ت�شاعُف  حياته و�شحته التي بها تُبنى ح�شارة الدول ونه�شتها، ونظرًا للغِ�سِّ التجاريِّ في مجال الدَّ

الآثار ال�شيئة كنتيجة لتقاعُ�س الأجهزة الرقابية، وما لِحقَ باأجهزة الدول مِن الف�شاد الماليِّ والإداريِّ الذي نالَ مِن 

واء. حقوق الإن�شان، وما لِحقَه مِن الآثار القت�شادية التي ن�شاأتْ عنها الوفياتِ والأمرا�س المزمنة من غِ�سِّ الدَّ

على  يعتمدُ  الذي   ، التحليليِّ الو�شفيِّ  المنهج  على  اأ�شا�شيٍّ  ب�شكل  البحث  الباحثُ في هذا  اعتمد  البحث:  منهج 
فًا دقيقًا؛ مِن اأجْل تحديد ملامحها و�شفاتها،واأن نقرن ذلك بالمنهج المقارن  ف المفاهيم الواردة في البحث و�شْ و�شْ

الذى نحاول من خلاله ر�شد الأحكام الم�شتركة بين ن�شو�س الم�شرع البحريني والم�شري والمقارن واأوجه الختلاف 

بينهم من خلال تحليل هذه المعلومات تحليلًا دقيقًا؛ للخروج بنتائج علمية مفيدة وبيان اأوجه الق�شور بين الن�س 

والتطبيق. 

مة وثلاثة مباحث تتبعها خاتمةٌ وذلك على النحو الآتي  خطة البحث: يتكون البحثُ مِن مقدِّ
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المبحث الأول : الحماية القانونية لحق الإن�شان فى �شلامة الدواء فى الت�شريع الم�شري والبحريني.
المطلب الأول : مفهوم الدواء فى الت�شريع الم�شري والبحريني.

المطلب الثانى : التنظيم الت�شريعي فى معالجة غ�س الدواء
واء. المبحث الثانى : دورَ الأجهزة الإدارية في �شمان �شلامة الدَّ

المطلب الأول : فل�شفة ال�شبط الإداري وو�شائلة .
المطلب الثانى : تحديد م�شوؤلية ال�شيادلة .

المطلب الثالث : الرقابة الإدارية على الموؤ�ش�شات ال�شحية الحكومية والخا�شة .

المبحث الأول
الحماية القانونية لحق الإنسان فى سلامة الدواء 

فى التشريعين المصري والبحريني

واء مِن اأهمِّ ال�شناعات التي ل يمكن ال�شتغناءُ عنها؛ لت�شالها الوثيق بحياة الإن�شان، و�شحته  تُعتبر �شناعة الدَّ

اأهمية هذه  بدَتْ  الغر�س  هذا  ولأجل تحقيق  قانونية)1(،  وقواعد  نُظُم  مِن  يو�شع  ما  وراء  من  الغايةَ  تغدو  التي 

كافة  ودرا�شة  والفيزيائية،  الكيمائية  المجالت  �شتى  في  المعوقاتِ  كافة  واإزالة  اإنتاجها،  عن  البحث  في  ال�شناعة 

جوانبها القت�شادية لتحقيق التوازن بين الأهداف الجتماعية والإن�شانية2، وحماية الأفراد من ناحية، والت�شويق 

في مختلف دول العام، واحتكارها من ناحية اأخرى.

وفي �شوء ذلك، كان لفقهاء القانون دورٌ بارزٌ فى تقديم المعالجة الت�شريعية لحماية الإن�شان والحيوان والنبات من 

خلال الأ�شرار الناجمة عن غ�س هذه الأدوية ، وتحديد الم�شوؤلية عن الم�شار النا�شئة عن ممار�شة هذه المجالتِ، 

؛ ولذلك �شنق�شم هذا المبحثَ اإلى مطلبين على النحو  خا�شةً في ظلِّ تطوير قنواتِ النت�شار التقليديِّ والإلكترونيِّ

التالى : 

واء في الت�شريعين الم�شريِّ والبحريني. المطلبَ الأول : مفهومَ الدَّ
واء. المطلب الثاني : التنظيم الت�شريعيِّ في معالجة غِ�سِّ الدَّ

المطلب الأول
مفهوم الدَّواء في التشريعين المصري والبحريني

واء جاء من خلال فهم ن�سِّ المادة )58( من قانون مزاوَلة  البينِّ مِن مطالَعة الت�شريعات الم�شرية اأنَّ تعريفَ الدَّ

مهنة ال�شيدلة الحالي رقم )127( ل�شنة 1955م، على اأنه: » تُعتبر في تطبيق اأحكام هذا القانون م�شتح�شرات 

لات والتراكيب التي تحتوى اأو تو�شف باأنها تحتوى على مادة اأو اأكثر ذات خوا�سَّ طبية في  �شيدلية خا�شة المتح�شّا

ت  �شفاء الإن�شان من الأمرا�س اأو للوقاية منها، اأو تُ�شتعمَل لأيِّ غر�س اآخر، ولو لم يعلن عن ذلك �شراحة متى اأعدَّ

للبيع، وكانت غير واردة في اإحدى طبعاتِ د�شاتير الأدوية وملحقاتها الر�شمية ».

1  د. ثروت عبدالعال اأحمد. الحماية القانونية للحريات العامة بين الن�س والتطبيق، القاهرة، دار النه�شة العربية، الطبعة الثانية 1998م، �س1.

واء عن م�شار منتجاته المعيبة، القاهرة، مجلة القانون والقت�شاد، )العدد 80( ل�شنة 2008م، �س 33. 2  د. محمد �شامي عبدال�شادق: م�شئولية منتج الدَّ
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والتراكيب  »المتح�شلات  هى  الطبية  الم�شتح�شرات  باأن  ذكره  ال�شابق  القانون  ذات  من   )62( المادة  عرفت  وقد 

ال�شوائل  وكذلك  العمومية،  ال�شحة  وزير  من  قرار  بها  ي�شدُر  التي  الأدوية  د�شاتير  طبعات  اإحدى  في  المذكورة 

ع الم�شريَّ لم ين�شغل بو�شع التعريف الجامع  اأنَّ الم�شرِّ والمجهزات الد�شتورية المعدة لذلك«، ومفاد الن�سِّ المتقدم 

الفقه  مِن  اأنَّ جانبًا  وقد نلاحظ  الطبية،  والم�شتح�شرات  الأودية  لهذه  المادية  بتو�شيح الخ�شائ�س  مكتفيًا  المانع 

واء والم�شتح�شر الطبيِّ )1(؛ ومن ثمَّ تجدُر الإ�شارة اإلى اأنَّ الت�شريع  ق بين الدَّ ذهبَ اإلى عدم و�شع ن�سٍّ خا�سٍّ يفرِّ

 )348( ورقم  1996م،  ل�شنة  رقم)106(  وال�شكان  ال�شحة  وزير  قراريْ  في  الخلط  هذا  اإزالة  في  اأ�شهَم  الفرعيَّ 

ل�شنة 1976م، وقرار وزير الزراعة وا�شت�شلاح الأرا�شي رقم )1834( ل�شنة 2000م، ب�شاأن تنظيم وتداوُل الأدوية 

 1997 ل�شنة   )18( رقم  بقانون  المر�شوم  خلال  من  البحريني  الت�شريع  فى  المفهوم  نجد  البيطرية)2(،وكذلك 

الخا�س بمهنةَ ال�شيدلة والمراكز ال�شيدلية فى المادة الأولى مهنة ال�شيدلة على اأنها: »تجهيز اأو تركيب اأو تح�شير 

اأو تجزئة اأو حيازة؛ بق�شد بيع اأيِّ دواء اأو عقار اأو نبات طبيٍّ اأو مادة �شيدلية تُ�شتعمل من الباطن اأو الظاهر اأو 

بطريق الحقن؛ لوقاية الإن�شان اأو الحيوان من الأمرا�س اأو علاجه منها، اأو يكون لها تاأثير فيزيولوجيٌّ على الج�شم 

اأو تو�شف باأنَّ لها هذه المزايا«

اأو  اأو الحيوان  النبات  الكيميائية الم�شتخلَ�شة من  باأنه »المواد  للدواء  الفقه في و�شع ت�شوُّر  وقد اجتهدَ جانبٌ مِن 

المعادن والتي تُ�شتخدم في علاج اأمرا�س الإن�شان اأو الحيوان اأو الوقاية منها اأو ت�شخي�شها - ي�شتوي في ذلك اأنْ 

تكون هذه المواد طبيعية اأو تخليقية - ويلزم الح�شولُ على التراخي�س اللازمة مِن الجهات المعنية بالدولة حتى 

عُ الفرن�شيُّ  دها القانون لهذا الغر�س()3(، بينما ذهب الم�شرِّ يت�شنّاى طرْح هذه المواد للتداول في الأماكن التي حدَّ

 )1115L-1( ع الم�شريِّ عرفته الفقرة الأولى من المادة الأولى ع تعريفًا مغايرًا للم�شرِّ اإلى خِلاف ذلك، حيث و�شَ

م باعتباره �شاحب الخوا�سِّ العلاجية اأو الوقائية في مواجهة الأمرا�س الب�شرية  ب يُقدَّ على اأنه: “ كلُّ مادة اأو مُركَّ

اأو الحيوانية، ف�شلًا عن منتَج يمكن تقديمه اإلى الإن�شان اأو الحيوان بغر�س الفح�س الطبيِّ اأو لت�شحيح اأو تعديل 

واء كونه من مواد اأو تراكيب، واأنْ تتوافر في هذا  عُ الفرن�شيُّ في تعريف الدَّ د الم�شرِّ وظائفهم الع�شوية “؛ ومِن ثمَّ حدَّ

اأو الحيوانية، والح�شول على الترخي�س الم�شبق بطرح  واء ال�شفة العلاجية والوقائية من الأمرا�س الب�شرية  الدَّ

واء للتداول )4(.  الدَّ

واء، يمكن  دة بنى عليها الأ�شُ�سَ القانونيةَ في تعريف الدَّ ع �شروط محدَّ عُ الفرن�شيُّ في و�شْ ونوؤيد ما ذهبَ اإليه الم�شرِّ

العلاقاتِ  حول  اأثيرت  التي  المنازعات  لكثرة  ذلك  الفرن�شيُّ  الق�شاءُ  اأكد  وقد  مخالفتها،  عند  الم�شوؤلية  تحديد 

واء والم�شتح�شرات الطبية. المترابطة بين الدَّ

المطلب الثاني
التنظيم التشريعيُّ في معالجة غِشِّ الدَّواء

اأ�شا�شييْن:  واء في كثير من القوانين حمايةً للم�شتهلِك، وذلك من خلال محوريْن  عُ لمعالجة غِ�سِّ الدَّ ى الم�شرِّ ت�شدَّ

1  د. ممدوح خيري: الم�شوؤلية النا�شئة عن م�شتح�شرات التجميل ومنتجات ال�شحة الج�شدية، القاهرة، دار النه�شة العربية 1999م، �س 38.

2  للمزيد من التف�شيل انظر: د. ممدوح خيري ،المرجع �شابق، �س 65.

واء عن م�شار منتجاته المعيبة،  مرجع �شابق، �س 67. 3  د. محمد �شامي عبدال�شادق: م�شئولية منتج الدَّ

4  د. محمد �شامي عبدال�شادق: مرجع �شابق، �س 41- 51.
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، ويليها تجريم خداع الم�شتهلِك؛ لأنَّ الواقع القت�شاديَّ العربيَّ ياأخذ منحنى باتجاه  يكمُن الأول في تجريم الغِ�سِّ

اأنحاء  كافة  في  والت�شويق  الت�شنيع،  على  والقدرة  الإنتاج،  لأدواتِ  الأجنبية  ال�شركاتِ  احتكار  في  خا�شةً  النهيار 

عنا التدخلَ ال�شريع والعاجل لإنقاذ ما يمكن اإنقاذه حمايةً للب�شرية من ج�شع �شركات  العالم؛ مما يتطلبُ مِن م�شرِّ

واء، ومنافذ التوزيع والبيع، وغياب الوازع الدينيِّ والقدرة على الهروب من قيود الن�شو�س  ا�شتيراد وت�شدير الدَّ

القانونية.

وعليه، �شيتمُّ تق�شيم هذا المطلب اإلى فرعين نتناول في الفرع الأول الدواء المعيب فى الت�شريعات ، وفي الفرع الثاني 

دور الت�شريعات فى تجريم غ�س الدواء. 

الفرع الأول
الدَّواء المعيب في التشريعات

المعيب  الدواء  بيان  ا�شقاط ذلك على  يتم  ثم  وال�شطلاح  اللغة  الغ�س فى  اأولً مفهوم  نو�شح  م،  تقدَّ ما  فى �شوء 

ه  فى الت�شريع  حيث جاءت دللة لفظ الغ�س فى اللغة من من الغَ�ش�س وهو الم�شرَب الكدِر، يُقال: غَ�سَّ �شاحبه يغ�شّا

ا: زيَّن له الم�شلحة، واأظهَر له غيَر ما يُ�شمِر)1(، وكلمة ال�شلع من جمع �شلعة وهي المتاع اأو ال�شيء المبيع، وعلى  غ�شًّ

ف غ�سُّ ال�شلع: اإظهار الب�شاعة اأو ال�شيء المبيع على خلاف الحقيقة )2(، وكذلك وردت دللة المعنى فى  ذلك يُعرَّ

ف  ف البع�سُ من الحنفية باأنَّ غِ�سَّ ال�شلعة: » ا�شتمالُ المبيع على و�شْ ،والفقه القانوني ففى الأول عرَّ الفقه ال�شرعيُّ

نقْ�س لو علم به الم�شترى امتنع عن �شرائه »)3(، وعند المالكية: » اإظهار جودةِ ما لي�س بجودةٍ؛ كنفْخ اللحم بعد 

ال�شلخ، اأو خلط �شيء بغيره كخلط اللبن بالماء وال�شمن بالدهن »)4(،اأما الفقه القانونيُّ فقد اجتهد البع�س لوَ�شع 

تعريف لغ�سِّ ال�شلع » كلُّ فعل مِن �شاأنه اأنْ يغيرِّ مِن طبيعة اأو خوا�سِّ اأو فائدة المواد التي دخل عليها فعلُ الفاعل 

ا في اأثناء تنفيذه، ويوؤدي اإلى  »)5(، وذهب اآخر اإلى اأنه:« ت�شليل اأو خدعة تقع لي�س فقط عند تكوين العقد، بل اأي�شً

الإ�شرار بحقٍّ مُكت�شَب كما قد يقع خارج نطاق العقد »)6(

اأيْ بالإعلان  واء يقع من خلال الفاعل وطرق الخداع دون الم�شا�س بالب�شائع؛  الدَّ اأنَّ م�شاألة غِ�سِّ  ثَمَّ يت�شح  ومن 

ق ذلك التقدمُ العلميُّ  طلبًا لزيادة المال، اأو يقع في المادة المنتجة �شواء بالإ�شافة اأو الخلط، وقد �شاعد على تحقُّ

 ، عف الوازع الدينيِّ والتكنولوجيُّ في الت�شنيع، وطريقة الإعلان عن المنتجات بالطرق الإلكترونية الحديثة مع �شَ

وغياب دور اأجهزة الدولة الرقابية و�شلبية الم�شتهلك في غالبية المجتمع العربيِّ ب�شبب الأمية والفقر.

واء المعيب في الت�شريعاتِ العربية والأجنبية؛ حتى يمكن معالجة  ح مفهوم الدَّ وترتيبًا على ما �شبق؛ راأينا اأنَّ نو�شِّ

عُ الم�شريُّ تو�شيحَ مفهوم العيب من خلال ن�سِّ المادة )1/447( من  ، حيث تناول الم�شرِّ ذلك في التنظيم الت�شريعيِّ

ت على اأنْ » يكون البائعُ ملزمًا بال�شمان اإذا لم يتوافر في المبيع وقتَ الت�شليم ال�شفاتُ التي  الت�شريع المدَنيِّ التي ن�شَّ

1  الرازي. مختار ال�شحاح، مكتبة لبنان نا�شرون، بيروت 1415 هجرية 1995م، تحقيق: محمود خاطر �س 488، ابن منظور. ل�شان العرب، دار بيروت، ج 6 ،�ص 

.323

الرازي. المرجع ال�شابق �س 326، المعجم الوجيز طبعة وزارة التربية والتعليم ج م ع الهيئة العامة للمطابع الأميرية 1423 ه 2000م ،�س 318.  2

3  ابن نجيم. البحر الرائق، ط دار الكتاب الإ�شلامي، بيروت، بدون دار ن�شر، ج 6 ،�ص 38.

4  الدردير. ال�شرح ال�شغير، مطبوع مع حا�شية ال�شاوي، ط دار المعارف، القاهرة، بدون دار ن�شر، ج 3 ،�ص88.

5  د. عبدالكريم يو�شف القا�شي. نظرية التدلي�س في القانون المدني الم�شري واليمني، درا�شة مقارنة باأحكام الفقه الإ�شلامي، القاهرة: دار النه�شة العربية، 

1420هجرية 2000م، �س 47.

6   د. عبدالمنعم فرج ال�شده. م�شادر اللتزام، القاهرة: دار النه�شة العربية 1986 ،�ص 198.
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كفل للم�شتري وجودَها فيه، اأو اإذا كان بالمبيع عيبٌ يُنقِ�س مِن قيمته اأو نفعه بح�شب الغاية المق�شودة م�شتفادة مما 

عِدَّ له، وي�شمن البائع هذا العيب ولو لم يكن 
ُ
هو مبينَّ في العقد اأو مما هو ظاهر في طبيعة ال�شيء اأو الغر�س الذي اأ

عالما بوجوده ». 

ا �شار على النهج الم�شرع البحرينيُّ في المادة)382( من المر�شوم بقانون )19( ل�شنة 2001م، باإ�شدار القانون   واأي�شً

المدنيِّ حيث ن�سَّ على: “ يجب اأنْ يكون المبيع معلومًا للم�شتري علمًا كافيًا، واإلَّ كان له الحقُّ في اإبطال المبيع، ويُعتبر 

فه، واإذا ذُكِر في العقد اأنَّ الم�شتري  ن مِن تعرُّ علمًا كافيًا بالمبيع ا�شتمال العقد على بيان اأو�شافه الأ�شا�شية بيانًا يمكِّ

واإذا ت�شلَّم الم�شتري  البائع،  اأثبت تدلي�سَ  اإذا  اإلَّ  عِلمه به،  البيع بدعوى عدم  اإبطال  عالماً بالمبيع ل يكون له طلبُ 

المبيع، ولم يعتر�س عليه خلال فترة معقولة اعتُبر ذلك قبولً “، ومن ا�شتقراء الن�سِّ القانونيِّ يت�شح اأنَّ العيبَ في 

الت�شريعيْن الم�شريِّ والبحرينيِّ يتوافر في حالتيْن: الأولى تكمُن في تخلُّف ال�شفة التي كفلها البائع في المنتج، والثانية 

اأنْ ينتق�س مِن قيمة ال�شيء المادية؛ ومن ثمَّ يمكن للقا�شي التحقق مِن اأمريْن: الأول اأنْ يكون العيب موجودًا وقت 

الت�شليم، والثاني األَّ يكون العيبُ ذاته موجودًا وقت الت�شليم، ولكنه ي�شتند اإلى �شبب مُبا�شِر قبل الت�شليم.

ع ربطَ بين �شمان العيب بوقت الت�شليم؛ حتى يتاح للم�شتري فح�س المبيع والتاأكد من الغاية  وقد تلاحظ اأنَّ الم�شرِّ

المق�شودة من البيع )1(، وقد ذهب الم�شرع الفرن�شيُّ اإلى تو�شيح المعنى في المادة )1386-4( من التقنين المدنيِّ 

على اأنْ: “ يُعتبر المنتَجُ مَعيبًا اإذا لم يوفر و�شائل ال�شلامة اأو الأمان المنتظَر منه �شرعًا “، ومن ثمَّ يُعَدُّ المنتَج معيبًا 

همل اأو غير �شالح للا�شتعمال فقط، بل يتحققُ بمجرد عدم توافر ال�شلامة اأو الأمان المنتظَر، 
ُ
اإذا لم يُ�شتعمل اأو اأ

بغ�سِّ النظر عن م�شدر العيب، وعلى هذا التنظيم القانونيِّ نهجت األمانيا واإيطاليا ولك�شمبرج والنم�شا في اإعداد 

د الم�شوؤلية النا�شئة عن المنتَجات المعيبة)2(. ت�شريع قانونيِّ خا�سٍّ يحدِّ

، وتجنُّب مظاهره في كلِّ المعاملات، والدليل في  نَت ال�شريعةُ الإ�شلاميةُ تحريم الغ�سِّ وفى مقابل هذه الت�شريعات، بيَّ

زَنُوهُمْ  وْ وَّ
َ
ا�سِ يَ�شْتَوْفُونَ * وَاإِذَا كَالُوهُمْ اأ ذِينَ اإِذَا اكْتَالُواْ عَلَى النَّ فِيَن * الَّ لْمُطَفِّ التوجيه الإلهيِّ في قوله تعالى: )وَيْلٌ لِّ

ا�سُ لِرَبِّ الْعَـلَمِيَن( )3(؛ حتى ل يتمَّ التلاعُب   عَظِيمٍ * يَوْمَ يَقُومُ النَّ
ٍ
بْعُوثُونَ * لِيَوْم هُمْ مَّ نَّ

َ
وْلَـئِكَ اأ

ُ
ل يَظُنُّ اأ

َ
يُخْ�شِرُونَ * اأ

في ال�شلع ذاتها، اأو اأدواتها، اأو وزنها؛ وذلك لتنظيم التعامل في الأ�شواق، وحماية ثقة الم�شتهلك في قدْر ال�شلع، ول 

للثقة في  الأدوية  تنطبق على  الأمانة، وهي  بيوع  وت�شمى  وتدلي�شًا  لأنها خيانة،  الكذب  بالغ�سِّ حتى بمجرد  ي�شمح 

اه  ى غِ�سَّ النا�س اإيَّ التعامل بحُ�شن النية؛ حيث يف�شح فيها الثقة المجالَ اأمام مَن قلَّت خبرته في التعامل مِن اأنْ يتوقَّ

: اأنَّ الغِ�سَّ وهو التدلي�س في اإبداء البائع ما يوهم كمالً في المبيع كاذبًا – كتم العيب وهو  )4(، وفي المذهب المالكيِّ

م كتم العيْب  م ، وعند الحنابلة يحرَّ : البيعُ عند كتمان العيب محرَّ م اإجماعًا -كبيرة ، وفي المذهب ال�شافعيِّ مُحرَّ

نا فلي�س  النبيِّ - �شلَّى الله عليه و�شلم: »مَن غ�شَّ الغِ�سَّ حرامٌ؛ لقول  اأنَّ  الفقهاء )5( على  اإجماع  ثَمَّ جاء  ، ومن 

ا«)6(. مِنَّ

1  د. محمد �شعد خليفة – د. اأحمد محمد هيكل العقود الم�شماة في الت�شريع البحريني، مطبعة جامعة البحرين 2006 ،،�ص 58. 

2  ذهبت األمانيا اإلى ت�شريع في 1989/12/15، وكذلك اإيطاليا في 1988/5/24 باللائحة رقم )224( ال�شادرة من رئي�س الجمهورية وتفعيلها في 1988/6/30، 

واء عن م�شار منتجاته المعيبة : مرجع �شابق،  اأما لك�شمبرج في 1989/4/21، واأخيًرا النم�شا في 1988/7/1، انظر تف�شيلا: د. محمد �شامي عبدال�شادق وم�شوؤلية منتج الدَّ

�ص75.

�شورة المطففين: الأ ية ) 6:1 (.  3

دار الجامعة  ع،  الإ�شلامية، درا�شة مقارنة ج م  وال�شريعة  والفرن�شيِّ  الم�شريِّ  القانون  للم�شتهلك في  اأحمد محمد محمود علي خلف: الحماية الجنائية  د.    4

الجديدة الإ�شكندرية 2005 ،�ص157.

5  الطحاوي. م�شكل الآثار، دار الكتب العلمية، بيروت، بدون دار ن�شر ، ج3، �ص 332. 

6  ال�شوكاني. نيل الأوطار، دار الحديث، بيروت، بدون دار ن�شر ،�س 251.



الحماية القانونية لسَلامة الدَّواء فى التشريعين المصري والبحريني

141 العدد الثامن -

؛   وفي �شوء ما �شبق مِن هذه المفاهيم المختلفه للعيب، نلاحظ اأنَّ هناك ق�شورًا في الت�شريعيْن الم�شريِّ والبحرينيِّ

ال�شتخدام  ومعقولية  المنتج،  عرْ�س  عند  يتحقق  اأنْ  يمكن  والذي  �شرعًا،  المنتظَر  الأمان  اأو  ال�شلامة  لفتقاد 

وال�شتعمال، خا�شةً اأنَّ المنتج الدوائيَّ يت�شم بقدْر من الخ�شو�شية يلزم حمايتُه و�شيانتُه لرتباطه بحقِّ الإن�شان في 

ع ليحذو حذوَ ال�شريعة الإ�شلامية اأو الت�شريع الفرن�شيِّ  ه عنايةَ الم�شرِّ الحياة؛ مما يحتِّم علينا للاأمانة العلمية اأنْ نوجِّ

القوانين؛  فروع  المختلفة في  الت�شريعات  ويعالج ق�شورَ  العيبَ،  د  يحدِّ ت�شريع خا�سٍّ  اإ�شدار  الأوربيِّ في  التحاد  اأو 

حمايةً للم�شتهلِك التي غدت مطلبًا لكلِّ ال�شعوب.

الفرع الثاني
دور التشريعات في تجريم غشِّ الدَّواء

 ، ، وعلى المجتمع الإقليميِّ تُعَدُّ حياةُ الإن�شان هبةَ الله، وهي مكفولةٌ بلا تمييز ل�شبب عِرقيٍّ اأو عقائديٍّ اأو منهجيٍّ

واء لت�شاله الوثيق ب�شحته،  والدوليِّ حمايةُ هذا الحقِّ من كلِّ اعتداءٍ؛ نظرًا لأنَّ الإن�شان ل يمكن اأنْ ي�شتغني عن الدَّ

وهو الأمرُ الذي ي�شتتبع درا�شة هذا المنتج المعيب لخطورة ما تمَّ الإعلانُ عنه من الإح�شاءات ال�شادرة مِن منظمة 

ال�شحة العالمية، والتي اأفادت اأنَّ حجمَ هذه الأدوية المعيبة اأو المغ�شو�شة التي تُنتَج تجاوز ن�شبة )15%( من جملة 

 .)1( واء العالميِّ �شوق الدَّ

واء، وتظهر هذه الحمايةُ في ت�شريعاتِ القانون  وتكمُن اأهمية التنظيم الت�شريعيِّ في حماية حقِّ الإن�شان مِن غِ�سِّ الدَّ

المختلفة، ونظرًا لأهميتها ف�شوف نو�شح الت�شريعاتِ الخا�شة بوزارة ال�شحة في تنظيم المهنة والعقوبات الواردة 

في هذا ال�شاأن، ثم ن�شردُ الحماية الجنائية للم�شتهلِك وحمايته من جريمة خداع ال�شلع اأو العلامات التجارية بغيةَ 

دة لردع الخارجين عن القانون وتجارتهم  واء، وفرْ�س عقوبات م�شدَّ الو�شول اإلى تحديد الم�شوؤولية عن الغ�سِّ في الدَّ

في حياة النا�س و�شحتهم. و�شوف تنناولُ هذا التنظيمَ الت�شريعيَّ على النحو التالي:-

عُ الم�شريُّ مهنةَ ال�شيدلة بالقانون )127( ل�شنة 1955  م الم�شرِّ اأولً: تنظيم مهنة ال�شيدلة والمراكز ال�شيدلية: نظَّ

الذي عالج في المادة )67( عدم ال�شماح باإدخال اأية اأدوية اإلى م�شر اإلَّ اإذا توافرت �شفاتٌ خا�شة، وبعد اختبارها، 

، وقد بينَّ قانونُ العقوبات في المادة )81( في ا�شتخدام موؤ�ش�شة – �شيدلية  والتاأكد من �شلاحيتها للا�شتعمال الطبيِّ

100 جنيه، وفى حالة تكرار المخالفة خلال ثلاثِ  20 جنيهًا ول تزيدُ على  �س لها بالعقوبة ل تقلُّ عن  غير مرخَّ

�شنوات من تاريخ الحكم في المخالفة الأولى بالإغلاق لمدة ل تقلُّ عن ثلاثة اأ�شهر ول تزيد عن �شنة وقد اأ�شهمت 

عة – م�شتورَدة من البلاد، وتُعَدُّ اأق�شى عقوبة الغرامة خم�شمائة  المادة )84( في كيفية التعامل باإخراج اأدوية م�شنَّ

جنيهٍ ول تزيد على األف جنيهٍ.  

والبين من مطالعة الت�شريع البحريني نجد اأنه مهنةَ ال�شيدلة والمراكز ال�شيدلية بالمر�شوم بقانون رقم )18( ل�شنة 

1997، والذي بينَّ في المادة الأولى مهنة ال�شيدلة على اأنها: » تجهيز اأو تركيب اأو تح�شير اأو تجزئة اأو حيازة؛ بق�شد 

بيع اأيِّ دواء اأو عقار اأو نبات طبيٍّ اأو مادة �شيدلية تُ�شتعمل من الباطن اأو الظاهر اأو بطريق الحقن؛ لوقاية الإن�شان 

اأو الحيوان من الأمرا�س اأو علاجه منها، اأو يكون لها تاأثير فيزيولوجيٌّ على الج�شم اأو تو�شف باأنَّ لها هذه المزايا«، 

كما تجاهلَت الأدويةَ الفا�شدة والعقابَ الملائم لها.

واء عن م�شار منتجاته المعيبة، مرجع �شابق، �س 6 . 1  د. محمد �شامي عبدال�شادق. م�شئولية منتج الدَّ
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»على   : اأنَّ على  ت  ن�شَّ اإذْ  المهنة  تقاليد  احترام  بتو�شيح   ،1997 ل�شنة   )18( المر�شوم  من   )10( المادة  واأ�شهمَت 

ال�شيادلة مراعاةُ الدقة والأمانة في جميع ت�شرفاتهم، واأنْ يحافظوا على تقاليد و�شرف المهنة،،،،«، وبيَّنت المادة 

اأنْ تتوافر في المركز ال�شيدليِّ  اأنه: »يجب  ت على  اإذْ ن�شَّ للتلف  �شها  )23( من المر�شوم حفظَ الأدوية وعدم تعرُّ

دها الوزارة، كما يجب حفْظُ الأدوية وكافة المواد ال�شيدلية الأخرى الموجودة في  التجهيزاتُ ال�شرورية التي تحدِّ

المركز ال�شيدليِّ ح�شب الأ�شول الفنية والعلمية،...«، وقد حر�س الم�شرع على اإعدام المواد الفا�شدة في المادة )38( 

ت على اأنْ: »تُحفَظ المواد اللازمة لتح�شير الأدوية وتركيبها في حالة جيدة وبطريقة علمية في اأوعية نظيفة،  التي ن�شَّ

ويُكتَب على كلِّ وعاء منها ا�شم المادة ومدة �شلاحيتها، ويجب اأنْ تُعدَم المواد الفا�شدة اأو الم�شكوك في �شلاحيتها«.

واأخيًرا عالج الم�شرع الرقابة والتفتي�سَ على ال�شيدليات لإثبات مخالفاتها في المادة )91( والعقوبات الرادعة لمن 

يخالِف موادَّ المر�شوم في المواد )92-97(؛ ومن ثمَّ ا�شتطاعَ الم�شرعُ اأنْ يحقق الغاية من تنظيم مهنة ال�شيدلة، ولكنه 

لم يبين الغ�سَّ في المواد ومفهومها، واأنْ يفرد لها عقابًا رادعًا، خا�شةً اأنَّ العقوبات تتراوح بين الحب�س مدة ل تزيد 

ا الردعَ الخا�سَّ  على ثلاثة اأ�شهر اأو الغرامة التي ي�شل اأق�شاها اإلى األف دينار اأو العقوبتيْن معًا، وهذا ل يحقق اأي�شً

؛ لأنَّ مَكا�شب �شركات الأدوية ت�شل اإلى ملايين. والعامَّ

د للعيب والغِ�سِّ �شراحةً اإ�شافة  نا الت�شريعَ الو�شف المحدِّ مِّ  ومما يوؤحذ على الت�شريع الم�شريِّ والبحرينيِّ اأنْهما يُ�شَ

اإلى العقوبةَ الملائمة لها، خا�شةً واأنَّ العيبَ قد يكون عند الإنتاج، اأو ال�شتيراد، اأو عند ال�شتخدام، اأو في انتحال 

العلاماتِ التجارية، اأو الت�شويق الإلكترونيِّ الذي اأ�شبح اإهدارًا لحقوق الإن�شان في حياته – �شحته التي تُعَدُّ اأثمنَ ما 

ا ينطبق ذلك على �شيدليات الم�شت�شفيات  يملك، وانعدمت في ظلِّها ال�شماناتُ الكفيلة بتوفير اأ�شباب الحياة، واأي�شً

ح لهم ب�شرْف الأدوية لمر�شاهم، اأو ما في حُكْمها، ول  والم�شتو�شفات والعيادات ال�شاملة وعيادات الأطباء الم�شرَّ

�س بها طبقًا  �شة علاجية مرخَّ يجوز منْح ترخي�س بفتْح �شيدلية خا�شة من هذا النوع اإلَّ اإذا كانت ملحَقة بموؤ�شَّ

لأحكام القانون رقم )453( ل�شنة 1954 الخا�سِّ بالمحال التجارية وال�شناعية(1). 

د  2006، وحدَّ ل�شنة  بالقانون )67(  الم�شتهلك  الم�شريُّ جهازَ حماية  عُ  الم�شرِّ اأن�شاأ  الم�شتهلك:  ت�شريع حماية  ثانيًا: 

اأيِّ  : )حرية ممار�شة الن�شاط القت�شاديِّ مكفولة للجميع، ويحظُر على  اأنَّ ت على  اإذْ ن�شَّ اأهدافَه في المادة )2( 

�شخ�س اإبرام اأيِّ اإتفاق اأو ممار�شة اأيِّ ن�شاط يكون مِن �شاأنه الإخلال بحقوق الم�شتهلك الأ�شا�شية، وخا�شة: 

 ا- الحقَّ في ال�شحة وال�شلامة عن ا�شتعماله العادي للمنتجات.

م اإليه.  ب- الحقَّ في الح�شول على المعلومات والبيانات ال�شحيحة عن المنتجات التي ي�شتريها اأو ي�شتخدمها اأو تُقَدَّ

ج- الحقَّ في الختيار الحرِّ لمنتجاتٍ تتوافر فيها �شروطُ الجودة المطابِقة للموا�شفاتِ.

د- الحقَّ في الكرامة ال�شخ�شية، واحترام القيم الدينية والعادات والتقاليد.

ه- الحقَّ في الح�شول على المعرفة المتعلقة بحماية حقوقه وم�شالحه الم�شروعة.

و- الحقَّ في الم�شاركة في الموؤ�ش�شات والمجال�س واللجان المت�شل عملها بحماية الم�شتهلك.

ز- الحقَّ في رفع الدعاوى الق�شائية عن كلِّ ما مِن �شاأنه الإخلال بحقوقه والإ�شرار بها اأوتقييدها؛ وذلك باإجراءات 

رة وبدون تكلفة. �شريعة ومي�شَّ

اء �شراء اأو ا�شتخدام المنتجات  ح – الحقَّ في اقت�شاء تعوي�س عادل عن الأ�شرار التي تلحق به اأو باأمواله مِن جرّا

1   راجع تف�شيلا: ال�شيدليات الخا�شة م 29 /1 المعدلة بالقانون رقم) 253( ل�شنة 1955 ،والم�شتبدلة بالقانونين رقم )7( ل�شنة 1956، والقانون رقم) 61( 

ل�شنة 1959.
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الدولية  والتفاقياتُ  المعاهداتُ  به  تقت�شي  الإخلال بما  ودون  القانون،  اأحكام هذا  وفقَ  ي الخدماتِ؛ وذلك  اأوتلقِّ

النافذة في م�شر.

د  وحدَّ  ،2012 ل�شنة   )35( رقم  بالقانون  الم�شتهلك  حماية  جهاز  اإن�شاء  اإلى  البحرينيُّ  عُ  الم�شرِّ ذهب  جانبه  ومن 

، اإلَّ اأنه ا�شتثنى في المادة )1( - الف�شل التمهيديّا في تو�شيح المنتجات: ال�شلع  اأهدافَه على نهج الم�شرع الم�شريِّ

�س با�شتيرادها من قِبَل الجهة المخت�شة في وزارة  والخدمات عدا الأدوية والم�شتح�شرات الطبية والأعذية المرخَّ

مها اأ�شحابُ المهن الحرة  ال�شحة، وتُباع في ال�شيدليات والمراكز ال�شحية المرخ�شة، وكذلك الخدمات التي يقدِّ

كالمهن الطبية والهند�شية والمحاماة والمحا�شبة والتاأمين.

عُ البحرينيُّ الأدويةَ مِن رقابة جهاز حماية الم�شتهلك، مخالفًا بذلك الم�شرعَ الم�شريَّ بالرغم  ومِن ثَمَّ ا�شتثنى الم�شرِّ

من اأنَّ البند الأول في حقوق الم�شتهلك الواردة في المادة الثانية من القانون )35( ل�شنة 2012، يهدف اإلى الحقِّ 

ع البحرينيِّ اإلى حماية الأدوية  في ال�شحة وال�شلامة عند ا�شتعماله العادي للمنتجاتِ، ونرى اأنْ نوجه عنايةَ الم�شرِّ

1997 الخا�سِّ بتنظيم مهنة ال�شيدلية والمراكز ال�شيدلية؛ لتحقيق الن�شباط  ل�شنة  اإلى المر�شوم )18(  اإ�شافة 

واء والمحافظة على ال�شحة العامة. المن�شود في حماية الإن�شانية من غِ�سِّ الدَّ

 ثالثًا: الحماية الجنائية للم�شتهلك: اأ�شهم الت�شريعُ الجنائيُّ في حماية الم�شتهلك بقانون قمع الغِ�سِّ والتدلي�س رقم ) 

ت في المادة 2 فقرة 2 على اأنْ: » يُعاقَب كلُّ مَن �شنَع  ل بالقانون رقم )281( ل�شنة 1994، فن�شَّ 48( ل�شنة 1941 المعدَّ

اأو طرَح اأوعرَ�س للبيع اأوباع مواد اأوعبوات اأواأغلفة مما يُ�شتعمل في غ�سِّ الإن�شان اأوالحيوان اأوالعقاقير اأو النباتات 

اأوالمنتجات ال�شناعية على وجهٍ ينفي ا�شتعمالها  اأوالمنتجات الطبيعية  اأوالأدوية اأوالحا�شلات الزراعية  الطبيعية 

ا�شات اأومطبوعات  �س على ا�شتعمالها في الغ�سِّ بوا�شطة كرَّ ، وكذلك كلُّ مَن حرَّ د الغ�سِّ ا�شتعمالً م�شروعًا، اأوبق�شْ

اأوباأية و�شيلة اأخرى من اأيِّ نوع...«. 

عُ عن  وحتى يمكنَ تحقيقُ الحماية الجنائية للم�شتهلك؛ يلزمُ تطبيقُ القانون على هذه الجريمة التي خرج الم�شرِّ

رَ الم�شوؤولية لبع�س الأ�شخا�س عن جرائم لم  القواعد العامة في مجال الم�شوؤولية المقررة في قانون العقوبات، حيث قرَّ

ي�شاهموا فيها، وكذلك عن الأ�شخا�س المعنوية، و�شوف نو�شح ذلك على النحو التالي:-

1- الجريمة التامة: تتحقق بتوافر العنا�شر الثلاثة: ال�شلوك الإجرامي كحيازة ال�شلع المغ�شو�شة – الفا�شدة وال�شلع 

غير المطابقة للموا�شفات، وتحقق النتيجة الإجرامية خا�شة اأنَّ هذا النوع من الجرائم يجمع بين جرائم الخطر 

وجرائم ال�شرر،(1) مثل غِ�سِّ الأدوية والعقاقير اأوالنباتات اأوالأدوية اأوالمنتجات المن�شو�س عليها في القانون )48( 

ل�شنة 1941، المعدل بالقانون )281( ل�شنة 1994، الخا�سِّ بقمع التدلي�س والغ�س؛ وذلك لأنها قد توؤدي اإلى اأ�شرار 

من  الم�شاألة  هذه  ولكن  ال�شببية،  علاقة  توافر  يلزم  والنتيجة  الإجراميِّ  ال�شلوك  وبتحقق  بالوفاة،  تنتهي  ج�شيمة 

الم�شائل المو�شوعية التي ي�شتقلُّ بها قا�شي المو�شوع(2).

د ارتكاب جناية اأو  2- ال�شروع في الجريمة: عرفت المادة )45( من قانون العقوبات باأنه: » البدء في تنفيذ فعل بق�شْ

عُ بين الجريمة التامة وال�شروع  جنحة اإذا اأوقف اأو خاب اأثره لأ�شباب ل دخلَ لإرادة الفاعل فيه »، وقد �شاوى الم�شرِّ

ها للبيع، اأوباعها، وذلك بنف�س العقوبة  لكلِّ مَن غَ�سَّ �شيئًا من الأغذية - اأوالعقاقير اأوالمنتجات، اأوطرحَها، اأوعر�شَ

1  جرائم ال�شرر التي يتحقق فيها اآثار العدوان الفعلي على الحق – الم�شلحة وجرائم الخطر التي تمثل عدوانًا محتملًا – تهديدًا على الحق اأو الم�شلحة التي 

يحميها القانون د. اأحمد محمد محمود علي خلف: الحماية الجنائية للم�شتهلك في القانون الم�شري والفرن�شي وال�شريعة الإ�شلامية، درا�شة مقارنة، مرجع �شابق، �س284.

2  محكمة النف�س الم�شرية نق�س 1974/4/8 الطعن رقم )277( ل�شنة 1944 – مجموعة الأحكام �س )25 ( رقم )85(، �ص 395.
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 . ل�شررها البالغ بحقوق الإن�شان، والقت�شاد القوميِّ

3- الم�شاهمة الجنائية في قوانين حماية الم�شتهلك: تن�سُّ المادة )40( من قانون العقوبات على اأنه: » يُعَدُّ �شريكًا في 

�س على ارتكاب الفعل الممكن للجريمة اإذا كان هذا الفعل قد وقع بناءً على هذا التحري�س«،  الجريمة كلُّ مَن حرَّ

مَن اتَّفق مع غيره على ارتكاب الجريمة فوقعَتْ بناءً على هذا التفاق، مَن اأعطى للفاعل اأوالفاعلِين �شلاحًا اأواآلت 

اأو اأيَّ �شيء اآخر مما ا�شتُعمِل في ارتكاب الجريمة مع عِلمه بها، اأو�شاعَدهم باأيِّ طريقة اأخرى في الأعمال المجهزة 

مة لرتكابها«. لة اأوالمتمِّ اأوالم�شهِّ

الم�شاهمة  – الم�شاعدة، وليمكن تحقيقُ  – التفاق  التحري�س  الإجراميَّ في  الن�شاط  اأنَّ  القانونيُّ  الن�سُّ  ويو�شح 

ع عن  التبعية بغير ن�شاط ي�شدر من ال�شريك في اإحدى هذه ال�شور من التحري�س، وبالرغم من ذلك خرج الم�شرِّ

حت ذلك المادةُ  – الم�شاعدة جرائم م�شتقلة في قوانين حماية الم�شتهلك، وقد و�شَّ هذه القواعد وجعل التحري�س 

الثانيةُ – البند الثاني مِن القانون )48( ل�شنة 1941 المعدل بالقانون )281( ل�شنة 1994 من قانون العقوبات .

عُ الفرن�شيُّ في المادة )2-121( مِن  4- الم�شوؤولية الجنائية لل�شخ�س المعنويِّ في قوانين حماية الم�شتهلك: ن�سَّ الم�شرِّ

: » الأ�شخا�س المعنوية فيما عدا الدولة، تُ�شاأل جنائيًّا عن الجرائم التي ترتكب لح�شابها  قانون العقوبات على اأنَّ

المن�شو�س  الحالت  وفي   ،)121-7( اإلى  المواد)121-4(  في  المقررة  للقواعد  وفقًا  ممثليها  اأو  اأجهزتها  بوا�شطة 

عليها في القانون اأو اللائحة« )1(.

ولكي تتحقق الم�شئولية في �شوء الن�سِّ يلزم توافر �شرطيْن:-

 . الأول : ارتكاب الفعل المكون للجريمة من الممثل القانونيِّ لل�شخ�س المعنويِّ

. الثاني : وقوع الفعل المكون للجريمة لح�شاب ال�شخ�س المعنويِّ

وعلى هذا النهج �شار الم�شرعُ الم�شريُّ في الجرائم القت�شادية وفي مجال حماية الم�شتهلك )2(، حتى يحقق الردع 

�شوره،  بكافة  الغ�سِّ  لمحاربة  المعنوية  للاأ�شخا�س  الجنائية  الم�شوؤولية  تحديد  في  وينجح  للمجتمع،  والخا�سَّ  العامَّ 

ويحقق الم�شاواة والعدالة.

ع الم�شريُّ في المادة الأولى من القانون )48( ل�شنة 1941 المعدل بالقانون  5- تجريم خداع الم�شتهلك: ن�سَّ الم�شرِّ

)281( ل�شنة 1994 على اأنْ: يُعاقَب بالحب�س مدة لتقل عن �شنة، وبغرامة لتقلُّ عن خم�شة اآلف جنيه ول تجاوز 

ع�شرين األف جنيه اأو ما يعادل قيمة ال�شلعة مو�شوع الجريمة اأيُّهما اأكبر اأو باإحدي هاتيْن العقوبتيْن كلّا مَن خدع اأو 

�شرَع في اأنْ يخدع المتعاقد معه باأية طريقة من الطرق في اأحد الأمور الآتية: 

اأ- ذاتية الب�شاعة اإذا كان ما �شلم منها غير ما تمَّ التعاقد عليه.

ب- حقيقية الب�شاعة اأوطبيعتها اأو�شفاتها الجوهرية اأوما تحتويه من عنا�شر نافعة، وبوجهٍ عامٍّ العنا�شر الداخلة 

في تركيبها.

ج- نوع الب�شاعة اأو مَن�شاأها اأو اأ�شلها اأو م�شدرها في الأحوال التي يغير فيها - بموجب التفاق اأو العُرف - النوع 

اأوالمن�شاأ اأوالأ�شل اأوالم�شدر الم�شند غ�شًا اإلي الب�شاعة �شببًا اأ�شا�شيًّاا في التعاقد.

د- عند الب�شاعة اأو مقدارها اأو مقا�شها اأو كيْلها اأو وزنها اأو طاقتها اأو عيارها.

1  Les personnes morales al’exclusion de l’État،sont responsables pénalement،selon les distinctionsde 121 – 7 à 121- 

3 et dans les cas prévus par la loi ou le règlement. 

انظر تف�شيلًا: د. محمود محمود م�شطفى: الجرائم القت�شادية في القانون المقارن، مطبعة جامعة القاهرة 1979 ، �ص 137.  2
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وتكون العقوبةُ الحب�سَ مدةً لتقلُّ عن �شنة، ول تجاوز خم�س �شنوات، وبغرامة ل تقلُّ عن ع�شرة اآلف جنيه، ول 

تجاوز ثلاثين األف جنيه اأوما يعادل قيمة ال�شلعة مو�شوع الجريمة اأيُّهما اأكبر، اأوباإحدى هاتيْن العقوبتيْن اإذا ارتُكبت 

دمغات  اأو  اأومكاييل  مقايي�س  اأو  موازين  با�شتعمال  ارتكابها  في  اأو�شرع  ال�شابقة  الفقرة  في  اإليها  الم�شار  الجريمة 

اأواآلت فح�س اأخرى مزيفة اأومختلفة اأوبا�شتعمال طرق اأوو�شائل اأوم�شتندات من �شاأنها جعل عملية وزن الب�شاعة 

اأوقيا�شها اأوكيْلها اأوفح�شها غير �شحيحة. 

ا مِن �شاأنه اإيقاع المتعاقد في الغلط حول  والبين من مطالعة الن�سِّ القانونيِّ نجد الخداع �شلوكًا �شخ�شيًّا - اإيجابيًّ

الب�شاعة التي ا�شتلمها وو�شلَت اإليه(1)، ومن ثَمَّ يُعَدُّ محل الخداع: عدد الب�شاعة اأومقدارها اأو مقا�شها اأوكيلها 

اأووزنها، ذاتية الب�شاعة، حقيقة الب�شاعة اأوطبيعتها، نوعها اأواأ�شلها اأوم�شدرها.

واء في المادة )6-41386( على اأنه:”  ع الفرن�شيَّ اأ�شهم في تو�شيح حُكم منتج الدَّ وفى الفقه المقارن نجد اأنَّ الم�شرِّ

1- كلُّ محتِرف يقوم بو�شع ا�شمه اأو علامته التجارية وعلامة اأخرى مميزة على المنتج، 2- كلُّ محتِرف ي�شتورد 

منتجًا اإلى التحاد الأوربيِّ بغر�س البيعة للم�شو التاأجير مع كلِّ وعد بالبيع اأو بدونه، اأو اأيِّ �شكل من اأ�شكال توزيع 

المنتج “(2)؛ ولذا ي�شترط في جريمة الخداع توافر الق�شد الجنائيُّ العمديُّ ؛ اأيْ اإنَّ ال�شخ�س يرتكب الجريمةَ مع 

عِلمه باأنه يرتكب محظورًا، اأيْ توافر العلم والإرادة )3(.

ها  وكذلك قامت الم�شوؤوليةُ عن الغ�سِّ في ال�شلع في ظلِّ المادة )67( من قانون التجارة رقم )17( ل�شنة 1999التي اأقرَّ

مجل�س دول التحاد الأوربيِّ على اأنها م�شوؤولية مو�شوعية، حيث ل يحتاج الم�شرورُ فيها اإلى اإثبات خطاأ المنتج، واإنما 

يحتاج – فقط – اإلى اإثبات ال�شرر الذي لحقه ب�شبب منتَج مَعيب، واإثبات علاقة ال�شببية بينه وبين العيب الموجود 

في المنتج (4)، ومن ثَمَّ اأقرَّ قانون التجارة الم�شئوليةَ المو�شوعيةَ التي ت�شمل: المنتج والموزع والم�شتورد ب�شورة مطلَقة، 

وقد تناولتها المادة )67( من القانون )17( ل�شنة 1999 بالتف�شيل حماية للم�شتهلك، خا�شةً اأنهم اأقدرُ النا�س على 

معرفة عيوب ال�شلع ومخاطرها.

واء   ومما �شبق، تلاحظ اأنَّ الت�شريعات المقارنة، ومنها المنظمة المتخ�ش�شة ومنها المنظمة الأمريكية للغذاء والدَّ

واء مِن خلال جهاز يملك الت�شجيل لهذه العقاقير وي�شع العقوبات  ت على حماية الم�شتهلك من غِ�سِّ الدَّ )5(، حر�شَ

ا�شتعمال المنتجات بكافة �شورها  الإن�شان في حماية ال�شحة، وال�شلامة عند  – الغمو�س تر�شيخًا لحقِّ  للت�شليل 

: الذي قام با�شمه اأو�شاهم في الإنتاج – المنتج الظاهر: الذي امتلك الختراع –  �شواء من خلال المنتج)6( الفعليِّ

1  اأ�شعد عبدالرحمن الرويح: الحماية الجزائية للم�شتهلك من الغ�س في المعاملات التجارية، ر�شالة ماج�شتير، كلية الحقوق جامعة الكويت 1999 ،�ص 50.

2 Art.)L1386-6(“ )Est producteur،lorsqu’il agit à titre professionnel، le fabricant d’un produit fini، le producteur 
d’une matièrepremière ، le fabricantd’un partie composante.

Est assimilée a une producteur pour I application du présent titre toute personne agissant a titre professionnel:

1-Qui se présente comme producteur en apposant sur le produit son nom، sa marquée ou un autre signe distinctif ; 
2- Qui importe un produit dans la communautéeuropéenne en vue d une location، avec ou sans promesse de vente ، ou 
de to :
Ute autre forme de distribution …«.

3  اأ�شعد عبدالرحمن الرويح: الحماية الجزائية للم�شتهلك من الغ�س في المعاملات التجارية : مرجع �شابق، �س 336.

4  اإبراهيم اأحمد الب�شطوي�شي: الم�شوؤولية عن الغ�س في ال�شلع، درا�شة مقارنة : مرجع �شابق ، �س 194.

 http:/www.fda.gov / Medicaldevices/deviceRegulationandGuidance/Overview /Device  -41)1(  5

2015/1/05 …La
6   المنتج : يقال نتجت الناقة نتجًا ونتاجًا: ولدت واأنتجت الناقة: حان وقت نتاجها، واأنتج فلان ال�شيء: توله حتى اأتى نتاجه، المعجم الوجيز، مجمع اللغة العربية 

ج م ع المطابع الأميرية 2002 �ص 601. ولفظ المنتج ي�شمل المنتج النهائي لل�شلع – ومنتج المادة الأولية –والمنتج الظاهر، انظر تف�شيلا: د.اإبراهيم اأحمد الب�شطوي�شي. 

الم�شوؤلية عن الغ�س في ال�شلع، درا�شة مقارنة، مرجع �شابق، �س 157- 205.
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اأو�شاهم في ت�شويقه.

على  ع  الم�شرِّ حر�س  واء؛  الدَّ غِ�سِّ  من  الإن�شان  لحماية  تحقيقًا  الم�شتهلك:  لحماية  التجارية  العلامات  �شيانة   -6

تمكينه من التعرف على منتجات ال�شركات لتمييزها عن المنتجات الأخرى، اأو التي يرغب في �شرائها بطرق ي�شهُل 

األوان، واأ�شفى الم�شرعُ الحمايةَ  – ر�شومات-  – اأرقام  عليه التعرف من خلال علاماتٍ تجارية في �شور حروف 

م تزويرها – تقليدها – ا�شتعمالها من الباطن – بيع ب�شائع ا�شتعملت لها علامات  القانونيةَ لهذه العلاماتِ وجرَّ

، ومن هنا ن�شطت  مزورة اأو مقلدة اأو عر�شها اأو اإحرازها بق�شد البيع – ا�شتعمال علامات مملوكة للغير بدون حقٍّ

الدول في و�شع ت�شريعات محلية تكفل حماية العلامات التجارية.

الرئي�سُ في  ال�شببُ  والتغليف هو  والتعبئة  العلامات  ع  و�شْ اأنَّ عدمَ  للعملاء  الطبيِّ  الأمان  وقد �شدَر عن منظمة   

)ن�شبة 30%( من الوفيات نتيجة الأخطاء التي اأدت اإلى ت�شليل الم�شتهلك نتيجة للفهم الخاطئ – �شعوبة التمييز 

الكافية (1). المعلومات  كتابة  و�شع  – عدم 
 وقد اأ�شهم الت�شريعُ البحرينيُّ في القانون )11( ل�شنة 2006،  فى تو�شيح مفهوم العلامات في المادة الثانية باأنها: 

اأور�شوم  اأختام  اأو  اأوعناوين  اأواأرقام  اأورموز  اأوحروف  اأوتوقيعات  اأوكلمات  اأ�شماء  » كلُّ ما ياأخذ �شكلًا مميزًا من 

اأواأ�شوات اأوروائح اأو �شور اأونقو�س اأوتغلف اأوعنا�شر ت�شويرية اأواأ�شكال اأولون اأومجموعة من الألوان، اأومزيج مما 

م، اأواأية اإ�شارة اأومجموعة اإ�شارات، اإذا كانت تُ�شتعمل اأويُراد ا�شتعمالها لتمييز �شلع اأو خدمات من�شاأة ما عن  تقدَّ

�شلع اأوخدمات المن�شاآت الأخرى، اأوللدللة على تاأدية خدمة من الخدمات، اأو تمييز اأيِّ من ال�شلع اأوالخدمات من 

حيث م�شدرها اأوعنا�شر تركيبها اأوطريقة �شنعها اأوجودتها اأوذاتيتها اأو اأية خا�شية اأخرى) ، كما حدد العقوبات 

الرادعة عند النيل من هذه العلامات في المواد )33(، )34(، )35()2(.

7- حماية الأدوية جديدة ال�شتعمال: تعتبر الت�شريعات اأحد اأدوات حماية الإن�شان من ا�شتحدام الأدوية ب�شورة 

عامة خا�شة الجديد منها فى الإ�شتعمال وذلك على الم�شتوىين المحلي والدوليِّ مع تحقيق التوازن بين المنتج الأول 

الآثار  الذى قد يخ�شى من  –الجديد-  الثانى  والمنتج   ، ا�شتخدامه فترات طويلة  براءة الختراع، وتم  الذى حاز 

الدول  ت�شتطيع  ،وبالتالى  الحياه  فى  الإن�شان  القانونية لحق  الحماية  بغية تحقيق  الإ�شتخدام  عند  منه  الجانبية 

التى  العقوبات  واء مع تحديد  الدَّ العلميِّ في مجال  البحث  والإبداع في  الإنتاج  التحفيز على  الم�شاهمة فى  تحقيق 

تحقق هذه الحماية القانونية . 

يُ�شتخدَم في علاج عمليات نزيف  E rgot Alkoids ( ( والذي  ا�شتخدام منتج  الم�شكلة عند  اأثيرت هذه  وقد 

الدم بعد الولدة، والذي ات�شح بعد ذلك من خلال عدة اأبحاث اأنَّ المنتج له ا�شتخدامات اأخرى في علاج ال�شداع 

ت الجهةُ المعنيةُ  مت ال�شركة لإ�شفاء الحماية على ال�شتخدام الثاني رف�شَ ، وال�شغط المرتفع، وعندما تقدَّ الن�شفيِّ

ر ذلك في عدة دول كالوليات المتحدة الأمريكية وفرن�شا والمملكة  منح براءة الختراع لعدم البتكار والجدية، وتكرَّ

اإ�شافة  تمَّ  الأمريكية  المتحدة  الوليات  الت�شريعية في  الحماية  لإيجاد  الدرا�شاتِ  المتحدة، وفي محاولة من خلال 

1  Medicine container and carton labels، the way it is packaged، and its name or names should communicate in-

formation that is critical to the safe use of the medicine. However، a report from the Institute of Medicine in 2006 cited 
medicine labeling and packaging issues as the primary cause of 33% of all =medication errors and 30% of deaths from 
medication  =errors. Key information may be missing، poorly visible، or hard to understand on labels. Different medicine 
labels or names may look alike، or marketing information on medicine labels may be misleading to consumers
- http:/www.fda.gov / Medicaldevices/deviceRegulationandGuidance/Overview /Device La… 05/1/2015.

2  انظر تف�شيلا: العقوبات في القانون)11( ل�شنة 2006 الخا�س بالعلامات التجارية، بمملكة البحرين.
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اأخرى  مددًا  الجديدَ  المنتجَ  منحت  ،والتي   )TRlPS( اتفاقية  خلال  مِن  الجديد  واء  الدَّ ل�شتعمال  جديدة  مُدَد 

ا المملكة المتحدة �شارت على منهج  تخ�شع للحماية اإ�شافة للمدة الأ�شلية - خم�س �شنوات اأخرى قابلة للتجديد، اأمَّ

مخالِف يمنح الحمايةَ للمنتَج الثاني على اأ�شا�س الت�شنيع، ولي�س العلاج مِن خلال معاهدة )EPC(، واأ�شبحت 

.)1()EPO( هذه المعاهدةُ ملازمةً في قرارات الختراع الأوربية

المثال جمهورية م�شر  �شبيل  نذكُر منها على  للدواء  المنتجة   - النامية  الدول  الكثير من  ا�شتفادت من ذلك  وقد 

العربية، والتي قد انخف�شت فيها ن�شبة الإنتاج الدوائيِّ المحليِّ قبل اتفاقية الترب�س؛ نتيجة قدرة ال�شركات الأجنبية 

على احتكار الكثير من الموادِّ الخام لل�شناعات الدوائية، رغم تاأ�شي�س الموؤ�ش�شة الم�شرية للدواء – وال�شركة القومية 

للاأدوية والم�شتلزمات الطبية ك�شركة قاب�شة وللنتيجة الطبيعية لنخفا�س الت�شدير، وحظْر منح براءات الختراع 

الن�شمام  عليها  لزامًا  كان  ال�شيدلنية  والمركبات  الطبية،  والعقاقير  بالأغذية،  المتعلقة  الكيميائية  للمنتجات 

لتفاقية الترب�س التي فتحت المجال لهذه ال�شركات الوطنية للاإنتاج في اإزالة بع�س الحواجز الجمركية لدى الدول 

ر تقريبًا حتى عام 2008، مبلغ )800( مليون دولر، اإ�شافة اإلى تملُّك  الم�شتوردة، وتمكينها من تحقيق اأرباح تُقدَّ

ا اإ�شافةً اإلى م�شانع ال�شركات العالمية )1(. )8( م�شانع حكومية واأكثر من )165( م�شنعًا خا�شًّ

ا في زيادة موزانة  ، ات�شح جليًّاا دور الت�شريع في حماية هذه الأ�شناف من الأدوية، خا�شةً اأنَّ لها دورًا مُهمًّ  ومِن ثمَّ

تُنا�شِب المجتمعات  التي  ال�شوق المحليِّ في الكثير من الأدوية بالأ�شعار  الدوائية و�شبط  الدولة لتمويل الم�شروعات 

النامية وت�شجيعها على الت�شدير.

واء وطرق ال�شتخدام الأمثل: اتفاقية فينا ل�شنة 1964،   ومِن الجهود الدولية لحماية حق الإن�شان فى �شلامة الدَّ

والتي �شعَت لتقديم خدمات الم�شتثمرين في اإطار عقود البيوع الدولية، وكذلك اتفاقية لهاي ل�شنة 1985، وال�شادرة 

واء، اإ�شافة اإلى ن�شو�س  في 1985/10/30، لتحقيق نف�س الغر�س ال�شابق في الب�شائع وال�شلع الإنتاجية في مجال الدَّ

مواثيق الأمم المتحدة، والتي اأقرتها الجمعية العامة بقرارها) 39/248( في 1985/4/9، والتى ذكرت الحقَّ في 

واء والبيانات الإي�شاحية كبطاقات الأدوية – والحقّا في الختبار  ال�شلامة – والحقِّ في الإحاطة علمًا ب�شلامة الدَّ

– واإ�شباع احتياجاته الأ�شا�شية من هذه ال�شلع، وحقه في التعوي�س عن الأ�شرار الناجمة  لتاأمين �شلامة الجودة 

عنها،.....)2(.

ومن الجدير بالذكر اأن فل�شفة التنظيم الت�شريعي لهذه ىالجرائم المرتبطة بالدواء تظهر وا�شحة جلية من خلال 

عُ الم�شريُّ في المادة )92( من د�شتور 2014م، باأنَّ » الحقوق والحريات الل�شيقة ب�شخ�س الإن�شان  مه الم�شرِّ مانَظَّا

اأ�شلَها  يم�سُّ  بما  تقيِّدها  اأنْ  والحريات  الحقوق  ممار�شة  تنظيم  قانون  لأيِّ  يجوز  ول  ا،  وانتقا�شً تعطيلًا  تقبَلُ  ل 

�سَ لكلِّ مواطن الحقَّ في ال�شحة وفي الرعاية ال�شحية المتكاملة وفقًا لمعايير الجودة )3(، وجاء  وجوهرَها »، واأ�شَّ

التاأييدُ والت�شامُن بين الن�شو�س الد�شتورية في احترام مبداأ ال�شرعية في ميثاق العمل الوطنيِّ بمملكة البحرين في 

مقومات المجتمع الأ�شا�شية باأنه » ل جريمةَ ولعقوبةَ اإلَّ بقانون، ول عقوبةَ اإلَّ على الأفعال اللاحقة لنفاذ القانون 

1  د.كامرن ح�شين ال�شالحي : قواعد منتجات الأولية، ومدى حماية ال�شتعمالت الجديدة لها في الت�شريع المقارن والتفاقيات الدولية، مرجع �شابق، ،�س 28-

.80

2  د. �شريف عبداللطيف فتوح – د.�شامي محمد اأبو العينين الواقع والماأمول في حماية الم�شتهلك تقرير مقدم لموؤتمر حماية الم�شتهلك في العالم العربي المنعقد في 

اإبريل 1997 م، �س 4 -5 بجامعة الدول العربية والم�شار اإليه في د. اأحمد محمد محمود علي خلف الحماية الجنائية للم�شتهلك، مرجع �شابق، �س 518.

3  انظر تف�شيلا: ن�س المادة 18 من الد�شتور الم�شرى ل�شنة 2014.
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المن�شئ للجريمة »)1(، وترتيبًا على ما �شبق فاإنَّ هذه الفل�شفة تكمن في:

1- تجريم غِ�سِّ الأدوية، وجريمة خداع الم�شتهلِك: وذلك نظراً لتزايُد الغ�سِّ في هذه المنتجات، وتزايُد و�شائل الخداع 

1994م،  ل�شنة  القانون )281(  باإ�شدار  الم�شريُّ  ع  الم�شرِّ مها  نظَّ لذلك  �شبب؛  بلا  والإثراء  المال  والحتيال لجلب 

ل لأحكام القانون رقم )48( ل�شنة 1941م، لقمع الغِ�سِّ والتدلي�س. المعدَّ

اء  ا مِن جرَّ 2- تُعَدُّ هذه الجريمة من جرائم الخطر وال�شرر: لأنها تُلحِق اأ�شرارًا بالغة ب�شحة الإن�شان ماديًّا ومعنويًّ

تناوُل الأدوية المغ�شو�شة، لأنه يكفي لوقوع جريمة خداع الم�شتهلك احتمالُ انخداع الم�شتهلِك بهذه الأ�شاليب.

د �شور هذه الجريمة في  اأهداف ال�شبط الإداريِّ بالدولة، وتعدُّ اأهم  تُعَدُّ مِن  التي  العامة:  3- الإ�شرار بال�شحة 

بيانات  اأو  الغير،  علامة  اغت�شاب  اأو  مقلَّدة،  اأو  رة  مزوَّ علامة  ا�شتعمال  اأو  وتقليدها،  التجارية  العلاماتِ  تزوير 

تجارية كاذبة اأو م�شلِّلة اأو ا�شتعمال علامات ممنوعة قانونًا؛ مما يتبعها اأثرًا �شلبيًّا على الم�شتهلِك المحتاج للعلاج 

الآمن)2(.

المبحث الثاني
دور الأجهزة الإدارية في ضمان سلامة الدَّواء

ال في تحقيق حماية الم�شتهلك، و�شمان جودة المنتجات الدوائية من خلال التطبيق  تُعتبر الإدارة �شاحبة الدور الفعَّ

الفعليِّ للقواعد القانونية التي تكفُل تحقيق هذه الحماية بفر�س الجزاء، والعقوبات الرادعة على المخالِف، وبيان 

ق�شور الت�شريعات عن تطبيقها، ونظرًا لأنَّ الدولة بما تملكه من اأجهزتها التنفيذية، والرقابية ت�شتطيع اأنْ تقوم 

الأولى  الرتكاز  نقطة  يُعَدُّ  ذلك  لأنَّ  الطبية،  المنتجات  وحماية  الدواء  �شلامة  على  الهيمنة  بها في  المنوط  بالدور 

على  ل  ي�شهِّ واحدة  مدونة  في  تجميعها  ومحاولة  القائمة،  الت�شريعات  مراجعة  خلال  من  الحماية  هذه  لتحقيق 

الم�شتغلين بالقانون العمل بمقت�شاها.

وفي �شوء ذلك، نتناول تو�شيح دور الأجهزة الإدارية في تنفيذ �شيا�شية الدولة في حماية الم�شتهلك في �شراء المنتجات 

ت�شعى  الأودية  �شركات  ولأنَّ  ل�شرائه،  ي�شعى  مُنتَج  لكلِّ  الجودة  موا�شفات  من  البع�س  عادة  يجهله  لما  الدوائية 

للح�شول على اأكبر قدْر من الربح؛ مما توؤدي بذلك اإلى اأ�شرار وعواقب وخيمة على ال�شحة العامة وحق الإن�شان 

فى الحياة؛ ولذا نق�شم هذا المبحثَ اإلى ثلاثة مطالب: نتناول في المطلب الأول فل�شفةَ ال�شبط الإداريِّ وو�شائله، وفي 

�شات  المطلب الثاني تحديدَ م�شوؤلية ال�شيادلة، واأخيًرا في المطلب الثالث دورَ الأجهزة الإدارية في الرقابة على الموؤ�شَّ

ال�شحية الحكومية والخا�شة. 

المطلب الأول
فلسفة الضبط الإداريِّ ووسائله

تتدخل الدولةُ لتنظيم علاقات الأفراد تارةً فيما بينهم، ومع الدولة تارةً اأخرى؛ حتى تحققَ التوازن بين حرية الفرد 

و�شلطة الدولة، وقد اقت�شى هذا اأنْ تقوم الدولة باإن�شاء جهاز اإداريٍّ يمكن اأنْ يحقق الرقابة مِن اأجْل المحافظة على 

1  البند اأربعة من كفالة الحريات ال�شخ�شية والم�شاواة المجموعة الت�شريعية لمجل�س النواب ، الأمانة العامة،ل�شنة 2012م، �س17. 

2  اأ�شعد عبدالرحمن الرويح. الحماية الجزائية للم�شتهلك من الغ�س في المعاملات التجارية، الكويت: مجلة الفتوى والت�شريع، العدد العا�شر اأغ�شط�س 2001، �ص 

.319
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الأمن العام وال�شحة العامة وال�شكينة العامة، ومما ل�شكَّ فيه اإنه ل يمكن اأنْ يح�شل الإن�شان على حقوقه وحرياته 

ال�شلطة  اأجهزة  بوا�شطة  القانون  اأحكام  اإنفاذ  للقوة من خلال  الم�شروع  ال�شتعمالَ  التي تحتكر  الدولة  ظِلِّ  اإلَّ في 

التنفيذية؛ وذلك باتخاذ القرارات ودعمها وكفالة �شمان تحقيقها )(. 

ا نِيطَ بهيئة اإدارية لتحقيق هدف ينح�شر في تحقيق الم�شلحة العامة، ول غرابةَ في  ويُعَدُّ ال�شبطُ الإداريُّ اخت�شا�شً

اأنْ ين�شرف مفهوم ال�شبط الإداريِّ اإلى معنى قهْر مظاهرِ الن�شاط الفرديِّ وكبْتها وتقييدها وتنظيمها في حماية 

د بال�شبط الإداريِّ بمعناه العام مجموعةُ الإجراءات والأوامر والقراراتِ التي تتخذها ال�شلطة  النظام العام، ويُق�شَ

المخت�شة للمحافظة على النظام العام بمدلولته الثلاثة: الأمن العام وال�شحة العامة وال�شكينة العامة )2(، كما 

اتفق الفقه عليه باأنه: » مجموعة الإجراءات والأوامر والقرارات التي تتخذها ال�شلطة المخت�شة بال�شبط؛ مِن اأجْل 

المحافَظة على النظام العام« )3(.

ومِن اأجْل التوازن بين تحقيق هذه الغاية وتلطيف التناق�س بين الحرية والحقِّ الفرديِّ تدخلت الدولة باعتبارها 

للاأفراد ممار�شة  تكفلَ  العنف؛ حتى  ا�شتخدام  دون  الفرد  اأو�شاع تحرير  بنف�شها تخطيطَ  لتتولى  ال�شلطة  مركز 

 ، الحرية في اأ�شمى مظاهرها 1، ومن ثَمَّ يتدخل ال�شبط الإداريُّ للحدِّ مِن الحريات الأ�شا�شية حمايةً للنظام العامِّ

 . ولكن بالقدْر ال�شروريِّ لتحقيق هذه الحماية في �شمان رقابة القا�شي الإداريِّ

عَ لو انتق�س من الحرية با�شم تنظيمها فاإنه يكون منحرفًا  ويوؤكد ذلك جانبٌ مِن الفقه الذى ذهب للتاأكيد على اأنَّ الم�شرِّ

حتمًا عن الغر�س الذي ق�شد اإليه الد�شتور، وكذلك لو نق�س بناء الحرية كان ت�شريعه م�شوبًا بالنحراف)2(. 

د مهمته في تو�شيح  ، والمحافَظة عليه، وتتج�شَّ ومن ثم يمكن القول باأن ال�شبط الإداريُّ يهدفُ اإلى حماية النظام العامِّ

�شور العتداء على هذا النظام، والعمل على تجنُّبها، والحيلولة دون وقوعها؛ حتى يمنع الفو�شى والقلاقل،ويجمع 

الفقهُ على اأنَّ النظام العام يهدفُ اإلى تحقيق ثلاثة اأغرا�س رئي�شة وهي: الأمن العام، وال�شحة العامة، وال�شكينة 

العامة نوجزها فيما يلي:

: الأمن العام: يهدفُ الأمنُ العامُّ اإلى تح�شين المواطن �شد اأخطار الحياة الجتماعية؛ كحوادث ال�شيارات  أولًا
ال�شغب والمظاهرات؛ بغية درْء المخاطر ومنْع العدوان على الأ�شخا�س والأموال )3(،  – جرائم  المنازل  – انهيار 
 – �شرقات  �شواء  المتنوعة  والحوادث  الجرائم  كافة  مِن  المجتمع  بحماية  الإداريِّ  الجهاز  �شلطات  تلتزم  ثمَّ  ومِن 

حوادث – حمايةً للمجتمع .)4(

ل الدولة بما تملكه مِن �شلطات ال�شبط؛ للحفاظ على المجتمع خا�شةً عند تناوُل الأفراد الأدوية  ونرى اأنه يلزم تدخُّ

د المجتمع باأ�شْره، وممتلكاته العامة والخا�شة. رة التي تُعَدُّ اأحدَ اأ�شباب تغيُّب الوعى، وتهدِّ المغ�شو�شة – المخدِّ

ة  د بها حمايةُ الإن�شان من مخاطر الأمرا�س والأوبئة، وحماية �شلامة الأطعمة المعَدَّ ثانيًا: الصحة العامة: ويُق�شَ
للبيع والأدوية والعقاقير الكميائية)5(، واأنْ تقوم بتح�شين الأطفال والكبار �شد الأمرا�س والأوبئة بكافة اأنواعها 

وت�شديد الرقابة وعدم التهاون في فر�س العقوبات ومخالفة الن�شو�س القانونية )6(.

1  د. محمد �شعد الدين ال�شريف: فل�شفة العلاقة بين ال�شبط الإداريّا وبين الحريات، مجلة مجل�س الدولة، ج م ع 1969 ،�ص 15-5.

2  اأ�شعد عبدالرحمن الرويح. الحماية الجزائية للم�شتهلك من الغ�س في المعاملات التجارية، الكويت: مجلة الفتوى والت�شريع، العدد العا�شر اأغ�شط�س 2001، �ص 
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3  د. محمد �شعد الدين ال�شريف : فل�شفة العلاقة بين ال�شبط الإداري والحريات العامة ،مجل�س الدولة الم�شري 1969م،�س 15-5.

4  عبد الرزاق ال�شنهوري : طبيعة �شلطات الهئية الت�شريعية فى تنظيم الحريات ،مقال – مجلة مجل�س الدولة يناير 1952م ،ال�شنة الثالثة ،�س 74.

5  د. �شعاد ال�شرقاوى : القانون الإداري ،مرجع �شابق ،�س 106.

6  د. عبد الغنى ب�شيوني عبد الله : القانون الإداري ، من�شاة المعارف ال�شكندرية 2005م ،�س 394.
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ومنْع  العامة،  والأماكن  الطرق  و�شكون  هدوء  على  المحافظة  في  الغر�سُ  هذا  يتحقق  العامة:  السكينة  ثالثًاا: 
ومما  المتجولة.  والباعة  المت�شولين  م�شايقات  من  حاليًا  يحدُث  كما  الإزعاج،  م�شادر  على  والق�شاء  ال�شو�شاء 

هذه  وغلْق  لفتْح،  نة  مقنَّ مواعيد  تحديد  خلال  من  العامة  ال�شكينة  لتحقيق  ل  تدخَّ عَ  الم�شرِّ اأنَّ  اإليه  الإ�شارة  تجدُرُ 

المحلات المقلِقة للراحة )1(، وفرْ�س عقوباتٍ في حالة مخالفة هذه الت�شريعات ت�شل اإلى غلْق هذه المن�شاآت واإلغاء 

التراخي�س.

الذي  الإدمان  العامة ومحاربة  ال�شكينة  لتحقيق  الأدوية؛  بيع  ال�شيدليات، ومنافذ  الرقابة على  ويتحقق ذلك في 

ه عناية الم�شرع للتدخل في تطبيق الت�شريعاتِ التي تُعِين اأهلَ الخبرة  ج له هذه المنافذ للبيع ليلًا دون رقابة، ونوجِّ تروِّ

في فر�س �شيطرة القانون، وتحقيق ال�شكينة والأمن وال�شحة العامة. 

: حيث تبا�شِر هيئاتُ ال�شبط الإداريِّ اخت�شا�شاتها للمحافَظة        وتجدر الإ�شارة اإلى بيان و�شائل ال�شبط الإداريِّ

ويتبع في  العامة،  العامة وال�شحة  وال�شكينة  العام  الأمن  الإداريِّ في المحافظة على  ال�شبط  اأغرا�س  على تحقيق 

واأوامر  الإداريِّ  ال�شبط  لوائح  باإيجاز في  قراراتٍ يمكن ح�شرُها  تتخذه من  ما  لتنفيذ  و�شائل  تحقيق ذلك عدة 

عُه الدولة عند القت�شاء، ونتناول ذلك على النحو الآتي  : ال�شبط الإداريِّ الفردية والتنفيذ الجبريّا توقِّ

 أول : لوائح الضبط الإداريِّ: تتولى ال�شلطة التنفيذية اإ�شدار هذه الت�شريعات بناء على اإجازة من الد�شتور، 
تت�شمن  لأنها  مو�شوعها  حيث  من  ت�شريعية  اأعمالً  اأولً  اللوائح  هذه  تعد  الد�شتوري؛ولذا  العرف  اإلى  اإ�شتناداً  اأو 

قواعد عامة مجردة تنطبق على كل من تتوافر فيه من �شروط تطبيقها،وثانياً قرارت اإدارية وفقاً للمعيار ال�شكلى 

 )172( المادة  فى  �شندَها  وت�شتمد   ،)2( العام  النظام  ووقاية  �شيانة  بهدف  التنفيذية  ال�شلطة  من  ل�شدورها 

مجل�س  موافقة  بعد  ال�شبط،  لوائح  الوزراء  مجل�س  رئي�س  ي�شدر   « اأنً   ،على  ل�شنة2014  الم�شري  الد�شتور  من 

الملكُ  ي�شع   « اأنْ  على   2002 ل�شنة  المعدل  البحرينيِّ  الد�شتور  مِن  المادة )39/ب(  الوزراء«،وكذلك تجد ذلك في 

مرا�شيمَ لوائح ال�شبط،...« ويمكن لهذه الأنظمة واللوائح اأنْ تظهر ب�شور متعددة: 

د بالحظر النهي عن اتخاذ اإجراء معين – ممار�شة ن�شاط معين، وهو اأحدُ الأ�شاليب الوقائية، ويجب  الحظر: يُق�شَ

ا – ن�شبيًّا لأنَّ الحظر المطلق قيدٌ على ممار�شة الحقوق والحريات، والذي يُعَدُّ اعتداءً على  اأنْ يكون الحظر جزئيًّ

واء الذي ليمكن النيْل منه للمحافظة على �شلامة الإن�شان. ممار�شة حرية ا�شتخدام الدَّ

الإذن اأو الترخي�س الم�شبق: ت�شترط لئحة ال�شبط الإداريِّ الح�شول على الإذْن بالترخي�س قبل ممار�شة الن�شاط 

م عمل الإدارات المعنية، وقد اأ�شهم الم�شرعان الم�شريُّ والبحرينيُّ بيان  في �شوء م�شروعية الن�سِّ القانونيِّ الذي ينظِّ

ذلك حيث نظم الم�شرع الم�شري الأول مهنة ال�شيدلة بالقانون )127( ل�شنة 1955، فى حين نظم الم�شرع البحريني 

ذلك  بالمر�شوم بقانون رقم )18( ل�شنة 1997.

الإخطار: يُعَدُّ الإخطارُ اأحدَ الإجراءات التي تُلزم اأ�شحابَ الأعمال اإخطار الإدارة م�شبقًا، بل قبل بدء الن�شاط، 
ع  الأن�شطة، وقد كفلها الم�شرِّ ال�شروط والموا�شفات في فتح هذه  التاأكد من �شحة تطبيق  ويلقي على عاتق الإدارة 

بالحماية القانونية في قوانين تنظيم مهنة ال�شيدلة، كما �شبق بيانُه في البند ال�شابق والتنظيم الت�شريعيِّ في المطلب 

الثالث من المبحث الثاني من هذه الدرا�شة.

1  د. فاروق خما�س : القانون الإداري ، مرجع �شابق ،�س 74.

2  د. �شعاد ال�شرقاوى : القانون الإداري ،مرجع �شابق ،�س 106.د. عمرو اأحمد ح�شبو : الوجيز فى القانون الإداري ، دار النه�شة العربية ج م ع 2006م ، �س 140. 

د. طعيمة الجرف : القانون الإداري ، بدون دار ن�شر 1978،�ص 497.



الحماية القانونية لسَلامة الدَّواء فى التشريعين المصري والبحريني

151 العدد الثامن -

ع في   تنظيم النشاط: لتحقيق الرقابة الإدارية للجِهات المعنية لتنظيم الن�شاط، والذي قد ل يتطلبُ من الم�شرِّ
تنظيم اللوائح وجوبَ الح�شول على الإذْن الم�شبَق – الإخطار، بل تمَّ ا�شتنباطها من قواعد العدالة والإن�شاف في 

تنظيم مهنة ال�شيدلة، والتي تتجلى في احترام اآدمية الإن�شان من خلال الق�شَم على اللتزام بقواعد ونُظم المهنة 

وحماية �شلامة و�شحة الإن�شان )1(.

الفردية  القراراتِ  الإداريِّ عن طريق  ال�شبط  �شلطاتِ  الإدارةُ  الفرديِّ: تمار�س  الإداريِّ  الضبط  أوامر   : ثانياًا 
على فرد معينَّ بذاته، اأو على اأفراد معينين بذواتهم، في منْح – اأو اإلغاء ترخي�س ال�شيدلياتِ، وتلتزم الإدارةُ في 

ذلك بالقوانين واللوائح واإلَّ كانت غير م�شروعة، ويجوز لها ال�شحب والإلغاء والتعديل، وللاأفراد الطعن بالإلغاء 

ع الفرن�شيَّ خالَف ذلك واأجاز للاإدارة الحقِّ  والتعوي�س اأمام الق�شاء )2(، وبالرغم من تلك الم�شروعية اإل اأنَّ الم�شرِّ

في اإ�شدار القرارات الفردية دون �شنَد من القانون دون الحقِّ في الطعن ب�شرط اأنْ ليكون هناك تنظيم قانون – 

العام مهددًا بالخطر)3(، تحقيقا  النظام  وترك  الأيدي،  تقف مكتوفة  اأنْ  للاإدارة  لأنه ليمكن  ا�شتثنائيّا  ظرف 

واء وال�شحة العامة. لحماية حقِّ الإن�شان في �شلامة الدَّ

ثالثاًا : التنفيذ الجبريُّ: الأ�شلُ اأنَّ التنفيذ الجبريَّ ل تلجاأ اإليه الإدارة اإلَّ ب�شروط؛ ل�شمان حقوق وحريات الأفراد؛ 
خوفًا من التع�شف في ا�شتخدام ال�شلطة، وانحرافها عن جادة ال�شواب، ويتحقق ذلك تنفيذًا لأوامر م�شروعه مثل 

�شلطتها في اإغلاق المحلات غير المرخ�شة اأو اإزالة التعدياتِ على اأموال الدولة، وامتناع الأفراد عن التنفيذ القانونيِّ 

طواعيةً واختيارًا، واإثبات ذلك لأنَّ الإدارة تملك هذا الحقَّ في حالة ال�شرورة – ال�شتعجال وال�شرعة في التنفيذ 

دون انتظار الح�شول على اإذْن مُ�شبَق من الق�شاء ب�شرط التنا�شب بين الو�شيلة، والحالة التي ب�شدد التنفيذ لدفع 

د النظام العام الأ�شلُ اأنَّ التنفيذ الجبريَّ ل تلجاأ اإليه الإدارة اإلَّ ب�شروط؛ ل�شمان حقوق وحريات  الخطر الذي يهدِّ

لأوامر  تنفيذًا  ذلك  ويتحقق  ال�شواب،  جادة  عن  وانحرافها  ال�شلطة،  ا�شتخدام  في  التع�شف  من  خوفًا  الأفراد؛ 

م�شروعه مثل �شلطتها في اإغلاق المحلات غير المرخ�شة اأو اإزالة التعدياتِ على اأموال الدولة، وامتناع الأفراد عن 

التنفيذ القانونيِّ طواعيةً واختيارًا، واإثبات ذلك لأنَّ الإدارة تملك هذا الحقَّ في حالة ال�شرورة)4(– ال�شتعجال 

وال�شرعة في التنفيذ دون انتظار الح�شول على اإذْن مُ�شبَق من الق�شاء ب�شرط التنا�شب بين الو�شيلة، والحالة التي 

د النظام العام)5(. ب�شدد التنفيذ لدفع الخطر الذي يهدِّ

الأ�شلُ اأنَّ التنفيذ الجبريَّ ل تلجاأ اإليه الإدارة اإلَّ ب�شروط؛ ل�شمان حقوق وحريات الأفراد؛ خوفًا من التع�شف في 

اإغلاق  ال�شلطة، وانحرافها عن جادة ال�شواب، ويتحقق ذلك تنفيذًا لأوامر م�شروعه مثل �شلطتها في  ا�شتخدام 

المحلات غير المرخ�شة اأو اإزالة التعدياتِ على اأموال الدولة، وامتناع الأفراد عن التنفيذ القانونيِّ طواعيةً واختيارًا، 

واإثبات ذلك لأنَّ الإدارة تملك هذا الحقَّ في حالة ال�شرورة – ال�شتعجال وال�شرعة في التنفيذ دون انتظار الح�شول 

د  على اإذْن مُ�شبَق من الق�شاء ب�شرط التنا�شب بين الو�شيلة، والحالة التي ب�شدد التنفيذ لدفع الخطر الذي يهدِّ

1  د. �شعاد ال�شرقاوى : القانون الإداري ،مرجع �شابق ،�س 106.

2  د. عبدالغني ب�شيوني: القانون الإداري، مرجع �شابق ،�س 399.

3  د. �شعاد ال�شرقاوى : القانون الإداري ،مرجع �شابق ،�س 106.

4  د. يحىي الجمل : نظرية ال�شرورة فى القانون الد�شتوري وبع�س تطبيقاتها المعا�شرة ،درا�شة المقارنة ،دار النه�شة العربية بدون تاريخ ن�شر ، 189 . د. محمد 

بكر ح�شين : الو�شيط فى القانون الإداري ، مرجع �شابق ، �س 167.د. اأحمد مدحت على : نظرية الظروف ال�شتثنائية فى النظم الد�شتورية المعا�شرة – درا�شة مقارنة فى 

فرن�شا وم�شر ، الهيئة العامة للكتاب 1978م ،�س 146.

5  د. عبد الغنى ب�شيونى : القانون الإداري ، مرجع �شابق ،�س 399.د. فاروق خما�س ،القانون الإداري ،مرجع �شابق،�س 75.
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النظام العام)1(.

الأولى تمار�س  ففي  وال�شتثنائية؛  الطبيعية  الظروف  الت�شريعاتِ في  اأهميةُ حدود هذه  تت�شح  ال�شياق،  هذا  ومِن 

الإدارةُ �شلطةَ رقابتها في حدود الم�شروعية القانونية التي فر�شها الد�شتور والقوانين مقيَّدة بالمحافظة على ال�شحة 

فها م�شوبًا بانحراف ال�شلطة؛ ومن  ، فاإذا حادت الإدارة عن هذه الغاية كان ت�شرُّ العامة وفر�س رقابتها لقمع الغ�سِّ

ثَمَّ كان حريًّا بالحقِّ في الإلغاء والتعوي�س ، وقد عالج الفقهُ حقَّ الإدارة في ا�شتخدام �شُلطة ال�شبط في حالة وجود 

ل الإدارة المحافظة على حياة الإن�شان التي  ؛ لأنَّ ال�شببَ الرئي�سَ في تدخُّ الن�سِّ القانونيِّ وحالة الق�شور الت�شريعيِّ

دة  تُعَدُّ اأثمن ما يملكه المجتمع)2(، وقد ا�شتقر مجل�سُ الدولة الفرن�شيُّ على اإخ�شاع هذه التدابير ال�شابطة والمقيِّ

ل الإدارة والو�شائل التي ت�شتخدمها الإدارةُ في �شوء الملاءمة  ، واأ�شباب تدخُّ للحريات لرقابة اأهداف ال�شبط الإداريِّ

 .)3( التي تتنا�شب مع الن�سِّ الت�شريعيِّ

كما تظهرُ حدودُ �شلطة ال�شبط الإداريِّ في الظروف ال�شتثنائية )اأوقات الأزمات( على ح�شاب الحرياتِ العامة 

اإذْ تظلُّ هذه الت�شرفاتُ  للاأفراد لمواجهة الأزمات والحفاظ على ال�شحة العامة وما يتبعها من اأغرا�س اأخرى؛ 

خا�شعةً للرقابة الق�شائية التي تاأخذ في العتبار الظرفَ ال�شتثنائيَّ عند تقدير م�شروعية العمل الإداريِّ لأن البين 

من مطالعة التطبيقات في الواقع العمليِّ  والتى تحتاج اإلى التفتي�س الدوريّا الم�شتمر على هذه الأماكن والعاملين 

بتحديد  يتعلق  فيما  ال�شحى خا�شة  الوعي  تنمية  وزيادة  ثبوتها  والتحقق من  ي بلاغاتٍ  تلقِّ بها، خا�شة في حالة 

ال�شروط ال�شحية الواجب توافُرها لدخول الب�شائع الم�شتورَدة من الخارج، مع اللتزام بال�شهاداتِ ال�شحية المرفَقة 

في عبواتِ محكَمة مع اإخ�شاعها للفحو�شات اأو الختبارات المعملية والعلان عن حالت ال�شتيلاء على الممتلكاتِ 

والأدوات  النقل  المنقولت كو�شائل  اأو  وال�شيدليات،  والأرا�شي  العقارات كالمباني  �شواء  الأوبئة؛  الخا�شة لمكافحة 

الطبية والم�شتح�شرات ال�شيدلية لمحاربة الف�شاد المالي والإداري بكافة �شوره وو�شائله.

المطلب الثاني
تحديد مسئولية الصيادلة

تعد الم�شئولية في المجال الطبي من الم�شائل ذات الأهمية البالغة؛ نظراً لتعلقها بحياة الإن�شان، ويعد تحديد مفهوم 

اإذ بتو�شيح مفهومه تظهر  – والتنظيم الت�شريعي لكل ما يتعلق فى هذا المو�شوع،  – والدواء المعيب  غ�س الدواء 

اأو�شافه، وي�شهل بيان حكمه، وكما قال العلماء حقيقة ال�شىء فرعٌ عن ت�شوره،؛ ولذا يلزم بيان م�شئولية ال�شيدلى 

باعتباره اأحد اهم العنا�شر الفاعلة فى موؤ�ش�شات ال�شيدلة من خلال تطبيق اأحكام القانون ال�شيدليات العامة 

والخا�شة وم�شانع الم�شتح�شرات ال�شيدلية ومحازن الأدوية وم�شتودعات الو�شطاء فى الأدوية ومحال التجار فى 

النباتات الطبية ومتح�شلاتها الطبيعية )4(،ومن ثم  تتنوع الم�شوؤلية تجاه مهنة ال�شيدلة اإلى ثلاثة اأنواع: مدنية، 

وجنائية، وتاأديبية.

/ التق�شيريِّ الذي يفر�شه القانونُ، وفي  المسئولية المدنية: تن�شاأ الم�شئولية عند الإخلال باللتزام التعاقديِّ
1  د. �شعاد ال�شرقاوى : القانون الإداري ،مرجع �شابق ،�س 171.

2  د. محمد عبيد الح�شاوي القحطاني : ال�شبط الإداري فى دولة الإمارات العربية – التزام الحدود وحيادية التنفيذ ،دار اأبو المجد ج م ع 2005م، �س 171.

3  د. محمد �شعد الدين ال�شريف : فل�شفة العلاقة بين ال�شبط الإداري والحريات العامة ،مرجع �شابق ،،�س 16.

4   المادة )1( من الف�شل الثانى لقانون مزاولة ال�شيدلة الم�شري رقم ) 127( ل�شنة 1955م.
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وال�شرر، وعلاقة  الثلاثة وهي: الخطاأ،  الأركان  العموم  الم�شئولية على  لقيام هذه  تتوافر  اأنْ  الأحوال يجبُ  جميع 

ال�شببية)5(.

والتي  المدنية فقط،  اأوالمنتج  – ال�شانع  ال�شيدليِّ  نودُّ تو�شيحَ م�شئولية  الم�شئولية  الدخول في تفا�شيل هذه  ودون 

ل خطرًا اأو�شررًا على المر�شى الذين يتعاطونها؛ لأنَّ اللتزام  تلحق ال�شرر بالمري�س ب�شبب تناوُل الأدوية، والتى ت�شكِّ

ط في اتباع هذه  الذي يقع على عاتق ال�شيدليِّ اأنَّ ما يُباع – ي�شنع يلزم اأنْ يكون وفق الأ�شول العلمية، فاإذا ما فرَّ

التعليمات – التق�شير، وعدم التحرز اأوالإهمال فاإنَّ الم�شئولية المدنية تقع لتوافر اأركانها خا�شة لح�شول ال�شرر 

الذي ليمكن لل�شخ�س العادي التعرف على ف�شادِه اأوعدم �شلاحيته للتزامه ببذل العناية في التحقق من �شلامة 

واء، خا�شةً ما ي�شرف مِن الكثير مِن الأدوية دون الرجوع اإلى الأطباء المتخ�ش�شين)6(. الدَّ

ومِن التطبيقاتِ الق�شائية التي توؤكد الإدانةَ واللتزام بالتعوي�س لحدوث علاقة ال�شببية بين الخطاأ وال�شرر، فيما 

خطاأ  اأثبت  – قد  الخطاأ  القتل  جريمة  – في  المتهم  باإدانة  الم�شرية   النق�س  محكمة  من  ال�شادر  الُحكم  اأثبته 

تزيد  1% وهي  بن�شبة  ر مو�شعيٍّ  ر محلول }البونتوكليين{ كمخدِّ اأنه ح�شَّ قاله: من  فيما   ) الأول )�شيدليّا المتهم 

اأو  بن�شبة )1000/1(  اإليه تح�شير }نوفوكايين{  اأنه طلب  ومن  بها طبيًّا وهي )800/1(  الم�شموح  الن�شبة  على 

)800/1( وليعفيه من الم�شوؤولية قوله اإنَّ رئي�شه طلب منه تح�شيره بن�شبة 1% طالما اأنه اأثبت له من مناق�شة هذا 

ته، وهذا اإلى جانب موظف مخت�سٍّ بتح�شير  يَّ ر ومدى �شُمِّ الرئي�س في التليفون اأنه ليدري �شيئًا عن كنه هذا المخدِّ

ر  ر، وم�شوؤول عن كل خطاأ ي�شدُر منه، ومِن اأنه لجاأ في ال�شتف�شار عن ن�شبة تح�شير هذا المخدِّ الأدوية ومنها المخدِّ

اإلى زميل له قد يخطئ وقد ي�شيب، وكان لزامًا عليه اأنْ يت�شل بذوي ال�شاأن في الم�شلحة التي يتبعها، اأوال�شتعانة في 

ذلك بالرجوع اإلى الكُتب الفنية الموثوق بها }كالفارما كوبيا{ ومن اإقراره �شراحةً باأنه ما كان يعرفُ �شيئًا عن هذا 

ر بها، فلا ين�شاق  �شَب ال�شحيحة التي يح�شّا ر قبل تح�شيره فكان حُ�شْن الت�شرف يقت�شيه اأنْ يتاأكد مِن النِّ المخدِّ

في ذلك وراء ن�شيحة الحلول باأنه ا�شتعا�س به عن }النوفوكايين{ فاإنَّ ما اأثبته الُحكم من اأخطاء وقع فيها المتهمُ 

يكفي لحمْل م�شوؤوليته جنائيًّا ومدنيًّا )7(.

المسؤولية الجنائية: فقد �شبق تو�شيحُ المعالجة الت�شريعية في المبحث الثاني مِن هذا البحث على اأ�شا�س التزام 
ل خروجًا على القواعد التي قررتها  له الجزاء اأو العقاب؛ نتيجة اإتيانه فعلًا، اأو المتناع عن فِعل ي�شكِّ قانونيٍّ بتحمُّ

الت�شريعاتُ الجنائية وقانون ال�شيادلة. 

ومِن الم�شتقرّا عليه في فقه القانون الجنائيِّ عدمُ الإخلال بواجباتِ الحيطة والحذر؛ لأنَّ م�شدرها الأ�شا�شيَّ القانون، 

والخبرة الإن�شانية وهو ما تعارَف عليه اأ�شحابُ هذه المهنة، اإ�شافةً اإلى توافُر العلاقة النف�شية بين اإرادة ال�شيدليِّ 

.) والنتيجة الإجرامية )الركن المعنويّا

ولذلك، ا�شتقرَّ المبداأ في نطاق تحديد الم�شوؤولية الجنائية لل�شيدليِّ على توافُر علاقة ال�شببية بين الخطاأ والنتيجة 

الإجرامية، ومِن ال�شور التي يتحققُ بها ذلك اأنَّ معالجة المتهم للمجنيِّ عليه بو�شع م�شاحيق ومراهم على مو�شع 

�س له بمزاولة مهنة الطب تُعَدُّ جريمةً تنطبقُ عليها م )1( من القانون )142( ل�شنة 1948  الحروق، وهو غير مرخَّ

5  ال�شيد عبدالوهاب عرفه : المرجع فى الم�شوؤلية المدنية والجنائية والتاأديبية ،ج م ع ،المكتب الفنى للمو�شوعات القانونية،بدون تاريخ ن�شر ، �س 63.

6  د. عبد الحميد ال�شواربي : م�شوؤلية الأطباء وال�شيادلة والم�شت�شفيات المدنية والجنائية والتاأديبية ،ج م ع ،من�شاأة المعارف الإ�شكندرية 2004م، �س 127.

7  محكمة النق�س الم�شرية : نق�س 1959/1/27م،�س 10،�ص 91.
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بم�شر ب�شاأن مزاولة مهنة الطبِّ )1(، وبالرغم من ذلك نري وقوع هذه المخالفات دليلًا على �شوء الرقابة وتحديد 

الم�شوؤولية الجنائية في حالتٍ عديدة منها ببيع الأدوية دون تذكرة طبية وخا�شة الم�شاداتِ الحيوية، وهذا ما يحدُث 

خا�شةً  ر  الم�شتح�شَ تح�شير  في  الخطاأ  الإن�شان،و  �شحة  على  ة  �شارَّ اآثار  مِن  له  لما  العربية؛  الدول  من  الكثير  في 

الم�شتخدَمَ في العملياتِ الجراحية، والإهمال في التاأكد من تاريخ �شلاحية التذكرة الطبية، وكيقية الحفاظ على 

�شها للتلف مما يوجب الم�شوؤلية هذا بالإ�شافة اإلى حلات  الأدوية و�شلامة التخزين؛ حتى ل تفقد �شلاحيتها اأو تعرّا

عديدة تنقطع فيها الم�شوؤولية الجنائية لل�شيدليِّ كتحديد جرعات منا�شبة من العقاقير، وبيان اآثارها التي تترتبُ 

ف ال�شيدليِّ للم�شتهلك  على هذه المخالَفة، ومع ذلك ي�شف الطبيبُ المعالج جرعاتٍ اأكبر مِن المقرر، وكذلك و�شْ

طريقةَ ال�شتعمال فيبالغَ في تعاطيها الم�شتهلِك؛ مما تكون �شببًا في الإ�شرار به )2(.

ها التنظيمُ الإداريُّ �شمانًا   المسؤولية التأديبية: تُعَدُّ هذه الم�شوؤولية اأحدَ مظاهر ال�شلطة الرئا�شية التي يفر�شُ
راد؛ لأنَّ المرافق المهنية اأحدُ اأنواع هذه المرافق العامة التي تحقق اإ�شباعَ حاجات  ل�شير المرافق العامة بانتظام واطِّ

المجتمع وتحقق رفاهيته، وحمايةَ هذا النظام وم�شالحه بالعقاب الرادع للق�شاء على كافة اأوجُه النحراف،وقد 

المهنية ذات طبيعة مبررة  بالواجبات  الإخلالت   « التاأديبي  باأن الخطاأ  القول  اإلى  الفرن�شي  الدولة  ذهب مجل�س 

لتوقيع الخطاأ التاأديبي » )3(.

عُ النظامَ التاأديبيَّ محاكمة كلِّ مَن اأخلَّ مِن الأع�شاء باأحكام هذا القانون اأوباآداب المهنة وتقاليدها،  م الم�شرِّ وقد نظَّ

وامتنع عن تنفيذ قرارات الجمعية العمومية اأومجل�س النقابة اأوقرارات الجمعيات العمومية بالمحافظات ومجل�س 

النقابات الفرعية اأوارتكب اأمورًا مُخلَّة ب�شرف المهنة، اأوتحطُّ مِن قدْرها اأو اأهمل في عمل يت�شل بمهنته.

وتكون العقوباتُ التاأديبية على الوجه التالي: التنبيه، اأو الإنذار، اأو اللوم، اأو الغرامة لغاية مائتي جنيه على اأنْ تدفع 

ت وزارة ال�شحة، وفى هذه  لخزينة النقابة، اأو اإ�شقاط الع�شوية من النقابة ويترتب على ذلك ال�شطب من �شجلاَّ

الحالة ل يكون للع�شو الحقُّ في مزاولة المهنة اإلَّ بعد اإعادة قيده في بالنقابة، وذلك كلُّه مع عدم الإخلال باإقامة 

الدعوى العمومية اأو الدعوى المدَنية اأو الدعوى التاأديبية اإنْ كان لها محل.

ومِن الجدير بالذكْر اأنَّ وقتَ طرْح المنتج للتداول يت�شل ات�شالً وثيقًا التراخي�س الإدارية التي بموجبها يتمُّ طرْح 

المنتج فيخل�س الفقهُ الفرن�شيُّ اإلى اأنَّ مِثل هذه التراخي�س الإدارية تت�شلُ بعلاقة المنتج بالإدارة، ولتت�شلُ بعلاقته 

بجمهور الم�شتهلكين )4(.  .

المطلب الثالث
الرقابة الإدارية على المؤسسات الصحية الحكومية والخاصة

تُعَدُّ الرقابة الإدارية هي تلك الرقابة التي تقوم بها هيئاتُ اإدارية ي�شدر بت�شكيلها، ويحدد اخت�شا�شاتها قوانين 

ولوائح عامة، كما تلتزم فيما تبا�شره من اإجراءات وو�شائل بالأحكام التي تن�سُّ عليها القوانين واللوائح. و عرفها 

1  المرجع ال�شابق : �س 132.

2  د. عبد الحميد ال�شواربي : م�شوؤاية الأطباء وال�شيادلة والم�شت�شفيات المدنية والجنائية والتاأديبية ، مرجع �شابق ، �س 315.

3  د. عبد الحميد ال�شواربي : م�شوؤاية الأطباء وال�شيادلة والم�شت�شفيات المدنية والجنائية والتاأديبية ، مرجع �شابق ، �س 315.

4  د. محمد �شامى عبد ال�شادق : م�شوؤلية منتج الدواء ، مرجع �شابق ، �س 49  ، واأنظر كذلك د. �شعاد ال�شرقاوى : القانون الإداري ، مرجع �شابق ،�س 106.
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البع�س باأنها ) تلك الجهود والأن�شطة الم�شتمرة والمنتظمة للح�شول على معلومات �شحيحة ودقيقة عن تقدم العمل 

التنفيذ وم�شتوياته  العامة م�شئوليتها، ومقارنة معدلت  الإدارة  التي تتولى  الن�شاط  والتنفيذ في مختلف مجالت 

اأمكن (  اإن  والعمل على منعها  والك�شف عن النحرافات وت�شحيحها،  المو�شوعة  الم�شتهدفة في الخطة  بالمعدلت 

  ،)1(

وقد ت�شمنت الكثير من الد�شاتير تحقيق الرقابة على اأعمال الإدارة؛ فن�سَّ الد�شتور الم�شريُّ  ل�شنة 2014 في المادة 

اأنَّ : » يتولى الوزير و�شع �شيا�شة وزارته بالتن�شيق مع الجهات المعنية، ومتابعة تنفيذها، والتوجيه  )168(: على 

والرقابة، وذلك فى اإطار ال�شيا�شة العامة للدولة. وت�شمل منا�شب الدارة العليا لكل وزارة وكيلًا دائما، بما يكفل 

تحقيق ال�شتقرار الموؤ�ش�شى ورفع م�شتوى الكفاءة فى تنفيذ �شيا�شتها ».

وكذلك ن�سَّ الد�شتور البحرينيُّ على ذلك في المادة )48( باأنَّ  » اأ- يتولى كلُّ وزير الإ�شراف على �شوؤون وزارته، 

ويقوم بتنفيذ ال�شيا�شة العامة للحكومة فيها، كما ير�شم اتجاهات الوزارة، وي�شرف على تنفيذها.......ب ......«، 

اأ�شا�س قانونى للرقابة التي تمار�شها ال�شلطاتُ  وقد عالج القانونُ الإداريُّ الرقابة المالية والإدارية ل�شمان وجود 

المركزية على كافة الأ�شخا�س المعنوية بغيةَ تح�شين اأداء الإدارة ورفع كفاءتها وفاعليتها )2(،ومِن التطبيقاتِ التي 

بالم�شت�شفياتِ  ال�شحيِّ  القطاع  داخل  الق�شور  بيان  فى  البحرين  بمملكة  والإدارية  المالية  الرقابة  ديوانُ  مار�شها 

الخا�س بهذه الدرا�شة مايلى بيانه: 

المجموع الكليالمبلغ بالدينارتاريخ أمر الشراءرقم أمر الشراء
221036932010/10/1813.230

221036942010/10/1813.23039.69

221036952010/10/1813.230

وقد جاء تعقيبُ الديوان باأنَّ �شراء هذه المواد للوزارة مخالفًا للاأنظمة والقوانين، خا�شةً اأنَّ الوزارة كان باإمكان 

تجميع احتياجات الأق�شام مِن الأدوية والم�شتلزمات الطبية وطرحها في مناق�شة عامة، ويوؤكد الديوان على وزارة 

ال�شحة اللتزام م�شتقبلًا بقانون تنظيم المناق�شات والمزايدات والم�شتلزمات والمبيعات الحكومية )3(. 

الأهداف  وتحديد  المعايير  و�شع  خلال  من  نتائجها  تحقق  اأنها  نجد  الإدارية  الرقابة  اأهمية  مطالعة  من  والبين 

الرقابية،مع الإلتزام قيا�س ومتابعة الأداء الفعلي وفق المعايير والهداف المو�شوعة حتى يمكن العمل على ا�شلاح 

ماقد يعتري الإدارة من �شعف وتقييم الن�شاط الداري)4(.  

الم�شرعُ  فر�س مراقبةَ  اأنً  الت�شريع الم�شري والفرن�شي  واء فى  الدَّ الرقابة ال�شحية على  وقد لوحظ لتحقيق دقة 

في وزارة القت�شاد، تمَّ تدريبُهم وتاأهيلهم للقيام بهذه الأعمال الرقابية  الأ�شعار، وتنفيذ القوانين من خلال موظَّ

1  د. علي ال�شلمي: اإدارة الأفراد لرفع الكفاية الإنتاجية، القاهرة، دار المعارف1970، �ص 287، وللمزيد من ذلك يراجع: د. ح�شن اأحمد توفيق: الإدارة العامة، 

القاهرة، مكتبة النه�شة العربية، 1964، �ص 151.

2  د. علي ال�شلمي: اإدارة الأفراد لرفع الكفاية الإنتاجية، القاهرة، دار المعارف1970، �ص 287، وللمزيد من ذلك يراجع: د. ح�شن اأحمد توفيق: الإدارة العامة، 

القاهرة، مكتبة النه�شة العربية، 1964، �ص 151.

3  ديوان الرقابة المالية والإدارية بمملكة البحرين : التقرير ال�شنوى لعام 2010م ،�س 89.

4  د. ال�شيد عبده ناجى : الرقابة على الأداء من الناحية العلمية والعلمية ، القاهره ،مطبعة عابدين 1982م ،�س 20.
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بموجب المادة 45 من المر�شوم بقانون رقم )1243- ال�شادر في 1986/12/1( )1(، وكذلك ن�سَّ الم�شرعُ الفرن�شيُّ 

: دخول هذه الأماكن، والحقّا في �شحْب عينات لتحليلها، ومنْحهم الحقَّ في التحفظ  على �شلطاتِ ال�شبط الق�شائيِّ

على هذه ال�شلع الم�شتبه فيها، والحقّا في دخول هذه الأماكن نهارًا وليلًا عند فتحها للجمهور، اأو عندما تُمارَ�س اأن�شطة 

الإنتاج، والت�شنيع، والتحويل، والتجهيز و�شلطة الطلاع على الأوراق والم�شتندات والتفتي�س بموجب الفقرتين 4 ، 5 

نة ال�شتهلاك)2(.  من المادة )215 – 3( من مدوَّ

نة واحدة، تطبق من خلال رجال الإدارة فتحقق فاعلية  ، ا�شتطاع الم�شرعُ الفرن�شيُّ جمعَ القوانين في مدوَّ ومن ثَمَّ

ال�شارية المفعول  للقوانين والأنظمة  الت�شرف طبقًا  الإدارات والتحقق من �شحة  المحافظة على تطوير عمل هذه 

؛ مما يحقق م�شداقيةً لدى الجمهور، وممثلةً  واقتراح الحلول المنا�شبة عند تواجُد الق�شور الت�شريعيِّ اأو الرقابيِّ

لُ له نف�شُه  في تحقيق الن�شباط المن�شود في تنظيم العمل وجودة الأداء وتحقيق الردع العامِّ والخا�سِّ لكلِّ مَن تُ�شوِّ

ا اأ�شهم الم�شرع الم�شريُّ في تحديد رجال ال�شبط الق�شائيِّ ب�شفة عامة اإ�شافة  الخروج عن اأحكام القانون، واأي�شً

اإلى بع�س الأ�شخا�س تمَّ منحُهم هذه ال�شفة لتطبيق قوانين حماية الم�شتهلك لقمع التدلي�س والغِ�سِّ نذكُر منها - 

ت عليه المادة الأولى من قرار وزير التجارة وال�شناعة رقم 63 ل�شنة 1943،  على �شبيل المثال ل الح�شر - ما ن�شَّ

ل بالقرار 29 ال�شادر في يناير 1945: والمعدَّ

بند رقم 5- مدير ق�شم رقابة الأغذية ووكيله ومفت�شوه واأطباوؤه ومفت�شوه.

بند رقم 6- مدير ق�شم ال�شحة ال�شناعية ووكيله ومفت�شوه.

بند رقم 7- مدير ق�شم ال�شيدليات ووكيله ومفت�شوه.

بندرقم 8 – مفت�شو �شحة الأق�شام.

بند رقم 30 – ال�شبط ال�شيادلة )معدلة بالقرار 35 ل�شنة 1954(. 

الق�شائيِّ في  ال�شبط  لرجال  متعددة  �شلطات  منْح  والفرن�شي  والبحريني  الم�شري  الم�شرع  منْح  اأن  وبالتالى نجد 

ح بها، والتي تفيد في ك�شف الحقيقة في جريمة اأخرى متى ظهرت  مة – الممنوعة – غير الم�شرَّ �شبط الأ�شياء المحرَّ

ا بغير �شعي منه ي�شتهدف البحث عنها، وله الحقُّ في البحث عن اأيِّ مكان ي�شتبه فيه كالمخازن – ملحقات  عر�شً

ال�شيدليات، واأخذ عينات منها بفح�شها اأو تحليلها في المعامل التي تحددها اللوائح والقرارات.

1  د. اأحمد محمد محمود على خلف : الحماية الجنائية للم�شتهلك ،مرجع �شابق ، �س 361.

2  اأنظر تف�شيلًا المرجع ال�شابق ،�س 375-386
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خاتمة

تُعَدُّ �شحةُ الإن�شان اأثمنَ ما يملكه المجتمعُ؛ لأنها اأ�شا�سُ الحياة و�شببٌ مبا�شرٌ في ق�شية ال�شتخلاف في الأر�س مِن 

اأجْل عمارتها، والتي ل يمكن اأنْ تتحقق اإلَّ من خلال الحفاظ على ال�شحة العامة التي تغدو عمادَ القت�شاد وعمارة 

الكون، ومِن اأجلها تدور القوانين وُجودًا وعدَمًا.

وفي �شوء هذه الدرا�شةِ، اأزعمُ اأنني قد اأ�شفتُ كيفية تحقيق الحماية الوقائية، والعلاجية لحقِّ الإن�شان في �شلامة 

ا،  واء محافظةً على ال�شحة العامة التي تُعَدُّ اأحد اأغرا�س جهاز ال�شبط الإداريِّ الذي يتبع اأ�شاليبَ متعددة ن�شًّ الدَّ

وتطبيقًا عند ممار�شة اأجهزة الدولة في اأعمالها التنفيذية، والرقابية.

تحاربُ  التي  الت�شريعاتِ  مع  تعانُقًا  واء  الدَّ غ�سِّ  مِنْ  الإن�شان  حقِّ  حماية  في  الإداريِّ  ال�شبط  فل�شفةُ  ظهرت  وقد 

ف�شادَ الأدوية وطريقة تداولها في جمهورية م�شر العربية ومملكة البحرين، مقارنةً بفرن�شا والتجربة الأمريكية 

والإنجليزية.

الغِ�سِّ التجاريِّ على ال�شحة العامة تت�شحُ مِن خلال تحديد الم�شوؤولية المدنية والجنائية والإدارية  اآثارُ  وقد بدت 

ب�شورة عامة لقمع الغ�سِّ بكافة طرقِه التقليدية والحديثة.

. وا�شتنتاجاً مما �شبق  واء على الم�شتوييْن الدوليِّ والمحليِّ وتمَّ تو�شيح دور اأجهزة الدولة في الحدِّ من ظاهرة غِ�سِّ الدَّ

�شت ذلك مِن ال�شريعة الإ�شلامية التي كان لها ال�شبقُ في بيان احترام  نلاحظ  اأنَّ هذه الد�شاتير والمواثيق الدولية اأ�شَّ

اأو  الماديِّ  بالإيذاء  لها  التعر�س  وعدم  بالمحافظة على هذه الحقوق،  واللتزام  الآخرين،  وحياة  وحياته،  الإن�شان 

م القتل بكافة �شورة في قوله تعالى: )وَلَ  ، ومخالفة ذلك يُعَد ظلمًا وعدوانًا؛ ولذا جاءت الآيات القرانية تحرِّ المعنويِّ

لْبَابِ لَعَلَّكُمْ تَتَّقُونَ(
َ
ولِي الْأ

ُ
ا�سِ حَيَاةٌ يَا اأ ()1(، وقوله تعالى: )وَلَكُمْ فِي الْقِ�شَ قِّ  اإِلَّ بالْحَ

ُ َّ
مَ الله فْ�سَ الَّتِي حَرَّ تَقْتلوا النَّ

ا  َ نمَّ
َ
فَكَاأ حْيَاهَا 

َ
اأ وَمَنْ  ا�سَ جَمِيعًا  النَّ قَتَلَ  ا  َ نمَّ

َ
فَكَاأ رْ�سِ 

َ
الْأ فَ�شَادٍ فِي  وْ 

َ
اأ نَفْ�سٍ  بِغَيْرِ  نَفْ�شًا  قَتَلَ  *مَنْ  )2(، وقوله تعالى: 

واإنقاذه  الإن�شان  بالمحافظة على حياة  اللتزام  ال�شريعةُ في ن�شو�شها  اأوجبَت  ثمَّ  ومِن  جَمِيعًا()3(؛  ا�سَ  النَّ حْيَا 
َ
اأ

ت عليه المادة )2( من اإعلان القاهرة لحقوق الإن�شان في الإ�شلام  مِن المخاطر بكلِّ الو�شائل، وقد اأكد ذلك ما ن�شَّ

: » الحياة هي هبة مِن الله ولكلِّ اإن�شان الحقُّ فيها، وتقع م�شوؤولية حماية هذا الحقِّ على عاتق الأ�شخا�س،  على اأنَّ

ل م�شوؤولية حمايته مِن النتهاك اأو العدوان، ول يجوز حرمانُ اأيِّ �شخ�س من حياته  والمجتمعات، والدول التي تتحمَّ

اإل ل�شببٍ �شرعيٍّ اأو قانونيٍّ ». 

وفى �شوءِ ما �شبقَ، ن�شتطيعُ اأنْ نوجزَ بع�س التطلعاتِ لتحقيق هذه الحماية القانونية من خلال التو�شياتِ التالية:

)1( منْح جمعياتِ حماية الم�شتهلك في جمهورية م�شر العربية ومملكة البحرين ال�شخ�شيةَ العتباريةَ، مِن خلال 

نُها مِن خدمة المواطن بتقديم الخدماتِ  تقديم الخدماتِ وال�شت�شارتِ القانونية، واإمكانية رفْع الدعاوى التي تمكِّ

وال�شت�شاراتِ القانونية، ورفْع الدعاوى، وذلك كما فعلَت فرن�شا. 

نُه مِن حماية الم�شتهلك في  )2( نو�شي الم�شرعَ البحرينيَّ بمنح جهاز حماية الم�شتهلك ال�شلاحيةَ القانونيةَ التي تمكِّ

واء مِن ناحية، وباأ�شعاره مِن ناحية اأخرى. واء، وهي حمايةٌ تتعلق ب�شلامة الدَّ مجال الدَّ

1  �شورة الأنعام:الية ) 151 (.

�شورة البقرة: الية ) 179 (.  2

3  �شورة المائدة:الية ) 22 (.
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واء؛ باإن�شاء جهاز ر�شميِّ لمفت�شى الرقابة وزيادة رواتبهم و�شمان كفاية عددهم؛   )3( تفعيل الرقابة على �شلامة الدَّ

لأنَّ ذلك يقطع دابر الف�شاد الإداريِّ اأ�شوة بالدول المتقدمة.

ال�شحة على  وزارة  رقابة  باهظة دون  الدولة مبالغَ  يكلِّفُ موازنةَ  والذي  ؛  الع�شوائيِّ ال�شتيراد  التحذير من   )4(

باع القوانين والقراراتِ المنظمة لذلك. �شلامة هذه المنتجات، خا�شةً في عدم اتِّ

)5( التاأنيِّ في ال�شتراك في اإبرام الإتفاقيات الدولية حول ا�شتيراد الأدوية؛ نظرًا لإمكانية ت�شنيعها وطنيًّا.

القنوات الف�شائية، خا�شة غيابَ رقابة الدول على هذه الف�شائياتِ  ال�شديدة على بيع الأدوية عبر  الرقابة   )6(

الخا�شة.

ال�شيا�شية  والجمعيات  المدنيِّ  المجتمع  موؤ�ش�شات  و  والإعلامية  والتنفيذية  الت�شريعية  الأجهزة  كافة  تعاوُن   )7(

. ومجال�س المراأة ومعاهد التنمية ال�شيا�شية، خا�شةً بم�شر ومملكة البحرين على تنمية الوعي ال�شحيِّ

واء في الموازنة العامة، وت�شجيع ال�شتثمار وفتْح الباب اأمام براءاتِ  )8( زيادة ن�شبة البحث العلميِّ في مجال الدَّ

للعقول  المناخ  توفير  وكذلك  واء،  الدَّ بت�شنيع  المتعلقة   TRIPS اتفاقية  مِن  وال�شتفادة  العمل  وتفعيل  الختراع 

المهاجرة للدول الأجنبية للعودة اإلى اأوطانها.

واحتكار  واء  الدَّ ونق�س  المغ�شو�شة،  الأدوية  على  للق�شاء  ال�شيدلة  لمهنة  المنظمة  القوانين  ن�شو�س  تعديل   )9(

ال�شركات الكبرى وكبار العاملين في هذا المجال ومن ذلك على �شبيل المثال فى الت�شريع البحرينيِّ اأنْ ين�سَّ على 

 1997 ل�شنة  المر�شوم )18(  اإلى  اإ�شافة   2012 ل�شنة  بقانون )35(  المر�شوم  واء في  الدَّ غِ�سِّ  الم�شتهلك من  حماية 

الخا�سِّ بتنظيم مهنة ال�شيدلة. 

واء مثل دولة الإمارات  )10( عقْد موؤتمر لدول مجل�س التعاون الخليجيِّ والدول العربية التي لها باعٌ في ت�شنيع الدَّ

مِن  وتغنيها  الت�شنيع،  مِن هذا  نها  التي تمكِّ المتنوعة  والمادية  الب�شرية  الموؤهلات  تملك  والتي  وغيرها،  م�شر   –
ا�شتيراد الأدوية باأ�شعار عالية تكلف ميزانيتها مال �شرورة له.  
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ثانيًا: المراجع الأجنبية:        
Laubadere. Traite de droit administrative. )Op.cit.(.

Dabain. ledroit subjectif ،1955.

Les personnes morales à l’exclusion de l’État،sont responsables pénalement ،selon les 
distinctionsde 121 – 7 a 121- 3 et dans les cas prévus par la loi ou le règlement. 

Art.)L1386-6(. )- Est producteur، lorsqu’il agit à titre professionnel، le fabricant d un 
produit fini، le producteur d’unematièrepremière ، le fabricantd’un partie composante.

Est assimiléeà une producteur pour I application du présent titre toute personne agis-

sant a titre professionnel:

1-Qui se présente comme producteur en apposant sur le produit son nom، sa marquée 
ou un autre signe distinctif ;
2- Qui importe un produit dans la communautéeuropéenne en vue d une location، avec 
ou sans promesse de vente ، ou de to :Ute autre forme de distribution… (
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اأموال تلك  اإثارة الت�شاوؤل حول طبيعة  اأدى اإلى  اأن قيام هذه المرافق لهذا الدور الهام ال�شابق ذكره،  ول �شك في 

المرافق وما اإذا كانت اأموال عامة اأم اأموال خا�شة.

فالنظام القانوني لأموال المرفق العام القت�شادي يختلف تبعاً لإختلاف طبيعة اأموال المرفق، فهذه الأخيرة لي�شت 

كلها على درجة واحدة، فقد تكون اأموالً عامة )الدومين العام(، وقد تكون مالً خا�شاً تملكها المرافق ملكية عادية 

كملكية الأفراد لأموالهم ويطلق عليها )الدومين الخا�س(.

وتخ�شع اأموال الدومين الخا�س لذات القواعد التي تخ�شع لها اأموال الأفراد ما لم ين�س القانون على خلاف ذلك، 

ومن ناحية اأخرى يختلف النظام القانوني لأموال المرفق العام القت�شادي تبعاً لتنوع طريقه اإدارته، �شواء بطريقة 

ال�شتغلال المبا�شر، اأو بطريقة الموؤ�ش�شات والهيئات العامة. 

اأهمية الدرا�شة: 

ترجع اأهمية هذه الدرا�شة اإلى التزايد الكبير ل�شتخدام اأفراد المجتمع للمرافق العامة القت�شادية، بحيث اأ�شبح 

من ال�شعب ا�شتغناء الفرد عن خدماتها، بل يعتمد عليها في حياته اليومية، ويتم من خلالها الح�شول على الكثير 

من الخدمات، ول �شك في اأن هذه الأهمية للمرافق العامة القت�شادية تعطي اأهمية لدرا�شة النظام القانوني لأموال 

هذه المرافق. 

اأي�شاً اأهمية درا�شة النظام القانوني لأموال المرافق العامة القت�شادية لمعرفة وتحديد طبيعة اأموال تلك  وترجع 

اأموال  تبعاً لختلاف طبيعة  القانوني يختلف  النظام  اأموال خا�شة، فهذا  اأم  اأموال عامة  كانت  اإذا  وما  المرافق، 

المرفق، فقد تكون اأموالً عامة، وقد تكون مالً خا�شاً تملكها المرافق ملكية عادية كملكية الأفراد لأموالهم، وبالتالي 

تخ�شع لذات القواعد التي تخ�شع لها اأموال الأفراد ما لم ين�س القانون على خلاف ذلك، ومن ناحية اأخرى يختلف 

النظام القانوني لأموال المرفق العام القت�شادي تبعاً لتنوع طريقة اإدراته، وهذا يعطي اأي�شاً اأهمية لدرا�شة النظام 

القانوني لهذه الأموال، نظراً لأهمية ما يعد من اأموال المرفق العام مالً عاماً وما ل يعد كذلك، وترجع اأي�شاً اأهمية 

هذه الدرا�شة لقلة من بحث وكتب في هذا المجال، بالرغم من اأهمية المرافق العامة القت�شادية والدور الذي تلعبه 

إن تدخل الدولة في المجال الاقتصادي لإشباع الحاجات العامة، ترتب عليه ظهور المرافق العامة 
الاقتصادية للقيام بهذا الدور الهام في حياة الأفراد اليومية، إذ تقوم هذه المرافق على توفير الكثير 
الخدمات  من  وغيرها  والنقل  والاتصال  والوقود،  والماء  بالكهرباء  كالإمداد  الحيوية  الخدمات  من 

الضرورية.

النظام القانوني لأموال المرافق العامة الإقتصادية 
دراســـة مقارنـــة

د/ ماجد ملفي زايد الديحاني
دكتوراه في القانون العام ،  ع�شو هيئة تدري�س منتدب باأكاديمية �شعد العبدالله للعلوم الأمنية بدولة الكويت
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في الن�شاط القت�شادي للدولة، وهذا ما دفعني اإلى �شبر اأغوار هذا النظام القانوني من خلال هذه الدرا�شة. 

م�شكلة الدرا�شة وت�شاوؤلتها والهدف منها: 

القت�شادية  العامة  المرافق  ظهور  عليه  ترتب  العامة،  الحاجات  لإ�شباع  القت�شادي  المجال  في  الدولة  تدخل  اإن 

المرافق  لأموال  القانوني  النظام  حول  القانونية  الت�شاوؤلت  بع�س  اإثارة  اإلى  اأدى  وهذا  الهام،  الدور  بهذا  للقيام 

العامة القت�شادية، �شواء المتعلقة بطبيعة اأموال تلك المرافق وما اإذا كانت اأموال عامة اأم اأموال خا�شة، والقواعد 

الخا�شعة لها هذه الأموال والمعيار المميز لها، والتطور الذي لحق بهذا النظام القانوني، ومدى تاأثير الخ�شخ�شة 

على رقابة الدولة لهذه الأموال، �شواء عن طريق الرقابة البرلمانية والرقابة المالية.

اأن الهدف من هذه الدرا�شة هو البحث الم�شتفي�س للنظام القانوني لأموال المرفق العام القت�شادي،  ول�شك في 

والإجابة على كل هذه الت�شاوؤلت القانونية المفرو�شة من خلال هذه الدرا�شة. 

نطاق الدراسة: 
اأما عن نطاق الدرا�شة فقد اقت�شرت درا�شتنا فيما يتعلق بالنظام القانوني لأموال المرافق العامة القت�شادية دون 

الوقت  و�شيوعاً في  اأهمية  اأكثر  القت�شادية  العامة  المرافق  بو�شف هذه  الأخرى،  العامة  المرافق  اأنواع  غيرها من 

الحا�شر، لتقديمها الخدمات الحيوية، وكذلك كل ما يتعلق بالنظام القانوني لأموال المرفق العام القت�شادي في 

كل من فرن�شا والكويت وم�شر. 

منهجية الدراسة: 
�شنبداأ باعتماد المنهج الو�شفي عند تناول تعريف المرافق العامة القت�شادية وذكر عنا�شرها، وكذلك عند تعريف 

المنهج  اإلى  �شنلجاأ  ثم  القت�شادية،  العامة  المرافق  لأموال  الدولة  رقابة  على  الخ�شخ�شة  وتاثير  الخ�شخ�شة 

التحليلي في تناول الطبيعة القانونية لأموال المرافق العامة القت�شادية، والتجاهات الفقهية ب�شاأن هذه الأموال، 

هذا واأثرت اأن تكون هذه الدرا�شة مذيلة بالمنهج المقارن، وذلك لما له من فوائد عديدة، فهو ي�شاعد على ال�شتفادة 

من خبرات وتجارب الدول المتقدمة في هذا المجال، فلذلك تم التركيز في هذه الدرا�شة على الو�شع في كل من فرن�شا 

وم�شر حيث تاأخذان بنظام ق�شائي مزدوج، والكويت حيث تاأخذ بنظام ق�شائي موحد، وذلك بخ�شو�س النظام 

القانوني لأموال المرافق العامة القت�شادية. 

خطة الدراسة: 
وبناءً على ما تقدم وتحقيقاً للهدف المن�شود من الدرا�شة، وجدنا من المنا�شب اأن نق�شم هذه الدرا�شة على النحو 

التالي: 

المبحث الأول: الطبيعة القانونية لأموال المرافق العامة القت�شادية.
المبحث الثاني: القواعد الخا�شعة لها اأموال المرافق العامة القت�شادية.

المبحث الثالث: تاأثير الخ�ش�شة على رقابة الدولة لأموال المرافق العامة القت�شادية. 
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المبحث الأول 
الطبيعة القانونية لأموال المرافق العامة الاقتصادية

اأمثلتها مرافق  ومن  الأفراد،  ن�شاط من جن�س  اأ�شا�س مزاولة  تقوم على  التي  القت�شادية هي  العامة  المرافق  اإن 

النقل بال�شكك الحديدية اأو الطائرات اأو ال�شيارات، والتلغراف والبريد والتليفونات وتوريد المياه والغاز والحمامات 

العمومية والم�شارح وال�شينما )1(.

واأما بالن�شبة للعنا�شر التي تقوم عليها المرافق العامة القت�شادية هي ذاتها التي تقوم عليها المرافق العامة، ويرى 

البع�س اأن العنا�شر المميزه للمرافق العامة، ثلاثة منها متفق عليها، والعن�شر الرابع اختلف الفقه في �شاأنه )2(، 

وهذه العنا�شر هي: 

المرافق العامة القت�شادية من اإن�شاء ال�شلطة العامة.   .1

تحقيق النفع العام.  .2

خ�شوع المرافق العامة القت�شادية لإ�شراف الدولة.   .3

عدم ا�شتهداف الربح ب�شفة اأ�شلية في المرافق العامة القت�شادية )3(.  .4

هذا وفيما يتعلق ب�شاأن اأموال المرافق العامة القت�شادية فقد اختلف الفقه تبعاً لتنوع طريقة اإدارة هذه المرافق، 

فراأى البع�س )4( الأخذ بنظرية اإزدواج الملكية حيث تكون للدولة ملكية رقبة، بينما تكون للمرفق حق الإنتفاع، 

وذهب البع�س الآخر )5( للاأخذ بنظرية ملكية الم�شروعات لهذه الأموال ما دامت تدير هذه المرافق لح�شابها.

وقد قام الق�شاء الفرن�شي بتبني هذه النظرية في العديد من اأحكامه، ثم عدل عنها بعد ذلك واأخذ بنظرية ملكية 

الم�شروع، ولذلك ينبغي التطرق لإتجاهات الفقه �شواء في فرن�شا اأو م�شر اأو الكويت، ثم نعرج بعد ذلك على المعيار 

الذي تبناه الم�شرع والق�شاء في هذه الدول، وذلك وفقاً للترتيب والتق�شيم التالي: 

المطلب الأول
الاتجاهات الفقهية بشأن أموال المرافق العامة الاقتصادية

لقد تعددت التجاهات الفقهية وتباينت ب�شاأن ملكية اأموال المرافق العامة القت�شادية التي تدار بطريقة ال�شتغلال 

المبا�شر، اأو بطريقة الموؤ�ش�شات والهيئات العامة، كالتالي: 

الفرع الأول
الطبيعة القانونية لأموال الهيئات والمؤسسات العامة

لقد ذهب راأي في الفقه اإلى القول بال�شتقلال المالي للهيئات والموؤ�ش�شات العامة، على اأ�شا�س وجود ميزانية م�شتقلة 

من  الأكبر  الجزء  يتاألف  التي  العامة  الموؤ�ش�شة  ا�شتقلال  اأن  اإلى  اآخر  راأي  وذهب   ،)6( الدولة  ميزانية  عن  لها 

1  د. اأحمد حمد الفار�شي، د. خليفه الحميدة، القانون الإداري، جامعة الكويت، كلية الحقوق، 2015، �ص31. 

2  د. ثروت بدوي، النظرية العامة للعقود الإدارية، دار النه�شة العربية، القاهرة، 1976، �ص62. 

3  د. عزيزة ال�شريف، د. ي�شري الع�شار، القانون الإداري، موؤ�ش�شة دار الكتب للطباعة والن�شر والتوزيع، الكويت، 1999، الطبعة الأولى، �س97 وما بعدها. 

4  RIVRO، Le Regeme des Nationallisations، J. C. P.، 1948، P. 700. 

5  Auby )J.M.(، et DUCOS – ADER، Grands Services Publics et entreprses nationales، 1975، T. 1. P. 123. 

6  Maestre )J.C.(، Le Controle des budgets des etabilsemnts d›enseignement، A.J.، 1987، P. 643. 
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ميزانيتها من الإعلانات التي تقدمها لها ال�شلطة المركزية هو ا�شتقلال ظاهري )1(.  

فهذا ال�شتقلال يكون قد تحقق في نطاقه القانوني فقط ولي�س الفعلي، ويلزم لتحقيق ال�شتقلال للهيئات والموؤ�ش�شات 

العامة اأن تكون لها ح�شابات خا�شة بها تختلف عن ح�شابات الدولة المرتبطة بها ع�شوياً، واأن تكون لها القدرة على 

تحقيق الإيرادات الذاتية لها، واأي�شاً ميزانية منف�شلة عن الميزانية العامة للدولة، ويعد ا�شتثناء من مبداأ وحدة 

الموازنة العامة للدولة. 

ول يوجد نظام قانوني مالي موحد يحكم جميع الهيئات والموؤ�ش�شات العامة على اختلاف اأنواعها، فعندما دخلت 

الدولة اإلى الميادين التجارية وال�شناعية زاد تدخل الدولة هذا �شيئاً ف�شيئاً حتى و�شل اإلى قمته حينما با�شرت الدولة 

اإخراج مجموعات  الإنتاج الحيوية عن طريق  ، وذلك ب�شيطرتها على و�شائل  الن�شاط القت�شادي المختلفة  اأوجه 

وا�شعة من و�شائل الإنتاج والمبادلة، ونقلها من النطاق الخا�س اإلى النطاق العام )التاأميم(، اأو اإنها قامت باإن�شاء 

م�شروعات عامة حتى يكون لها الدور القيادي في توجيه اقت�شاد الدولة، فظهرت الموؤ�ش�شات والهيئات العامة )2(.

وهنا لبد من الت�شاوؤل حول النظام القانوني لأموال الموؤ�ش�شة العامة، ومن هو المالك للاأموال المخ�ش�شة للموؤ�ش�شات 

العامة، هل هي الدولة اأم الموؤ�ش�شة العامة ذاتها؟

واإذا كانت اأموال الموؤ�ش�شة العامة تملكها الدولة فهل تدخل في نطاق اأموال الدولة العامة اأو في نطاق اأموالها الخا�شة؟ 

وهل تتمتع تلك الأموال بنف�س الحماية القانونية التي تتمتع بها اأموال الدولة العامة؟ لذلك نتعر�س باإيجاز لكل هذه 

الت�شاوؤلت من خلال التجاهات الثلاثة التالية: 

التجاه الأول: يذهب اأن�شار هذا التجاه اإلى اأن ملكية الأموال المخ�ش�شة للموؤ�ش�شات العامة هي ملكية مزدوجة 

للدولة والموؤ�ش�شة العامة ومنها الم�شروعات العامة، وذلك على اعتبار اأن هذه الملكية هي نوع جديد، ولذلك يجب 

التفرقة بين حقين:

الأول: هو حق النتفاع ويكون للموؤ�ش�شة العامة والم�شروع العام حيث يخول هذا الحق اإدارة الأموال وفقاً لقواعد 
الإدارة القت�شادية، �شريطة عدم الإنتقال من القيمة الإجمالية لراأ�س المال الذي خ�ش�شته لها الدولة عند اإن�شاءها 

اأو اآلت اإليها عن طريق التاأميم )3(.

أما الحق الثاني: فهو ملكية الرقبة وهذا يكون للدولة، وبالتالي يجب ا�شتبعاد اأي نوع من اأنواع التملك الخا�س 
لأموال الم�شروع، ولها الحق في الرقابة على الم�شروع، بل وهي التي تقرر م�شيره )4(.

التجاه الثاني: يرى اأ�شحاب هذا التجاه اأن الموؤ�ش�شات العامة هي المالكة لتلك الأموال ملكية حقيقية وتامة فهي 
ملكية كاملة ولي�شت مجزاأة )5(، وبالتالي تبقى للموؤ�ش�شة العامة ملكية هذه الأموال حتى ولو اآلت هذه الموؤ�ش�شة 

للدولة وفقاً لقوانين التاأميم. 

من  لكثير  المتعاقبة  التاأميم  بعمليات  نقلت  التي  الت�شريعية  للن�شو�س  اإهتمام  اأي  التجاه  هذا  اأن�شار  يعير  ول 

الم�شروعات الخا�شة ذات الأهمية، ونقلها بذلك اإلى ملكية الدولة نظراً لأن هذه الن�شو�س تخفي وراءها بواعث 

1  د. �شعد العلو�س، نظرية الموؤ�ش�شة العامة وتطبيقاتها في الت�شريع العراقي، درا�شة مقارنة، دار النه�شة العربية، القاهرة، 1968، �ص113. 

2  د. محمود اأحمد �شليمان البرا�شدي، النظام القانوني لأموال المرفق العام في ظل �شيا�شة الخ�شخ�شة، ر�شالة دكتوراه، جامعة عين �شم�س، كلية الحقوق، 2009، 

�ص315. 

3  د. �شعد العلو�س، المرجع ال�شابق، �س131 وما بعدها. 

4  د. حمد زيدان نايف محمد العنزي، الحماية الجنائية للمرافق والأموال العامة، ر�شالة دكتوراه، جامعة القاهرة، كلية الحقوق، 1995، �ص37. 

5  د. فتحي عبد ال�شبور، ال�شخ�شية المعنوية للم�شروع العام، عالم الكتب، القاهرة، 1973، �ص637. 
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�شيا�شية ل مجال للتم�شك بها في نطاق القانون )1(.

كما اأن الموؤ�ش�شات العامة لها قدرة على تملك جميع اأنواع الأموال اأياً كانت طبيعتها وعلى اإدارتها الت�شرف فيها 

كاأي �شخ�س عادي، والقول بغير ذلك يجافي الواقع والمنطق بالإ�شافة اإلى اأن المرافق العامة الإدارية تملك اأموالها، 

وهذا يعني اأن الموؤ�ش�شات العامة التي اآلت اإليها الأموال بفعل التاأميم تت�شابه مع طبيعتها ال�شابقة في ملكية الأموال 

فكلاهما مالك لها وله حقوق ملكية عليها )2(.

التجاه الثالث: ويرى اأ�شحاب هذا التجاه اأن الدولة هي المالكة لأموال الموؤ�ش�شات العامة والم�شروعات العامة، 
ول يمكن اعتبار الموؤ�ش�شات والهيئات العامة مالكة لتلك الأموال، واإنما لها حق الإنتفاع والإدارة فقط، ول يعني نقل 

هذه الإدارة للموؤ�ش�شة العامة اأن يكون له تاأثير على طبيعة هذه الأموال، حيث تبقى خا�شعة لذات القواعد القانونية 

التي تخ�شع لها اأموال الدولة العامة.

ويدلل اأ�شحاب هذا التجاه باأن الم�شرع الفرن�شي يعتبر الموؤ�ش�شات العامة الإدارية - وهي �شخ�س معنوي عام - تن�شاأ 

نتيجة فرز ذمة مالية عامة وتخ�شي�شها على اأحد المرافق العامة، بحيث ل يترتب على هذا التخ�شي�س مطلقاً اأن 

تكون الموؤ�ش�شة العامة هي المالكة للاأموال المخ�ش�شة لها.

اأن الدولة تظل هي المالكة ولها الكلمة الأخيرة في م�شير تلك الأموال، بل وفي م�شير بقاء الموؤ�ش�شة  ومعنى هذا 

ذاتها وهذا الأمر ل ي�شتقيم اإل اإذا كانت الدولة هي المالكة لأموال الموؤ�ش�شات العامة، والمرافق العامة تخ�شع للدولة 

وتمار�س عليها حقوق المالك وهيمنتها عليها)3(.

ومن ناحية اأخرى يذهب البع�س )4( اإلى اعتبار اأموال الموؤ�ش�شات العامة من الأموال العامة، وذلك على اعتبار اأن 

مفهوم المنفعة العامة قد تو�شع ب�شبب تدخل الدولة في مجالت عديدة، واأبرزها المجال القت�شادي. 

تتفق مع  الم�شروعات  العامة، وهذه  المنفعة  اقت�شادية �شخمة لأجل تحقيق  باإن�شاء م�شروعات  الدولة  حيث قامت 

الهدف الذي تحققه اأموال الدولة العامة، ول يت�شور البتعاد باأموال هذه الموؤ�ش�شات عن الحماية القانونية التي 

التي  الحماية  مبادئ  عن  بعيدة  ي�شعها  مما  العادية  للقواعد  واإخ�شاعها  العامة  الدولة  لأموال  القوانين  تقررها 

اأ�شبحت م�شتقرة للاأموال العامة.

اإ�شافة اإلى عدم اإخ�شاع هذه الأموال لقواعد �شهر الإفلا�س، وو�شعها تحت الت�شفية الق�شائية، وفي هذا ال�شاأن 

يقرر الفقه الفرن�شي اأن قانون )25( يناير 1985 ب�شاأن الت�شفية الق�شائية ل يطبق على الموؤ�ش�شات العامة)5(. 

وقد اأكدت محكمة النق�س الفرن�شي على عدم جواز ممار�شة طرق التنفيذ المقررة في القانون الخا�س تجاه جميع 

الأ�شخا�س العامة �شواء كانت اإدارية اأو �شناعية اأو تجارية )6(.

وحتى في مواجهة الم�شروعات العامة التي لها و�شف ال�شركات الخا�شة فاإن الق�شاء الفرن�شي ي�شتبعد تطبيق قواعد 

اإتفاقها مع  اإل ب�شرط  الت�شفية الق�شائية، نظراً لكون الم�شرع لم يخ�شع هذه ال�شركات لقواعد القانون التجاري 

مو�شوع المرفق العام، والقانون الخا�س بالت�شفية الق�شائية يتعار�س في �شيا�شته مع هذا الهدف.

1  د. محمود اأحمد �شليمان البرا�شدي، المرجع ال�شابق، �س316 وما بعدها. 

2  د. �شعد العلو�س، المرجع ال�شابق، �س130. 

3  د. فتحي عبد ال�شبور، المرجع ال�شابق، �س633. 

4  د. �شعد العلو�س، المرجع ال�شابق، �س135. 

5  DE LAUBADERE )A.( VENEZIA )J.C.(، GAUDMET )Y.(، Traite de droit administratif، T. 1، LGDJ، 1996، P. 418. 

6  Cass. Civ.، ler Dec. 1987، Bull، N. 1. 348، P. 249، J.C.P.، 1981، II، 21113، note )B.( Nicod. 
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ولذلك رف�شت محكمة النق�س الفرن�شية تطبيق قانون )25( يناير 1985 عند نظر ق�شية �شركة الخطوط الفرن�شية 

اإيرفران�س )1(، ول يفوتنا اأن ن�شير اإلى اأنه ل يوجد ما يمنع من تطبيق قواعد الإفلا�س على الم�شروع الخا�س الذي 

يدير مرفقاً عاماً كما هو ال�شاأن بالن�شبة للملتزم )2(.

ونخل�س اإلى اإن عدم تطبيق قواعد الت�شفية الق�شائية على الموؤ�ش�شات العامة التي تقوم باإدارة مرفق من مرافق 

الدولة يعد من المبادئ القانونية العامة، والذي يتقرر حتى بدون ن�س خا�س، ولذلك يكون منطقياً اأن يقرر الم�شرع 

هذا المبداأ دون اأن يكون هناك عوار د�شتوري. 

وفي هذا ق�شت المحكمة الد�شتورية العليا الم�شرية »بعدم مخالفة المادة )76( من القانون رقم )60( ل�شنه 1971 

ب�شاأن الموؤ�ش�شات العامة و�شركات القطاع العام للد�شتور، فيما ت�شمنته من عدم جواز �شهر اإفلا�س �شركات القطاع 

العام« )3(. 

1  Cass. Soci.، 17 Avril 1991، Groupement des Assedic DE La region Parisienne C./ Cie Air France، J.C.P.، 1991، P. 3. 

2  د. محمد محمد عبداللطيف، التطورات المعا�شرة للمرافق العامة القت�شادية، مجلة الن�شر العلمي، جامعة الكويت، الطبعة الأولى، 1999، �ص189، هام�س 

 .13

3  الدعوى رقم )4( ل�شنه )2( ق. د�شتورية جل�شة 1972/7/1، المجموعة الد�شتورية، ج1. 
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الفرع الثاني
الطبيعة القانونية للأموال المخصصة للمرافق العامة الاقتصادية 

اإن تدخل الدولة في المجال القت�شادي لإ�شباع الحاجات العامة، ترتب عليه ظهور المرافق العامة القت�شادية للقيام 

بهذا الدور، مما اأدى اإلى اإثارة الت�شاوؤل حول طبيعة اأموال تلك المرافق، وما اإذا كانت اأموال عامة اأم اأموال خا�شة.

ولذلك نجد اأن الآراء اإنق�شمت في فرن�شا ب�شاأنها ما بين كونها اأموالً عامة وتتمتع بنف�س الحماية القانونية التي تتمتع 

بها اأموال الإدارة، وهناك من يتطلب الرجوع للن�شو�س القانونية المتعلقة بكل مرفق حتى يمكننا تحديد طبيعتها، 

واأخيراً تطلب فريق ثالث �شروط محددة لبد من توافرها لإ�شفاء �شفة المال العام على الأموال المخ�ش�شة للمرافق 

العامة القت�شادية، و�شتناول هذه الآراء على النحو التالي: 

الرأي الأول: يذهب اأن�شار هذا الراأي اإلى اأن اأموال المرافق العامة القت�شادية تخ�شع للنظام القانوني الذي 
تخ�شع له اأموال المرافق العامة الإدارية وهو النظام القانوني لأموال الدولة العامة. 

بها  تتمتع  التي  القانونية  بذات الحماية  وتتمتع  اأموالً عامة،  تعد  القت�شادية  العامة  المرافق  اأموال  فاإن  وبالتالي 

اأموال الإدارة )1(.  

العامة  المرافق  لأموال  القانونية  الطبيعة  نعرف  لكي  لبد  اأنه  اإلى  الراأي  هذا  اأن�شار  يذهب  الثاني:  الرأي 
القت�شادية من الرجوع اإلى الن�شو�س القانونية المتعلقة بكل مرفق حتى يمكننا تحديد ما يعد من اأمواله اأموالً 

عامة اأو اأموالً خا�شة، فاإذا ما اأفادت هذه الن�شو�س بخ�شوع اأموال المرفق من حيث اإدارتها لنظام القانون الخا�س 

فهي اأموال خا�شة، اأما اإذا اأخ�شعت هذه الأموال لنظام القانون العام فاإنها تعتبر من الأموال العامة )2(.

الرأي الثالث: تطلب اأن�شار هذا الراأي ثلاثة �شروط حتى تكون الأموال المخ�ش�شة للمرافق العامة القت�شادية 
اأموالً عامة، وهي: اأن تكون هذه الأموال مخ�ش�شة لت�شيير هذه المرافق، واأن تكون هذه الأموال مملوكة ل�شخ�س 

من اأ�شخا�س القانون العام، واأخيراً اأن تدار هذه المرافق عن طريق الإدارة المبا�شرة اأو الموؤ�ش�شة اأو الهيئة العامة، 

ويفرق اأ�شحاب هذا الراأي بين اأمرين:

أول: اأن تكون الأموال المخ�ش�شة ل�شير المرافق القت�شادية مملوكة اأ�شلًا لل�شخ�س العام المانح للالتزام، فهنا 
يعتبرون جميع هذه الأموال من الأموال العامة، ومن ثم تتمتع بالحماية التي تقررها القوانين للمال العام.

ثانيا: اأن تكون هذه الأموال مملوكة اأ�شلًا للملتزم )وهو هنا �شخ�س من اأ�شخا�س القانون الخا�س( فتعد هذه 
الأموال من الأموال الخا�شة على الرغم من تخ�شي�شها ل�شير المرافق العامة القت�شادية.

ع الم�شري اأ�شبغ على اأموال المرافق العامة القت�شادية المملوكة للملتزم )�شخ�س  وهنا تجدر الإ�شارة اإلى اأن الم�شرّا

خا�س( ذات الحماية المقررة للاأموال العامة، ومن ذلك المادة )8 مكرر( من قانون التزام المرافق العامة رقم 

)129( ل�شنه 1947 والمعدل بالقانون رقم )61( ل�شنه 1958 »ل يجوز الحجز ول اإتخاذ اأي اإجراءات اأخرى على 

اأن تلك الأموال خ�ش�شها الملتزم  اإعتبار  المن�شاآت والأدوات والآلت والمهمات الخا�شة لإدارة المرافق العامة على 

نف�س  لها  الأولى  اأن  واأعتبر  المنقولة،  المرافق  واأموال  العقارية  المرافق  اأموال  اإلى  القت�شادية  المرافق  اأموال  بتق�شيم   )Rolland( 1  قام الفقيه الفرن�شي

المركز القانوني الذي تحتله العقارات المخ�ش�شة لإدارة المرافق العامة الإدارية حيث يكون لكل منهما �شفة المال العام، وتتمتع بالحماية القانونية على حد �شواء، اأما الثانية 

فتنق�شم اأي�شاً لق�شمين، فهناك منقولت مخ�ش�شة ل�شير المرفق العام القت�شادي وتعتبر مالً عاماً، والثانية تعتبر مالً خا�شاً ول يحكمها �شوى القانون الخا�س كالب�شائع 

والمنتجات المعدة للبيع، انظر: د. اإبراهيم عبدالعزيز �شيحا، المال العام في القانون الم�شري والمقارن، موؤ�ش�شة �شباب الجامعة، الإ�شكندرية، الجزء الأول، 1975، �ص50.  

 Auby et Ducos Ader Jean – Marie :2  تبني هذا الراأي من الفقه الفرن�شي

للمزيد حول هذا الراأي اأنظر: د. اإبراهيم �شيحا، المرجع ال�شابق، �س18، هام�س )1(. 
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لت�شيير واإدارة المرفق العام وذلك �شماناً لدوام �شيره بانتظام واإطراد«.

ع اأقرّا حماية اأموال الملتزم مثلها في ذلك مثل الأموال العامة، بالرغم من اأن اأموال المرفق العام القت�شادي  فالم�شرّا

الذي يديره يعد مملوكاً له ملكية خا�شة )1(، وبالتالي اإذا اختل �شرط من هذه ال�شروط باأن كانت اأموال المرافق 

القت�شادية لي�شت مخ�ش�شة لت�شيير هذا المرفق، اأو كانت ل تدار عن طريق الإدارة المبا�شرة، فاإن اأموالها تعتبر 

اأموالً خا�شة.

وفي الكويت يرى البع�س )2( اأن مكمن ال�شعوبة في و�شف هذه الأموال بالخا�شة فيعتقد البع�س باأنها بهذا الو�شف 

ملكية  للدولة  مملوكة  فهي  عليها  الدولة  ملكية  طبيعة  به  يق�شد  خا�شة  و�شف  اإن  والحقيقة  عامة  اأموالً  لي�شت 

خا�شة، اأي اأنها غير مخ�ش�شة للنفع العام واإن كانت مملوكة للدولة، واإن كانت هذه الأموال هي م�شدر للاإيرادات 

العامة اأي للميزانية العامة للدولة.

الأ�شا�شية  الإيرادات  تتكون  فمنها  اأ�شلًا  الدومين  بم�شطلح  المعنية  هي  خا�شة  ملكية  للدولة  المملوكة  الأموال  اإن 

للدولة لإ�شباع الحاجات العامة، وفي حقيقة الأمر تعتبر المرافق العامة القت�شادية مالكة لأموال خا�شة في طبيعتها 

)3(، فمرفق الكهرباء هو مرفق عام اقت�شادي راأت الدولة في الكويت اأن تمتلك اإنتاج الطاقة الكهربائية، ولكن 

هذه الملكية ل تغير طبيعة المرفق اأو المال فلا تزال الدولة تبيع التيار الكهربائي وتح�شل على ثمن عام هو ثمن الكيلو 

وات من التيار الكهربائي، وهذا المال هو مال خا�س للدولة ولي�س من الدومين العام.

ولذلك فالأموال المملوكة للدولة ملكية خا�شة تخ�شع لأحكام القانون الخا�س، ومنازعات تلك الأموال ل تخ�شع 

مدنية  خا�شة  ق�شائية  اأحكام  فيها  وت�شدر  الحكومية،  والتجارية  المدنية  للدوائر  واإنما  الإداري،  الق�شاء  لرقابة 

وتجارية.

المطلب الثاني
المعيار المميز لأموال المرافق العامة الإقتصادية

في التشريعين الكويتي والمصري

لقد تناولت فيما �شبق - الخلاف الفقهي - حول طبيعة اأموال المرافق العامة القت�شادية، واأن المتفق عليه خ�شوع 

هذه الأموال لقواعد القانون الخا�س، اإل اأن ملكية الدولة لأموال المرفق يجعل من ال�شعب اأن نفرق بين المال العام 

والخا�س وترجع اأهمية ذلك اأن المال العام يخ�شع لذات القواعد التي تطبق على الأموال الخا�شة.

فلابد من معيار محدد لمعرفة هذه الأموال حتى تكفل اأداءها للغر�س الذي خ�ش�شت لأجله بو�شفها اأموالً مملوكة 

1  ق�شت محكمة الأمور الم�شتعجلة بمحكمة القاهرة الجزئية باأن »المتفق عليه اأن المرفق العام اإنما يقوم باأداء الخدمات لجمهور المنتفعين تحقيقاً للم�شلحة 

العامة، ومن ثم يجب اإحاطته بكافة ال�شمانات التي تمكنه من اأدائها ب�شورة م�شطردة ومنتظمة لجمهور المنتفعين تحقيقاً للم�شلحة العامة وتطبيقاً لمبداأ عدم تعطيل 

�شير المرافق العامة، ومن بين هذه ال�شمانات هو عدم جواز التنفيذ على الأموال اللازمة ل�شيرها، فاإذا كانت هذه ال�شمانات متوافرة بطبيعة الأ�شياء بالن�شبة للمرافق التي 

تديرها الدولة والأ�شخا�س العتبارية بطريق مبا�شر باعتبار اأن اأموالها �شمن اأموال عامة بطبيعتها ل يجوز توقيع الحجز عليها، فاإنه من المتفق عليه اأنه بالن�شبة للمرافق 

التي تدار بطريق غير مبا�شر اأنه بالرغم من اأن اأموالها تظل ملكاً خا�شاً للملتزم الأ�شلي وتدخل في ال�شمان العام لدائنيه، اإل اأن هذه الأموال يجب اإحاطتها ب�شمان عدم 

جواز توقيع الحجز عليها اإل في الحدود التي ل يعار�شها �شير المرفق ذاته، لأن القاعدة في حالة تعار�س الم�شلحة العامة والخا�شة تق�شي بتغليب الم�شلحة الأولى دون الثانية، 

ومن ثم فلا يجوز لدائني الملتزم توقيع الحجز على الإيراد اإل في الحدود التي ل تمنع من �شير المرفق ذاته وال�شتمرار في اأداء خدماته للجمهور، كما اأنه ل يجوز من باب 

اأولى توقيع الحجز على ذات الأموال مو�شوع المرفق«، حكم قا�شي الأمور الم�شتعجلة، بمحكمة القاهرة، ال�شادر بتاريخ )10( نوفمبر 1954.    

2  د. اإبراهيم محمد الحمود، المالية العامة للدولة، درا�شة تاأ�شيلية في فقه المالية العامة والقوانين المالية مع الإ�شارة لمالية دولة الكويت، جامعة الكويت، كلية 

الحقوق، 2012، الطبعة الأولى، �س538. 

3  د. اإبراهيم محمد الحمود، المرجع ال�شابق، �س539. 
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للدولة واإن لم تندرج في نطاق الأموال العامة، وبناء على ما تقدم �شوف نتناول المعيار المميز لأموال المرافق العامة 

القت�شادية في الت�شريعين الكويتي والم�شري كالتالي: 

الفرع الأول
المعيار المميز لأموال المرافق العامة الاقتصادية في التشريع الكويتي

اأكدت المادة )17( من الد�شتور الكويتي على اأن »للاأموال العامة حرمة، وحمايتها واجب على كل مواطن« وكذلك 

ن�شت المادة )135( على اأن »يبين القانون الأحكام الخا�شة بتح�شيل الأموال العامة وباإجراءات �شرفها«.

ثم تناول في المادة )21( الثروات الطبيعية كالتالي »الثروات الطبيعية جميعها ومواردها كافة ملك للدولة، تقوم 

على حفظها وح�شن ا�شتغلالها بمراعاة مقت�شيات اأمن الدولة واقت�شادها الوطني«.

ف المال العام �شراحة اإل اأنه ن�س في  وب�شدور القانون المدني الكويتي رقم )67( ل�شنه 1980، يلاحظ اأنه لم يعرّا

المادة )23( منه على اأنه »كل �شيء تملكه الدولة اأو اأي �شخ�س اعتباري عام ويكون مخ�ش�شاً للنفع العام بالفعل 

اأو بمقت�شي القانون ل يجوز التعامل فيه بما يتعار�س مع هذا التخ�شي�س، كما ل يجوز و�شع يد الغير عليه، وينتهي 

التخ�شي�س للنفع العام بالفعل اأو بمقت�شي القانون«.

ع الكويتي اأخذ في تحديد الأ�شياء العامة بمعيار التخ�شي�س للمنفعة العامة، وهو  ووفقاً لما �شبق يتبين لنا اأن الم�شرّا

ع الم�شري المادة )87( مدني وتقابلها المادة )23( من التقنين الكويتي، وي�شترط  نف�س المعيار الذي اأخذ به الم�شرّا

معيار التخ�شي�س للمنفعة العامة في المال �شرطان: 

ال�شرط الأول: اأن يكون هذا المال خا�شاً بالدولة اأو باأحد اأ�شخا�س القانون العام الأخرى، اأما اإذا كان المال مملوكاً 

الطرق  باإحدى  العام  القانون  اأ�شخا�س  من  �شخ�س  اإلى  اأنتقل  اإذا  اإل  عاماً  مالً  يكون  اأن  يمكن  ل  فاإنه  للاأفراد 

الم�شروعة كنقل الملكية بالترا�شي، اأو قهراً باإتباع اإجراءات نزع الملكية للمنفعة العامة التي ن�س عليها القانون.

ال�شرط الثاني: التخ�شي�س للمنفعة العامة، ويتطلب الت�شريع الكويتي اأن يكون التخ�شي�س بن�س ت�شريعي اأو بقرار 

اإداري �شادر من رئي�س الدولة اأو اأحد الوزراء اأو اأيه جهة اإدارية يخولها القانون ذلك اأو يكون بالفعل كاأن تاأخذ 

الدولة مالً من اأموالها وتخ�ش�شه للمنفعة العامة.

وتهدف الدولة من اإن�شاء الم�شروعات القت�شادية تحقيق التنمية في الدولة ولتوفير الخدمات للاأفراد اأو لتحقيق 

غايات �شيا�شية كاإن�شاء موؤ�ش�شة الطيران )موؤ�ش�شة الخطوط الجوية الكويتية( ومعرفة نوع المال تعد من الم�شائل 

الهامة، ل�شيما بعد تو�شع مفاهيم الخ�شخ�شة وعودة هيمنه القطاع الخا�س على الن�شاط القت�شادي في الدول 

المختلفة)1(.

الفرع الثاني 
المعيار المميز لأموال المرافق العامة الاقتصادية في التشريع المصري 

و�شع التقنين المدني الم�شري معياراً عاماً يطبق على كافة الأموال �شواء التي يعتبرها اأموالً عامة اأو خا�شة، حيث 

ن�س في المادة )87( على اأن »تعتبر اأموالً عامة العقارات والمنقولت التي للدولة وللاأ�شخا�س العتبارية العامة، 

1  د. اإبراهيم محمد الحمود، المرجع ال�شابق، �س103. 
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والتي تكون مخ�ش�شة لمنعفة عامة بالفعل اأو بمقت�شي قانون اأو )مر�شوم( اأو قرار من الوزير المخت�س )1( وهذه 

الأموال ل يجوز الت�شرف فيها اأو الحجز عليها اأو تملكها بالتقادم«.

وينتهي  العامة  للمنفعة  تخ�شي�شها  بانتهاء  �شفتها  العامة  الأموال  »تفقد  اأن  على  ن�شت  فقد   )88( المادة  اأما 

التخ�شي�س بمقت�شي قانون اأو )مر�شوم( اأو قرار من الوزير المخت�س اأو بانتهاء الغر�س الذي من اأجله خ�ش�شت 

تلك الأموال للمنفعة العامة«. 

ع الم�شري اأبقى على المعيار الذي اأخذ به الت�شريع القديم، في تحديد �شفة  ومن هذه الن�شو�س يت�شح لنا اأن الم�شرّا

المال العام وهو )تخ�شي�شه لمنفعة عامة( وهذا يتفق مع اآراء الفقه الفرن�شي.

ويذهب البع�س )2( اإلى اأن المعيار الذي تبناه الم�شرع الم�شري بالغ الإت�شاع نظراً لأنه يعتبر مالً عاماً الأموال التي 

تكون مخ�ش�شة لمنفعة عامة ولذا يتطلب القانون المدني الم�شري توافر �شرطين لكي يعتبر المال عاماً: 

الشرط الأول: اأن يكون هذا المال خا�شاً باأحد اأ�شخا�س القانون العام: 
وي�شتفاد هذا ال�شرط من ن�س عبارات المادة )78( من القانون المدني حيث يعتبر اأموالً عامة العقارات والمنقولت 

التي للدولة اأو للاأ�شخا�س العتبارية العامة. 

الشرط الثاني: اأن يخ�ش�س هذا المال لمنفعة عامة: 
يكون  اأن  واإما  الملاحة،  وطرق  كالطرق  مبا�شرة  العام  للمال  الجمهور  با�شتعمال  يكون  اأن  اإما  التخ�شي�س  وهذا 

با�شتعمال الجمهور للمال العام عن طريق مرفق عام كال�شكك الحديدية والتلغراف والتليفون، ولهذا فاإن الأموال 

العامة ت�شمل الأموال المنقولة والعقارية. 

ويعترف الفقه الم�شري )3( للاأ�شخا�س العامة المرفقية بحق تملك الأموال العامة التي تتبعها، وهذا ما اأ�شارت اإليه 

اأحكام القانون رقم )61( ل�شنه 1963 ب�شاأن اإن�شاء الهيئة اأو الموؤ�ش�شة حيث يبين الأموال التي تدخل في ذمتها المالية 

وكذلك الأموال الخا�شعة لإدارتها وتحدد �شفتها العامة اأو الخا�شة )4(.

القوانين  اإلى  التابعة للاأ�شخا�س المرفقية يتطلب الرجوع  العامة  المالية  الذمة  ووفقاً لما تقدم فاإن معرفة عنا�شر 

والقرارات المن�شاأة للهيئات العامة والمحددة لتلك العنا�شر. 

وبالن�شبة للمرافق العامة القت�شادية المحلية، فاإن قانون الإدارة المحلية الم�شري رقم )43( ل�شنه 1979 قد اأ�شار 

اإلى اأن للمحافظات والمراكز والمدن والأحياء والقرى لكل منهما ال�شخ�شية المعنوية. 

وحدد القانون الموارد المالية المخ�ش�شة لهذه المجال�س وت�شم ب�شفة عامة كافة موارد المرافق العامة المحلية من 

كهرباء ومياه وغيرها، وتدخل الأموال العامة المخ�ش�شة لهذه المرافق في ملكية الأ�شخا�س المحلية التابعة لها)5(. 

1  عبارة »اأو اإقرار من الوزير المخت�س« اأ�شيفت بالقانون رقم )331( ل�شنه 1954. 

)( د. �شليمان محمد الطماوي، مبادئ القانون الإداري، درا�شة مقارنة، دار الخط العربي، القاهرة، 1979، �ص550.   2

)( د. فوؤاد العطار، القانون الإداري، دار النه�شة العربية، القاهرة، 1972، �ص533.   3

لل�شكك الحديدية،  العامة  للهيئة  المن�شئ   1980 ل�شنه  والقانون رقم )152(  ال�شوي�س  لقناة  العامة  الهيئة  باإن�شاء   1957 ل�شنه  القانون )146(  )( ومن ذلك   4

والقانون رقم )153( ل�شنه 1980 المن�شئ للهيئة العامة للاإت�شالت ال�شلكية واللا�شلكية. 

)( د. فوؤاد العطار، المرجع ال�شابق، �س539.   5
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المبحث الثاني
القواعد الخاضعة لها أموال المرافق العامة الاقتصادية

ل �شك اأنه في حالة اإكت�شاب المرافق العامة القت�شادية لأموالها فاإنها تخ�شع لعدة قواعد تجعلها قادرة على التطوير 

وملائمة في ذات الوقت للطبيعة القت�شادية لهذه المرافق، ولما كانت هذه الأموال ل تاأتي من فراغ واإنما لبد لها من 

م�شدر تاأتي من خلاله ليقوم المرفق على اإ�شباع الحاجات العامة وفقاً لمتطلبات المجتمع.

وعليه فاإنني �شوف اأتناول القواعد العامة التي تخ�شع لها اأموال المرافق العامة القت�شادية، وم�شادر هذه الأموال، 

ثم اأتطرق اإلى التطور الخا�س بالنظام القانوني لأموال الم�شروعات العامة، وذلك كالتالي: 

المطلب الأول
القواعد العامة لأموال المشروعات العامة

اإن اأموال الم�شروعات العامة تاأتي من م�شدرين مختلفين، اأما الم�شدر الأول فهو اأن تقوم الدولة بنقل الأموال اإلى 

الم�شروع، وقد يتم هذا النقل بطريق التفاق، خ�شو�شاً من خلال عقد اللتزام، فقد تنازلت الدولة في فرن�شا لكل 

من �شركة ال�شكك الحديدية )SNCF( و�شركة الكهرباء الفرن�شية )EDF( عن الجزء الأكبر والأهم من الأموال، 

مثل: طرق ال�شكك الحديدية، ومن�شاآت اإنتاج الكهرباء )1(.

هذا ويمكن اأن تقدم الدولة اإلى الم�شروعات العامة اأموالً لزيادة راأ�س المال، واأخيراً قد تقوم الدولة باإعادة تخ�شي�س 

بع�س الأموال اإلى الم�شروعات بعد اأن كانت ت�شكل جزءاً من اأموال وزارة اأو �شخ�س عام اآخر، مثال ذلك اأيلولة مقار 

مكاتب البريد اإلى هيئة البريد، والتي كانت ت�شتاأجرها من هيئة ال�شكك الحديدية)2(.  

واأما الم�شدر الثاني فهو اأن يقوم الم�شروع باكت�شاب الأموال، وهذا الكت�شاب يمكن اأن يتم وفقاً للقواعد العامة مثل 

ال�شراء، وقد يتم وفقاً لإجراءات اأخرى مثل اإجراءات نزع الملكية.

وهنا لبد من الت�شاوؤل عن تحديد من يملك اأموال الم�شروعات العامة، هل تملكها الدولة اأم الم�شروع نف�شه؟ وقد 

�شاهمت بع�س العتبارات في غمو�س الإجابة عن هذا الت�شاوؤل.

فمن ناحية فاإن ال�شائع اأن الم�شروع العام تملكه الدولة، وبالتالي فاإن اأموال هذه الم�شروعات قد تكون مملوكة للدولة، 

ومع ذلك، فاإن هذه الفكرة تتعار�س مع العتراف للم�شروع العام بال�شخ�شية القانونية وال�شتقلال الذي يعترف به 

القانون لهذا الم�شروع، غير اأن علاقة الدولة بالم�شروع العام غير منقطعة، لأنها تملك في مواجهته نوعاً من الهيمنة 

اأو الرقابة. 

ومن ناحية اأخرى فقد اأحدثت ت�شريعات التاأميم قدراً كبيراً من الغمو�س حول هذا المو�شوع، لأنها تن�س على اأن 

اأو لأنها تحدد �شراحة باأن توؤول ملكية ال�شركات الموؤممة اإلى الدولة  راأ�س مال الم�شروع الموؤمم يكون للاأمة )3(، 

)( د. عزت فوزي حنا، المرفق العام القت�شادي، ر�شالة دكتوراه، جامعة عين �شم�س، كلية الحقوق، 1992، �ص358 وما بعدها.   1

كذلك انظر: د. محمود اأحمد �شليمان البرا�شدي، المرجع ال�شابق، �س583 وما بعدها. 

)( ج.م.ع )7( من اأغ�شط�س 1996، الفتوى رقم 717، ملف رقم 2372/2/32، المجموعة، ال�شنة 50، �ص642.   2

)( المادة )16( من قانون )18( اأبريل 1946 ب�شاأن تاأميم �شركات الكهرباء والغاز، والمادة )18( من قانون )17( مايو 1946 ب�شاأن تاأميم �شركات الفحم   3

وا�شتغلال زيوت الطاقة في فرن�شا. 
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.)1(

ومع ذلك فالفقه والق�شاء ل يتوقفان عند ظاهر هذه الن�شو�س، ومن الم�شلم به اأن الم�شروعات العامة الموؤممة تملك 

الأموال التي اآلت اإليها بالتاأميم، وهذا ما اأكده مجل�س الدولة )2(، ومحكمة النق�س )3( في فرن�شا.

 1961 ل�شنه   )117( رقم  القانون  من  الأولى  المادة  اأن  من  الرغم  على  اأنه  الدولة  مجل�س  راأي  اأي�شاً  م�شر  وفي 

قد ن�شت على »اأيلولة ملكية ال�شركات والمن�شاآت الموؤممة والمبينة بالجدول المرفق بالقانون اإلى الدولة«، فاإن هذه 

الهيئة  مالية م�شتقلة تماماً عن ذمة  بو�شفها �شخ�شاً معنوياً ذا ذمة  اأموالها  المالكة لجميع  تعتبر هي  ال�شركات 

العامة المالكة للاأ�شهم، واأنه ل يوؤثر في ذلك اأن تكون ال�شركة باأكملها مملوكة ل�شخ�س معنوي اآخر هو الدولة اأو 

الموؤ�ش�شة العامة، اإذ اأن اختلاف ال�شخ�شيتين يقت�شي حتماً اأن ت�شتقل كل منهما بملكية اأموالها )4(.

اأن الم�شروعات العامة تملك جميع الأموال المخ�ش�شة لها، فقد تعهد بع�س النظم اإلى الم�شروعات  وهذا ل يعني 

العامة ببع�س الحقوق على اأموال دون اأن تجعلها مالكة لها، ويتحقق هذا الفر�س في الحالتين الآتيتين:

هذه  اأموال  من  جزء  اأن  به  الم�شلم  ومن  اللتزام،  لعقد  وفقاً  الم�شروع  اإلى  الأموال  توؤول  اأن  فهي  الأولى:  الحالة 

اإعادته اإلى الدولة وهذه الأموال تعتبر ملكية الدولة، وتثبت لها هذه الملكية لي�س في نهاية مدة  الم�شروعات يجب 

اللتزام، واإنما قبل ذلك اأثناء فترة تنفيذ اللتزام )5(.

الحالة الثانية: فهي اأن تنقل اأموال اإلى الم�شروع الذي ل يمار�س عليها اإل �شلطات الإدارة على اأن يتحمل بالتزامات 

المالك، من ذلك اأن قانون )30( دي�شمبر 1982 في فرن�شا قد قرر نقل اأموال عقارية اإلى موؤ�ش�شة ال�شكك الحديدية 

)SNCF(، وهي مملوكة للدولة، بينما تمار�س عليها الموؤ�ش�شة لي�س حق الملكية واإنما حقوق والتزامات من طبيعة 

اأخرى.

حق  على  الق�شاء  اأكد  وقد  له،  مملوكة  تظل  اإن�شاءه،  بعد  الم�شروع  يكت�شبها  التي  الأموال  فاإن  الحال،  وبطبيعة 

الم�شروعات العامة في ملكية هذه الأموال، ومنها على �شبيل المثال: محطات الطاقة الحرارية وغيرها من المن�شاآت 

التي تن�شاأها موؤ�ش�شتا الكهرباء والغاز )6(.

�س بع�س القوانين في م�شر �شراحة على اإعتبار اأموال الهيئات القت�شادية اأموالً عامة)7(، ول تعتبر اأموال  وتكرّا

ن القانون ن�شاً �شريحاً بذلك، ومن ذلك المادة رقم  الهيئات العامة ال�شناعية والتجارية اأموالً خا�شة اإلّا اإذا ت�شمّا

)10( من القانون رقم )30( ل�شنه 1975 بنظام هيئة قناة ال�شوي�س تن�س على »اعتبار اأموال الهيئة اأموالً خا�شة«. 

وتطبّاق على اأموال الموؤ�ش�شات اأو الهيئات العامة ال�شناعية والتجارية المبادئ الخا�شة بالأموال العامة التي ياأتي في 

مقدمتها مبداأ عدم جواز الت�شرف، ويتم تف�شير هذا المبداأ لي�س فقط على اأنه يحظر اأي ت�شرف ناقل للملكية، 

واإنما اأي�شاً اأي عمل اأو اإجراء يمكن اأن يوؤدي ب�شفة احتمالية اإلى نقل الملكية. 

1  المادة الأولى من القرار بقانون رقم )72( ل�شنه 1963 في م�شر. 

2  CE، Ass،. Ler sep. 1950، Rec،. P. 595; D. 1952، note L›Huillier، S. 1951، 3، 61، note Boulouis; CE، 7 nov. 1962، EDFC 
/ Consorts Jacquet، AJDA، 1963، II، 184، note )A.( de Laubadere. 

3  Cass. Civ.، 3 mai 1988، consorts Renault C./ EDF، CJEG، 1988، P. 50، rapp. Sargos. 

4  ج.م.ع. 22 يونيو 1963، الفتوى رقم 981، ملف 65/1/47 المجموعة، 1 ل�شنه 1، �ص339. 

5  CE، 23 oct. 1963، SNCF، Rec.، P. 497; AJDA، 1964، P. 321، note Laporte: RDP، 1963، P. 1191، Concl، Braibant; 4 fev. 

1970، Minsitre de l›equiplemnet C./SNCF، Rec.، P. 84، AJDA، 1970، II، P. 421، note Duffau. 

6  CE. 7 nov. 1962، EDF C. Faivre، AJDA، 1963، II، P. 184، note A. de Laubadere. 

7  انظر المادة )7( من القانون رقم )152( ل�شنه 1980 باإن�شاء الهيئة القومية ل�شكك حديد م�شر، والمادة )5( من القانون رقم )19( ل�شنه 1982 باإن�شاء الهيئة 

القومية للبريد، والمادة )4( من القانون رقم )113( ل�شنه 1983 باإن�شاء الهيئة القومية للاإنفاق. 
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وعلى ذلك فاإن مبداأ عدم جواز الت�شرف يعني نتيجتين: عدم جواز الحجز على الأموال العامة، وعدم ترتيب اأي 

حق عيني عليها، غير اأن التطور الق�شائي والت�شريعي قد اتجه موؤخراً اإلى الخروج على مبداأ عدم جواز الت�شرف 

في اأموال الموؤ�ش�شات اأو الهيئات العامة ال�شناعية والتجارية. 
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المطلب الثاني
تطور النظام القانوني لأموال المشروعات العامة

لقد حدثت تطورات خا�شة بالنظام القانوني لأموال الم�شروعات العامة، فلم يعد مبداأ عدم جواز الت�شرف في هذه 

الأموال يطبق ب�شورته الجامدة، واإنما اأ�شبح يحتمل بع�س مظاهر الخروج عليه، ومن ذلك)1(: 

)1( الخروج على مبداأ عدم جواز الحجز على الأموال العامة: 

توؤكد ن�شو�س التقنين المدني الكويتي )مادة 23( والتقنين المدني الم�شري )مادة 87( على اأن الأموال العامة ل 

يجوز الحجز عليها، كما يقرر تقنين ملكية الأ�شخا�س العامة في فرن�شا اأن اأموال الأ�شخا�س العامة ل يجوز الحجز 

عليها، وهذه الأموال ت�شمل الأموال العامة والخا�شة على حد �شواء. 

وهذا المبداأ يطبق اأي�شاً على الم�شروعات العامة، اإذ ل يوجد ما ي�شوغ اإعفاء الموؤ�ش�شات العامة ال�شناعية والتجارية 

من هذا المبداأ، وحتى ولو كانت تمار�س ن�شاطاتها وفقاً لذات ال�شروط اأو الأو�شاع التي تحكمها القواعد العامة، اأي 

قوانين التجارة، وقد اعتبرت محكمة النق�س الفرن�شية اأن عدم جواز الحجز على اأموال الأ�شخا�س العامة مبداأ 

قانوني عام )2(.

ومع ذلك فاإن مبداأ عدم جواز الحجز على الأموال العامة لم يخل من تحفظات للفقه، فقد راأى البع�س اأن هذا 

المبداأ ل يحتفظ بقيمته الكاملة اإل اإذا كان مو�شوعه ووظيفة حماية ا�شتمرار المرفق العام وعدم تهديد اإدارته)3(، 

وي�شتدل بع�س الفقه بموقف بع�س الت�شريعات الأوروبية التي تق�شر مبداأ عدم جواز الحجز على الأموال المخ�ش�شة 

فقط للمرفق )4(.

وقد حدث تطور ملحوظ في الق�شاء، فقد راأى مجل�س الدولة الفرن�شي اأنه يجوز للدائن – اإذا كان لديه �شند تنفيذي 

يثبت له ديناً نقدياً م�شتحقاً – اأن يحجز ما للمدين لدى الغير Saisie – arret، مثل دائني متعاقدي ال�شخ�س 

العام، ما لم يكن هذا الحجز يت�شمن تهديداً ل�شتمرار المرفق العام )5(.

ال�شكك  موؤ�ش�شة  للمدين لدى  ب�شلامة حجز ما  يوليو  باري�س في )11( من  ا�شتئناف  اأن ق�شت محكمة  �شبق  كما 

الحديدية، خ�شو�شاً اأنه بالنظر اإلى قيمة الحجز، فاإن الحجز لي�س من طبيعته اأن يت�شمن اإخلالً بال�شير المنتظم 

والم�شتمر للمرفق العام )6(.

الأمر  لقوة  ق�شائي حائز  بتنفيذ حكم  اإقيليمة  وحدة  تقم  اإذا لم  اأنه  الفرن�شي  الدولة  ق�شى مجل�س  فقد  واأخيراً 

المق�شي به باإلزامها بدفع مبلغ من المال، فاإنه يجوز للمحافظ اأن يتخذ الإجراءات ال�شرورية لتنفيذ الحكم، وله 

اأن يلجاأ اإلى بيع اأموال هذه الوحدة مادام اأن هذه الأموال لي�شت �شرورية لح�شن �شير المرافق العامة التي تتحمل 

م�شئوليتها، وهذا الق�شاء ي�شكل خروجاً جزئياً على مبداأ عدم جواز الحجز على اأموال الأ�شخا�س العامة. 

)2( اإن�شاء حقوق اإرتفاق للغير على الأموال العامة: 

1  د. محمد محمد عبداللطيف، القانون العام القت�شادي، درا�شة مقارنة، جامعة الكويت، مجل�س الن�شر العلمي، 2010، الطبعة الأولى، �س598 وما بعدها. 

2  Bureau، De recherché geologiques et minieres، RFDA، 1988، P. 771. 

3  Maugue )Ch.( et Bachelier )G.(، Genése et présentation du code général de la propriété des personnes publiques، 

2006، P. 1085. 

4  Blanc )F.(، L›insaisissabilité des établissements publics industriels et commerciaux، éléments pour une évolu-

tion، RDP، 2009، P. 1553 et s. 

5  CE، avis، 30 janv. 1992، EDCE، 1992، P. 401. 

6  Cité in J. kernionon، Droit public économique montchrestien، 1999. P. 76. 



النظام القانوني لأموال المرافق العامة الإقتصادية 

177 العدد الثامن -

الرتفاقات  فقط  لي�س  الحظر  هذا  وي�شمل  العامة،  الأموال  على  الرتفاقات  حظر  هو  فقهاً  ال�شائد  الراأي  كان 

القانونية، مثل حق المرور، وحق المطل، واإنما اأي�شاً الرتفاقات التي تكون بفعل الإن�شان، والرتفاقات النا�شئة عن 

التقادم المك�شب )1(.

ويقرر الق�شاء بو�شوح اأنه ل يجوز اإن�شاء اأي اإرتفاق على الأموال العامة، ول يجيز هذه الرتفاقات اإل اإذا كان قد 

تم تكوينها قبل اإلحاق المال محل الإرتفاق بالأملاك العامة، وب�شرط األّا يكون الإرتفاق متعار�شاً مع الغاية التي تم 

تخ�شي�س المال من اأجلها )2(.

غير اأن التطور الت�شريعي قد اإتجه موؤخراً اإلى العتراف باإمكانية تكوين اإرتفاقات لحقة على اإلحاق المال بالأملاك 

العامة، فقد اأجاز التقنين العام لملكية الأ�شخا�س العامة في فرن�شا تكوين اإرتفاقات اإتفاقية على اأموال الأ�شخا�س 

العامة التي ت�شكل جزءاً من الأملاك العامة، كلما كان وجودها ل يتعار�س مع تخ�ش�س هذه الأموال)3(.

وقد تكون هذه الرتفاقات لم�شلحة الأ�شخا�س العامة اأو الأ�شخا�س الخا�شة، وقد رحب الفقه بهذا الحكم الجديد 

الذي يهدف اإلى اإن�شاء علاقات جوار حقيقية واآمنةوم�شتقرة بين الأموال العامة واأموال الأ�شخا�س الخا�شة)4(.

)3( الإعتراف باإن�شاء حق عيني ل�شاغلي الأموال العامة: 

اإن الراأي الم�شلم به تقليدياً هو اأن مبداأ عدم جواز الت�شرف في المال العام يت�شمن بال�شرورة حظر تكوين حقوق 

عينية على هذه الأموال، وذلك نظراً لأنه لي�س للاأ�شخا�س العامة اأن تتجرد من ملكيتها العامة، اإن حظر تكوين 

الحقوق العينية على الأموال العامة نتيجة طبيعية لمبداأ عدم جواز الت�شرف، والقانون وحده هو الذي يجوز له اأن 

ي�شتبعده.

�شروط  العامة  الأموال  مبادئ  مع  يتعار�س  مما  اأنه  اأكد  حينما  التحليل  هذا  الفرن�شي  الدولة  مجل�س  تبنى  وقد 

الإتفاقيات التي تت�شمن الإعتراف بحقوق عينية على هذه الأموال من خلال عقد اإيجار الحكر)5(.

غير اأن بع�س )6( الفقه قد نادي ب�شوررة اإعادة النظر حول هذا المو�شوع، وذلك بالت�شاوؤل حول حقيقة واأهمية 

حماية  هي  المبداأ  فوظيفة  العامة  الأموال  على  العينية  الحقوق  مواجهة  في  الت�شرف  جواز  عدم  مبداأ  ووظيفة 

تخ�شي�س المال العام و�شمان هيمنة ال�شخ�س العام المالك على المال بهدف خدمة هذا التخ�شي�س، واأنه في هذه 

الحدود فقط يجب اأن يقت�شر نطاق هذا المبداأ، فكرة المبداأ هي فكرة وظيفية بالنظر فقط اإلى نتائجها، اأي بالنظر 

اإلى التخ�شي�س للمنفعة العامة، ومن ثم اإذا كان الإعتراف بحقوق عينية من طبيعة حق الملكية لل�شاغلين للمال 

العام ل يتعار�س مع التخ�شي�س، فاإنه يكمل حق الملكية، ويوؤدي اإلى تعظيم قيمة المال العام، ول يكون هناك م�شوغ 

لرف�س اإقرار هذه الحقوق العينية )7(.

ع  م تقنين ملكية الأ�شخا�س العامة في فرن�شا الإعتراف ل�شاغلي المال العام بحق عيني، بعد اأن كان الم�شرّا وقد نظّا

الفرن�شي قد قرره لأول مرة بقانون )25( من يوليو 1994 اأن يكون ل�شاحب الت�شريح ب�شغل المال العام ب�شفة موؤقته 

1  Chapus )R.(، Droit Administrative Général، T. II، ed.، 1997، P. 512. 

2  CE، 29 nov. 1967، Gue، Rec،. P. 453. 

3  Art. 2122-4 du Code general de la propriete des personnes publiques 2006. 

4  Maugue )Ch.( et Bachelier )G.(، Genése et presentation du code general، op. cit.، P. 1082. 

5  CE، 6 mai 1985، Association Eurolat et Credit foncier de France، RFDA، 1986، P. 21، Concl. B. Genevois. 

6  ومن المعلوم اأن اإيجار الحكر في القانون الفرن�شي هو عقد اإيجار يتم اإبرامه لمدة ل تقل عن 18 عاماً ول تزيد عن 99 عاماً، ول يرد اإل على العقارات، وبموجبه 

يتمتع الم�شتاأجر بحق عيني يماثل حق المالك، فله اأن يقوم برهن العقار اأو اأن يوؤجره، واإذا قام الم�شتاأجر بتنفيذ مبان اأو تح�شينات، فاإن المالك ي�شتفيد منها في نهاية مدة 

الإيجار دون مقابل، ويقوم الم�شتاأجر بدفع مقابل مالي ب�شيط اأو رمزي، انظر: د. محمد محمد عبداللطيف، القانون العام القت�شادي، المرجع ال�شابق، �س592، وما بعدها. 

7  Gaudment )Y.(، Les Droit réels sur le domaine public، AJDA، 2006، P. 1095. 
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ن�شاط  بتنفيذها بق�شد ممار�شة  التي يقوم  العقارية  المن�شاآت والمباني والتجهيزات ذات الطبيعة  حق عيني على 

ي�شمح به �شند الإ�شغال، واأن الحق ي�شمل بال�شرورة الأرا�شي التي تقام عليها هذه المن�شاآت والمباني والتجهيزات 

.)1(

ومن وجهة نظر بع�س الفقه )2( اأن هذا النظام يوؤدي اإلى نتائج مهمة، فهو يوؤدي اإلى تمكين �شاغل الأموال العامة 

من ال�شتفادة من اإمكانيات التمويل المتاحة من اأجل تنفيذ ا�شتثماراته على هذه الأموال، والعتراف بهذا الحق 

العيني ل�شاغل المال العام يوؤدي اإلى تخويل �شاغله المتيازات حق الملكية، وهذا اأمر يوؤدي اإلى زيادة قيمة المال. 

ومن هذه المتيازات اإمكانية التنازل عن بع�س عنا�شر المال في اإطار ما ي�شمح به �شند اإ�شغال المال، واإمكانية قبول 

تاأمينات عينية بو�شفها دعامة للتمويل، واإمكانية اللجوء اإلى الإيجار التمويلي الذي يفتر�س نقل ملكية ال�شئ دون 

التخلي عن الحيازة، والتنازل عن الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، واإمكانية التو�شع في الملكية عن طريق بع�س نظم 

القانون المدني مثل الإلت�شاق، وا�شتخدام دعاوى الحيازة وال�شترداد.

ونظراً لأن �شغل المال العام ل يكون اإل موؤقتاً وعار�شاً، فاإن مدة الحق العيني ترتبط بمدة الت�شريح ب�شغل المال العام 

التي يتم تحديدها وفقاً لطبيعة الن�شاط والمن�شاآت واأهميتها. 

ول يجوز ا�شتناداً للحق العيني رهن المن�شاآت والمباني والتجهيزات اإل ل�شمان القرو�س التي يتعاقد عليها �شاغل 

المال العام من اأجل تمويل وتنفيذ اأو تعديل اأو تو�شيع المن�شاآت والمباني والتجهيزات ذات الطبيعة العقارية التي تتم 

على المال الم�شغول.

اأو  اإجراءات تحفظية  اأية  الأ�شغال ممار�شة  تنفيذ هذه  من  ديونهم  تن�شاأ  الذين  العاديين غير  للدائنين  يجوز  ول 

الظروف  اأياً كانت  ال�شغال  بنهاية مدة ت�شاريح  والمال  الرهون على الحقوق  وتنتهي  للتنفيذ الجبري،  اإجراءات 

والأ�شباب. 

المبحث الثالث
تأثير الخصخصة على رقابة الدولة لأموال المرافق العامة الاقتصادية 

اإن الخ�شخ�شة تعني نقل ملكية الم�شروعات من القطاع العام اإلى القطاع الخا�س، ويطلق على الخ�شخ�شة اأحياناً 

تعبير »تحول القطاع العام اإلى القطاع الخا�س« )3(. 

هذا وبعد انت�شار ظاهرة الخ�شخ�شة في الدول النامية، بداأت هذه الدول في تنفيذ برامج الخ�شخ�شة للقطاع 

العام ، وبعد اأن تدخل الدولة في مرحلة التنفيذ لبد اأن يثور الت�شاوؤل التالي: 

هل تبقى الرقابة المالية على اأموال المرافق العامة القت�شادية باعتباره مال عام اأم تنعدم هذه الرقابة المالية، نظراً 

لأن القطاع العام تحول اإلى قطاع خا�س، اأي تحولت الملكية من اأموال عامة اإلى اأموال خا�شة؟ وللاإجابة عن هذا 

الت�شاوؤل فاإننا نعر�س لنوعين من الرقابة على النحو التالي: 

1  Fournier )A.( et Jacquot )H.(، Un noveau statut pour les occupants du domaine public، AJDA، 1994، P. 759.، 

Fatome )E.( et Terneyre )Ph.(، Chronique de législation، Droites réels sur le domaine public de l›Etat، AJDA، 1995، P. 905.

2  د. محمد محمد عبداللطيف، القانون العام القت�شادي، المرجع ال�شابق، �س593. 

3  د. اأحمد محمد محرز، النظام القانوني لتحول القطاع العام اإلى القطاع الخا�س،من�شاأة المعارف، الإ�شكندرية، 2009، �ص118 وما بعدها. 
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المطلب الأول
الرقابة البرلمانية على الأموال العامة

تتم هذه الرقابة بوا�شطة الهيئات الت�شريعية وين�س على هذه الرقابة بالد�شتور)1(، واإذا كان الت�شريع يعد الوظيفة 

الرئي�شية لل�شلطة الت�شريعية، اإل اأن هناك وظائف اأخرى يعهد بها اإليها الد�شتور كرقابة وفح�س ن�شاط الموؤ�ش�شات 

العامة اأو اأي م�شروع من الم�شروعات العامة ، وذلك من اأجل تق�شي الحقائق والوقوف على حقيقة الأو�شاع المالية 

والقت�شادية)2(. 

المركزي  الجهاز  اإلى  العامة  الأموال  على  الرقابة  تولى  مهمة   2012 لعام  الم�شري  الد�شتور  اأ�شند  وقد   

2014 باأن »  ل لعام  للمحا�شبات في المادة )205()3( ، وهذا ما اأكدته المادة )219( من الد�شتور الم�شري المعدّا

يتولى الجهاز المركزي للمحا�شبات الرقابة على اأموال الدولة، والأ�شخا�س العتبارية العامة ، والجهات الأخرى 

التي يحددها القانون ، ومراقبة تنفيذ الموازنة العامة للدولة.... ». 

1  تن�س المادة )86( منه د�شتور 1971 على اأن » يتولى مجل�س ال�شعب �شلطة الت�شريع ويقرال�شيا�شة العامة للدولة والخطة العامة للتنمية القت�شادية والجتماعية 

والموازنة العامة للدولة ، كما يمار�س الرقابة على اأعمال ال�شلطة التنفيذية...«. 

2  تراجع المادة )125( من د�شتور )11( �شبتمبر 1971. 

3  تن�س المادة )205( على » اأنه يتولى الجهاز المركزي للمحا�شبات الرقابة على اأموال الدولة ، والجهات الأخرى التي يحددها القانون«. 
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الفرع الأول
رقابة البرلمان الفرنسي

اأخ�شع الد�شتور الفرن�شي القوانين المالية لنظام خا�س يحدده قانون اأ�شا�شي وتعتبر هذه الإحالة تفوي�شاً د�شتورياً 

اأن ال�شلطة التاأ�شي�شية قد  اأحكام حيث يرى »  اأيده المجل�س الد�شتوري في بع�س  للم�شرع الأ�شا�شي)1( ، وهذا ما 

اإيرادات الميزانية ونفقاتها، وكذلك موارد  اأن يحدد الطرق التي بمقت�شاها يتم تقدير  فو�شت القانون الأ�شا�شي 

اأخرى للدولة واأعبائها والت�شريح بها بقوانين المالية، ومن ناحية اأخرى اأن يحدد الن�شو�س غير القابلة للانف�شال 

منحت  قد  اأنها  يت�شمن  التحفظات  ل�شطلاح  التاأ�شي�شية  ال�شلطة  ا�شتخدام  فاإن  واأخيراً   ، الت�شريح  هذا  من 

اخت�شا�شاً للقانون الأ�شا�شي بو�شع ا�شتثناءات على المبداأ الذي مقت�شاه اأن قوانين الميزانية هي التي تحدد موارد 

واأعباء الدولة« )2(. 

ول يفوتنا اأن ن�شير اإلى اإقرار المجل�س الد�شتوري )3( لمبداأ التفوي�س الد�شتوري للقانون الأ�شا�شي الخا�س بالقوانين 

المالية، واأن تلك القواعد القانونية المتميزة عن القوانين العادية والتي تخ�شع لإجراءات خا�شة يرى البع�س اأن هذا 

القانون الأ�شا�س لقوانين المالية له قيمة د�شتورية. 

الفرع الثاني
رقابة مجلس الأمة الكويتي

اإن الأموال المملوكة للدولة ملكية خا�شة تقوم على اإ�شباع حاجات عامة ، وفي حقيقة الأمر فاإن الرقابة المالية لمجل�س 

الأمة الكويتي على اأعمال الحكومة تعد من اأبرز اإخت�شا�شاته واأداة لتطور البرلمان ذاته ، ولقد اإهتم الد�شتوري 

الكويتي بهذه الرقابة ، فجعل الميزانية العامة للدولة ت�شدر بقانون ، وعهد الخت�شا�س في اإقرار الح�شاب الختامي 

للدولة لمجل�س الأمة. 

اأدوات  األزم الد�شتور الحكومة بتقديم تقرير مالي للمجل�س مرة على الأقل خلال كل دور من  اأخرى  ومن ناحية 

النعقاد العادية، ول�شمان ح�شن الرقابة المالية للبرلمان الكويتي على اأعمال الحكومة األزمه الد�شتور بتقديم تقرير 

�شنوي له عن اأعماله وملاحظاته. 

وب�شدور القانون رقم )30( ل�شنة 1964 باإن�شاء ديوان المحا�شبة تاأكدت هذه الرقابة وذلك باإلحاق الديوان بمجل�س 

الأمة وات�شحت معالمه الأ�شا�شية في تفعيل الرقابة على الأموال. 

اأي�شاً عن  واإذا كان مجل�س الأمة يراقب الميزانية العامة للدولة واإقرار الح�شاب الختامي لها، فاإنه يكون م�شئولً 

رقابة النفقات والإيرادات العامة ، ومما ل ريب فيه اأن اأموال المرافق العامة القت�شادية ت�شكل الجزء الأكبر من 

الإيرادات العامة للدولة ، لذلك حر�س الم�شرع على حماية هذه الإيرادات باعتبارها مملوكة للدولة ملكية خا�شة. 

ع الكويتي بتحديد المال محل الحماية وبيان نطاقه في القانون رقم )1(  وعملًا على تحقيق هذا الهدف تكفل الم�شرّا

1  تن�س المادة )18/34( على اأنه “تحدد قوانين المالية اإيرادات نفقات الدولة وفقاً للاأو�شاع وبمراعاة التحفظات الواردة في القانون الأ�شا�شي”.

2  C.C 25 juillet 2001.448 Dc. RDP.2001.p.1466.note luchaise.

3  C.C. 9 JUIN 1992.309 DC.REC.P.66. 
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اأو الخا�شعة بقانون لإحدى الجهات  الثانية منه يعد مالً عاماً الأموال المملوكة  1993 )1(، وطبقاً للمادة  ل�شنة 

الآتية اأياً كان موقع تلك الأموال في داخل البلاد اأو في خارجها. 

وهذه الجهات هي الدولة والهيئات العامة والموؤ�ش�شات العامة وال�شركات والمن�شاآت التي ت�شاهم فيها الدولة والهيئات 

�شركات  اأو غير مبا�شرة عن طريق  راأ�شمالها ب�شورة مبا�شرة  تقل عن )25%( من  بن�شبة ل  العامة  والموؤ�ش�شات 

اأو من�شاآت ت�شاهم الدولة اأو الهيئات اأو الموؤ�ش�شات اأو غيرها من الأ�شخا�س المعنوية العامة في راأ�شمالها بن�شيب 

ما ويعتمد في تحديد ن�شبة راأ�س المال بمجموع الح�ش�س التي للدولة اأو غيرها من كافة الهيئات ذات ال�شخ�شية 

المعنوية العامة اأو ال�شركات الم�شار اإليها. 

ووفقاً لذلك اأ�شبغ الم�شرع الحماية البرلمانية على اأموال الدولة بكافة اأجزائه ومكوناته ولأجل تفعيل هذه الحماية 

اأن�شاأت لجنة دائمة في مجل�س الأمة » لجنة حماية الأموال العامة » ت�شري عليها اأحكام اللائحة الداخلية لمجل�س 

الأمة عدا الحظر المن�شو�س عليه في المادة )45( والخا�س بال�شتراك في اأكثر من لجنتين دائمتين لأع�شاء مجل�س 

الأمة. 

المتعلقة  والت�شرفات  العمليات  كافة  وت�شمل  الجهات  جميع  من  كتابية  اإخطارات  بتلقي  المحا�شبة  ديوان  ويقوم 

اأو خارجها، وما تتخذه من  اأموال في داخل البلاد  العام ما لديها من  القانون  اأ�شخا�س  اأحد  اأو  با�شتثمار الدولة 

قرارات في هذا ال�شاأن وما يطراأ عليه من تعديلات. 

الإطلاع عليه من �شجلات  لزوم  والإطلاع على ما يرى  بيانات  اإليه من  يرد  ا�شتيفاء ما  المحا�شبة  لديوان  كذلك 

اأو م�شتندات خلال  الديوان بما يطلبه من معلومات  ويتعين على جميع الجهات موافاة  اأو ح�شابات  اأو م�شتندات 

اأ�شبوعين على الأكثر من تاريخ الطلب، ولديوان المحا�شبة حق التعقيب على الت�شرفات وللجهات المعنية حق الرد 

على ملاحظات الديوان وتو�شياته خلال ميعاد اأق�شاه ) خم�شة ع�شر يوماً( من تاريخ ورودها اإليها. 

ومن ناحية اأخرى على رئي�س ديوان المحا�شبة ت�شليم رئي�س مجل�س الأمة ن�شخة من التقرير ال�شامل لكافة الأموال 

الم�شتثمرة في الجهات الم�شرف عليها خلال �شهري يناير ويوليو من كل عام ، اإ�شافة اإلى ملاحظاته عليه في مدة 

اأق�شاها ثلاثين يوماً من تاريخ و�شول التقرير اإليه)2(، وير�شل اإلى لجنة حماية الأموال العامة تمهيداً لرفعه اإلى 

مجل�س الأمة الكويتي. 

هذا ويلتزم رئي�س ديوان المحا�شبة بت�شليم رئي�س مجل�س الأمة تقريراً دورياً كل ثلاثة �شهور ب�شاأن الأو�شاع الخا�شة 

كل  مراجعة  المحا�شبة  ديوان  من  يطلب  اأن  الأمة  ولمجل�س   ، تعديلات  من  عليها  يطراأ  وما  القائمة  بال�شتثمارات 

ح�شاب اأو اإتخاذ ما يلزم ب�شاأن حماية الدومين الخا�س. 

الفرع الثالث
رقابة البرلمان المصري

 ، الرقابة  الت�شريعية هذه  بال�شلطة  ناطت  المتعاقبة قد  الم�شرية  الد�شاتير  اأن  ـ  ـ وبحق  البع�س )3(  يرى   

وذلك لما لها من �شلطة وقوة منحت لها من قبل الد�شتور فهي تمثل ال�شعب باأ�شره ، وهذا يجعل كافة الجهات محل 

1  القانون رقم )1( ل�شنة 1993 ب�شاأن حماية الأموال العامة ال�شادر في )7( فبراير 1993 والمن�شور في الجريدة الر�شمية )الكويت اليوم(، العدد )90(، ال�شنة 

 .)39(

2  ل يفوتنا اأن ن�شير اإلى اإ�شتمال هذا التقرير على ر�شد كافة المخالفات والملاحظات خلال العام، انظر: د.اإبراهيم محمد الحمود، المرجع ال�شابق، �س554. 

3  د.جيهان ح�شن خليل، دور ال�شلطة الت�شريعية في الرقابة على الأموال العامة ، دار النه�شة العربية، القاهرة، 2000، �ص9. 
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رقابة ال�شلطة الت�شريعية تعمل لت�شرفاتها األف ح�شاب، بل وتحر�س على مطابقتها للقانون حتى ل تترك لل�شلطة 

الت�شريعية فر�شة �شانحة للتنديد باأعمالها ومحا�شبتها. 

ول يجوز لل�شلطة التنفيذية الرتباط بم�شروع يترتب عليه اإنفاق مبالغ من خزانة الدولة في فترة مقبلة اإل بموافقة 

للتنمية القت�شادية والجتماعية، ومن ثم ل يكفي  العامة  البرلمان الخطة  يقر  اأخرى  ناحية  البرلمان )1(، ومن 

تنفيذها قبل  البدء في  وبالتالي ل يجوز  لتطبيقها،  الإقرار �شرط م�شبق  البرلمان، لأن  مجرد عر�س الخطة على 

اإقرارها والذي يعد �شرطاً �شابق لتطبيقها)2(. 

المتعلقة  الإلتزامات  بمنح  الخا�شة  الأ�شا�شية  القواعد  بو�شع  الخت�شا�س  الت�شريعية  ال�شلطة  الد�شتور  ويمنح 

با�شتغلال موارد الثروة الطبيعية والمرافق العامة واأحكام موازنات الموؤ�ش�شات والهيئات العامة وح�شاباتها، وبالتالي 

ع، فلا يجوز لل�شلطة التنفيذية اأن تقوم بتنظيمها. تعد هذه المو�شوعات من الخت�شا�شات المحجوزة للم�شرّا

1  المادة )121( من د�شتور 1971 والمادة )53( من الد�شتور الفرن�شي تن�س على اأن »المعاهدات التي تحمل ميزانية الدولة بالتزامات ل يتم اإقرارها اأو الموافقة 

عليها اإل بقانون”. 

2  د. ه�شام البدوي، الدور الت�شريعي للبرلمان في المجال المالي، ر�شالة دكتوراه، جامعة المنوفية ، كلية الحقوق، 1997، �ص137. 

كذلك انظر: د. محمد محمد عبداللطيف، الحماية الد�شتورية للمالية العامة، بحث مقدم اإلى موؤتمر حماية الأموال العامة، جامعة الزقازيق، فرع بنها، 2004، �ص10. 



النظام القانوني لأموال المرافق العامة الإقتصادية 

183 العدد الثامن -

المطلب الثاني
الرقابة المالية في ضوء سياسة الخصخصة 

تنال الخ�شخ�شة من الدور الرقابي للدولة على كافة مرافقها وموؤ�ش�شاتها حيث ترفع الرقابة عن الم�شروع الذي تم 

خ�شخ�شته نهائياً اإذا تم ت�شديد ثمن بيعه بالكامل وتم تمليكه للقطاع الخا�س وانتهاء علاقته بالدولة. 

ويمكن للدولة اأن تتخذ بع�س الإجراءات الرقابية والتي تظهر بو�شوح من خلال بع�س الأجهزة الرقابية الم�شتقلة 

والمتخ�ش�شة ، مثل ديوان المحا�شبة في الكويت والجهاز المركزي للمحا�شبات في م�شر. 

الفرع الأول
دور ديوان المحاسبة الكويتي

حددت المادة )23( من قانون ديوان المحا�شبة باإخت�شا�شه بفح�س ومراجعة ح�شابات الت�شغيل والمتاجرة والأرباح 

والخ�شائر والميزانية العمومية بالن�شبة لل�شركات والموؤ�ش�شات العامة التي يكون للدولة اأو اأحد اأ�شخا�س القانون العام 

ح�شة في راأ�س مالها ل تقل عن )50%( اأو ت�شمن حداً اأدنى من الأرباح، وكذلك للمن�شاآت التابعة لها والتي تزاول 

ن�شاطاً تجارياً اأو �شناعياً، وذلك وفقاً للاأ�شول والأو�شاع التي تجري عليها هذه ال�شركات والموؤ�ش�شات العامة في 

اإعداد ح�شاباتها تبعاً لطبيعة الن�شاط الذي تزاوله وفي حدود الأحكام واللوائح والقرارات المنظمة لأعمالها )1(. 

والموؤ�ش�شات  الهيئات  المالية على  العامة )2( كما يمار�س رقابته  الأموال  الة على  فعّا الديوان تحقيق رقابة  ويتولى 

العامة التابعة للدولة، والبلديات ذات ال�شخ�شية المعنوية العامة، ال�شركات والموؤ�ش�شات التي يكون للدولة اأو اأحد 

اأدنى من  اأو ت�شمن لها حداً  راأ�شمالها بما ل يقل عن )50%( منه  العامة الأخرى ن�شيب في  الأ�شخا�س المعنوية 

الأرباح )3(.

الواردة  العتمادات  حدود  في  م�شروفاتها  واإنفاق  الدولة،  اإيرادات  تح�شيل  مراقبة  الديوان  يتولى  عام  وبوجه 

بالميزانية، وال�شتيثاق من كفاية الأنظمة والو�شائل المتبعة ل�شون الأموال العامة ومنع العبث بها)4(. 

وقد تكون رقابة ديوان المحا�شبة على اأموال المرافق العامة القت�شادية �شابقة، بحيث تلزم الجهة المعنية باأل ترتبط 

اأو تتعاقد مع المتعهد اأو المقاول الذي رُاأى اإر�شاء العطاء عليه اإل بعد الح�شول على ترخي�س من الديوان اإذا بلغت 

قيمة المناق�شة الواحدة مائة األف دينار فاأكثر )5(. 

واأما الرقابة اللاحقة فيتحقق الديوان من اأن النفقات العامة قد اأنفقت في الأغرا�س التي خ�ش�شت لها، والتاأكد 

من اأن الجهات المخت�شة بالجباية قد قامت بتح�شيل اإيرادات الدولة وم�شتحقاتها وتوريدها للخزانة العامة)6(.

1  القانون رقم )30( ل�شنه 1964 ب�شاأن اإن�شاء ديوان المحا�شبة وال�شادر في )7( يوليو 1964. 

2  المادة )2( من القانون رقم )30( ل�شنه 1964. 

3  المادة )5( من القانون رقم )30( ل�شنه 1964. 

4  المادة )6( من القانون رقم )30( ل�شنه 1964.

5  المادة )13( من القانون رقم )30( ل�شنه 1964.

6  المادة )8 ، 13( من القانون رقم )30( ل�شنه 1964 الكويتي. 
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الفرع الثاني
دور الجهاز المركزي للمحاسبات المصري

 ، العامة القت�شادية  المرافق  بارزاً وهاماً في مجال خ�شخ�شة  للمحا�شبات الم�شري دوراً  يلعب الجهاز المركزي 

فالجهاز �شريك اأ�شا�شي للحكومة في عملية الخ�شخ�شة وبيع القطاع العام منذ عام 1997 وحتى وقتنا الراهن، 

ويبدو جلياً هذا الدور في المجالت الآتية )1( : 

)1( مجال تقويم برنامج الخصخصة : 
اأ- درا�شة مدى توافر ال�شروط وال�شوابط اللازمة لنجاح برنامج الخ�شخ�شة وتقديم المقترحات ب�شاأنها خا�شة 

فيما يتعلق بالتدرج في تنفيذ البرنامج. 

ب- يقوم الجهاز بدرا�شة وتحليل م�شروعات القوانين المقترحة من الحكومة �شواء لتهيئة المرافق العامة القت�شادية 

للخ�شخ�شة اأو لتهيئة البنية القت�شادية المنا�شبة لنمو الن�شاط الخا�س اأو زيادة ال�شتثمارات. 

جـ - درا�شة وتحليل برنامج الحكومة ب�شاأن معالجة الآثار ال�شلبية لبرنامج الخ�شخ�شة، وب�شفة خا�شة ما يتعلق 

بالبطالة والحتكارات. 

)2( في مجال تنفيذ برنامج الخصخصة : 
مراجعة الأ�ش�س التي ا�شتند اإليها قطاع الأعمال العام في اإختياره لآلية الخ�شخ�شة المنا�شبة لكل م�شروع.  اأ. 

ب.  متابعة التنفيذ طبقاً للمراحل الزمنية التي حددها قطاع الأعمال العام. 

المركزي  الجهاز  يقوم  العامة  الم�شروعات  اأو  القت�شادية  العامة  للمرافق  الجزئي  اأو  الكلي  البيع  حالة  في  ج. 

للمحا�شبات بالتاأكد من �شلامة الإجراءات وفقاً لل�شوابط المقررة. 

الرقابة على �شلامة الت�شرفات للتاأكد من عدم اإ�شاءة ا�شتعمال ال�شلطة.  د. 

)3( الرقابة على مساهمة المال العام في المشروعات المشتركة: 
 يمار�س الجهاز المركزي للمحا�شبات الرقابة على م�شاهمة راأ�س المال العام في الم�شروعات الم�شتركة، وذلك من 

خلال الرقابة على ال�شخ�س العام الم�شاهم في هذه الم�شروعات ويقل دوره تدريجياً باإتجاه الحكومة اإلى بيع ن�شيبها 

في اأ�شهم ال�شركات الم�شتركة. 

)4( الرقابة على المشروعات التي يتم خصخصتها: 
يمار�س الجهاز رقابة على هذه الم�شروعات حيث يقوم خبراء بمراجعة تقييم اأ�شول الم�شروع قبل نقل ملكيته للقطاع 

الخا�س )2(، وتمتد رقابة الجهاز بعد نقل الم�شروع لملكية القطاع الخا�س، حيث يقوم الجهاز بالمراجعة ويختلف 

هذا الدور ح�شب طبيعة الخ�شخ�شة فقد تكون كلية اأو جزئية: 

1  د.جيهان ح�شن خليل، المرجع ال�شابق، �س 250 وما بعدها. 

2  مثال ذلك: قيام الجهاز المركزي بكافة عمليات التقييم ل�شركات التاأمين المملوكة للدولة والتي �شيتم خ�شختها. وي�شير مراقبي الجهاز وفق مناهج محددة. 1( 

منهج الت�شفية، 2( منهج ر�شم الأرباح الم�شتقبلية، 3( منهج خ�شم التدفقات النقدية: وهذه الرقابة تمثل اأهمية كبيرة جداً، وذلك حتى ل تحدث المجاملات والمح�شوبية 

عند البيع، اأنظر: د. جيهان ح�شن خليل، المرجع ال�شابق، �س252. 
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أ ( حالت البيع الجزئي: 
بيع جزء من ن�شيب الدولة في راأ�س مال ال�شركة العامة بحيث تظل الدولة مالكة للن�شبة القانونية )51%( من راأ�س 

المال، وفي هذه الحالة تظل ال�شركة اأو الهيئة خا�شعة لرقابة الجهاز المركزي للمحا�شبات باعتبارها �شركة عامة. 

بيع جزء من ن�شيب الدولة في راأ�س المال بن�شبة )25%( بحيث ي�شبح ال�شتثمار الحكومي في ال�شركة يزيد على 

25%، وهنا تخ�شع ال�شركة لرقابة �شاملة من ع�شو الجهاز بالإ�شافة اإلى تعيين مراقب ح�شابات من قبل الجمعية 

العمومية للم�شتثمرين بال�شركة لتدارك اأي انحراف في الن�شاط، وهذا يفيد الم�شتثمر كما يفيد الحكومة. 

بيع جزء من ن�شيب الدولة في راأ�س المال بحيث ينخف�س ن�شيبها اإلى اأقل من 25% من راأ�س المال، ففي هذه الحالة 

تتم الرقابة على م�شاهمة المال العام في هذه ال�شركة من خلال ال�شخ�س العام الم�شاهم. 

ب( حالت البيع الكلي: 
اأ�شاليب  �شلامة  من  والتاأكد  التقييم  يتولى  للمحا�شبات  المركزي  الجهاز  اأن  يلاحظ  كلية  كانت الخ�شخ�شة  اإذا 

التقييم وو�شع الت�شور النهائي للقيمة العادلة لثمن البيع ثم مراقبة تنفيذ بنود التعاقد بين الم�شتثمر اأو الم�شتري 

وبين الحكومة ل�شمان جديته وي�شرع باإبلاغ الم�شئولين، واأن هناك م�شتثمرين قد ا�شتجابوا وا�شتكملوا بقية اإجراءات 

الخ�شخ�شة بجدية، وبعد ذلك يتوقف دور الجهاز تماماً بمجرد انتقال المرفق العام اإلى القطاع الخا�س. 

ويبدو لي اأن رقابة الجهاز المركزي للمحا�شبات المالية تكاد تنعدم بعد انت�شار الخ�شخ�شة في م�شر، وبمعنى اأدق 

بعد البيع الكلي وتبقى له الرقابة القانونية فقط، وذلك على عك�س ما هو حادث بالن�شبة ل�شركات قطاع الأعمال، 

حيث ن�س القانون رقم )203( ل�شنه 1991 في المادة )35( منه على اأن »يتولى الجهاز المركزي للمحا�شبات مراقبة 

ح�شابات ال�شركة وتقييم اأداءها طبقاً لقانونه« )1(.

1  وفي ذات ال�شياق نجد اأن المادة )77( من اللائحة التنفيذية للقانون رقم )203( ل�شنه 1991 ب�شاأن �شركات قطاع الأعمال العام تن�س على “اأن يبا�شر الجهاز 

المركزي للمحا�شبات اخت�شا�شاته ب�شاأن الرقابة على ال�شركات القاب�شة وال�شركات التابعة لها ويقوم بتقويم اأدائها وفقاً لأحكام قانونية”. 
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خاتمة
ان�شبت هذه الدرا�شة على النظام القانوني لأموال المرافق العامة القت�شادية، فقد تناولنا ب�شكل مخت�شر تعريف 

المرافق العامة القت�شادية وذكر عنا�شرها، ثم تم البحث ب�شكل م�شتفي�س للطبيعة القانونية لأموال المرافق العامة 

المرافق  لأموال  المميز  المعيار  ببيان  قمنا  ثم  الأموال،  ب�شاأن هذه  الفقهية  التجاهات  ا�شتعرا�س  مع  القت�شادية، 

العامة القت�شادية، في الت�شريعين الكويتي والم�شري، هذا وتطرقنا بعد ذلك للقواعد الخا�شعة لها اأموال المرافق 

العامة القت�شادية، وذلك من خلال تناولنا للقواعد العامة لأموال الم�شروعات العامة، وتطور نظامها القانوني، 

ثم تناولنا ب�شكل مخت�شر تعريف الخ�شخ�شة، ثم تم البحث اأخيراً في تاأثير الخ�شخ�شة على رقابة الدولة لأموال 

المرافق العامة القت�شادية، وذلك من خلال ا�شتعرا�شنا للرقابتين البرلمانية والمالية على الأموال العامة في �شوء 

�شيا�شة الخ�شخ�شة. 

وعلى �شوء الهدف المحدد لهذه الدرا�شة والمو�شوعات التي تناولتها، فقد انتهت هذه الدرا�شة اإلى عدد من النتائج 

المنطقية والتي ترتب عليها عدد من التو�شيات الواقعية، يمكن اأن نجملها فيما يلي: 

أول: نتائج الدراسة: 
التنمية،  القت�شادية تحقيق  العامة  المرافق  اإن�شاء  للدول من  الرئي�شي  الهدف  اأن  المقارنة  الدرا�شة  تبين من   .1

�شيا�شية  لتحقيق غايات  اأو  والت�شالت وغيرها من الخدمات،  والكهرباء  كالمياه  للاأفراد  ولتوفير الخدمات 

كاإن�شاء موؤ�ش�شة الطيران، ومعرفة نوع المال تعد من الم�شائل الهامة، ل�شيما بعد تو�شع مفاهيم الخ�شخ�شة 

وعودة هيمنه القطاع الخا�س على الن�شاط القت�شادي في الدول المختلفة. 

تو�شلت هذه الدرا�شة اإلى اأن المرافق العامة القت�شادية لبد واأن تخ�شع ولو جزئياً لقواعد القانون العام حتى   .2

ت�شتطيع الدولة الهيمنة عليها، لكن خ�شوعها هذا ليعد عن�شراً من عنا�شر المرفق واإنما هو نتيجة من نتائج 

اكت�شاب المرفق القت�شادي �شفة المرفق العام.

اأكدت هذه الدرا�شة اأن النظام القانوني لأموال المرفق العام القت�شادي يختلف تبعاً لإختلاف طبيعة اأموال   .3

المرفق، فهذه الأخيرة لي�شت على درجة واحدة، فقد تكون اأموالً عامة )الدومين العام(، وقد تكون مالً خا�شاً 

تملكها المرافق ملكية عادية كملكية الأفراد لأموالهم ويطلق عليها )الدومين الخا�س(.

اأكدت هذه الدرا�شة اأي�شاً اأن النظام القانوني لأموال المرفق العام القت�شادي يختلف تبعاً لتنوع طريقة اإدارته،   .4

�شواء تم اإدارته بطريقة ال�شتغلال المبا�شر، اأو بطريقة الموؤ�ش�شات والهيئات العامة.

اأو�شحت هذه الدرا�شة حدوث تطورات خا�شة بالنظام القانوني لأموال الم�شروعات العامة، فلم يعد مبداأ عدم   .5

جواز الت�شرف في هذه الأموال يطبق ب�شورته الجامدة، واإنما اأ�شبح يحتمل بع�س مظاهر الخروج عليه، ومن 

العامة،  الأموال  للغير على  اإرتفاق  واإن�شاء حقوق  العامة،  الأموال  ذلك الخروج على مبداأ جواز الحجز على 

والإعتراف باإن�شاء حق عيني ل�شاغلي الأموال العامة. 

ثانياًا: توصيات الدراسة: 
يجب فر�س الحماية القانونية وبال�شكل ال�شحيح على اأموال المرافق العامة القت�شادية باعتبارها اأموالً عامة،   .1

وتتمتع بذات الحماية القانونية التي تتمتع بها اأموال المرافق العامة الإدارية، وذلك من خلال و�شع ال�شوابط 
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اأدنى للاأرباح التي يلتزم الم�شتثمر الأجنبي  المنظمة لم�شاركة ال�شتثمارات الأجنبية في الدولة، مثل و�شع حد 

با�شتثمارها داخل الدولة ، وبما ليتعار�س مع ت�شجيع وجذب الإ�شتثمارات الأجنبية وبالأخ�س الإ�شتثمارات 

الأجنبية المبا�شرة.  

�شرورة اأن تقوم حكومتي الكويت وم�شر باإزالة كافة القيود التي تعوق كفاءة المرافق العامة القت�شادية، بل   .2

واإعادة هيكلة هذه المرافق، وا�شتبقاء فكرة المرفق العام بالمفهوم التقليدي قا�شراً على المرافق ال�شتراتيجية 

كالق�شاء والدفاع والأمن، هذا مع العمل على تحديث وتطوير اأ�شاليب اإدارة هذه المرافق لرفع كفاءتها. 

الدور  بتغليب  يقوموا  اأن  ل  الرقابي،  الدور  بتفعيل  الكويتي  والبرلمان  الم�شري  البرلمان  اأع�شاء  قيام  �شرورة   .3

الت�شريعي على ح�شاب الدور الرقابي، ويتمثل هذا الدور الرقابي في فح�س ومراقبة ن�شاط الموؤ�ش�شات العامة، 

وتق�شي الحقائق للوقوف على حقيقة الأو�شاع المالية للمرافق العامة القت�شادية. 

اله ومحايدة ت�شمن �شرعة ف�س المنازعات القت�شادية التي ربما تثور،  �شرورة اإيجاد اآلية عادلة وناجزة وفعّا  .4

فنرى �شرورة اإيجاد محاكم اقت�شادية في الكويت على غرار ما حدث في م�شر.

اأقلية  وهيمنه  الثروة  توزيع  اقت�شاد  من  التحول  هو   - راأنيا  - في  الهدف من الخ�شخ�شة  يكون  اأن  �شرورة   .5

ار على الخدمات والأن�شطة الحيوية اإلى اقت�شاد خلق الثروة وتحول الفرد اإلى عن�شر منتج ي�شاهم  من التجّا

اله، وذلك حتى يمكن للقطاع الخا�س اأن يقود  في تنمية القت�شاد الوطني، وهذا كله تحت اإدارة حكومية فعّا

القت�شاد الوطني اإلى حالة النمو والزدهار. 

المنازعات  تحكم  التي  المبادئ  تطوير  الم�شري  الإداري  والق�شاء  الكويت  في  الإدارية  الدائرة  على  يتعين   .6

الق�شاء  محكمة  اأر�شتها  التي  المبادئ  اإلى  ت�شتند  ت�شدر  التي  الأحكام  اأغلب  اأن  الملاحظ  فمن  القت�شادية، 

الإداري في منت�شف القرن الما�شي. 
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والتي يترتب عليها حقوق  المختلفة  ال�شتثمارية  التعاملات  اأطراف  تن�شاأ منازعات بين  اأن  الطبيعي  لذلك من     

تختلف  والتي   ، مالي  طابع  ذات  كانت  اإذا  وخا�شاً  عملياً،  وتطبيعها  تنفيذها  عند  وخا�شة  متبادلة،  والتزامات 

اأ�شخا�س  من  معنوياً  اأو  طبيعياً  اأجنبياً  �شخ�شاً  والأخر  �شيادة  ذات  دولة  اأحدها  يكون  كان  القانونية،  مراكزها 

القانون الخا�س، لذلك حر�شت معظم الت�شريعات ال�شتثمارية ومنها الت�شريع البحريني على توفير بيئة ا�شتثمارية 

منا�شبة وم�شجعة من خلال توفير و�شائل قانونية كفيلة بتحقيق الطمئنان والتوازن بين م�شالح اأطراف ال�شتثمار. 

للم�شتثمر  ال�شماح  يتم بموجبها  والتي  اإجرائية  و�شائل  ومنها  ال�شتثمارية  المنازعات  ت�شوية  و�شائل  تعددت  لذلك 

الأجنبي باللجوء للقانون الداخلي اأو القانون الدولي لحماية حقوقه وا�شتثماراته عن طريق هيئة ق�شائية خا�شة 

ومحايدة تتولى النظر في المنازعات التي تن�شاأ بين الم�شتثمر والدولة الم�شيفة.

أهمية البحث: 
      ياأتي اأهمية هذا البحث من طبيعة الظروف التي يمر بها القت�شاد البحريني في المرحلة الراهنة وحاجته الما�شة 

اإلى مزيد من التدفقات الوافدة للا�شتثمار الأجنبي المبا�شر باعتبارها م�شدراً لبد منه لي�س فقط ل�شد الفجوة 

التي يعانيها القت�شاد بل واأي�شاً لزيادة قدرة القت�شاد على توليد الدخل ورفع الإنتاج والإنتاجية.

اإ�شكاليات البحث:

   معرفة مدي فاعلية الو�شائل الإجرائية الوطنية والدولية في ت�شوية منازعات ال�شتثمارات الأجنبية التي تن�شاأ بين 

الم�شتثمر الأجنبي وبين الدولة الم�شيفة ، وكذلك مدى فاعلية التفاقيات الثنائية والدولية في حماية ال�شتثمارات 

الأجنبية المبا�شرة. 

منهجية البحث: 
اأ�شلوب المنهج التحليلي لو�شف جوانب المو�شوع وبحث م�شكلاته وتحليلها تحليلًا قانونياً من خلال     ا�شتخدمنا 

ا�شتعرا�س الن�شو�س الد�شتورية والقانونية واللوائح والتفاقيات الثنائية والدولية من اأجل الخروج بنتائج اأف�شل 

العصر  يشهده  وما   ، والاجتماعية  والسياسية  الإقتصادية  الحياة   ظروف  في  التطور  أدى  لقد      
لم  اقتصادية وقانونية  إلى ظهور علاقات  المختلفة  المجتمعات  بين  الاتصال  الحديث من سهولة 
تكن معروفة من قبل مثل )الاستثمارات الأجنبية( التي أولتها التشريعات معاملة خاصة تفوق تلك 
التي يتمتع بها الأجنبي العادي ، نظراً لما تعول عليه الدول المضيفة من دفع عجلة التنمية والتقدم 

الاقتصادي والاجتماعي. 

الوسائل الإجرائية لحماية
 الاستثمارات الأجنبية في مملكة البحرين

الدكتورة  نادية إسماعيل محمد الجبلي  
اأ�شتاذ المالية العامة الم�شاعد ، كلية الحقوق ، جامعة البحرين
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للمو�شوع، وو�شع الحلول والمقترحات الممكنة لحل الإ�شكاليات الناجمة عن هذا المو�شوع.

تقسيمات البحث:
     يق�شي مو�شوع الدار�شة اإتباع التق�شيم الثنائي، وقد جاء البحث هذه في مبحثين رئي�شين خ�ش�شت )المبحث 

الأول( للحديث عن الو�شائل الإجرائية الوطنية لحماية ال�شتثمارات الأجنبية كم ا�شتعر�شت في )المبحث الثاني( 

منه عن الو�شائل الإجرائية الدولية لحماية ال�شتثمارات الأجنبية.                    

المبحث الأول
الوسائل الإجرائية الوطنية لحماية الاستثمارات الأجنبية

    اأتاح الم�شرع البحريني للم�شتثمر و�شائل متعددة ومختلفة يمكنه من اللجوء اإليها متى ما ن�شبه خلاف بين الم�شتثمر 

والدولة الم�شيفة للا�شتثمار للف�شل في المنازعات ال�شتثمارية والمحتمل وقوعها ، حيث اأن اأكثر ما يقلق الم�شتثمر 

الأجنبي هو عدم تمكنه من الدفاع عن حقوقه اأمام �شلطات الدولة الم�شيفة في حالة العتداء على حقوقه اأو عدم 

وفاء الدولة بما تعهدت بتنفيذه ، ولتبديد هذا المخاوف من قبل الم�شتثمر ، ت�شمن الت�شريع البحريني و�شائل عديدة 

تكفل له الدفاع عن حقوقه باأي و�شيلة يختارها ، ومن هذه الو�شائل حل المنازعات بالو�شائل الودية وهو ما �شنتكلم 

عنه في المطلب الأول ، اأما في المطلب الثاني �شنتحدث عن الق�شاء الوطني )غرفة البحرين لت�شوية المنازعات( .

المطلب الأول
حل النزاع بالوسائل الودية

لقد �شهدت العلاقات التجارية وال�شتثمارية الدولية تطوراً هائلًا، حيث اأ�شبح اللجوء للو�شائل الودية في الوقت 

اإليها لح�شم خلافاتهم الناتجة عن تعاملاتهم  اأهم و�شيلة يرغب المتعاملون في التجارة الدولية اللجوء  الحا�شر 

اأو تنفيذ العقد بينهم ، وخا�شاً انه لم تعد القوانين الداخلية لكل دولة  عند حدوث نزاع اأو خلاف يتعلق بتف�شير 

تكفى لتنظيم تلك العلاقات ذات العنا�شر الأجنبية ، لن القا�شي يطبق عليها القوانين الوطنية الذي قد ل يكون 

للق�شاء  العلاقات  هذه  عن  النا�شئة  المنازعات  اإخ�شاع  منا�شباً  يعد  لم  كذلك  لتنظيمها،  الأن�شب  اأو  الأف�شل  هو 

الوطني لكل دولة، نظراً لعدم ثقة المتعاملين في توافر �شمانات التقا�شي الحقيقية اأمام هذا الق�شاء في مختلف 

الدول ، بالإ�شافة اإلى ما يعيب ق�شاة المحاكم من قلة الخبرة بتلك المنازعات المعقدة بجانب تقيد هوؤلء الق�شاة 

باإجراءات وقيود ل تتنا�شب مع طبيعة التجارة وال�شتثمار الدولية وما تحتاجه من �شرعة و�شرية و فعالية في ح�شم 

هذه المنازعات مع منحهم مرونة وحرية و كونها اأقل م�شقة وكلفة وتعمل على توفير الوقت والجهد على المتنازعين 

اأو المتخا�شمين مقارنة بالو�شائل الأخرى والتي قد ل تتوفر في المحاكم.      

    لذلك نلاحظ بع�س القوانين والتفاقيات تكتفي بالن�س على مبداأ حل النزاع ودياً من دون تحديد نوع الو�شيلة ، 

وتوجب على الطرفين المتنازعين اللجوء اإلى حل النزاع بطريقة ودية ، فاإذا ف�شلت هذه الو�شائل فمن حق الأطراف 

المتنازعين اللجوء اإلى و�شائل ق�شائية اأخرى ، وهي الطريقة التي ن�س عليها الم�شرع البحريني في التفاقيات المبرمة  
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بين البحرين وم�شر على اأنه ) ينبغى ، اأن اأمكن ، ت�شوية النزاعات التي تن�شاأ بين الطرفين المتعاقدين بخ�شو�س 

تف�شير وتطبيق هذه التفاقية من خلال القنوات الدبلوما�شية()1(.

    والقاعدة الأ�شا�شية في العلاقات الدولية هو لجوء الدول اإلى الطرق الودية لت�شوية المنازعات التي تن�شاأ بينها وهو 

ما ن�شت عليه الفقرة الثالثة من المادة الثانية من ميثاق الأمم المتحدة والتي تق�شى باأن    » يف�س جميع اأع�شاء 

المنظمة منازعاتهم الدولية بالو�شائل ال�شلمية على وجه ل يجعل ال�شلم والأمن للدول عر�شه للخطر« ، كما ن�شت 

المادة 33 من الميثاق على هذه الو�شائل فن�شت على اأنه » يجب على اأطراف كل نزاع اأن يلتم�شوا حله بادئ ذي بدء 

بطريق المفاو�شات والتحقيق والتحكيم والت�شوية الق�شائية اأو اأن يلجاأوا اإلى الوكالت والمنظمات الإقليمية اأو غيرها 

من الو�شائل ال�شلمية التي يقع عليها اختيارهم«

أولًا: المفاوضات:
     وتعتبر المفاو�شات الو�شيلة الملائمة التي يتم بموجبها تبادل وجهات النظر بين دولتين متنازعتين بق�شد التو�شل 

اإلى ت�شوية النزاع القائم بينهما ، وتبادل وجهات النظر يتم عن طريق الت�شال المبا�شر بين روؤ�شاء الدول اأو وزراء 

الخارجية اأو ممثلين عن الدول المتنازعة ، ويتم من خلال التفاو�س تبادل وجهات النظر بينهما اإما ب�شورة �شفوية 

اأو عن بوا�شطة مذكرات مكتوبة اأو من خلال عقد موؤتمر دولي يق�شد لهذا الغر�س ، وتعد المفاو�شات و�شيلة عملية 

وناجحة لت�شوية المنازعات الدولية اإذا ما توافرت النوايا الح�شنة لدى الأطراف المتنازعة خا�شة وان هذه الو�شيلة 

تت�شم بالمرونة وك�شر الحاجز النف�شي بين الدولة المتنازعة ، وقد تلجاأ الدول اإلى و�شيلة المفو�شات بموجب التزامات 

ن�شت  ما  وهو  المعاهدات  هذه  تف�شير  اأو  تطبيق  حول  نزاع  ين�شاأ  عندما  الأطراف  متعددة  اأو  ثنائية  معاهدة  في 

عليه التفاقية بين البحرين وبلغارية على اأن ) تتم ت�شوية المنازعات النا�شئة بين م�شتثمر تابع لأي من الطرفين 

المتعاقدين والطرف المتعاقد الآخر المتعلقة بالتزامات هذا الأخير ذات العلاقة با�شتثمار الم�شتثمر المذكور اأولً – اإن 

اأمكن بالطرق الودية عبر المفاو�شات( )2(.

     وفي حالة ف�شل المفاو�شات فاأنها اأحياناً ما تق�شى بعر�س المنازعات على اأطراف ثالثة)3(، كما اأكدت محكمة 

العدل الدولية ان المفاو�شات الدبلوما�شية الم�شبقة تعد قاعدة عرفية في حالة الت�شوية الق�شائية)4(

ثانيا: الــوســاطة:
دولتين  بين  المت�شاربة  والم�شالح  النظر  وجهات  لتقريب  بن�شاط  دولية  منظمة  اأو  محايدة  دولة  قيام  وهو         

متنازعتين للتو�شل اإلى ت�شوية النزاع القائم بينهما، ويتم ذلك عن طريق ال�شتراك في المفاو�شات التي تتم بين 

الدولتين المتنازعتين ، والو�شاطة هي عمل تطوعي واختياري من قبل الطرف الو�شيط ، والو�شيط عادة يكون من 

ال�شخ�شيات المرموقة كروؤ�شاء الدول ووزراء الخارجية واأبرز مثال على ذلك الدور الذي قام به الرئي�س ال�شابق 

)) المادة )9( من الفقرة )1( من التفاقية ت�شجيع وحماية ال�شتثمار بين حكومة دولة البحرين وحكومة جمهورية م�شر العربية بالمر�شوم بقانون رقم )16(   1

ل�شنة 1997م ، والمن�شور بالجريدة الر�شمية البحرينية في العدد )2288( – الأربعاء 1 اأكتوبر 1997م .

)) المادة )8( من الفقرة )1( من التفاقية ت�شجيع وحماية ال�شتثمار بين حكومة دولة البحرين وحكومة جمهورية بلغارية بالمر�شوم بقانون رقم )12( ل�شنة   2

2010م ، والمن�شور بالجريدة الر�شمية البحرينية في العدد )2940( – الخمي�س 25 مار�س 2010م .

)( وهو ما اأقرته محكمة العدل الدولية عام 1974 في ق�شية الم�شايد الأي�شلندية واتفاقية فيينا حول التوارث الدولي في م�شائل المعاهدات عام 1978.  3

)( مثال ذلك ق�شية حق المرور في الإقليم الهندي عام 1957 ، راجع في ذلك: د/ عبدالله الأ�شعل : القانون الدولي المعا�شر ، الطوبجى للن�شر، القاهرة، 1999،   4

�ص:61 وما بعدها.
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محمد ح�شنى مبارك في الو�شاطة بين قطر والمملكة العربية ال�شعودية مما ترتب عليه ت�شوية الخلاف القائم بينهما 

ب�شاأن الحدود في دي�شمبر �شنة 1992. )1(

     اأما على ال�شعيد العربي الإقليمي فقد كانت م�شر �شباقة في هذا المجال، حيث و�شع مركز القاهرة الإقليمي 

1990 تحت عنوان  للتحكيم التجاري الدولي، قواعد للو�شاطة والتوفيق والخبرة الفنية وبداأ العمل بها منذ عام 

مركز الو�شاطة والم�شالحة، واأن�شئ المركز كفرع من فروع مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم ليتولى اإدارة الو�شاطة 

وغيرها من الو�شائل الودية الأخيرة لح�شم منازعات التجارة وال�شتثمار)2(.

     وكذلك و�شعت الموؤ�ش�شة العربية ل�شمان ال�شتثمار مفاو�شات الو�شاطة والتوفيق كو�شيلة بديلة لح�شم النزاع في 

المواد 2 و3 من التفاقية المذكورة اأعلاه حيث يلجاأ اإليها المتنازعون لحل النزاع قبل اللجوء اإلى التحكيم)3(.

    ن�شتنتج مما �شبق اأن التو�شع في العلاقات التجارية وال�شتثمارية اأدى اإلى ظهور نزاعات قد تن�شاأ بين الم�شتثمرين 

الق�شاء من اجل تخفيف  للبحث عن و�شائل بديلة عن  ال�شرورة  ا�شتدعت  ، لذلك  الم�شتقطبة للا�شتثمار  والدول 

حل  في  ناجحة  كو�شائل  الودية  الو�شائل  اإلى  النزاع  اأطراف  فلجاأ   ، النزاعات  هذه  لحل  في  الق�شاء  عن  العبء 

النزاعات لما تتميز به هذه الو�شيلة من امتيازات كتب�شيط في الإجراءات الف�شل في النزاع باأق�شى �شرعة ممكنه 

وفي �شرية تامة فهذه المزايا تعزز التجارة على نطاق وا�شع ، وذلك لأنها ت�شتجيب لرغبة الأطراف المتعاقدة في حل 

اإيجاد حل ير�شى  اأي�شاً اإلى  اأنها تهدف  نزاعاتهم. فالو�شائل الودية ل تهدف اإلى ت�شوية المنازعات فح�شب ، بل 

الطرفين المتنازعين ويمنع ن�شوب النزاع مرة اأخرى ، اإل اأنها غير ملزمة للطرفين ، وفي حالة ف�شلها �شيعود النزاع 

اإلى نقطة البداية مع �شياع الوقت والجهد المبذول لأجلها.

المطلب الثاني
القضاء الوطني )غرفة البحرين لتسوية المنازعات(

     اأن الق�شاء الوطني هو من يخت�س بح�شم المنازعات التي تن�شاأ على اإقليم الدولة باعتباره �شاحب الخت�شا�س 

قد  الوظيفة  هذه  عن  وتنازلها  الدولة،  وظائف  من  اأ�شا�شية  وظيفة  يعد  العدالة  تحقيق  اأن  اعتبار  على  الأ�شيل، 

يظهرها بمظهر العاجز عن اأداء هذا الواجب الجوهري)4(، فاإذا وجد اتفاق بينهما على خلاف ذلك فلي�س من 

حق الدولة الم�شيفة اأن تلزم الم�شتثمر الأجنبي بت�شوية المنازعات التي تن�شاأ من ا�شتثمار اأمواله فيها اأمام محاكمها 

نف�شها  �شت  واإل عرّا اإذا رغب في ذلك،  الوطني  اإلى ق�شائها  اللجوء  اأن تمنعه من  لها  لي�س  المقابل  الوطنية، وفي 

للم�شاءلة الدولية، لأنها بذلك تكون قد ارتكبت جريمة اإنكار العدالة بموجب العرف الدولي الذي يلزمها بوجوب 

تاأمين العدالة للجميع وفقا للفقرة الثالثة من المادة )23( من اتفاقية لهاي الرابعة  1957.

     لذلك اأطلق الم�شرع البحريني قانون اأو مر�شوم غرفة البحرين لت�شوية المنازعات القت�شادية والمالية وال�شتثمارية 

ل�شون حقوق الم�شتثمرين وم�شالحهم دون �شرط اأو قيد في جميع المنازعات، حيث منح القانون للم�شتثمرين حق 

1  د/ خالد محمد القا�شي: مو�شوعة التحكيم التجاري الدولي في منازعات الم�شروعات الدولية الم�شتركة مع اإ�شارة خا�شة لأحداث اأحكام الق�شاء الم�شري، ، 

الطبعة الأولى ، دار ال�شروق ،القاهرة ،2002، �ص:127.

2  د/ محمد عبد المجيد اإ�شماعيل، عقود الأ�شغال الدولية والتحكيم فيها، من�شورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2003، �ص 628.

3   اتفاقية الموؤ�ش�شة العربية ل�شمان ال�شتثمار وائتمان ال�شادرات  ، ال�شادر بتاريخ ابريل / 2015م.

4  د/ دريد محمود ال�شامرائي : ال�شتثمار الأجنبي – المعوقات وال�شمانات القانونية ، مركز الدرا�شات الوحدة العربية ، الطبعة الأولى ، بيروت – لبنان ، 2006 

، �ص:318.
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اللجوء اإلى الق�شاء الوطني �شواء اأكان طرف النزاع من الم�شتثمرين الحكومة اأو اأي �شخ�س اأخر، فقد خ�ش�س 

الم�شرع البحريني في المادتين )23،24( من قانون غرفة البحرين لت�شوية المنازعات لبيان كيفية ت�شوية المنازعات 

التي قد تثور بين الم�شتثمر وبين الدولة اأو اأحدى هيئاتها.     

     لذلك فاأنه يدخل من �شمن واجبات واخت�شا�شات الق�شاء الوطني في البحرين والمتمثل في )غرفة البحرين 

وتتمتع  وال�شتثمارية  والمالية  القت�شادية  المنازعات  لت�شوية  متخ�ش�شة  م�شتقلة  هيئة  وهي  المنازعات(  لت�شوية 

بال�شخ�شية العتبارية، ولتحل محل مركز البحرين للتحكيم التجاري الدولي، وتخت�س هذه الغرفة بالف�شل في 

منازعات معينة ينعقد الخت�شا�س بنظرها في الأ�شل لمحاكم البحرين اأو لأية هيئة اأخرى ذات اخت�شا�س ق�شائي 

األف دينار )حوالي مليون  اإقليمها، متى زادت قيمة المطالبة عن خم�شمائة  فيها تطبيقا لمبداأ �شيادة الدولة على 

وثلاثمائة وخم�شين األف دولر(. 

أولًا: اختصاصات الغرفة: 
     تخت�س الغرفة في الف�شل في المنازعات التي تن�شاأ بين الموؤ�ش�شات المالية المرخ�س لها بموجب اأحكام قانون م�شرف 

البحرين المركزي، اأو بينها وبين غيرها من الموؤ�ش�شات وال�شركات الأخرى والأفراد ، بالإ�شافة اإلى المنازعات ذات 

ال�شبغة التجارية الدولية. )1(

تكون المنازعة دولية اإذا كان مقر اأحد اأطراف النزاع اأو المكان الذي ينفذ فيه جزاءً هاماً من اللتزامات النا�شئة 

عن العلاقة التجارية اأو المكان الذي يكون لمو�شوع النزاع اأوثق ال�شلة به ، واقعاً خارج المملكة.

غير  اأو  تعاقدية  كانت  �شواء  التجارية  الطبيعة  ذات  بالعلاقات  يتعلق  مو�شوعها  كان  اإذا  تجارية  المنازعة  وتكون 

تعاقدية، بما في ذلك اأية معاملة لتوريد ال�شلع اأو الخدمات اأو تبادلها واتفاقيات التوزيع والتمثيل التجاري اأو الوكالة 

التجارية واإدارة الحقوق لدى الغير والتاأخير ال�شرائي وت�شييد الم�شانع والخدمات ال�شت�شارية والأعمال الهند�شة 

والم�شاريع  ال�شتغلال  امتياز  اأو  واتفاق  والتاأمين  الم�شرفية  والأعمال  والتمويل  وال�شتثمار  التراخي�س  واإ�شدار 

الم�شتركة وغيرها من اأ�شكال التعاون ال�شناعي اأو التجاري ونقل الب�شائع اأو الركاب جواً اأو بحراً اأو براً. 

      هذا بالإ�شافة اإلى الحالت التي يتفق فيها اأطراف النزاع فيما بينهم باإحالة نزاعهم للغرفة وفق اتفاق كتابي 

لت�شوية النزاع اأمامها، كما يجوز التفاق بين اأطراف النزاع على القانون الواجب التطبيق على مو�شوع النزاع بما 

ل يتعار�س مع اأحكام النظام العام في مملكة البحرين ، واإذا لم يتفقوا على القانون الواجب التطبيق كان القانون 

البحريني هو الواجب التطبيق في مو�شوع النزاع ، وكذلك اإذا لم يتفق الأطراف على اختيار اللغة اأو اللغات التي 

ت�شتخدم في اإجراءات ت�شوية المنازعات كانت اللغة العربية هي اللغة التي ت�شتخدم  في هذه الإجراءات .

     وكذلك يجوز للاأطراف اأمام هيئة ت�شوية النزاع وفق اأحكام المر�شوم في الف�شل الأول ، الطعن ببطلان الحكم 

ال�شادر من الغرفة اأمام محكمة التمييز في حالت عديدة نذكر منها عدم اإعلان الطاعن علي وجه �شحيح بتعيين 

اأحد اأع�شاء هيئة ت�شوية المنازعات اأو باإجراء ت�شوية للنزاع اأو عدم تمكينه من اإبداء دفاعه ، اأو ت�شكيل هيئة ت�شوية 

النزاع بما يخالف اللائحة ، اأو تعار�س حكم الهيئة مع النظام العام في البحرين ، اأو وقوع الغ�س من الخ�شم اأو من 

وكليه كان له تاأثير في الحكم، اأو وقوع التزوير في الأوراق التي بنى عليها الحكم ، الح�شول علي م�شتندات قاطعة 

1  المادة )9( من مر�شوم بقانون رقم )30( ل�شنة 2009  ب�شاأن غرفة البحرين لت�شوية المنازعات القت�شادية والمالية وال�شتثمارية ، والمن�شور بالجريدة الر�شمية، 

العدد )2902( ، الخمي�س 2/ يوليو/ 2009 ، مملكة البحرين.
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في الدعوي حال الخ�شم دون تقديمها، اإذا كان الحكم متناق�شا مع حكم اآخر حائزا لقوة الأمر المق�شي به .. األخ .

قابل  نهائي  المنازعات بمثابة حكم  ت�شوية  من غرفة  ال�شادر  الحكم  يكون  المطلوبة  القانونية  الفعالية  ولمنح       

للتنفيذ، ما لم يطعن فيه اأمام محكمة التمييز في البحرين )اأو محكمة ال�شتئناف العليا في حالة اتفاق الأطراف 

باإحالة النزاع للغرفة كما ورد في الف�شل الثاني من هذا المر�شوم( و تاأمر المحكمة بوقف التنفيذ بناء علي طلب 

الطاعن، هذا و يجب اأن ي�شدر حكم هيئة ت�شوية النزاع كتابة ويجب اأن يكون موقعاً من اأع�شاء هيئة ت�شوية النزاع.

ثانياً:اإجراءات الطعن اأمام الغرفة: 

     يرفع الطعن في الدعوى من قبل الأطراف المتنازعة اأمام الغرفة خلال ثلاثين يوماً من تاريخ �شدور الحكم اأو 

اإعلانه ، والذي ظهر فيه الغ�س اأو الذي اأقر فيه بالتزوير فاعله اأو حكم بثبوته، اأو الذي حكم فيه على �شاهد الزور، 

اأو الذي ظهرت في الورقة المحتجزة.

    ول يقبل الطعن اإل اإذا ذكر اأ�شباب الطعن في لئحة الطعن ، ويتعين على رافع الطعن اأن يودع عند تقديم �شحيفته 

تقبل  ، ول  اأكبر  اأيهما  اآلف دينار  اأو ع�شرة  به  المحكوم  المبلغ  المائة من  اثنين في  يعادل  الكفالة مبلغاً  �شبيل  على 

�شحيفة الطعن اإذا لم تكن م�شحوبة بما يثبت اإيداع الكفالة ، ويكفى اإيداع كفالة واحدة في حالة تعدد الطاعنين 

اإذا اأقاموا طعنهم ب�شحيفة واحدة ولو اختلفت اأ�شباب الطعن ، وتحكم المحكمة بم�شادرة الكفالة اأو جزء منها اإذا 

ق�شت برف�س الطعن اأو بعد قبوله اأو ب�شقوطه.

   ويكون الحكم ال�شادر من هيئة ت�شوية النزاع حكم نهائي �شادر من محاكم البحرين وقابلًا للتنفيذ مالم تاأمر 

محكمة التمييز بوقف تنفيذه وكان الطاعن قد طلب ذلك في �شحيفة الطعن. )1(

الدولة الم�شيفة لحماية حقوقه  الوطني في  الق�شاء  اإلى  اللجوء  الم�شتثمر الأجنبي  الم�شلم به حق  اإذا كان من       

وم�شالحه، فاإن هذا الأمر لم يعد كافياً لطائفة من الم�شتثمرين، وذلك ب�شبب زيادة وتنوع المنازعات ب�شكل كبير 

نتيجة التغيرات والتطورات الم�شتمرة في العلاقات القانونية، والتي رتبت بدورها تعدد وتنوع فروع القوانين المت�شعبة 

وتزاحمها لملاحقة تلك التطورات الهائلة، بحيث اأ�شبح من غير المت�شور ان تعر�س على القا�شي الوطني مجموعة 

متنوعة من الق�شايا تحكمها قوانين متعددة ومتنوعة، وهو الأمر الذي �شيوؤثر على �شرعة الف�شل في هذه المنازعات 

وبالتالي  دولته  بم�شالح  الوطني  القا�شي  تاأثير  من  تخوف  اإلى  بالإ�شافة  القوانين،  هذه  تطبيق  في  الدقة  وعلى 

التزامه بالحيدة ، وكذلك قد يتخوف الم�شتثمر الأجنبي من بطئ اإجراءات التقا�شي اأمام الق�شاء الوطني اأو البطء 

في اإ�شدار الأحكام اأو تعدد طرق الطعن، لذلك كان من اأهم حجج الم�شتثمرين الأجانب في عدم الثقة والر�شاء تجاه 

اإجرائية لحماية حقوقهم وم�شالحهم هو افتقار هذا الق�شاء للخبرة  الق�شاء الر�شمي للدولة الم�شيفة ك�شمانة 

الكافية والتخ�ش�س النوعي في ق�شايا ال�شتثمار والتجارة الدولية . 

المبحث الثاني
الوسائل الإجرائية الدولية لحماية الاستثمارات الأجنبية

     اأن الم�شتثمر الأجنبي دائما ما يف�شل اللجوء اإلى الو�شائل الدولية لت�شوية منازعاته ال�شتثمارية ، ول�شيما اإلى 

الق�شاء الدولي لعتقاده باأنه يتميز بالحيادية وال�شتقلالية وتوفير الحماية القانونية للحفاظ على حقوقه، ورغبة 

)) المادة )24( من مر�شوم غرفة البحرين لت�شوية المنازعات القت�شادية والمالية وال�شتثمارية .  1
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من الدول الم�شيفة في تاأمين بيئة ا�شتثمارية كفيلة بجذب راأ�س المال الأجنبي ، فاأنها ت�شمح في قوانينها وت�شريعاتها 

اأمواله  اأنها تبث الثقة لدى الم�شتثمر وت�شجيعه على توظيف  باللجوء اإلى الو�شائل الدولية لت�شوية المنازعات طالما 

الدولي  الق�شاء  ال�شتثمار في  لت�شوية منازعات  الدولية  القانونية  الو�شائل  وتتمثل  الم�شيفة للا�شتثمار،  الدولة  في 

والتفاقيات الدولية الخا�شة بت�شوية هذا النمط القانوني من المنازعات .

الـمطلب الأول
القضــاء الــدولي

     اإن اإعطاء الم�شتثمر الأجنبي الحق في اللجوء اإلى الق�شاء الدولي لحل النزاعات ال�شتثمارية ترتب قدراَ من 

الثقة والطمئنان لدي الم�شتثمر على اأمواله الم�شتثمرة ، لذلك فان غالبية قوانين ال�شتثمار تت�شمن جواز اللجوء اإلى 

الق�شاء الدولي لحل المنازعات ال�شتثمارية ، والتي قد تن�شب بين الم�شتثمر الأجنبي والدولة الم�شيفة للا�شتثمار، 

العدل  محكمة  في  عموماً  النزاع  في  للف�شل  اإليه  يلجئوا  اأن  النزاع  لأطراف  يجوز  الذي  الدولي  الق�شاء  ويتمثل 

الدولية، ومحكمة التحكيم الدائمة ، ومحكمة ال�شتثمار العربية ، و�شنتحدث عن مهام كل محكمة في حل النزاعات 

ال�شتثمارية .

أولًا: محكمة العدل الدولية: 
     وت�شمى غالبًا المحكمة العالمية، وهي محكمة مدنية اأعلى وكالة ق�شائية في هيئة الأمم المتحدة )1(، وتعتبر جميع 

الدول الأع�شاء في الأمم المتحدة طرافاً في النظام ال�شا�شي لها . اأطرافاً في النظام الأ�شا�شي لها؛ وتتاألف هذه 

المحكمة من خم�شة ع�شر قا�شياً يمثلون ثقافات قانونية متنوعة ، ويتم انتخابهم بناء على تر�شيح مجل�س الأمن 

وموافقة الجمعية العامة للاأمم المتحدة)2(.

     وتتمتع هذه المحكمة باخت�شا�س ت�شوية المنازعات بين الدول، واإ�شدار الفتاوى لأجهزة الأمم المتحدة ووكالتها 

المتخ�ش�شة)3(، فهي تح�شم المنازعات التي تن�شاأ بين الدول الأمر الذي يعني عدم اأحقيه الم�شتثمر الأجنبي فرداً 

كان اأو �شركة في المثول اأمام هذه المحكمة مبا�شرة ، ولذلك فاإن الو�شيلة الوحيدة للجوء اإليها هو قيام دولة الم�شتثمر 

الأجنبي بعر�س النزاع على هذه المحكمة ا�شتناداً اإلى مبداأ الحماية الدبلوما�شية، حيث يعترف الفقه الدولي بحق 

الدول في حماية م�شالح رعاياها، وبالتالي، اأهليتها في رفع دعوى اأمام الق�شاء الدولي في حالة ح�شول اعتداء على 

هذه الحقوق والم�شالح .

     لذلك يعتبر نظام الحماية الدبلوما�شية �شماناً مهماً لحماية حق الم�شتثمر)4(، ومثل هذا الأمر محاط بالمخاطر 

بالن�شبة للم�شتثمر الأجنبي، حيث ان الدولة التي ينتمي لجن�شيتها تتمتع بالحرية المطلقة في هذا المجال، ويتوقف 

قرارها على اعتبارات �شيا�شية واقت�شادية متباينة وتعار�س وتوافق الم�شالح بين الدول اإذ قد تتوقف الدولة التي 

النزاع  لت�شوية  اتفاق  تعقد  وقد  الدولية،  العدل  محكمة  اأمام  الق�شائية  الدعوى  متابعة  عن  الم�شتثمر  لها  ينتمي 

على  الدولة  �شيادة  مع  يتعار�س  قد  المبداأ  هذا  ا�شتعمال  التو�شع في  اأن  كما  معين،  تعوي�س  وقبول  الدعوي  واإنهاء 

الدولة  ال�شيا�شية بين  الأزمات  اإثارة  اإقليمها، مما قد يترتب عليه  اأن�شطتها في  التي تمار�س  القانونية  الأ�شخا�س 

)) المادة )92( من ميثاق الأمم المتحدة  1

)) المادتين )4،3( من النظام الأ�شا�شي لمحكمة العدل الدولية  2

)) المادة )34( من النظام الأ�شا�شي لمحكمة العدل الدولية  3

)) د/عبد العزيز محمد �شرحان : المبادئ العامة للقانون الدولي العام ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، 1968، �ص: 418  4
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نظام  اإلى  ا�شتناداً  الدولية  العدل  محكمة  اأمام  الدعوى  رفع  ويتطلب  الم�شتثمر)1(،  ودولة  للا�شتثمار  الم�شيفة 

الحماية الدبلوما�شية توفير ال�شروط معينة مثل وجود علاقة قانونية و�شيا�شية تربط بين الم�شتثمر الأجنبي)الفرد 

اأن يكون الم�شتثمر الأجنبي قد  التي تت�شدى لحمايته، وكذلك لبد  اأ�شابه ال�شرر وبين الدولة  ال�شركة( الذي  اأو 

ا�شتنفذ كل الطرق والو�شائل في المطالبة بحقوقه واإ�شلاح ما اأ�شابه من �شرر وح�شب ت�شريعات الدولة الم�شيفة)2( 

، واأن ل يكون الم�شتثمر الأجنبي الذي يطلب الحماية قد �شاهم باأي �شكل من الأ�شكال في اإحداث ال�شرر الذي وقع 

عليه اأو اأ�شابه. )3( 

      وعلى الرغم من المحاولت الجادة من قبل بع�س الفقه لتطوير نظام محكمة العدل الدولية من خلال البحث 

والتمعن في ن�شو�س النظام الأ�شا�شي لمحكمة العدل الدولي بهدف اأيجاد و�شيلة تمكن الم�شتثمر الأجنبي من اللجوء 

المبا�شر اإلى هذه المحكمة اأو اإلى اإحدى هيئاتها التابعة لها، وذلك �شواء عن طريق تقديم اقتراحات بت�شكيل هيئة 

تلك  اأن  اإل  اخت�شا�شاتها،  تو�شيع  طريق  عن  اأو  ال�شتثمار  منازعات  في  بالف�شل  وتخت�س  المحكمة  تتبع  خا�شة 

على  يحتاج  ال�شتثمارية  المنازعات  في  بالف�شل  المحكمة  لهذه  الخت�شا�س  منح  اأن  اإذ  بالف�شل  باءت  المقترحات 

عقد اتفاق خا�س بين الدولة الم�شيفة للا�شتثمار وبين دولة الم�شتثمر ، وبالتالي يتعذر على الم�شتثمر اللجوء المبا�شر 

اإلى هذه المحكمة اإل عن طريق دولته اأو بعد ح�شوله على تفوي�س، كما اإن تو�شيع اخت�شا�س المحكمة يعنى تعديل 

نظامها الأ�شا�شي ، وهذا يتطلب تعديل ميثاق الأمم المتحدة الأمر الذي يتعذر تحقيقه في الوقت الحالي ، لذا ل 

للم�شتثمر  بالن�شبة  مخاطر  من  تخلو  ل  والتي  الدبلوما�شية  الحماية  نظام  طريق  عن  اإل  للمحكمة  اللجوء  يمكن 

الأجنبي اإذ يعتمد ممار�شة ذلك على مجموعة من العتبارات والم�شالح. )4( 

     لذلك يعتبر تمكين الم�شتثمر الأجنبي من اللجوء المبا�شر اإلى محكمة العدل الدولية اأمر غير م�شتحب، لعدم ملائمة 

اأ�شلوب عمل هذه المحكمة واإجراءاتها في ح�شم الق�شايا المرفوعة من الأفراد )�شواء طبيعيين اأو اعتباريين(، ف�شلًا 

عن ذلك فاإن تخويل الم�شتثمر في عر�س ق�شيته على هذه المحكمة يمكن اأن تقلل من الدور الكبير الذي ت�شطلع به 

باعتبارها هيئة ق�شائية رفيعة ال�شاأن تخت�س بت�شوية المنازعات المهمة التي تن�شاأ بين الدول، لذلك يف�شل لجوء 

الوطني في  الق�شاء  اإلى  اللجوء  المنازعات ال�شتثمارية وب�شكل خا�س  اأخرى لح�شم  اإلى و�شائل  الم�شتثمر الأجنبي 

الدولة الم�شتقطبة للا�شتثمار)5(، ونوافق مع هذا الراأي لن الدولة الم�شتقطبة تحاول حماية الم�شتثمر ب�شتى الطرق 

من اجل بث الثقة والطمئنان لدى الم�شتثمر حتى ي�شتثمر اأمواله في هذه الدولة .

ثانياًا: محكمة التحكيم الدائمة:
     تعد المحكمة الدائمة للتحكيم منظمة دولية تاأ�ش�شت من خلال اتفاقية الت�شوية ال�شلمية للنزاعات الدولية التي 

تم التو�شل اإليها في موؤتمر لهاي لل�شلام الذي انعقد بمدينة لهاي الهولندية في 29/يوليو/1899 بناء على مبادرة 

من القي�شر الرو�شي نيكولي الثاني، وقد تمت مراجعة اتفاقية 1899 في الموؤتمر الثاني لل�شلام الذي انعقد بلاهاي 

اأكتوبر1907، وهي لي�شت محكمة بالمعنى القانوني للكلمة بل تعد مجرد هيئة تتولى ت�شكيل محاكم  في الأول من 

د/دريد ال�شامرائي : ال�شتثمار الأجنبي، مرجع �شابق ، �س: 321  1

2  د/ع�شام العطية : القانون الدولي العام ، دار الكتب للطباعة والن�شر ، بغداد ، دون ذكر تاريخ ، �س: 357

3  د/اإبراهيم محمد العناني: اللجوء اإلى التحكيم ، دار الفكر العربي ، القاهرة ، 1975 ، �ص:54

د/ع�شام الدين م�شطفى ب�شيم : النظام القانوني للا�شتثمارات الأجنبية في الدول الآخذة في النمو ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، 1972 ، �ص: 177 -180  4

د/دريد ال�شامرائي : ال�شتثمار الأجنبي ، مرجع �شابق ، �س: 323  5
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خا�شة لت�شوية المنازعات ، وينتهي دورها فور النتهاء من الف�شل في النزاع المعرو�س عليها.)1(

     تتولى هذه المحكمة مهمة البت في المنازعات التي تن�شاأ بين الدول والوكالت الحكومية والمنظمات الدولية اأو 

الأطراف الخا�شة �شواء كانت منازعات ثنائية اأم متعددة الأطراف ، ويمكن للمحكمة تولي تعيين الحكام لبع�س 

النزاعات التي تن�شب بين الأطراف المعنية اأو الم�شاعدة في تعيينهم، غير ان المجل�س الإداري لهذه المحكمة قد وافق 

في 26/ مار�س 1962م على قواعد التوفيق والتحكيم في ت�شوية المنازعات التي قد تقوم بين الدولة واأحد الأ�شخا�س 

القانون الخا�س ، حيث ت�شكل لجان من ثلاثة محكمين يختارهم اأطراف النزاع ، كما يمكن ال�شتعانة ب�شكرتارية 

باإمكان المحكمة ان تف�شل في المنازعات بين  اأ�شبح  المحكمة لختيار المحكمين في حالة ف�شلهم في ذلك ، وبذلك 

الدولة الم�شيفة للا�شتثمار والم�شتثمرين الأجانب ، اإل اأن ذلك ل يعني ف�شح المجال اأمام كل الم�شتثمرين في اللجوء 

اإلى هذه المحكمة اإذ لبد اأن تكون الدولة التي ينتمي اإليها الم�شتثمر طرف في اتفاقية 1907 وبذلك يتعذر على اأغلب 

م�شتثمري الدول النامية باللجوء اإليها.)2(

ثالثاًا: محكمة الستثمار العربية:
     اأن�شاأت محكمة ال�شتثمار العربية بموجب التفاقية الموحدة ل�شتثمار روؤو�س الأموال العربية في الدول العربية عام 

1980)3(، وتتخذ هذه المحكمة في الواقع جهازاً موؤقتا يخت�س بت�شوية المنازعات النا�شئة عن تطبيق اأحكام تلك 

التفاقية ، وقد تم و�شع النظام الأ�شا�شي لها من قبل الهيئة العربية للا�شتثمار 1985/2/22، وتم ت�شكيل المحكمة 

بموجب قرار المجل�س القت�شادي عام 1991، وتتاألف من خم�شة ق�شاة اأ�شليين على الأقل وعدد من الحتياطيين 

ينتمي كل منهم اإلى جن�شية عربية مختلفة، يختارهم المجل�س القت�شادي والجتماعي التابع لجامعة الدول العربية 

من بين القانونين العرب الذين تر�شحهم دولهم ممن يتمتعون بالكفاءة العلمية وال�شفات الخلقية الرفيعة)4(.  

باإمكان الم�شتثمر  اأ�شبح  اأحكام التفاقية الموحدة ، وبموجبها       وتخت�س بت�شوية المنازعات النا�شئة عن تطبيق 

العربي اللجوء اإلى الق�شاء الوطني اأو اإلى هذه المحكمة ، اإل انه ل ي�شتطيع اإقامة الدعوى في نف�س الوقت اأمام كل 

منهما)5(، اإذا اأقام الدعوى اأمام جهة معينة فانه ل ي�شتطيع اأقامته اأمام الجهة الأخرى.      

1  د/ع�شام الدين م�شطفى ب�شيم ، النظام القانوني للا�شتثمارات الأجنبية ، مرجع �شابق ، �س: 181-180 ، 

تتكون المحكمة الدائمة للتحكيم من هيكل اإداري ثلاثي قوامه:

- المجل�س الإداري : ويهتم بال�شيا�شة والميزانية ، ويتكون من روؤ�شاء البعثات الدبلوما�شية للدول الأع�شاء المعتمدين لدى هولندا ويتولى رئا�شته وزير الخارجية الهولندي. 

ويتولى الأمين العام للهيئة تقديم تقرير �شنوي للمجل�س حول ن�شاط المحكمة.

-ال�شكرتارية : تعرف اأي�شا با�شم المكتب الدولي ، ويتولى ت�شييرها الأمين العام ، وتتكون من فريق من القانونيين والإداريين من مختلف الجن�شيات.

 - اأع�شاء المحكمة: وهم فريق المحكمين الذين تعينهم الدول الأع�شاء، وباإمكان كل دولة ع�شو ان تعين ما بين 1 و4 اأع�شاء لمدة 6 �شنوات قابلة للتجديد. وباإمكان هوؤلء 

الأع�شاء تر�شيح الق�شاة لمحكمة العدل الدولية ، وتر�شيح ال�شخ�شيات اأو الهيئات والموؤ�ش�شات للفوز بجائزة نوبل لل�شلام.  كما تحتفظ هيئة التحكيم الدائمة بقائمة من 

المحكمين المتخ�ش�شين في المنازعات المتعلقة ب�شوؤون البيئة والموارد الطبيعية ، وقائمة للخبراء العلميين والتقنيين الذين يمكن تعيينهم خبراء اأثناء النظر في النزاعات. 

وباإمكان اأطراف النزاع اختيار محكمين وو�شطاء وخبراء من هذه القائمة.

2  د/ع�شام الدين م�شطفى ب�شيم: النظام القانوني للا�شتثمارات الأجنبية ، مرجع �شابق ، �س: 181

3  انظر المواد )27-36( من التفاقية الموحدة ل�شتثمار روؤو�س الأموال العربية في الدول العربية

4  المادة )28( من الفقرة )2، 5( من التفاقية الموحدة ل�شتثمار روؤو�س الأموال العربية في الدول العربية

5  المادة )31( من التفاقية الموحدة ل�شتثمار روؤو�س الأموال العربية في الدول العربية
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      وتعتبر اأحكام هذه المحكمة نهائية وغير قابلة للطعن وتنفذ في الدول العربية الأع�شاء في التفاقية ولها حكم 

الأحكام ال�شادرة من محاكمها الوطنية، اإل اأن المحكمة ت�شتطيع اإعادة النظر في الأحكام التي ت�شدرها اإذا ما 

اأو عند اكت�شاف  اأو الإجراءات التقا�شي  اأ�شيا�شية في التفاقية الموحدة  ت�شمنت انتهاكاً ج�شيماً وخطيراً لقاعدة 

وقائع جديدة)1(، وبالتالي، فاأنها ت�شتطيع وقف تنفيذ حكمها لحين البت في التما�س اإعادة النظر)2( .

     وتتميز المحاكم الإقليمية عن المحاكم الدولية في اأن ق�شاة الأولى اأكثر اإلماما بالواقع المحلى والفقه القانوني 

ال�شائد في المنطقة، وفي و�شع المحاكم المتخ�ش�شة اأن ت�شع باإحكامها �شوابق ق�شائية في اإطار نظام قانوني ينا�شب 

المحاكم  اإلى  اللتجاء  من  بكثير  اأف�شل  الإقليم  داخل  الإقليمية  المنازعات  حل  اأن  في  ول�شك  الإقليمية،  المحكمة 

الدولية)3( .

المناعات  بالنظر كهيئة ق�شاء في  اأنها من جانب تخت�س  نرى  المحكمة  لهذه  القانونية  بالطبيعة  يتعلق  وفيما       

الآراء  تقدم  حيث  فتوى  كهيئة  تعمل  اآخر  جانب  من  اأنها  كما  التفاقية،  اأحكام  بتطبيق  الخا�شة  ال�شتثمارية 

ال�شت�شارية في الم�شائل القانونية بناء على طلب اإحدى الدول الأع�شاء في التفاقية اأو بناء على طلب الأمين العام 

ح�شم  في  باخت�شا�شاتها  يتعلق  وفيما  للجامعة)4(،  والجتماعي  القت�شادي  المجل�س  اأو  العربية  الدول  لجامعة 

المنازعات الخا�شة بال�شتثمار ، فهي تملك �شلاحية النظر في المنازعات التي تقوم بين الموؤ�ش�شة العربية ل�شمان 

ال�شتثمار وبين الم�شتثمرين الموؤمنين لديها فيما يتعلق بال�شتثمارات الموؤمن عليها لدى هذه الموؤ�ش�شة .

ال�شتثمار  اإلى محكمة  ال�شخ�شية  المبا�شر ب�شفته  اللجوء  العربي  للم�شتثمر  اأتاحت  قد  التفاقية  اأن      الملاحظ 

العربية باعتباره طرفاً في نزاع مع الدولة الم�شت�شيفة للا�شتثمار، وهذا يعد في حد ذاته تقدماً مهماً وغير م�شبوق 

الم�شتثمر  ، ومنح  العربي  اإطار المجتمع  اإيجاد و�شيلة قانونية محايدة للح�شم في منازعات ال�شتثمار في  في �شبيل 

العربي الثقة والطمئنان ، وبالتالي ، ت�شجيعه في ا�شتثمار اأمواله في اأعمال ا�شتثمارية ، اإل اأن هناك حاجة ملحة 

اإلى تو�شيع اخت�شا�س هذه المحكمة بحيث ت�شتطيع النظر ما اإذا كان م�شتثمراً خا�شاً اأو دولة اأو اإحدى موؤ�ش�شاتها 

وب�شرف النظر عن جن�شيته لن تقوم بين م�شتثمر اأجنبي ودولة عربية اأو تلك التي تثور بين م�شتثمر عربي ودولة 

اأجنبية ، ومن الأف�شل اأن تن�س قوانين ال�شتثمار العربية كافة والتفاقيات التي تبرمها الدول العربية على اإحالة 

المنازعات المتعلقة بال�شتثمار بما فيها ال�شتثمار غير الوطني اإلى محكمة ال�شتثمار العربية بعد اإجراء تو�شيع في 

اخت�شا�شاتها)5(

)) المادة )34-35( من التفاقية الموحدة ل�شتثمار روؤو�س الأموال العربية في الدول العربية   1

)) المادة )60( من التفاقية الموحدة ل�شتثمار روؤو�س الأموال العربية في الدول العربية  2

))  د/محمد م�شطفي يون�س: قانون التنظيم الدولية )النظرية العامة( ، الطبعة الثانية ، مكتبة الن�شر ،  القاهرة ، 1990 ، �ص: 161  3

) )المادة )36( من التفاقية الموحدة ل�شتثمار روؤو�س الأموال العربية في الدول العربية  4

))  د/دريد ال�شامرائي : ال�شتثمار الأجنبي ، مرجع �شابق ، �س: 326  5
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المطلب الثاني
الاتفاقيات الدولية الخاصة بتسوية المنازعات الاستثمارية

     تدرك الدول الم�شيفة للا�شتثمار مدى اأهمية جذب ال�شتثمارات الأجنبية على تنميتها القت�شادية ، لذلك تحر�س 

هذه الدول على الدوام على تقوية الروابط بينها وبين الم�شتثمرين الأجانب من خلال توفير المناخ القانوني الملائم 

لجذب ا�شتثماراتهم اإليها، وكلما كانت هذه العلاقة بين الم�شتثمر والدولة الم�شيفة للا�شتثمار تنتهي ب�شلام واأمان، 

واأحياناً ما تنتهي بنزاع و�شقاق ، لذلك كانت الو�شيلة الوحيدة والأف�شل اأمام الم�شتثمر الأجنبي لحماية حقوقه هو 

اللجوء اإلى دولته لتقديم الحماية له بالطرق الدبلوما�شية ، ولكن اأحياناً ما تف�شل هذه الم�شاعي الدبلوما�شية في 

قانونية لحماية حقوق  ال�شتثمارية مجدها كو�شيلة  التفاقيات  اأخذت  وبعد تطورات  ال�شتثمارية،  المنازعات  حل 

الم�شتثمرين، وقد اأعطت هذه التفاقيات ال�شتثمارية التحكيم التجاري الدولي دوراً في ت�شوية المنازعات ال�شتثمارية 

نظراً لما يتمتع به من مزايا عديدة اأهمها ال�شرعة وال�شرية)1(. 

    لذلك �شنتطرق اإلى التفاقيات التي اأقررها الم�شرع البحريني لت�شوية منازعات ال�شتثمار التي تن�شاأ بين الحكومة 

والم�شتثمر اأو الم�شروع ال�شتثماري ، ومن هذه التفاقيات اتفاقية وا�شنطن لعام 1965 التي اأن�شاأت �شرحاً دولياً لف�س 

منازعات ال�شتثمار وهو المركز الدولي لت�شوية منازعات ال�شتثمار، وكذلك مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س 

التعاون لدول الخليج العربية لعام 1993 ، وقواعد واإجراءات القانون النموذجي للتحكيم )الن�شيترال( كمايلى:

:)ICSID( اأولً: المركز الدولي لت�شوية منازعات ال�شتثمار

     �شعى البنك الدولي للاإن�شاء والتعمير اإلى اإيجاد و�شيلة لت�شوية منازعات ال�شتثمار ، والتي تن�شاأ بين الم�شتثمر 

لعقد  باقتراح   1961 البنك عام  لهذا  العمومية  فيها، حيث قامت الجمعية  اأمواله  ي�شتثمر  التي  والدولة  الأجنبي 

معاهدة لت�شوية هذه المنازعات حيث تمت مناق�شتها من قبل خبراء قانونيين متخ�ش�شين في عدة اجتماعات في 

كل من اأدي�س بابا، و�شان ديجو، وجنيف، وبانكوك، فقد تمخ�س عن هذا ال�شعي اإلى اإعداد اتفاقية دولية متعددة 

الأطراف، وفي 18 مار�س 1965 تم الموافقة على اتفاقية ب�شاأن ت�شوية منازعات ال�شتثمار بين الدول المتعاقدة وبين 

14/اأكتوبر/1966 ، وتم الموافقة عليها من قبل  ابتداء من  التنفيذ  ، والتي دخلت حيز  الدولة المتعاقدة  مواطني 

)65( دولة و�شادقة عليه )63( دولة واأطلق عليها اتفاقية وا�شنطن ، واأن�شاأت هذه التفاقية مركزاً دولياً لت�شوية 

اأو التحكيم طبقاً للقواعد التي تقررها التفاقية )2(، وقد ان�شمت مملكة  منازعات ال�شتثمار بطريقة التوفيق 

البحرين اإلى هذه التفاقية في �شنة 1995)3(، وذلك لرغبتها الملحة في تدفق ال�شتثمارات الأجنبية اإليها بهدف 

اأ�شحاب روؤو�س الأموال في  تاأمين احتياجاتها القت�شادية والتنموية من جهة ، وبعث الثقة والطماأنينة في نفو�س 

تتخذها الحكومات في  اإجراءات قد  وا�شتثماراتهم من  اأموالهم  اإلى حماية  دائما  ي�شعون  والذين  المتقدمة  الدول 

بع�س الدول كالتاأميم وغيرها من جهة اأخرى.

1  ) )Alan Redfern، Martin Hunter and others، Law and Practice of International Commercial arbitration ، London، 

Sweet and Maxwell،،) 4th edition(، 2004.PP 562- 563.

))  د/كامران ال�شالحي: دور الق�شاء الدولي والتفاقيات الدولية والإقليمية في ت�شوية المنازعات ال�شتثمارية ، بحث من�شور على النترنت ، �س:1188  2

من�شور   ، ال�شتثمار  منازعات  لحل  الدولي  المركز  اتفاقية  على  بالت�شديق   1995 ل�شنة   )16( رقم  بقانون  مر�شوم  بموجب  البحرين  مملكة  وافقت  وقد   ((  3

بالجريدة الر�شمية - العدد 2193 - الأربعاء 6/ دي�شمبر/ 1995م ، �س:4 
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اختصاص المركز: 
     يعد المركز الدولي لت�شوية منازعات ال�شتثمار بمثابة اإدارة دولية لت�شجيع ال�شتثمار عن طريق ما اأتى به من 

و�شائل ت�شوية المنازعات النا�شئة عن ال�شتثمار ، فالهدف الأ�شا�شي له هو تقديم ت�شهيلات التوفيق والتحكيم في 

المنازعات ال�شتثمارية التي قد تثور بين الم�شتثمر الأجنبي وبين الدولة الم�شيفة للا�شتثمار، وتكوين مناخ من الثقة 

المتبادلة بين الم�شتثمرين الأجانب والحكومات الم�شيفة ل�شتثماراتهم، ويكون من �شاأنه زيادة تدفق راأ�س المال الدولي 

على الدول التي ترغب في اجتذابه)1(، فهو- في المقام الأول- اأداة دولية لت�شجيع ال�شتثمار والتنمية القت�شادية 

، وو�شيلة في ت�شوية المنازعات بين الدول والم�شتثمرين الأجانب عن طريق اإجراء التحكيم في المنازعات ال�شتثمارية 

وفقاً لما هو متفق عليه في اتفاقية وا�شنطن لف�س منازعات ال�شتثمار التي تن�شاأ بين الدولة ومواطني الدول الأخرى 

التي اأعدها البنك الدولي للاإن�شاء والتعمير في 18/مار�س/1965)2(، فبقاء المنازعات ال�شتثمارية دون ت�شوية 

يمكن ان يوؤثر في الم�شالح القت�شادية للدولة الم�شيفة ، وي�شكل عائقاً اأمام تدفق ال�شتثمارات اإليها)3(، وهو ما 

“يخت�س المركز بنظر المنازعات القانونية  اأنه  ن�شت عليه الفقرة الأولى من المادة25(( من هذه التفاقية على 

النا�شئة بين اإحدى الدول المتعاقدة اأو اإحدى الهيئات العامة اأو الأجهزة التابعة لها والتي تقوم الدولة بتحديدها 

 )4( للمركز” ... 

يتبين لنا من الن�س اأن المركز ل يخت�س بالنظر في المنازعات التي تكون الدولة ذاتها اأحد اأطرافها فح�شب، بل 

يمتد لي�شمل اأي�شاً المنازعات التي يكون اأحد اأطرافها هيئة عامة اأو جهاز تابع للدولة اأو الموؤ�ش�شات والوكالت التابعة 

اأمام المركز حتى ي�شملها الخت�شا�س، ويملك هذا المركز  اأو تعيينها  لها، والتي تقوم الدول المتعاقدة بتحديدها 

�شلطة البحث والتدقيق للتاأكد من كون هذه الموؤ�ش�شات والوكالت هي تابعة للدولة المتعاقدة)5(، وي�شترط لنعقاد 

من   )25( المادة  بموجب  وذلك  التالية  ال�شروط  توافر  ال�شتثمارية  المنازعات  لت�شوية  الدولي  المركز  اخت�شا�س 

اتفاقية وا�شنطن:

أ( أن يكون أحد الطرفين دولًا متعاقدة والطرف الآخر مواطناًا من دولة أخرى متعاقدة: 
     تبنت اتفاقية وا�شنطن منذ ن�شاأتها مفهوماً وا�شعاً لعبارة »مواطن من دولة اأخرى« فيق�شد بالموطن هنا اأما 

الطبيعي هناك ن�س على  فال�شخ�س  اعتيادياً،  �شخ�شاً  اأو  المتعاقدة  الدول  اأحدى  �شخ�شاً طبيعياً يحمل جن�شية 

ان يكون من جن�شية تختلف عن جن�شية الدولة الطرف في النزاع ، بمعنى اأنه ل يجوز اللجوء اإلى المركز الدولي 

لف�س المنازعات بين الم�شتثمر والدولة التي يحملان نف�س الجن�شية ، اأو بين الم�شتثمر الذي يحمل جن�شية مزدوجة 

)جن�شيتين لدولتين مختلفتين( واإحدى هاتين الدولتين ، ولذلك لبد واأن ن�شير اإلى هذا التحديد نظراً لأن الكثيرين 

– الأميركية ب�شبب حالت  منا يعرف ال�شعوبات التي واجهتها المحكمة التي كانت تنظر في المطالبات الإيرانية 

))  د/دريد ال�شامرائي : ال�شتثمار الأجنبي ، مرجع �شابق ، �س:328.  1

2  ))Patrick Del Duca، )2003(: The rule of law: Mexico›s approach to expropriation disputes in the face of invest-

ment globalization، UCLA Law Rev )51(، P 97.

) )د/عمر ها�شم محمد �شدقه: �شمانات ال�شتثمارات الأجنبية في القانون الدولي ، ر�شالة ماج�شتير ، كلية الحقوق ، جامعة اأ�شيوط ،  2006، �ص:176  3

))  د/�شراج ح�شين اأبو زيد: التحكيم في عقود البترول ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، 2010  ، �ص: 27 . د/حفيظة ال�شيد الحداد : العقود المبرمة بين الدول   4

والأ�شخا�س الأجنبية - تحديد ماهيتها والنظام القانوني لها ، دار الفكر الجامعي ، الإ�شكندرية ، 2001 ، �ص:39 . 

))  د/جلال وفاء محمدين: التحكيم بين الم�شتثمر الأجنبي والدولة الم�شيفة للا�شتثمار ، دار الجامعة الجديدة للن�شر ، الإ�شكندرية ، 2001 ، �ص: 24  5
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ازدواج الجن�شية، فالإيرانيون هم اأميركيون في نف�س الوقت، �شمح لهم بمقا�شاة دولتهم – اإيران – اأمام المحكمة، 

اعتباره الحقائق  ياأخذ في  القانون  ان  المادة )25( تعطينا مثالً هاماً على  فاإن  لل�شخ�س العتباري  بالن�شبة  اإما 

القت�شادية ، والأف�شل هنا اأن نورد الن�س الكامل للفقرة )ب( من المادة 25 التي تن�س على اأن يق�شد بمواطن 

الطرف في  الدولة  المتعاقدة غير  الدول  اإحدى  يحمل جن�شية  كان  اعتباري  �شخ�س  )اأي  المتعاقدة:  الدول  اإحدى 

النزاع وذلك في تاريخ موافقة الطرفين على اإحالة هذا النزاع للم�شالحة اأو التحكيم ، واأي �شخ�س اعتباري كان 

يحمل جن�شية الدولة المتعاقدة الطرف في النزاع في ذلك التاريخ، والذي وافق الطرفان ب�شبب ال�شلطة الأجنبية 

على اعتباره مواطن دولة متعاقدة اأخرى في نظر هذه التفاقية(.

      وقد اأثيرت ت�شاوؤلت فيما يتعلق ب�شروط كون اأحد طرفي النزاع دولة متعاقدة ، بمعنى التاريخ الذي يعتمد به 

لعتبار الدولة طرفاً في التفاقية ، حيث تن�س المادة)68( من التفاقية على اأنها تكون نافذة بحق الدولة بعد 30 

يوماً من وقت اإيداع وثيقة ت�شديقها وقبولها للمعاهدة، ففي ق�شية)Holiday inns( اأثيرت دفوعات فيما 

يتعلق بالتاريخ الذي يعتد به لع�شوية الدولة في التفاقية ، وتتعلق هذه الق�شية بنزاع متعلق باتفاق بين الحكومة 

اأنز الأمريكية حول قيامها باإن�شاء وبناء وت�شغيل اأربعة فنادق في المغرب ، ولتنفيذ هذا  المغربية و�شركة هوليداي 

التفاق قامت هذه ال�شركة باإن�شاء �شركة تابعة لها في �شوي�شرا هي �شركة )Holidy Inns Glarus( والتي 

وقعت بدورها على اتفاقية ال�شتثمار المبرمة بين المغرب وال�شركة الأمريكية ، وعندما ن�شب نزاع بين هذه الأطراف 

قدمت ال�شركة التابعة طلباً للتحكيم اأمام المركز الدولي لت�شوية منازعات ال�شتثمار، وعلى اأثر ذلك قدمت دولة 

المغرب دفوعاً بعدم اخت�شا�س هذا المركز لت�شوية النزاع على اأ�شا�س اأن المغرب و�شوي�شرا لم تكونا طرفاً في اتفاقية 

وا�شنطن وقت اإبرام اتفاق ال�شتثمار ، واأن التاريخ الذي يعتد به لكت�شاب الع�شوية هو تاريخ عقد ال�شتثمار الذي 

يحتوى على �شرط التحكيم ، بينما تم�شكت �شركة هوليداي اأنز باأن التاريخ الذي يعتد به هو تاريخ طلب التحكيم 

اإلى المركز الدولي، ولقد تم رف�س دفوعات الحكومة المغربية على اأ�شا�س اأن التاريخ الذي يعتد به لع�شوية الدولة 

هو تاريخ ر�شاء الأطراف باخت�شا�س المركز وتقديم طلب التحكيم اإليه)1(، من هذه الق�شية ن�شتنتج هو اإمكانية 

تقديم النزاع ال�شتثماري اإلى هذا المركز حتى اإذا كان تاريخ ان�شمام الدول اأطراف النزاع اإلى التفاقية لحقاً 

لتاريخ اإبرام عقود ال�شتثمار.

ب( يجب ان تكون المنازعة قانونية ومتعلقة بالستثمار:
     يق�شد بهذا ال�شرط �شرورة تعلق المنازعة بتنفيذ اأو تف�شير اإحدى بنود اتفاق ال�شتثمار؛ اأو اعتداء على حق مقرر 

في اتفاقية ثنائية بين الم�شتثمر الأجنبي والدولة الم�شيفة للا�شتثمار)2(، من ناحية ثانية فان هذا ال�شرط يعني باأن 

المنازعة يجب اأن تن�شاأ بطريقة مبا�شرة عن عقد ا�شتثمار. 

المنازعات  ت�شوية  المركز في  باخت�شا�س  والخا�س  وا�شنطن  اتفاقية  المادة )1/25( من  اأن  بالذكر  والجدير       

ذات الطابع القانوني والمتعلقة باإحدى ال�شتثمارات ، فاإنها لم تحدد ماهية عمليات ال�شتثمار الخا�شة بالمنازعات 

النا�شئة عنها الأمر الذي اأثار جدلً فقهياً بين التو�شع والت�شييق في تف�شير مفهوم ال�شتثمار، وفي هذا ال�شدد ذهب 

))  د/كامران ال�شالحي : دور الق�شاء الدولي ، مرجع �شابق ، �س: 1190-1189  1

2 
 (( Sylvia Schatz, Recent Developments in International organizations; American University journal of 

international Law Policy , volume 3 1988 , p48.



الوسائل الإجرائية لحماية الاستثمارات الأجنبية في مملكة البحرين

206

بع�س الفقهاء)1( اإلى التو�شع في تف�شير العمليات ال�شتثمارية، وبالتالي تو�شيع اخت�شا�س المركز الدولي بحيث 

ي�شمل ال�شتثمار ذاته وما يرتبط به من عمليات اأخرى مكملة له اأو لزمة لتنفيذه ، كالنظر في المنازعات المترتبة 

التكنولوجيا وغيرها،  نقل  وعقود  المقاولت  وعقود  وال�شمانات  والقرو�س  والت�شدير  ال�شتيراد  تنفيذ عقود  على 

وذلك لعدم ت�شمن اتفاقية اإن�شاء المركز الدولي تعريفاً وا�شحاً اأو محدداً لمفهوم ال�شتثمار، فاإن ذلك يعني منح 

اأطراف التعاقد �شلطة تقديرية وا�شعة لإ�شفاء �شفة ال�شتثمار على الأعمال التي يتفقون عليها من عدمها.)2( 

     في الواقع ان ترك الحرية للاأطراف المتعاقدة لتحديد منازعاتهم وما اإذا كانت تنطوي على ا�شتثمار معين اأم ل، 

رغم اأنها قد ت�شفى المرونة على اللتزام بتطبيق التفاقية، اإل ان ذلك قد يعر�س م�شالح الدول النامية لمخاطر 

اقت�شادية كبيرة ، حيث يقوم عادة الجانب الأقوى والذي هو في الغالب م�شتثمري الدول الغنية بتعريف مو�شوع 

التفاق واإ�شفاء و�شف ال�شتثمار عليه بهدف عر�س المنازعة ب�شاأنها على المركز الدولي وتفويت فر�شة عر�شها 

على الق�شاء الوطني للدولة الم�شيفة للا�شتثمار ، لذلك حر�شت بع�س الدول على تاأكيد حريتها في اإخ�شاع بع�س 

منازعات ال�شتثمار لخت�شا�س المركز الدولي وا�شتبعاد اأخرى حيث نجد ان المملكة العربية ال�شعودية قد اأعلنت 

ا�شتبعاد منازعات المتعلقة بالبترول من اخت�شا�س المركز ، كما ا�شتبعدت جاميكا وغانا المنازعات ذات العلاقات 

بالموارد المعدنية ، كما قامت غينيا الجديدة با�شتبعاد المنازعات الخا�شة بالموارد المعدنية والموارد الطبيعية. )3(

ج( موافقة طرفا المنازعة الستثمارية على إحالتها إلى المراكز كتابة: 
     ان موافقة الطرفين على التحكيم خطياً قد وردت هذه العبارة في تقرير المديرين التنفيذيين الذي تم اإعداده 

الزاوية في  هو حجر  الطرفين  »موافقة  عنه:  وو�شع ملاحظات  ال�شرط  هذا  لتف�شير  وا�شنطن  اتفاقية  تبني  عند 

اإلى تحكيم  الم�شتقبل  ين�شاأ في  اأي نزاع  اإحالة  ، وقد ا�شترط ان تكون موافقة الطرفين على  اخت�شا�شات المركز« 

المركز خطية ، وذلك لتجنب م�شكلات الإثبات ومناق�شات ل داع لها عن حقيقة موافقة الطرفين، وال�شيء الذي 

ربما كانت اتفاقية وا�شنطن تق�شده هو �شرورة وجود �شرط التحكيم اأو اتفاق على التحكيم، اإل ان التقرير الم�شار 

اإليه ذكر اأنه ل ي�شترط اأن تاأتي الموافقة في وثيقة واحدة: »كما ل ت�شترط التفاقية ان يعبر الطرفان على موافقتهما 

في وثيقة واحدة ، وهكذا قد تقرر الدولة الم�شيفة في قوانينها الخا�شة بت�شجيع ال�شتثمارات ان تحال المنازعات 

موافقته على ذلك  يعطي  ان  للم�شتثمر  يجوز  كما  المركز،  اإلى تحكيم  ال�شتثمارات  معينة من  فئات  النا�شئة عن 

خطياً«.

    لذلك ف�شرط الر�شا هو حجر الأ�شا�س في اتفاقية المركز)4( فاإن مجرد ر�شاء هذه الأطراف بذلك يترتب عليه 

عدم اإمكانية العدول عنه بالإرادة المنفردة لأي طرف من الأطراف ، كما ان ان�شحاب اأحد الأطراف من نف�شها ل 

يوؤثر في �شحة ر�شائه ال�شابق بقبول التحكيم لدى المركز الدولي ، وهذا يعني ان ر�شاء الأطراف بالتحكيم اأمام 

المركز يعتبر باتاً ول يجوز العدول عنه)5(، ومع ذلك ل ينبغي النظر اإلى التحكيم في المركز على اأنه اأداة جبرية 

1  د/عبد المعز عبد الغفار: الجوانب القانونية لن�شاط البنك الدولي للاإن�شاء والتعمير القاهرة ، مطابع الهيئة الم�شرية العامة للكتاب، 1976، �ص:431 . د/

اإبراهيم �شحاته: دور البنك الدولي في ت�شوية منازعات ال�شتثمار ، المجلة الم�شرية للقانون الدولي ، ال�شنة )41( ، 1985، �ص:809

2  Amerasinghe. Model Clauses of Foreign investment Disputes، 28 Arbitration Journal 232 1973.

3  د/كامران ال�شالحي : دور الق�شاء الدولي ، مرجع �شابق ، �س:1197

4  د/اإبراهيم �شحاته: نبذة عامة عن التحكيم في مجال التجارة الدولية وال�شتثمار الدولي مع اهتمام خا�س بالتحكيم عن طريق المركز الدولي لت�شوية منازعات 

ال�شتثمار ، مجلة م�شر المعا�شرة ، ال�شنة الثمانون ، العددان )418،417( ، يوليو واأكتوبر 1989 ، �ص:397

5  د/كامران ال�شالحي : دور الق�شاء الدولي ، مرجع �شابق ، �س:1192
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لت�شوية منازعات ال�شتثمار التي تن�شاأ بين الدولة الم�شيفة للا�شتثمار وبين الم�شتثمر الأجنبي.  

     كما ان التفاقية لم تفر�س �شكلًا معيناً للموافقة اإل ان تكون كتابة ، فيجوز ان تكون الموافقة على �شكل ن�س في 

اتفاق ا�شتثماري )مثل عقد القر�س؛ اأو عقد المتياز؛ اأو اأي تعاقد اآخر بين الم�شتثمر والدولة المتعاقدة( بالموافقة 

على اخت�شا�س واإحالة النزاع الذي يحدث في الم�شتقبل للمركز ، وقد تكون على هيئة اتفاقية ثنائية خا�شة بت�شجيع 

وحماية ال�شتثمار الأجنبي وموافقة الدولة في اللجوء اإلى المركز الدولي لت�شوية المنازعات التي قد تن�شاأ بين الدولة 

واأحد رعايا الطرف الأخر في التفاقية ، وهو ما ن�شت عليه المادة ال�شابعة من التفاقية المبرمة بين مملكة البحرين 

واليمن)1(، اأو في �شكل ن�س في القوانين والت�شريع الداخلي للدولة الم�شيفة للا�شتثمار ، الذي تبين في اأحد ن�شو�شه 

اإقرارا �شريحاً بقبول اإحالة النزاع اإلى التحكيم اأمام المركز ، وعلى ان تتم موافقة الم�شتثمر على ذلك كتابة .

ت�شكيل هيئة  بدءاً من  التحكيم  اإلى  المقدمة  القواعد  التحكيم  باإجراءات  المركز: يق�شد  اأمام  التحكيم  اإجراءات 

التحكيم اإلى حين �شدور حكم التحكيم ، تتمثل هذه الإجراءات في الآتي:

طلب التحكيم: تبداأ اإجراءات التحكيم بتقديم طلب كتابياً من قبل الطرف الراغب في ت�شوية النزاع ، �شواء  اأ. 

اأكان دولة متعاقدة اأو م�شتثمرا اإلى ال�شكرتير العام للمركز ، الذي يقوم باإر�شال �شورة منه اإلى الطرف الآخر 

الأطراف  وهوية  واأطرافه  النزاع  بمو�شوع  تتعلق  �شاملة  ومعلومات  بيانات  على  الطلب  يت�شمن  ان  ويجب   ،

وموافقتهم على تقديمه للتحكيم طبقا للائحة الإجراءات التي تقررها التفاقية ، ويتعين على ال�شكرتير العام 

ت�شجيل الطلب بعد التحقق من دخول النزاع في اخت�شا�س المركز ، كما يجب عليه اإبلاغ الأطراف على الفور 

بت�شجيل الطلب اأو رف�س ت�شجيله. )2(

ت�شكيل هيئة التحكيم: ت�شكل هيئة التحكيم من محكم واحد اأو من عدد فردي من الأع�شاء ، في حالة التعدد  ب. 

يتم تعيينهم باتفاق الأطراف ، وفي حالة عدم التفاق ب�شاأن عدد المحكمين وطريقة تعينهم ، فيتم ت�شكيلها من 

ثلاثة محكمين ، يختار كل طرف محكما واحداً منهم ، بينما يتم تعيين المحكم الثالث باتفاق الأطراف، الذي 

تنعقد له رئا�شة المحكمة، وهذا الأمر ل يتوله المحكمان المختاران كما هو الحال في قواعد الأون�شيترال والقانون 

النموذجي، وفقاً للمادة )2/129( والمادة )2/37( من التفاقية ، واإذا لم ت�شكل المحكمة خلال الت�شعين يوماً 

التالية لإعلان ت�شجيل الطلب لدى ال�شكرتارية العامة اأو خلال الميعاد الذي يتفق عليه الأطراف، فيتولى رئي�س 

مجل�س اإدارة المركز، بناء على طلب الخ�شم �شاحب الم�شلحة في التعديل، وبعد الت�شاور مع الأطراف تعيين 

المحكم اأو المحكمين الذين لم يتم تعيينهم ، �شريطة األ يكونوا من رعايا الدولة المتعاقدة الطرف في النزاع ، اأو 

من رعايا الدولة المتعاقدة التي ينتمي اإليها الطرف الثاني. )3(

      ويجب ان تكون اأغلبية المحكمين من رعايا دول متعاقدة لي�شت طرفاً في النزاع اأو اأحد رعاياها طرف فيه ، اإل اإذا 

اتفق الأطراف على تعيين محكم واحد اأو تعيين محكم بوا�شطة كل طرف من اأطراف النزاع)4(، ويجوز لأطراف 

النزاع اختيار المحكمين من خارج قائمة التحكيم ، �شريطة ان تتوافر في هوؤلء المحكمين ال�شروط والموؤهلات المبينة 

في المادة )1/14( من التفاقية)5(، كتمتعهم بالتخ�شي�س القانوني و�شمانات الحيدة وال�شتقلال. 

1  قانون رقم )5( ل�شنة 2004 بالت�شديق على اتفاقية ت�شجيع وحماية ال�شتثمار بين حكومة مملكة البحرين وحكومة الجمهورية اليمنية والمن�شورة في الجريدة 

الر�شمية العدد 2637 – الربعاء 2 يونيو 2004 م .

2  المادة )36( من التفاقية المن�شئة للمركز

3  المادتين )37 ،38( من التفاقية المن�شئة للمركز

4  المادة )39( من التفاقية المن�شئة للمركز

5  المادة )40( من التفاقية المن�شئة للمركز
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ج( سير الإجراءات:
1- اختصاصات المحكمة: ن�شت المادة )1/41( من التفاقية على اخت�شا�س المحكمة بتحديد اخت�شا�شها، 

وبناء على ذلك يجوز للمحكمة مايلي : )1( 

الف�شل بعدم اخت�شا�شها، اإذا اأثير من قبل اأحد الأطراف بحجة عدم دخول النزاع في نطاق اخت�شا�س المركز اأو 

لأي �شبب اآخر يتعلق باللجنة �شواء بقرار م�شتقل اأو ب�شم الدفع اإلى المو�شوع والبت فيهما بقرار واحد. 

الف�شل في كافة الطلبات العار�شة والإ�شافية والمقابلة ، التي ترتبط ب�شكل مبا�شر بمو�شوع النزاع ، ب�شرط ان تكون 

مثل هذه الطلبات مغطاة بموافقة الأطراف وداخلة في اخت�شا�س المركز. 

 - التو�شية باتخاذ كافة التدابير التحفظية التي ت�شتهدف المحافظة على حقوق الأطراف ، متى قدرت ان الظروف 

تتطلب ذلك ، وب�شرط اتفاق الأطراف على ذلك.

 - النتقال اإلى الموقع لإجراء التحقيقات ال�شرورية ومطالبة الأطراف بتقديم كافة الوثائق وو�شائل الإثبات الأخرى.

2- القواعد الإجرائية: تتميز اتفاقية المركز بمرونتها وجواز اتفاق الأطراف على خلافها)2(، فقد تبنت اتفاقية 
المركز الدولي لت�شوية منازعات ال�شتثمار مبداأ حرية الإرادة باعتباره اأحد المبادئ الأ�شا�شية التي تحكم القانون 

الواجب التطبيق ، ويقت�شر دور التفاقية على �شن بع�س القواعد التي ت�شهم في تحديد القانون الواجب التطبيق 

القواعد  تحديد  �شلطة  الأطراف  تعطي  فالتفاقية  التحديد)3(،  هذا  على  التفاق  في  النزاع  اأطراف  ف�شل  عند 

القانونية التي تطبق في الف�شل في النزاع ، فقد ن�شت المادة )1/42( من التفاقية على اأن )المحكمة تف�شل في 

النزاع طبقاً للقواعد القانونية التي اتفق عليها الأطراف ، وعند غياب مثل هذا التفاق ، فاإن للمحكمة ان تطبيق 

قانون الدولة الطرف في النزاع )�شاملة قواعد تنازع القوانين ، وقواعد القانون الدولي()4(.

 )1/42( مادتها  في  ا�شتبعدت  قد  اأنها   ، ال�شتثمار  منازعات  لت�شوية  الدولي  المركز  اتفاقية  على  والملاحظ       

احتمال تطبيق القانون الوطني للدولة مقر التحكيم ، م�شايرة بذلك اتجاهها العام نحو اإن�شاء هيئة تحكيم دولية 

م�شتقلة)5(، واإذا حدث اأثناء ذلك واأثيرت م�شاألة اإجرائية معينة لم تن�س عليها في ن�شو�س التفاقية اأو في القواعد 

المتفق عليها ، فاإن المحكمة تتولى الف�شل فيها على النحو الذي تراه منا�شباً.)6( 

كتابة)7(،  القرار  وي�شدر  الإجراءات،  انتهاء  من  يوماً   )90( خلال  الآراء  باأغلبية  قرارها  الهيئة  وت�شدر       

ويجب ان يكون م�شبباً واأن يرد على كافة الطلبات المقدمة للدعوى، ويكون هذا القرار ملزماً لأطرافه وفقاً للمادة 

)1/53( من التفاقية ، ول يجوز ان يكون محلًا للطعن باأية طريقة تخالف ما ورد في التفاقية)8(، ومع ذلك 

1  المادة )47/41( من التفاقية المن�شئة للمركز

2  د/اإبراهيم �شحاته: دور البنك الدولي في ت�شوية المنازعات المتعلقة بال�شتثمارات الأجنبية ، المجلة الم�شرية للقانون الدولي ، العدد )41( ، 1985، �ص:26

3  د/اأحمد عبد الحميد ع�شو�س : التحكيم كو�شيلة لت�شوية منازعات ال�شتثمار ، جامعة الوقازيق ، 1990، �ص:33.

4  د/جلال وفاء محمدين: التحكيم تحت مظلة المركز الدولي لت�شوية منازعات ال�شتثمار ، مرجع �شابق ، �س:43.

5  د/غ�شان على على: ال�شتثمارات الأجنبية ودور التحكيم في ت�شوية المنازعات التي قد تثور ب�شددها ، ر�شالة دكتوراه ، كلية الحقوق ، جامعة عين �شم�س ، 2004 

، �ص:325.

6  المادة )44( من التفاقية المن�شئة للمركز 

تن�س المادة )2/48( من اتفاقية المركز الدولي لت�شوية منازعات ال�شتثمار)ي�شدر الحكم كتابة وموقع عليه من اأع�شاء المحكمة الذين اأعطوا راأيهم في �شالح   7

هذا الحكم(.

8  المادة )1/53(  من التفاقية المن�شئة للمركز
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يجوز لكل طرف ان يطلب خلال )45( يوماً ت�شحيح القرار اأو اإ�شدار قرار تكميلي ، كما يجوز طلب اإبطال الحكم 

التحكيمي في حالة توافر اأحد الأ�شباب )عيب في تكوين المحكمة ، اأو مخالفة المحكمة لقواعد الإجراءات الأ�شا�شية 

ب�شكل ج�شيم ، اأو ح�شول اأحد اأع�شاء المحكمة على ر�شوة اأو تجاوز المحكمة لحدود �شلطاتها ب�شكل ج�شيم ووا�شح، 

اأو اإغفال القرار اأو الحكم الأ�شباب التي بني عليها(، ويتعين ان يقدم الطلب خلال اأربعة اأ�شهر من تاريخ �شدور 

الحكم ، بيد اأنه اإذا ا�شتند اإلى الر�شوة فاإنه يجب ان يقدم خلال اأربعة اأ�شهر من تاريخ اكت�شاف الر�شوة وفي جميع 

الحالت خلال ثلاث �شنوات من تاريخ الحكم)1( .

3- دور المركز الدولي لتسوية منازعات الستثمار: تت�شم المنازعات ال�شتثمارية بطبيعتها الخا�شة الناجمة عن 
اأ�شخا�س  الغالب �شخ�س من  اختلاف المركز القانوني لأطرافها، فاأحدهما دولة ذات �شيادة بينما الآخر هو في 

القانون الخا�س ، وعليه فاإنه يلزم لنجاح اأية هيئة دولية ت�شطلع بمهمة ت�شوية مثل هذه المنازعات ان تعمل قدر 

الم�شتطاع على التوفيق بين الم�شالح الم�شروعة للم�شتثمر وحاجته لل�شمان وبين �شيادة الدولة الم�شتقطبة للا�شتثمار 

وحاجتها اإلى راأ�س المال الأجنبي. )2( 

     اأننا نوؤيد الراأي القائل)3( اأن ال�شبب الرئي�شي وراء ان�شمام الدول وخا�شة الدول النامية اإلى هذه التفاقية 

تكمن بالإ�شافة اإلى رغبة هذه الدول في جذب روؤو�س الأموال الأجنبية للا�شتثمار، هو حاجة هذه الدول اإلى قرو�س 

البنك الدولي لتمويل م�شاريعها حيث يمار�س هذا البنك �شغوطاً على هذه الدول بقبول �شرط التحكيم في عقودها 

ال�شتثمارية ووفقاً لتفاقية وا�شنطن مقابل ح�شولها على القرو�س .  

     ومع ذلك ل يقلل من اأهمية هذه التفاقية التي نجحت في بث الثقة في نفو�س الم�شتثمرين ، وذلك من خلال 

تمنح  اأنها  حيث   ، التفاقية  هذه  بها  تتميز  التي  المظاهر  اأهم  من  يعد  والذي   ، المنازعات  ت�شوية  لمركز  اإن�شائها 

اأ�شخا�س القانون الخا�س �شواء كانت طبيعية اأو اعتبارية الحق في اللجوء مبا�شرة اإلى جهاز دولي للتقا�شي ومن 

دون الحاجة اإلى ا�شتعمال نظام الحماية الدبلوما�شية مما يعني باأن التفاقية قد اأعطت اأ�شخا�س القانون الخا�س 

ال�شخ�شية الدولية)4( .

      ويري الدكتور/عبد الواحد الفار)5( ان اتفاقية اإن�شاء المركز الدولي لت�شوية منازعات ال�شتثمار قد نجحت في 

ذلك ، حيث ان ن�شو�س التفاقية �شيغت ببراعة ، وجاءت اللتزامات القانونية التي تقررها في �شكل تبدو فيه وكاأنها 

كلها اختيارية ، بحيث ت�شتطيع اأية دولة ان ت�شبح طرفا في التفاقية ، من دون ان تلتزم بطرح اأي نزاع ا�شتثماري 

على المركز، اإل اأنها اإذا ما وافقت على اللجوء اإلى المركز فاإنها تلتزم بقرارات التحكيم ال�شادرة عنه، حتى اأ�شبح 

المركز الدولي لت�شوية منازعات ال�شتثمار هيئة بارزة في ت�شوية المنازعات التي تن�شاأ بين الم�شتثمر الأجنبي ، لذلك 

لجاأت كثير من الدول الم�شتقطبة للا�شتثمار اإلى تقرير اخت�شا�س المركز بنظر تلك المنازعات �شواء في قوانينها 

اأو في عقود ال�شتثمار التي تبرمها مع الم�شتثمرين الأجانب ، وتكر�س بع�س الدول الم�شدرة لراأ�س  الوطنية)6( ، 

1  المادة الفقرة )2،1( المادة )52( من التفاقية المن�شئة للمركز

2   د/دريد ال�شامرائي : ال�شتثمار الأجنبي ، مرجع �شابق، �س:333

3   د/فوزي محمد �شامي: التحكيم التجاري الدولي ، درا�شة مقارنة ، دار الثقافة ، عمان ، 1997 ، �ص: 61 ، وكذلك د/جمال عمران الورفلي: تنفيذ اأحكام 

التحكيم التجاري ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، 2009، �ص:161

4  د/جورج حزبون: التفاقيات الدولية في التحكيم الخا�س ، مجلة نقابة المحامين الأردنية ل�شنة 1988، �ص: 531

5  د/عبد الواحد محمد الفار:الجوانب القانونية للا�شتثمارات العربية والأجنبية في م�شر ، درا�شة تحليلية للقانون رقم43( ( ل�شنة1974   في �شوء التجاهات 

الحديثة للقانون الدولي ، عالم الفكر، القاهرة،1977 ، �ص: 197 وما بعدها.

6  انظر على �شبيل المثال: والمادة )26( من قانون ال�شتثمار اليمني رقم )15( ل�شنة 2010، المادة )8( من قانون �شمانات وحوافز ال�شتثمار في م�شر رقم )8( 

ل�شنة 1997 ، المادة )33( من قانون ت�شجيع ال�شتثمار في الأردن رقم )16( ل�شنة 1995. 
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المال)1(، هذا التجاه اأي�شاً في التفاقيات الثنائية التي نعقدها لت�شجيع وحماية ال�شتثمارات الأجنبية ، وكذلك 

تت�شمن التفاقية مجموعة من المواد ذات الأهمية الكبير وخا�شاً في مجال تنفيذ اأحكام التحكيم الأجنبية منها 

المادة )1/54( التي يمنح حكم التحكيم الأجنبي ميزة التنفيذ المبا�شر داخل دول التنفيذ دون الحاجة اإلى فر�س 

اأية رقابة ق�شائية عليه، الأمر الذي يعد تطوراً غير م�شبوق جاءت به اتفاقية وا�شنطن مقارنة مع التفاقيات الدولية 

الأخرى والمتعلقة بتنظيم التحكيم . 

     كما ان المادة )1/53( يعتبر حكم التحكيم ملزماً للطرفين وغير قابل للا�شتئناف اإل في حالت معينة اأوردتها 

المادة )52( وعلى الأطراف تنفيذ حكم التحكيم اإل في حالت وقف تنفيذ الحكم طبقاً لحكام التفاقية ، ول�شك 

ان ال�شمانة التي تقدمها هذه التفاقية تعتبر بمثابة نوع من العدالة الخا�شة بال�شتثمار الأجنبي حيث اأنها تهدف 

اإلى خلق توازن بين م�شالح الدول الم�شيفة للا�شتثمار والتي غالباً ما تكون بحاجة اإلى تلك ال�شتثمارات وبين الدول 

الم�شدرة للا�شتثمار وتاأمين م�شالحها.

ثانياًا: مركز التحكيم التجاري لدول مجلس التعاون لدول الخليج العربية: 
أولًا: نشأة المركز: 

     اأقر المجل�س الأعلى لمجل�س التعاون لدول الخليج العربية في دورته الرابعة ع�شرة المنعقدة في الريا�س في الفترة 

1993 النظام المن�شئ لمركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون لدول الخليج العربية ، جاء  20-22 دي�شمبر 

لدول  مركز تحكيم  اإن�شاء  فكرة  بداأت  فقد   ، �شنوات  ع�شر  قرابة  ا�شتمرت  ودرا�شة  تتويجاً لجهود  النظام  اإقرار 

مجل�س التعاون �شنة 1983 باقتراح تقدمت به دولة البحرين .

     ويعتبر مركز التحكيم التجاري من اأجهزة مجل�س التعاون ، فهو من الموؤ�ش�شات الم�شتركة التي ت�شم اأي�شاً موؤ�ش�شة 

الخليج للا�شتثمار ومقرها دولة الكويت، وهيئة الموا�شفات والمقايي�س لدول مجل�س التعاون ومقرها مدينة الريا�س، 

والمكتب الفني للات�شالت ومقرها في دولة البحرين وغيرها من المكاتب واللجان والموؤ�ش�شات)2(.

    يظهر اإن�شاء المركز الطبيعة القانونية لمجل�س التعاون من حيث انه منظمة دولية اإقليمية عامة الخت�شا�س)3(، 

ومما يوؤكد الطابع الإقليمي فوق – الوطني للمركز اأنه ل يعتبر جزءاً من النظام القانوني والق�شائي البحريني 

رغم اأن النظام ن�س على اأن يكون مقره في مملكة البحرين)4(.

ثانياًا: اختصاص المركز: 
اإن الهدف الرئي�شي من اإن�شاء مركز التحكيم التجاري هو اإيجاد اآلية تحكيم م�شتقلة عن الدول الأع�شاء ، وتتمتع 

اأحكام التحكيم ال�شادرة وفقاً لها بالحجية والنفاذ فيها، لذلك حددت لئحة اإجراءات التحكيم ال�شادرة بمقت�شاه 

اخت�شا�س المركز التحكيمي فيما يتعلق بنوع المنازعات التي يمكن اأن تحال للتحكيم وفق قواعد المركز. )5(

1  مثل فرن�شا وهولندا 

2  د: محمد ح�شين ب�شايرة: ت�شوية المنازعات وفق اآلية مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون لدول الخليج العربية “ درا�شة تحليلية بنظام المركز ولئحة 

اإجراءات التحكيم” ، دار القرار مركز التحكيم التجاري مجل�س التعاون لدول الخليج العربية، الطبعة الأولى ، مملكة البحرين ، 2015، �ص:15، 16

3  �شيد اإبراهيم الد�شوقي: الطبيعة القانونية لمجل�س التعاون لدول الخليج العربية ، مجلة التعاون ، العدد 82، �شنة 2014 ، �ص:17

4  اأكدت محكمة التمييز البحرينية اأن مركز التحكيم التجاري “ هو جهة ق�شاء م�شتقل بذاته وان كان مقره في دولة البحرين “ ، الطعن رقم 2010/101 تاريخ 

2012/4/2 ، مجلة التحكيم العالمية 2013 عدد 18 ، �ص: 277 ،279

5  د: محمد ح�شين ب�شايرة: ت�شوية المنازعات وفق اآلية مركز التحكيم التجاري ، مرجع �شابق ، �س:36 
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   اإن اخت�شا�س مركز التحكيم التجاري يتوقف على اتفاق اأطراف نزاع ما على اإحالة نزاعهم اإلى التحكيم وفق 

نظام المركز والقواعد والأحكام الخا�شة باتفاق التحكيم الذي يت�شمن ت�شوية المنازعات، وفقد ن�شت المادة الثانية 

من نظام المركز على اأنه » يخت�س المركز بالنظر في المنازعات التجارية بين مواطني دول مجل�س التعاون اأو بينهم 

التفاقية  اأحكام  تنفيذ  النا�شئة عن  التجارية  والمنازعات   ، اأو معنويين  اأ�شخا�س طبيعيين  كانوا  �شواء  الغير  وبين 

القت�شادية والقرارات ال�شادرة تنفيذا لها، اإذا اتفق الطرفان كتابة في العقد اأو في اتفاق لحق على التحكيم في 

اإطار هذا المركز« )1(

ثالثاًا: إجراءات إقامة الدعوى:
1- اإجراءات تقديم طلب التحكيم : تبداأ اإجراءات اللجوء اإلى طلب التحكيم في هذا المركز من خلال تقديم طلب 

التحكيم من قبل اأحد اأطراف النزاع اإلى الأمانة العامة لمركز التحكيم التجاري ، ويجب اأن يكون اتفاق التحكيم 

مهمة  العام  الأمين  ويتولى   ، �شفوى  اتفاق  على  بناء  للمركز  التحكيمي  الخت�شا�س  انعقاد  يت�شور  فلا   ، مكتوباً 

التحقيق من ا�شتكمال طلب التحكيم للعنا�شر التي حددتها لئحة اإجراءات التحكيم في المادة )9( والتي تن�س على 

اأنه )يجب على طالب التحكيم اأن يقدم الطلب مكتوباً اإلى الأمين العام م�شتملًا على الآتي:- »ا�شمه ولقبه و�شفته 

وجن�شيته وعنوانه«)2(. لبد من طالب التحكيم ذكر ا�شمه )اأو طالبي التحكيم اإذا تعدد المدعون( وكذلك ا�شم 

المطلوب التحكيم �شده )اأو المحتكم �شدهم اإذا تعدد المدعى عليهم( ولقبه و�شفته وجن�شيته وعنوانه)3(، وتعتبر 

بيان الجن�شية مهم لتحديد اخت�شا�س المركز بحيث يجب اأن يكون احد الأطراف من رعايا اإحدى الدول الأع�شاء 

في مجل�س التعاون اأو �شخ�شاً اعتبارياً عاملًا فيها ، واأما �شفه طالب التحكيم والمطلوب التحكيم �شده فتعنى تحديد 

ما اإذا كان الطرف خ�شماً ب�شفته ال�شخ�شية اأم ب�شفته ممثلًا ل�شخ�س اعتباري اأو وكيلًا عن الخ�شم الأ�شلي . 

   ومن الطبيعي اأن ي�شمل طلب التحكيم على » بيان النزاع ووقائعه واأدلته مع تحديد الطلبات«)4( يتبين من المادة 

ال�شابق اأن على طالب التحكيم من تقديم لئحة دعواه مع طلب التحكيم مكتوب، ومبين فيه طبيعة النزاع المثار بين 

الأطراف وتحديد الطلبات وقيمة الدعوى دون اأن يت�شمن لئحة دعوى تف�شيلية في مرحلة ت�شجيل طلب التحكيم 

، وعليه اأن يبلغ الطرف الأخر بتقديم الطلب بهدف الح�شول على موافقة كتابية بعر�س النزاع على المركز، فلا 

يوجد ما يمنع من اتفاق الأطراف على مواعيد واإجراءات التحكيم. 

اتفاق  بح�شب  محكمين  ثلاثة  من  اأو  واحد  محكم  من  اأما  التحكيم  هيئة  ت�شكيل  يتم  التحكيم:  هيئة  ت�شكيل   -2

الأطراف في �شرط التحكيم اأو م�شارطة التحكيم اأو العقد ، فاإن لم يوجد اتفاق تطبق الإجراءات التي ي�شدرها 

مجل�س الإدارة )5(. فالأ�شل انه يحق للاأطراف حرية اختيار المحكمين من قائمة المحكمين المعتمدة لدى المركز اأو 

من خارجها، لذلك ن�شت لئحة اإجراءات التحكيم للمركز اأن على طالب التحكيم ذكر ا�شم المحكم الذي اختاره 

في طلب التحكيم في حين يقوم المطلوب التحكيم �شده بت�شمية المحكم المختار من جانبه في جوابه على الطلب. وبما 

اأن هيئة التحكيم قد ت�شكل من محكم واحد اأو ثلاثة محكمين ، فانه في حالة المحكم الواحد تعطى الفر�شة اأولً 

1  المادة )2( نظام مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون، �شدر في الريا�س القمة الرابعة ع�شر ، رجب 1414هـ الموافق دي�شمبر 1993م

2  المادة )9 الفقرة 1( من لئحة اإجراءات التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون.

3  المادة )9 الفقرة 2( من لئحة اإجراءات التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون.

4  المادة )9 الفقرة 3( من لئحة اإجراءات التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون.

5  المادة )10(  نظام مركز  التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون.
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لتفاق الأطراف ، وقد ي�شمى طالب التحكيم محكماً في طلبه ، فاإذا وافق المطلوب التحكيم �شده عليه في جوابه 

يكون المحكم الم�شمى هو المحكم المعين، ولكن اإذا لم يتم التفاق بين الأطراف على اختيار محكم تعطى لهما مهلة 

المحكم  على  الأطراف  اتفاق  تعذر  اإذا  ولكن  جوابه)1(،  �شده  التحكيم  المطلوب  تقديم  مدة  وهى  يوماً  ع�شرين 

المنفرد يتولى الأمين العام تعيينه خلال اأ�شبوعين من انتهاء تلك المهلة ويخطر الأطراف بهذا التعيين.)2( 

      اأما اإذا كانت ت�شكيل هيئة التحكيم من ثلاثة محكمين ، فاإن كل من طرفي النزاع ت�شمية محكم من جانبه ، حيث 

يختار طالب التحكيم محكماً من جانبه ، وكذلك يختار المطلوب التحكيم �شده محكماً من جانبه في جوابه، وبعد 

تعيين محكمين اثنين من قبل الأطراف المتنازعة يقوم الأمين العام باإخطار محكمي الطرفين بتعيين كل منهما ، 

ويدعوهما للاتفاق على تعيين المحكم الثالث والذي يراأ�س الهيئة ، واإذا لم يتفقا المحكمان على تعيين المحكم الثالث 

تعيينه)3(، كما يجوز  الأخير  تولى هذا  العام،  الأمين  اإليهما من  الموجهة  الدعوة  تاريخ  يوماً من  خلال ع�شرين 

للاأطراف المتنازعة ابتداءً تفوي�س المركز بتعيين المحكمين، وفي هذه الحالة يتولى الأمين العام اأي�شاً تعيينهم. )4(

    ويعتبر من اأهم عنا�شر طلب التحكيم هو اإيداع طالب التحكيم طلب التحكيم مع ن�شخة اأو عدد من الن�شخ من 

اأن  الأطراف، ويجب  اتفاق  بناء على  المركز  لتحديد اخت�شا�س  للمركز  بالنزاع  المتعلقة  والوثائق  التحكيم  اتفاق 

يكون طلب التحكيم باللغة التي اتفق الأطراف على اإجراء التحكيم بها، ولكن اإذا تم تقديم الطلب بغير اللغة التي 

اتفق الإطراف على اإجراء التحكيم بها ، فانه ل يخل بالتفاق وانه يجوز تقديم طلب التحكيم باللغة المتفق علبه ، 

حيث انه ل يترتب على مخالفة قاعدة اإجرائية بطلان الإجراءات ما لم يرد ن�س على ذلك اأو يلحق �شرر بالخ�شم 

نتيجة المخالفة)5( .

فح�س طلب التحكيم: بعد ا�شتكمال طالب التحكيم جميع الأوراق والم�شتندات المطلوبة مع دفع الر�شوم اإلى المركز، 

يتولى الأمين العام لمركز التحكيم التجاري درا�شة طلب التحكيم للتاأكد من اأنه م�شتكمل)6(، وخا�شة من حيث 

وجود اتفاق التحكيم الذي يعطى الخت�شا�س للمركز فهو فح�س مبدئي ، ويمكن للامين العام اأن يرف�س ال�شير 

ب�شكل  المركز  النزاع يخرج عن اخت�شا�س  اإن  يت�شمنها  التي  المعلومات  ات�شح من خلال  اإذا  التحكيم  باإجراءات 

وا�شح، فلا يتم ت�شجيل طلب التحكيم ول يوجه اإخطارا اإلى المطلوب التحكيم �شده .

وقبول   ، الم�شتكمل  التحكيم  لطلب  المركز  ت�شليم  بعد  جوابية:  مذكرة  وتقديم  �شده  التحكيم  المطلوب  اإخطار   )3

الأمين العام ت�شجيل الطلب، يتولى الأمين العام تبلغ الطرف الأخر المطلوب التحكيم �شده بن�شخة من الطلب خلال 

�شبعة اأيام من ت�شليمه اإياه ، وبعد تلقيه الإخطار بطلب التحكيم)7(، يجب على المطلوب التحكيم �شده اأن يقدم 

مذكرة جوابية تت�شمن دفوعه وطلباته المقابلة، اإن وجدت، مع ما يوؤكدها من وثائق خلال ع�شرين يوماً من تاريخ 

تبليغه مذكرة الإخطار ، كما لبد ان يت�شمن الجواب ا�شم المحكم الذي اختاره المطلوب التحكيم �شده ، وللامين 

العام اأن يمدد مهلة اأخرى اأ�شافية مدتها ع�شرين يوماً بناءً على طلب المطلوب التحكيم �شده . )8(

4( اأحالة ملف المنازعة اإلى هيئة التحكيم: بعد اأن ي�شتكمل المركز جميع الأوراق المطلوب من الأطراف المتنازعة في 

1  المادة )11( من لئحة اإجراءات التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون.

2  المادة )12 الفقرة 1( من لئحة اإجراءات التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون.

3  المادة )12الفقرة 4( من لئحة اإجراءات التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون.

4  المادة )21( من لئحة اإجراءات التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون.

5  الدعوى التحكيمية رقم 9/ 2003 لدى المركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون .

6  المادة )9( من لئحة اإجراءات التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون.

المادة )10( من لئحة اإجراءات التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون  7

المادة )11( من لئحة اإجراءات التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون.  8
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طلب  التحكيم ، يتم ت�شكيل هيئة التحكيم ومن ثم يحيل الأمين العام ملف النزاع الى هيئة التحكيم خلال �شبعة 

اأيام من تاريخ ت�شكيل الهيئة، وعلى الهيئة البدء في مهمتها خلال خم�شة ع�شر يوماً من تاريخ تبليغها بذلك)1(.

رابعاًا: إجراءات سير التحكيم:  
     بعد اإحالة ملف النزاع اإلى هيئة التحكيم عليها اأن تبا�شر بنظر الدعوى باأق�شى �شرعة ممكنة ، وتبداأ الهيئة 

في مهمتها التحكيمية ، ل�شرح اإجراءات التحكيم وفقاً لنظام المركز ولئحة الإجراءات لبد اأولً من بيان القواعد 

وتبليغ   ، التحكيم  مكان  تحديد  حيث  من  �شواء  الخ�شومة  واإدارة   ، الإجراءات  على  التطبيق  الواجبة  القانونية 

الأطراف ، وعقد الجل�شات ، و�شلطة الهيئة في البت في اخت�شا�شها ، وم�شائل الإثبات والمرافعات ، ووقف الدعوى 

التحكيمية وانتهاوؤها، وتاأمينات نفقات التحكيم واإتعاب المحكمين.

ت�شدر هيئة التحكيم الحكم النهائي الذي تف�شل بموجبه في مو�شوع النزاع وينهى الخ�شومة وتنتهي به اإجراءات 

التحكيم وت�شتنفذ هيئة التحكيم ولينها باإ�شداره ، ويكون اإ�شدار الحكم خلال مدة اأق�شاها مائة يوم من تاريخ 

اإحالة ملف الدعوى اإلى الهيئة مالم يتفق الأطراف على مدة اأخرى ل�شدور الحكم)2(.

 من البديهي انه اإذا �شدر حكم التحكيم وكان �شحيح �شمن الميعاد المتفق عليه فهو ثمرة عملية التحكيم الفعالة، 

لذلك يكون الحكم ال�شادر من هيئة التحكيم ملزماً ونهائياً لأطراف النزاع وواجب التنفيذ في الدول الأع�شاء في 

مجل�س التعاون، بعد الأمر بتنفيذه من قبل الجهة الق�شائية المخت�شة)3( . 

الإجراءات  لتحديد  فيها  التنفيذ  المطلوب  الدولة  قانون  اإلى  التحكيم  حكم  تنفيذ  اإجراءات  تنظيم  المركز  يقوم 

بتحديد  فيها  التنفيذ  المطلوب  الدولة  قانون  ويخت�س   ، المركز  ال�شادر عن  التحكيم  تنفيذ حكم  بطلب  الخا�شة 

المحكمة المخت�شة في نظر طلب التنفيذ و�شلاحياتها في مرحلة ما بعد �شدوره ، مثل اتخاذ التدابير الأزمة والمتعلقة 

باإجراءات التنفيذ ، وان ل يتعار�س مع �شلاحيات الجهة المخت�شة بنظر طلب التنفيذ.

 ، اأ�شلًا لنظر الدعوى  الق�شائية المخت�شة  البحرين وبموجب قانون المرافعات المدنية والتجارية فان الجهة  ففي 

والذي يجب اأن يتم اإيداع حكم التحكيم ال�شادر عن المركز لديها)4(،  وتنظر المحكمة في طلب التنفيذ مع مراعاة 

اأحكام نظام المركز.

      يمكن القول اأن حكم التحكيم ال�شادر عن المركز قد يحظى في بع�س الظروف بفر�شة اأكبر لتنفيذه لأنه ل 

اأو ا�شتئناف في مكان �شدوره ، كما انه يدل على مدي الرتباط الوثيق بين تطوير و�شائل  يخ�شع لدعوى بطلان 

ت�شوية منازعات تعترف بها الدول وت�شجيع التجارة وال�شتثمار بينهما ، وهو ما نجحت فيه دول مجل�س التعاون ، 

واأثبتت التجربة العملية من خلال الق�شايا والمنازعات التي عر�شت عليه لت�شوية النزاع عن طريق مركز التحكيم 

في  �شيتطور  المجال  هذا  ولعل  وفقهاً.  وت�شريعاً  ممار�شةً  التجاري  التحكيم  يبرز  والذي   ، التعاون  لدول  التجاري 

لو كان حكماً �شادراً عن محاكم  ، كما  الأع�شاء  الدول  التحكيم في  المبا�شر لحكم  التنفيذ  لتبنى نظام  الم�شتقبل 

الدولة المطلوب التنفيذ فيها ، على غرار اأحكام التحكيم ال�شادرة من مركز وا�شنطن اأو غيرها.

ثالثاً: قواعد واإجراءات القانون النموذجي للتحكيم )الأون�شيترال(: 

1  المادة )16( من لئحة اإجراءات التحكيم والتي تن�س على ان  “ يحيل الأمين العام ملف النزاع الى الهيئة خلال �شبعة اأيام من تاريخ ت�شكيلها على الوجه المقدم 

، وعلى الهيئة البدء في مهمتها خلال خم�شة ع�شر يوماً من تاريخ اأخطارها بذلك”

2  المادة )26( من لئحة اإجراءات التحكيم

3  المادة )36 الفقرة 1( من لئحة اإجراءات الحكيم 

4  المادة )240،241( من قانون المرافعات المدنية والتجارية البحريني رقم )12( ل�شنة 1971
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اأن�شئت لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي)1( بموجب قرار الجمعية العامة للاأمم المتحدة رقم )2205( 

اللجنة هو تحقيق  اإن�شاء هذه  الأ�شا�س في  كان  ولقد  دي�شمبر/1966،   /17 بتاريخ  والع�شرين  دورتها الحادية  في 

التعاون الدولي في مجال التجارة الدولية باعتباره عاملًا مهماً في اإر�شاء ال�شلم والأمن الدوليين ، و تهدف اللجنة 

منذ اإن�شائها اإلى تطوير وتاأكيد وتوحيد قانون التجارة الدولي طبقاً لأغرا�شها وت�شكيلها ووظائفها)2(. 

اإعداد  1981، بمهمة  اإلى مجموعة عمل تكونت �شنة  وبناءً على ذلك عهدت لجنة الأمم المتحدة )الأون�شيترال( 

م�شروع قانون نموذجي للتحكيم التجاري الدولي ، وقد اأقرت الجمعية العامة للاأمم المتحدة في �شبتمبر 1985 هذا 

القانون الموحد للتحكيم التجاري الدولي)3(، والذي يت�شمن مجموعة من القواعد الإجرائية التي يمكن للاأطراف 

، في حالت التحكيم القائم بذاته ، ان يحيلوا اإليها في اتفاقات التحكيم ، وقد �شاع ا�شتعمال هذه القواعد وحققت 

نجاحاً ملحوظاً في تحقيق الهدف المتوخى منها ، وهو تحقيق نوع من التوحيد لإجراءات التحكيم ، وعلى الرغم 

من ان هذه القواعد قد و�شعت اأ�شلا للتحكيم القائم بذاته اإل ان كثيرا من مراكز التحكيم يمكنها الإ�شراف على 

التحكيم طبقا لتلك القواعد اأو طبقا لقواعد تحتذي حذوها داعية الدول الأع�شاء اإلى و�شع هذا القانون مو�شوع 

العتبار عند و�شع ت�شريعها الداخلي.

     وقد دفع اختلاف المحاكم الوطنية في معاملة التحكيم الدولي اإلى قيام لجنة الأمم المتحدة للتجارة الدولية 

الق�شاء  تدخل  دائرة  ت�شييق  ن�شو�شه  ت�شتهدف  الذي   ، الدولي  التجاري  للتحكيم  النموذجي  القانون  باإ�شدار 

باأي   - القانون  هذا  يعتبر  ول   ، النزاع  ت�شوية  كيفية  تقرير  الأفراد حرية  وتخويل  التحكيم  اإجراءات  الوطني في 

حال من الأحوال - معاهدة اأو اتفاقية جماعية ملزمة للحكومات ، فهو ل يعدو ان يكون نموذجا ت�شتطيع الهيئات 

الت�شريعية الوطنية الرجوع اإليه وال�شتئنا�س به عند �شياغة ن�شو�س القوانين الجديدة الخا�شة بالتحكيم التجاري 

التحكيم في  قوانين  قواعد  توحيد  على  كثيرا  �شاعد  للتحكيم  موحد  عالمي  قانون  اأ�شبح بمثابة  فقد  الدولي)4(، 

مختلف الدول ، وبالتالي، �شاهم ب�شكل كبير في توفير الثقة التي ين�شدها الم�شتثمرون)5(، والتعريف بقيمة التحكيم 

كو�شيلة لت�شوية المنازعات التي قد تن�شاأ في �شياق العلاقات التجارية الدولية)6(، وكان لهذا القانون اأثر ملحوظ 

على �شياغة القوانين الوطنية الخا�شة بالتحكيم التي �شدرت في كثير من الدول ، ومن ذلك قيام الم�شرع الم�شري 

باإ�شدار قانون التحكيم رقم 27 ل�شنة 1994 م�شتهديا بما جاء في القانون النموذجي ، كما اأ�شدرت مملكة البحرين 

المر�شوم بقانون رقم )9( ل�شنة 1994 ن�شت المادة الأولى منه على )اأن يعمل باأحكام القانون النموذجي للتحكيم 

اإخ�شاعه  يتفق طرفاه على  القانون على كل تحكيم تجاري دولي مالم  لهذا  المرافق   1985 لعام  الدولي  التجاري 

باإ�شدار قانون   2015 ل�شنة  2015  قانون رقم )9(  5/يوليو/  اأ�شدرت البحرين في تاريخ  اآخر(، وكذلك  لقانون 

1  Untied Nations Commision on International Trade Law
2  والتي ن�س عليها في الف�شل الثاني من قرار اإن�شاء اللجنة على النحو التالي :

تتكون اللجنة من ت�شع وع�شرين دولة تنتخب بوا�شطة الجمعية العامة للاأمم المتحدة لفترة �شت �شنوات

وفي انتخاب الأع�شاء تراعي الجمعية العامة توزيع مقاعد الأع�شاء على النحو التالي: �شبعة من الدول الأفريقية ، خم�شة من الدول الأ�شيوية، اأربعة من دول اأوروبا ال�شرقية، 

خم�شة من دول اأمريكا اللاتينية،  ثمانية من دول اأوروبا الغربية وغيرها من الدول

3   UNCITRAL، the Untied Nations Commision on International Trade Law، Untied Nations publications، New 
York، 1986، p، 157 etc

4   د/اإبراهيم �شحاته: نبذة عامة عن التحكيم في مجال التجارة الدولية وال�شتثمار الدولي، مرجع �شابق ، �س 394 

5   د/م�شطفى خالد النظامي: الحماية الإجرائية للا�شتثمارات الجنبية الخا�شة » درا�شة مقارنة« ، دار الثقافة والن�شر والتوزيع ، 2002 ، �ص: 152 

6  Federico Ortino،)2008(: External Transparency of Investment Awards، Society of International Economic Law، 

working paper No. 49/08، P5.
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التحكيم  مت�شمن في المادة الأولى مع مراعاة اأحكام التفاقيات الدولية النافذة في مملكة البحرين:

ت�شري اأحكام قانون “الأون�شيترال” النموذجي للتحكيم التجاري الدولي المرافق لهذه القانون على كل تحكيم   .1

في  اأو  المملكة  في  يجري  التحكيم  هذا  كان  اإذا   ، النزاع  حولها  يدور  التي  القانونية  العلاقة  طبيعة  كانت  اأياً 

خارجها واتفق اأطرافه على اإخ�شاعه لأحكام القانون المرافق.

2.  ت�شري اأحكام القانون المرافق على كل تحكيم يبداأ بعد نفاذه ولو ا�شتند اإلى اتفاق تحكيم �شبق اإبرامه قبل نفاذ 

هذا القانون(، وتجدر الإ�شارة اإلى ان هذا القانون لم يقت�شر نطاق تطبيقه على التحكيم التجاري الدولي كما 

هو حال قانون نموذج »الأون�شيترال«، واإنما امتد نطاقه لي�شمل تنظيم قواعد واإجراءات التحكيم المحلي والحد 

ب�شرط  تتعلق  والتي  النموذجي  القانون  يت�شمنها  التي  المبادئ  اأهم  �شن�شتعر�س  الق�شائي)1(،  التدخل  من 

التحكيم واإجراءاته وطلب رد لمحكمين و ا�شتقلالية �شرط التحكيم وذلك كما يلي:

ل�شرط  الدولي �شيغة نموذجية  التجاري  للقانون  المتحدة  الأمم  و�شعت لجنة   : النموذجي  التحكيم  شرط   .1
التحكيم ن�شت علي اأن ) كل نزاع اأو خلاف اأو مطالبة تن�شاأ عن هذا العقد اأو تتعلق به اأو بمخالفة اأحكامه 

اأو ن�شخه اأو بطلانه ي�شوى بطريق التحكيم وفقاً لقواعد التحكيم الذي و�شعته لجنة الأمم المتحدة للقانون 

اإلى  التحكيم  �شرط  نموذج  في  الهيئة  اأ�شارت  وقد  حالياً()2(،  المفعول  �شارية  هي  كما  الدولي  التجاري 

ملحوظة مفادها اأنه قد يرغب الطرفان في اإ�شافة بيانات كتحديد �شلطة التعيين ، وعدد المحكمين �شواء 

وهذا  التحكيم،  اإجراء  ت�شتخدم في  التي  اللغات  اأو  واللغة  التحكيم  مكان  ، وتحديد  ثلاثة  اأو  كان محكم 

ال�شرط ل يتعار�س مع فكرة الم�شروع الدولي الم�شترك ول يتناق�س مع التفاقية المن�شئة له.

2.  إجراءات التحكيم: تبداأ اإجراءات التحكيم باإخطار ير�شله المدعي اإلى الطرف الأخر المدعي عليه ، وتبداأ 
الإجراءات من تاريخ ت�شلم المدعي عليه اإخطار التحكيم ، فاإذا كان عدد المحكمين ثلاثة يختار كل طرف 

محكماً واحداً ويختار المحكمان المعينان على هذا النحو لمحكم الثالث وهو الذي يتولى رئا�شة هيئة التحكيم، 

اإما في حالة اإخطار احد الطرفين للطرف الآخر باختيار المحكم ولم يقم هذا الأخير خلال ثلاثون يوماً من 

تاريخ ا�شتلام الإخطار باإخطار الطرف الأول بالمحكم الذي اختاره ففي هذه الحالة يجوز للطرف الأول 

ان يطلب من �شلطة التعيين ان كان هناك اتفاق عليها بين الطرفين ، اما اإذا لم توجد جاز للطرف الأول 

ان يطلب من الأمين العام لمحكمة التحكيم الدائمة بلاهاي ت�شمية �شلطة التعيين وعندئذ يطلب من هذه 

الجهة تعيين المحكم الثاني ، كما اأنه في حالة انق�شاء ثلاثين يوماً من تاريخ تعيين المحكم الثاني دون ان 

يتفق المحكمان على اختيار المحكم المرجح يتم تعيينه وفقاً للطريقة ال�شابق)3(

3.  رد المحكمين: تعر�شت المواد من 9 اإلى 13 من قواعد التحكيم لهيئة الأمم المتحدة لمو�شوع رد المحكمين 

فاألزمت كل مر�شح للتحكيم في نزاع ما ان ي�شرح لمن يطلب منه التر�شيح كمحكم بالظروف التي من �شاأنها 

ان تحول دون حيدته اأو ا�شتقلاله. 

     كما يجوز رد المحكم اإذا وجدت �شكوك تحول دون حياده اأو ا�شتقلاله وهذا الرد مقيد ب�شرط ان يكون الرد 

1   Krishna Sarma1، etal، )2009(: Development and Practice of Arbitration in India – Has it Evolved as Effective Legal 
Institution، P4
2   Don Wallace: of cit، p. 24
3  ))Don Wallace: of cit، p. 26
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يوماً  ع�شر  الرد خلال خم�شة  يكون طلب  كما   ، المحكم  هذا  تعيين  ان تم  بعد  اإل  الرد  يتبينها طالب  لأ�شباب لم 

اأو  اأو خم�شة ع�شر يوماً من تاريخ علمه بالظروف التي تجعله دون الحياد  الرد بالمحكم  اإخطار طالب  من تاريخ 

ال�شتقلال المطلوب ، وي�شدر القرار في طلب الرد من �شلطة التعيين ، اما اإذا كان هناك ت�شمية م�شبقة للجهة التي 

لها �شلطة التعيين فهي التي ت�شدر القرار ، وفي حالة �شدور قرار برد المحكم وجب تنحيته واختيار محكم اآخر بدلً 

منه وذلك باإتباع نف�س الإجراءات ال�شابق اإتباعها في تعيين المحكمين. )1(

استقلالية شرط التحكيم: مما ل�شك فيه اأن جميع النظم والقواعد قد اأجمعت على ان �شرط التحكيم هو   .4
�شرط م�شتقل عن باقي �شروط العقد الأخر ، و اأن كل قرار ي�شدر من هيئة التحكيم ببطلان العقد ل يترتب 

عليه بطلان ل�شرط التحكيم.  

وتخت�س هيئة التحكيم بالف�شل في الدفوع الخا�شة بعدم اخت�شا�شها ولها ان ت�شتمر في اإجراءات التحكيم وان 

تف�شل في الدفع بعدم الخت�شا�س في قرارها النهائي)2( 

     اأمام هذا الزدهار الكبير والذي عرفته ال�شتثمارات التجارية الدولية ، واإقرار الدول المعنية بها لتفاقيات 

دولية لتنظيم �شتى مجالت الحيوية ، ومحاولة منها لو�شع نظام قانوني لتدبير المعاملات المنجزة فيها)3(، كان 

لزاماً اإيجاد نظام ق�شائي متخ�ش�س وكفيل بح�شن تطبيق قواعد عادلة لحماية طرفي هذا ال�شتثمار ، خ�شو�شاً 

في ظل تكرار الأزمات المالية كطبيعة بديهية لنظام راأ�شمالي حر، وق�شور فعالية دور الق�شاء الوطني الذي لم يرق 

اإلى م�شتوى تطلعات الفاعلين القت�شاديين الدوليين ، نظراً لعدم و�شوح النظام القانوني الذي يلجاأ اإليه كل قا�شي 

وطني في غالب الأحيان من اأجل ت�شوية المنازعات التجارية وفق اأحكامه ، ال�شئ الذي جعل م�شاوئ منهج تنازع 

القوانين الوطنية يفر�س نف�شه بعيونه وم�شاوئه التي نبه اإليها من قبل الفقه القانوني ، وك�شفت عنها الممار�شات 

العملية في مجال التجارة الدولية ، الأمر الذي فر�س اإقرار و�شائل اأكثر مرونة وفعالية من اأجل ت�شوية توافقية)4(، 

لعل من اأبرزها واأهمها نجد التحكيم التجاري الدولي، الذي فر�س نف�شه بقوة �شواء من حيث طبيعته الق�شائية ، 

اأو من حيث تخ�ش�شه وفعاليته)5(، وذلك في ظل التحركات الهائلة لروؤو�س الأموال العالمية والأبعاد ال�شاملة التي 

اأ�شبحت تتخذها ال�شتثمارات التجارية. )6(

1  ))Don Wallace: of cit، p. 32
 11 )) وقد �شدر قانون التحكيم التجاري الدولي الذي و�شعته لجنة الأمم المتحدة بموجب قرار الجمعية العامة للاأمم المتحدة رقم )140p/17( بتاريخ   2

اإلى الأخذ بالعتبار قواعد هذا القانون وتطبيقه عند حاجتها لمبا�شرة  112 والذي دعت فيه لحكومات الدول الأع�شاء  1985 ، وذلك في اجتماعها العام رقم  دي�شمبر 

التحكيم التجاري الدولي في علاقتها التجارية الدولية . راجع ن�س هذا القرار في : 

Official Recrords of General Assembly: Forteenth Session، Supplement No. 17 )140/17( Annex 1. New York 1985. 

)) ومن ذلك اتفاقية البنك الدولي بوا�شنطن والخا�شة بت�شوية منازعات ال�شتثمار بين الدول والأ�شخا�س الخا�شة الأجنبية والموقعة في 1965/3/18، واتفاقية   3

1972، واتفاقية ت�شوية منازعات ال�شتثمار بين الدول العربية الم�شيفة للا�شتثمار  29/مايو/  مو�شكو ب�شاأن ت�شوية منازعات ال�شتثمار بين الدول ال�شتراكية والموقعة في 

ورعايا الدول العربية الأخرى والموقعة في 10/ يونيو1974، واتفاقية عمان ل�شنة 1987 ب�شاأن التحكيم التجاري الدولي.

)) �شواء كانت ودية اأو ق�شائية ، وهي في مجال ال�شتثمار والتجارة الدولية كثيرة ، وهي منظمة باتفاقيات دولية وبمرجعيات قانونية اأخرى ، مثل الو�شاطة   4

والتوفيق ، والم�شاعي الحميدة وغيرها ، وهي و�شائل واإن تلافت م�شاكل الق�شاء الوطني ، اإل اأنها مع ذك ل تكت�شي الطبيعة الق�شائية ، حيث تبقي م�شاألة اإلزاميتها بالن�شبة 

للمتنازعين م�شاألة ن�شبية. 

)) لذلك احتلت التفاقيات الدولية ح�شة الأ�شد في تنظميه في مجال التجارة الدولية ، كق�شاء اأ�شيل لهذه التجارة يتناول مجالتها المتعددة والمختلفة والمتطورة   5

بطبيعتها. د/اإبراهيم محمد العنياني ، اللجوء اإلى التحكيم التجاري الدولي ، دار الفكر العربية ، م�شر ، 1973، �ص:3 وما بعدها.

))  د/المختار اأعمرة: اأهمية التحكيم اللكتروني في مجال ال�شتثمارات الدولية ، كلية العلوم القانونية والقت�شادية والجتماعية �شلا الجديدة ، جامعة محمد   6

الخام�س / ال�شوي�شي ، المملكة المغربية ، دون ذكر التاريخ ، �س:1388
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خـــــاتمة 

      اإن الطبيعة القانونية الخا�شة بعقود ال�شتثمارات وتعدد اأطرافها، فاإنه من المتوقع ن�شوء منازعات بين اأطرافها 

حول تطبيق اأو تف�شير بنودها مما ي�شتوجب توفير و�شائل محايدة و فعالة لت�شوية تلك المنازعات ، ومن اجل ذلك 

تعدد و�شائل ت�شوية المنازعات الخا�شة بال�شتثمار من الو�شائل الإجرائية الوطنية لحماية ال�شتثمارات الأجنبية 

والمتمثلة في حل المنازعات بالو�شائل الودية ، اأو عن طريق الق�شاء الوطني )غرفة البحرين لت�شوية المنازعات( ، 

والى جانب هذه الو�شائل تتوافر الو�شائل الإجرائية الدولية لحماية ال�شتثمارات الأجنبية والمتمثلة بالق�شاء الدولي 

، والتفاقيات الدولية الخا�شة بمنازعات ال�شتثمارات.

     وقد تبين من خلال البحث اأن اللجوء اإلى الق�شاء الدولي والمتمثلة بمحكمة العدل الدولية ومحكمة التحكيم 

الدائمة ومحكمة ال�شتثمار العربية ل تخلو من عراقيل و�شعوبات قانونية، فبالن�شبة لمحكمة العدل الدولية تبين لنا 

تعذر لجوء الم�شتثمر اإليها اإل اإذ قامت دولته بتبني ق�شيته ا�شتناداً اإلى مبداأ الحماية الدبلوما�شية ، اأما بالن�شبة 

لمحكمة التحكيم الدائمة فاإنه ي�شترط للجوء الم�شتثمر اإليها اأن تكون كل من الدولة التي يحمل جن�شيتها والدولة 

الم�شت�شيفة للا�شتثمار طرفاً في اتفاقية تاأ�شي�شها.

      اأما بالن�شبة لمحكمة ال�شتثمار العربية فاإن اخت�شا�شاتها تقت�شر على المنازعات بين الدول العربية الأمر الذي 

يحتاج اإلى تو�شيع �شلاحياتها بحيث ت�شتطيع الف�شل في المنازعات ال�شتثمارية التي يكون اأحد اأطرافها م�شتثمر 

اأجنبي ودولة عربية.

      اأما في التفاقيات الدولية والإقليمية ، فقد تو�شلنا اإلى اأن المركز الدولي لت�شوية منازعات ال�شتثمار والناجم 

عن اتفاقية وا�شنطن يعد من اأف�شل الو�شائل المتاحة لت�شوية المنازعات ال�شتثمارية، اأما فيما يتعلق بمركز التحكيم 

العربية في  لدول الخليج  التعاون  الأعلى لمجل�س  المجل�س  اأقرار  والذي تمخ�س عن  التعاون  لدول مجل�س  التجاري 

دورته الرابعة ع�شرة المنعقدة في الريا�س في الفترة 20-22 دي�شمبر 1993 ، فاإن اخت�شا�شاته يماثل اخت�شا�س 

المركز الدولي اإل اأنه يختلف عنه في كونه مجل�شاً اإقليمياً يقت�شر نظامه على دول مجل�س التعاون الخليجي، الأمر 

الذي يتطلب تو�شيع نطاق اخت�شا�شه بحيث ي�شمل كل المنازعات ال�شتثمارية ب�شرف النظر عن الطبيعة القانونية 

لأطرافه �شواء اأكانوا اأ�شخا�س طبيعية اأم اعتبارية وب�شرف النظر عن الجن�شية التي يحملونها �شواء اأكانوا من 

مواطني اأو رعايا الدول العربية اأو الأجنبية.

المنازعات  في  للف�شل  اإليها  اللجوء  يمكنه  ومختلفة  متعددة  و�شائل  للم�شتثمر  اأتاح  قد  البحريني  الم�شرع  اإن       

ال�شتثمارية المحتمل وقوعها ، اإذ اأن اأكثر ما يخ�شاه الم�شتثمر الأجنبي هو عدم تمكنه من الدفاع عن حقوقه اأمام 

هذه  ولتبديد   ، به  تعهدت  ما  تنفيذ  عن  الدولة  تخلف  اأو  حقوقه  على  العتداء  حالة  في  الم�شيفة  الدولة  �شلطات 

المخاوف فقد ت�شمن الت�شريع البحريني عدة و�شائل وتتمثل اأهمها بالطرق الودية ، وعن طريق الق�شاء الوطني ، 

كما ان اإعطاء الم�شرع البحريني للم�شتثمر الحق الكامل في اختيار اأحد الأ�شاليب لحل المنازعات التي قد تن�شاأ جاء 

اإيجابياً وب�شكل كبير وهذه الأ�شاليب هي الأ�شاليب والمتمثلة في )التفاقية الموحدة ل�شتثمار روؤو�س الأموال العربية 
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في الدول العربية ؛ التفاقية الدولية لف�س منازعات ال�شتثمار التي تن�شاأ بين الدول ومواطني الدول الأخرى ؛ اأي 

اتفاقية دولية اأو ثنائية تكون المملكة طرفاً فيها؛ قواعد واإجراءات التحكيم التجاري الخا�س بلجنة القانون الدولي 

التابع لهيئة الأمم المتحدة ؛ قواعد واإجراءات التحكيم داخل المملكة (. 
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       ونظراً لما تتمتع به المرحلة الأولى في التاأ�شي�س من اأهمية ق�شوى ، لذا فاإنني وجدت اأن هناك �شرورة لبيان 

تفا�شيل هذه المرحلة ، وما تميز به موقف الم�شرع البحريني عند معالجته لهذه العملية ، وما يوؤخذ عليه في بع�س 

المواطن ، فمن خلال هذه الدرا�شة الو�شفية التحليلية والمقارنة في بع�س الموا�شع تناولت هذا المو�شوع في مبحثين ، 

خ�ش�شت المبحث الأول للحديث عن عقد التاأ�شي�س وكل ما يتعلق به من تفا�شيل وردت في قانون ال�شركات ولئحته 

التنفيذية والنموذج ال�شادر عن وزير التجارة و ال�شناعة البحريني  هذا في المطلب الأول منه ، اأما المطلب الثاني 

اأن  فكان للحديث عن النظام الأ�شا�شي لل�شركة وهو الذي يعد بمثابة الد�شتور الذي ت�شير عليه ال�شركة ، وطالما 

التنفيذية  ولئحته  ال�شركات  قانون  فاإنه حاول في  لذا  كبيرة  اأهمية  اأوله  البحريني  الم�شرع  فاإن  لذا  كذلك  الأمر 

حيث   ، النظام  لهذا  و�شمنها  اإل  كبيرة  اأو  �شغيرة  يترك  ل  اأن  وال�شناعة  التجارة  وزير  عن  ال�شادر  والنموذج 

ترك لإرادة الأطراف م�شائل ب�شيطة لإ�شافتها اإلى هذا النظام .اأما المبحث الثاني فقد خ�ش�شته لبيان اإجراءات 

التاأ�شي�س التي تعقب عملية تحرير كل من عقد التاأ�شي�س والنظام الأ�شا�شي لل�شركة ، وهذه الإجراءات تتمثل في 

تقديم طلب الترخي�س ، فهذا الطلب يحتاج اإلى من يقدمه اإليها والم�شي بالإجراءات ومتابعتها ، ويحتاج اإلى جهة 

معينة تتلقى هذا الطلب ، فبينت كل منها كل في مطلب م�شتقل حيث خ�ش�شت الأول لبيان اأن تقديم الطلب منوط 

        تمر شركة المساهمة أثناء تأسيسها بثلاث مرحل ، أولها يبدأ بتحرير عقد التأسيس للشركة 
ونظامها الأساسي ، وإنتخاب لجنة المؤسسين وتقديم طلب إلى الجهة الإدارية المختصة وتوثيق 
يتم  وبعد ذلك   ، التأسيس  المبدئية على  الموافقة  بعد  النهائية عليه  التعديلات  إجراء  بعد  العقد 
الشركة  تكتسب  المرحلة  هذه  إنتهاء  وعند   ، التأسيس  طلب  على  الموافقة  قرار  وشهر  تسجيلها 
الشخصية المعنوية، وبعدها تأتي المرحلة الثانية بالنسبة لشركات المساهمة ذات الإكتتاب العام 
والتي تتمثل بعملية طرح الأسهم للإكتتاب العام للجمهور، وبموجب عملية الإكتتاب يلتزم المكتتب 
بدفع قيمة الأسهم التي إكتتب بها حسب المواعيد والنسب المبينة في عقد ونظام الشركة الأساسي 
 ، الإكتتاب  باب  بغلق  المرحلة  وتنتهي هذه   ، الشركة  المكتتب مساهماً في  وبتمام ذلك يصبح   ،
وعندها ننتقل للمرحلة الثالثة والأخيرة والتي تكون بدعوة الجمعية العامة لإجتماع أول يتم إنعقاده 
خلال فترة زمنية محددة ، ويطلق عليه إجتماع الجمعية التأسيسية ، والذي يناط به مهام معينة 

حددها قانون الشركات البحريني في المادة )97( منه.

إجراءات تأسيس الشركة المساهمة 
وفقأً لأحكام قانون الشركات البحريني

دراسة مقارنة
الدكتور غيث مصطفى الخصاونه

اأ�شتاذ القانوني التجاري الم�شاعد ، جامعة العلوم التطبيقية ، مملكة البحرين

مقدمة: 



إجراءات تأسيس الشركة المساهمة وفقأً لأحكام قانون الشركات البحريني

222

بالموؤ�ش�شين ، وهوؤلء ينتخبوا من بينهم لجنة لمتابعة هذا الأمر والقيام بكل ما تتطلبه عملية التاأ�شي�س من اإجراءات 

في هذه المرحلة ، ومنها متابعة الجهة الإدارية التي يتم تقديم الطلب اإليها من قبلهم وهي التي كانت مو�شوع المطلب 

الثاني في هذا المبحث الذي بينت فيه من هي هذه الجهة وما هي المتطلبات اللازمة التي لبد من اإ�شتيفائها حتى 

يتم الح�شول على موافقتها على طلب الموؤ�ش�شين، لإكتمال عنا�شر هذا المو�شوع ينبغي معرفة م�شير الطلب الذي 

يتم تقديمه ، وهو ل يخرج عن اأحد اإحتمالين ،اإما رف�س الطلب اأو قبوله ،وهذا ما تناولته في المطلب الثالث والأخير 

من هذا المبحث والذي عر�شت فيه باإيجاز للنتائج التي تترتب على ذلك ، اأي في حال الرف�س وفي حال الموافقة على 

طلب الموؤ�ش�شين .
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المبحث الأول
تحرير عقد تأسيس الشركة ونظامها الأساسي

      تبداأ المرحلة الأولى من اإجراءات التاأ�شي�س باإبرام عقد تاأ�شي�س ال�شركة من جانب الموؤ�ش�شين الذين يلتزمون 

بموجبه القيام بكافة الإجراءات التي تتطلبها عملية التاأ�شي�س ، ويهدف هذا العقد اإلى تظافر الجهود والتكاتف 

البقية وفي مواجهة  وبيان م�شئولية كل واحد منهم في مواجهة  ال�شركة  بينهم لن�شاء  والتعاون  الموؤ�ش�شين  بين كل 

ال�شركة ك�شخ�س معنوي م�شتقل وفي مواجهة المكتتبين ، بالإ�شافة اإلى هذا العقد ي�شع الموؤ�ش�شون نظاماً لل�شركة 

يت�شمن اأدق التفا�شيل التي يتم الإتفاق عليها بين الموؤ�ش�شين ، وكل الأحكام التف�شيلية التي ترتبط بال�شركة منذ 

لحظة تاأ�شي�شها لحين اإنق�شائها عند توافر حالة من حالت الإنق�شاء ، وهاتين الوثيقتين يتم تحريرهما وتوقيعهما 

من كافة الموؤ�ش�شين ويتم توثيقهما وفق ما ن�س عليه القانون ، هذا ما �شاأبينه بالتف�شيل في المطلبين التاليين ، حيث 

�شاأخ�ش�س الأول للحديث عن عقد التاأ�شي�س وتف�شيلاته التي يجب اأن ي�شتمل عليها ، اأما الثاني �شاأعر�س فيه لأهم 

م�شتملات النظام الأ�شا�شي لل�شركة .  

المطلب الأول
تحرير عقد تأسيس الشركة

الذين  الأ�شخا�س  كانت في ذهن مجموعة من  والتي  المناق�شات  كانت محور  التي  الفكرة  الإنتهاء من  بعد         

النواحي  الفكرة من  ا�شتقرت هذه  فاإذا ما   ، العمل  اأو  القرابة  اأو  ، كال�شداقة   الغالب  قد تربطهم رابطة ما في 

التاأ�شي�س  اإجراءات  الأولى من  المرحلة  تبداأ  عليها عندها  اتفقوا  التي  الأ�ش�ش�س  وا�شتقرت   ، والفنية  القت�شادية 

وتبداأ هذه المجموعة بو�شع اللبنة الأولى في بناء ال�شركة ، وذلك باإبرام عقداً ابتدائياً فيما بينهم ي�شمى اأي�شاً بعقد 

تاأ�ش�شت من  اأ�شماء الموؤ�ش�شين ، مهنهم ،جن�شياتهم ،عناوينهم ،ا�شم ال�شركة ،الغر�س الذي  التاأ�شي�س ،ويت�شمن 

اأجل تحقيقه ، مركز اإدارتها ، المدة المحددة لها ، مقدار را�س مالها ،وقيمة كل �شهم ونوعه  ، وتعهد من الموؤ�ش�شين 

باتخاذ الإجراءات اللازمة لتمام عملية تاأ�شي�س ال�شركة )1( ، والعقد الإبتدائي لي�س بعقد ال�شركة ول يترتب عليه 

ان�شاء ال�شركة اإنما هو عقد بين الموؤ�ش�شين)2( يحدد دورهم واإلتزاماتهم اتجاه اإجراءات تاأ�شي�س ال�شركة ، وهو 

لي�س ابتدائياً اإل من حيث اأنه الخطوة الأولى التي ت�شبق الإجراءات اللاحقة وهو لي�س اإل عقداً خا�شاً)3(  يعبر 

اإرادتهم واتفاقهم على ال�شعي في طريق تكوين ال�شركة  )4(  وهو بات وواجب التقيد به من  فيه الموؤ�ش�شون عن 

1   هذه الإجراءات وردت في القانون رقم )21( ل�شنة 2001 وجرى عليها تعديلات هامة ن�س عليها  المر�شوم  بقانون رقم )28( ل�شنة 2015 ،  وقرار وزير 

ال�شناعة والتجارة رقم 6 ل�شنة 2002 والتعديلات الواردة بالقرار رقم )127( ل�شنة 2016، والقرار رقم )9( ل�شنة 2002 ب�شاأن نموذج عقد التاأ�شي�س البتدائي والنظام 

الأ�شا�شي ل�شركة الم�شاهمة . وهذه الإجراءات وردت في القانون ال�شركات الم�شري رقم )159(ل�شنة 1981 وجرى عليها تعديلات بالقانون رقم )3( ل�شنة 1998 وقرار وزير 

ال�شناعة والتجارة رقم )75( ل�شنة 1998 المتعلق بتنفيذ بع�س اأحكام القانون رقم )3( ل�شنة 1998 ، اأما قانون ال�شركات الأردني فاإنه نظمها في المادتين )92( و )94( من 

قانون ال�شركات رقم )22(ل�شنة 1997 .

عرفت المادة )71( من قانون ال�شركات البحريني الموؤ�ش�س باأنه “ الموؤ�ش�س هو كل من ا�شترك ا�شتراكاً فعلياً في تاأ�شي�س ال�شركة بغية تحمل الم�شئولية النا�شئة   2

عن ذلك” وحول بع�س التعريفات الفقهية اإرجع د. علي ح�شن يون�س ،�شركات الأموال وقطاع الأعمال ، القاهرة ، 1976 ، �ص 247 ، د.فوزي محمد �شامي ، �شرح القانون 

التجاري ، ج/4 ، مكتبة الثقافة للن�شر والتوزيع ،عمان ، 1997 ، �ص 30 ، د. هاني �شلاح  �شري الدين ، ال�شركات التجارية الخا�شة في القانون الم�شري ، ط/1 ، دار النه�شة 

، القاهرة ، 2001 ، �ص 175 . 

3  د.�شميحة القليوبي ، ال�شركات التجارية ، ط/2، دار النه�شة العربية ،القاهرة ، 1988، �ص 390.

4  د.محمود توفبق ال�شعودي ، تغيير ال�شكل القانوني لل�شركات ، ط/1،القاهرة ، 1989 ،�ص 334.
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كافة اأطرافه ، لذا ل يجوز القول من قبل اأحد الموؤ�ش�شين اأن اإرادته  لم تن�شرف اإلى الم�شاركة في اإجراءات التاأ�شي�س 

، واأنه وقع العقد ل�شبب ما واأن نيته لم تتجه نحو الم�شي في تلك الم�شاركة بالإعتماد على ما ورد في الفقرة الأولى 

من المادة )71( من قانون ال�شركات البحريني التي ت�شتلزم اتجاه النية اإلى تحمل الم�شئولية النا�شئة عن الم�شاركة 

الفعلية في التاأ�شي�س ، لأن هذه الفقرة تعالج م�شاألة النية قبل توقيع العقد حيث اأن التوقيع على العقد يك�شب الموقع 

�شفة الموؤ�ش�س دون قيد اأو �شرط )1( ، حيث ل يجوز اأن يت�شمن العقد الإبتدائي اأية �شروط اأخرى تن�س على اإعفاء 

اأخرى ين�س على �شريانها على  اأية �شروط  اأو   ، تاأ�شي�س ال�شركة  اأو بع�شهم من الم�شئولية الناجمة عن  الموؤ�ش�شين 

ال�شركة بعد اإن�شائها ما لم تدرج في عقد التاأ�شي�س اأو النظام الأ�شا�شي  )2(.

       وقد حر�شت الت�شريعات المختلفة على �شرورة توخي الدقة في البيانات المدرجة في العقد البتدائي لما لذلك من 

اأهمية بالغة الأهمية بعد تمام تاأ�شي�شها لذا فاإن هذه الت�شريعات ت�شترط اأن يلتزم الموؤ�ش�شين بالنموذج المعد م�شبقاً 

من قبل جهة الإدارة المخت�شة ، حيث ل يكون للموؤ�ش�شين دور كبير في تغيير هذا النموذج و�شرورة التقيد بالبيانات 

األ تتنافى مع اأحكام القانون  اأية �شروط اأخرى �شريطة  اإ�شافة  اأو  الإلزامية وعدم الخروج عنها مع جواز حذف 

اأو اللوائح ، لذا فاإنه ل يجوز للموؤ�ش�شين اإغفال البيانات المتعلقة با�شم ال�شركة وغر�شها وقيمة راأ�س مالها وعدد 

الأ�شهم التي ينق�شم اإليها راأ�س مالها ، والقيمة الإ�شمية لل�شهم الواحد ، والقيود الواردة على تداول الأ�شهم فيها. 

      ومن هذه الت�شريعات ، قانون ال�شركات البحريني واللوائح التي �شدرت بخ�شو�س تنفيذه ،حيث ن�شت المادة 

)74( من قانون ال�شركات البحريني على اأنه يجب اأن يكون طلب الموافقة على التاأ�شي�س م�شحوباً ببيانٍ وافٍ عن 

ال�شركة م�شتخل�شاً من عقد التاأ�شي�س البتدائي والنظام الأ�شا�شي ، ويجب اأن يرفق فيه اإ�شم من يوكله الموؤ�ش�شون 

يرفق  اأن  ويجب  بالتاأ�شي�س  الخا�شة  الر�شائل  فيه  اإليه  تر�شل  الذي  وعنوانه  ومهنته  التاأ�شي�س  اإجراءات  لمبا�شرة 

بالطلب ،�شورة من العقد الإبتدائي وم�شروع النظام الأ�شا�شي موقعين من الموؤ�ش�شين ويحتذى في هاتين الوثيقتين 

بالنموذج ال�شادر وفق قرار وزير التجارة وال�شناعة) 3(  وي�شتمل هذا النموذج على اإحدى ع�شرة مادة تت�شمن 

المادة الأولى اأ�شماء الموؤ�ش�شين وجن�شيتهم وعناوينهم ،واإثبات ال�شخ�شية ، اأما باقي المواد فتت�شمن اإ�شم ال�شركة 

والغر�س من اإن�شائها ، ومركز اإدارتها والمدة المحددة لهذه ال�شركة  ،وراأ�شمالها الم�شرح به )4( ، وكذلك راأ�س مال 

ال�شركة ال�شادر ، كما ي�شتمل العقد على بيان الح�ش�س العينية اإذا دخلت في راأ�س المال مع �شرورة ذكر مقدم هذه 

الح�شة وكافة ما يتعلق بها من تفا�شيل والقيمة التي تم تقييمها بها واإن كانت محملة بحق رهن اأو امتياز ، وبيان 

قيمة الأ�شهم التي قام الموؤ�ش�شون بدفعها وما �شيتم طرحه للاكتتاب العام .

     واأ�شاف نموذج العقد البتدائي ال�شادر وفق قرار وزير ال�شتثمار وال�شناعة الم�شري بع�س الم�شائل التي كنت 

2002ال�شادر عن وزير التجارة وال�شناعة البحريني ،مثل هذه الم�شائل  اتمنى لو ت�شمن القرار رقم )9( ل�شنة 

، فمثلًا بالن�شبة لح�ش�س التاأ�شي�س في حال وجودها)5(  فاإن النموذج الم�شري تطلب بيان هذه الح�ش�س وكل 

1   د.محمود مختار بريري، قانون المعاملات التجارية ، ال�شركات التجارية ، ج/1 ،دار الفكر العربي ، القاهرة ، 1987، �ص213.

2  المادة التا�شعة  من قانون ال�شركات الم�شري ، ول يوجد ن�س في القانون البحريني اأو الأردني بهذا الخ�شو�س.

3   قرار وزير ال�شناعة والتجارة رقم )9( ل�شنة 2002 ال�شادر بتاريخ     .  18/5/2002  

4   اأما في م�شر فاإن نموذج العقد الإبتدائي ال�شادر وفق قرار وزير الإ�شتثمار والتعاون الدولي رقم )7( ل�شنة 1982 فاإنه اأجاز �شطب هذه الفقرة من العقد في 

حال رغب الموؤ�ش�شون بذلك.

5  كون الم�شرع البحريني �شكت عن حظر ا�شدار مثل هذا النوع من الح�ش�س لذا فاإن هذا ال�شكوت يمكن تف�شيره باأنه ل مانع من اإ�شدار ال�شركة لهذا النوع من 

الأوراق المالية وهذه الح�ش�س هي عبارة عن �شكوك قابلة للتداول ت�شدرها �شركات المساهمة تمنح اصحابها الحصول على نصيب من الأرباح دون 

اأن يقابلها تقديم ح�شة في راأ�س مالها وتعطى للبع�س لقاء ما قدموه  من خدمات لل�شركة اأثناء مرحلة تاأ�شي�شها .حول المزيد عن ح�ش�س التاأ�شي�س والموؤيدين والمعار�شين 
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الأحكام المتعلقة بها . وت�شمنت المادة التا�شعة من القرار بيان اإلتزام ال�شركة باأداء الم�شروفات والنفقات والأجور 

والتكاليف التي تم اإنفاقها ب�شبب تاأ�شي�س ال�شركة وذلك باأن يتم خ�شمها من الم�شروفات العامة لل�شركة ، والبيان 

، وعدد  العقد  انعقاد  وزمان  بيان مكان  البتدائي على  العقد  ي�شتمل  اأن  القرار هو �شرورة  ت�شمنه  الذي  الأخير 

الن�شخ التي تم تحريره منها بحيث يكون لكل موؤ�ش�س ن�شخة وما تبقى لتقديمها للجهات المعنية لغايات ا�شت�شدار 

القرار المتعلق بترخي�س تاأ�شي�س ال�شركة .

      فهذه البيانات التي اأح�شن قرار وزير ال�شتثمار الم�شري بالن�س عليها كنت اأتمنى لو اأن قرار وزير التجارة 

وال�شناعة البحريني ت�شمن الإ�شارة اإلى �شرورة اإيراد هذه البيانات في العقد البتدائي ل�شركة الم�شاهمة المراد 

تاأ�شي�شها .

      وعلى الرغم من اأن قرار وزير التجارة في البحرين كان فيه اإغفال لبع�س الجوانب الهامة التي اأرى اأنه كان 

من ال�شروري ت�شمينها لنموذج عقد التاأ�شي�س اإل اأنه  مع ذلك كان اأف�شل مما هو عليه الو�شع في الأردن حيث ل 

نجد اأي تنظيم للعقد البتدائي لل�شركة بن�شو�س محددة خا�شة به ، واإنما اأخ�شع هذا العقد للقواعد العامة التي 

القانون  اأحكام  والواردة في  للعقود  العامة  ال�شروط المو�شوعية  اإلى تطبيق  يُ�شار  العقد ب�شكل عام ، حيث  تحكم 

المدني ) الر�شا ،الأهلية ،المحل ،وال�شبب( وال�شروط المو�شوعية الخا�شة بعقد ال�شركة ) تعدد ال�شركاء ، تقديم 

الح�ش�س، ال�شتراك في الأرباح والخ�شائر ، ونية الم�شاركة()1( ، وكنت اأتمنى لو لم يكتفِ بذلك واأنه  تم العمل 

بما هو معمول به في م�شر والبحرين  بهذا ال�شدد وذلك باإيراد الن�شو�س الوا�شحة والتي من خلالها ي�شتنير بها 

كل من يرغب بتاأ�شي�س �شركة م�شاهمة وذلك بو�شع نموذج لعقد تاأ�شي�س وا�شح المعالم ول يكون على الموؤ�ش�شين �شوى 

ايراد البيانات التي تم التفاق عليها فيما بينهم . 

المطلب الثاني
تحرير النظام الأساسي

الأ�شا�شي والذي يعد د�شتور حياتها فيتم  ال�شركة  الموؤ�ش�شون بتحرير نظام  يلتزم  الإبتدائي  العقد  اإلى جوار        

الرجوع اإليه في كافة �شئونها منذ لحظة ولدتها وحتى يتم اإنق�شاوؤها ب�شكل نهائي . ويعد كذلك القانون النظامي 

لل�شركة حيث ي�شتمل على الأحكام المنظمة لجميع اأمورها ، ويت�شمن هذا النظام بالإ�شافة اإلى البيانات الواردة في 

العقد البتدائي التي ا�شرت اإليها �شابقاً والتي وردت في قرار وزير التجارة وال�شناعة كما و�شحت ذلك البيانات 

الواردة في العقد البتدائي التي ا�شرت اإليها والتي وردت في قرار وزير التجارة وال�شناعة كما و�شحت ذلك - فيما 

�شبق -  وهذا ما ا�شتمل عليه الباب الأول من النموذج . اأما الباب الثاني منه فاإنه ا�شتمل على عدة ف�شول ت�شمن 

الف�شل الأول منه على مقدار راأ�س المال  الم�شرح به  لل�شركة ومقدار راأ�س المال ال�شادر)2(  بالعملة البحرينية 

لها  ارجع د. اأبو زيد ر�شوان ،�شركات الم�شاهمة والقطاع العام ، دار الفكر العربي ، القاهرة ، 1983،�ص 142 وما بعدها. ود. م�شطفى كمال طه، ال�شركات التجارية، دار 

المطبوعات الجامعية ،الإ�شكندرية، 2000،�ص 273 وما بعدها ، د.عزيز العكيلي ، ال�شركات التجارية في القانون الأردني ، مكتبة دار الثقافة للن�شر والتوزيع ، عمان ،1995، 

�ص341 وما بعدها.د.ي�شرية عبد الجليل ، �شرح قانون ال�شركات البحريني ،ط/1،  جامعة العلوم التطبيقية ، المنامة، 2011، �ص 296 وما بعدها.

1  لمزيد حول هذه ال�شروط اإرجع د.اأ�شامة نائل المحي�شن ، الوجيز في ال�شركات التجارية والإفلا�س ،ط/1 ، دار الثقافة للن�شر والتوزيع ، عمان ، 2008، �ص 32 

وما بعدها.  

2     راأ�س المال الم�شرح به هو راأ�س المال المرخ�س وهو الذي يتم تحديده في عقد تاأ�شي�س ال�شركة ونظامها الأ�شا�شي بينما راأ�س المال الل�شادر فهو مقدار الفارق 

بين راأ�س المال المرخ�س ومقدار ما تم الإكتتاب به من قبل الموؤ�ش�شين ، اأي هو المقدار الذي �شيتم طرحه للجمهور للاأكتتاب فيه. لمزيد حول ذلك ارجع د. اأكرم ياملكي ، 

القانون التجاري ، ال�شركات ، ط/1 ، دارالثقافة للن�شر والتوزيع ، عمان ، 2006، �ص 160وما بعدها .
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وكيفية توزيعه ومقدار كل �شهم وعدد الأ�شهم النقدية والأ�شهم العينية)1( وقيمة كل منها .

      كما ت�شمن بيان الكيفية التي تم فيها الإكتتاب في راأ�س المال من قبل الموؤ�ش�شين والعدد المتبقي من الأ�شهم 

المراد طرحه للاكتتاب العام وتحديد البنك المراد تلقي الكتتابات من خلاله ، والمدة التي �شي�شتمر طوالها باب 

الكتتاب مفتوحاً )2(   والتي يجب األ تقل عن ع�شرة اأيام ول تزيد على ثلاثة اأ�شهر وبيان المدة التي يجب الوفاء 

خلالها بباقي قيمة الأ�شهم �شريطة األ تتجاوز خم�س �شنوات من تاريخ التاأ�شي�س وكيفية ا�شتيفاء الباقي عند عدم 

�شداده من قبل المكتتب  وهذا ما ن�شت عليه المادة )39( من اللائحة التنفيذية لقانون ال�شركات ، وكل مبلغ يتاأخر 

اأداوؤه عن الميعاد المحدد له في النظام الأ�شا�شي ت�شري عليه فائدة �شنوية لم�شلحة ال�شركة دون حاجة لإعذار وبيان 

كيفية انتقال ملكية الأ�شهم ،وعدم جواز زيادة اإلتزامات الم�شاهم)3( وتخ�شع جميع الأ�شهم من نف�س النوع لنف�س 

الإلتزامات ويكون لكل م�شاهم نف�س الحقوق )4(.

      اأما الف�شل الثالث من نموذج النظام الأ�شا�شي فقد ت�شمن م�شاألة تعديل راأ�س مال ال�شركة حيث يكون ذلك من 

خلال قرار ي�شدر من الجمعية العامة غير العادية فاإذا كان القرار بالزياد فاإنه يجب اأن يكون في حدود راأ�س المال 

الم�شرح به اإن وجد ووفقاً للطريقة التي ن�س عليها القانون )5( وتكون اإما باإ�شدار اأ�شهم جديدة بقيمة الزيادة اأو 

تحويل الإحتياطي اإلى راأ�شمال ، كما يجوز تخفي�س راأ�س مال ال�شركة وفقاً للطريقة التي بينها القانون )6(   ويكون 

التخفي�س اإما بتنزيل القيمة الإ�شمية للاأ�شهم اأو اإلغاء عدد من الأ�شهم بقيمة المبلغ المقرر تخفي�شه من راأ�س المال 

، وت�شمن هذا الف�شل في نهايته جواز اإ�شدار ال�شركة لأ�شهم ممتازة عند زيادة راأ�س مال ال�شركة )7(  ويكون 

اإ�شدار هذا النوع من الأ�شهم من خلال قرار للجمعية العامة غير العادية بالأغلبية العددية لل�شركاء الممثلين لثلثي 

راأ�س المال على الأقل .

اأما الباب الثالث من نموذج النظام الأ�شا�شي فاإنه ا�شتمل على جواز اإ�شدار �شندات قر�س بناءً على اقتراح      

من مجل�س الإدارة ، وذلك بقرار من الجمعية العامة ، ويت�شمن هذا القرار نوع هذه ال�شندات وقيمتها و�شروط 

1  الأ�شهم النقدية هي التي يتم الح�شول عليها مقابل اأداء الم�شاهم لقيمتها نقداً ، اأما الأ�شهم العينية فهي التي يح�شل عليها الم�شاهم لقاء  الح�ش�س العينية 

التي يقدمها الم�شاهم في راأ�س مال ال�شركة ، وقد تكون هذه الح�شة عقاراً اأو منقولً مادياً اأو معنوياً ، للمزيد حول  هذين النوعين من الأ�شهم اإرجع د. فايز نعيم ر�شوان ، 

ال�شركات التجارية ، ط/1 ، مكتبة الجلاء ، المن�شورة ، جمهورية م�شر العربية ، 1994، �ص394 وما بعدها. 

2   المواد )87( و )88( بفقرتيها الأولى والثانية .من قانون ال�شركات البحريني .

3  وهذه اللتزامات ن�س عليها قانون ال�شركات  البحريني في المادة )169(  اأولها يتمثل ب�شرورة �شداد الأق�شاط الم�شتحقة ودفع فائد التاأخير بمجرد انق�شاء 

الموعد دون اأن يكون هناك      حاجة  لتوجيه اإعذار للم�شاهم المتخاف عن اأداء هذه الأق�شاط ، والإلتزام الثاني وفقاً لهذا الن�س هو وجوب دفع الم�شاهم لكافة النفقات التي 

تتكبدها ال�شركة في �شبيل ا�شتيفاء الدفعات التي توقف الم�شاهم عن دفعها ،كما يتوجب على كل الم�شاهم المتناع عن اأي عمل من �شاأنه الإ�شرار بال�شركة  والواجب الأخير 

هو تنفيذ اأية قرارات ت�شدر عن الجمعية العامة وفقاً للقانون .

بين قانون ال�شركات  البحريني هذه الحقوق في المادة )168( ومن اأهم هذه الحقوق قب�س الأرباح التي يتقرر توزيعها على الم�شاهمين ، الح�شول على ح�شة   4

من اأموال ال�شركة عند ت�شفيتها ، يكون لكل م�شاهم الحق في اإدارة ال�شركة ، يكون لكل م�شاهم الحق في الح�شول على كرا�س مطبوع يت�شمن ميزانية ال�شركة لل�شنة المالية 

المن�شرمة وح�شاب الأرباح والخ�شائر وتقريري مجل�س الإدارة ومدققي الح�شابات ، ومن حقوقه اي�شاً اإقامة دعوى البطلان بخ�شو�س كل قرار �شدر من الجمعية العامة 

اأو مجل�س الإدارة في حال مخافة اأي من هذه القراراات للقانون اأو لعقد التاأ�شي�س اأو النظام الأ�شا�شي ، ومن حق كل م�شاهم كذلك الت�شرف في اأ�شهمه اإل اإذا كانت اأ�شهمه 

مقيدة بقيد قانوني اأو اتفاقي ، واأخيراً يكون من حق كل م�شاهم الإطلاع على �شجلات ال�شركة والح�شول على �شور  اأو م�شتخرجات  لأي بيان بياناتها بالحدود التي ي�شمح 

بها النظام الأ�شا�شي وب�شكل ل يوؤدي اإلى الإ�شرار بم�شالح ال�شركة .

5  المواد من )125( - )131( من قانون ال�شركات البحريني .

. البحريني  ال�شركات  قانون  من  6  المواد من)132( – )137( 

الأ�شهم الممتازة هي التي تخول لأ�شحابها اإلى جانب الحقوق العادية الل�شيقة بال�شهم بع�س المزايا الخا�شة كالأولوية في الح�شول على ن�شيب من الأرباح اأو   7

فائ�س الت�شفية ، اأو قد تمنح �شاحبها عدد من الأ�شوات في الجمعيات العامة لل�شركة اإ�شافة لما هو مقرر للاأ�شهم العادية لمزيد من التفا�شيل حول هذا النوع من الأ�شهم 

اإرجع د. اإليا�س نا�شيف ،مو�شوعة ال�شركات التجارية ،ج/8، من�شورات الحلبي ، بيروت ، 2004، �ص147 وما بعدها . 
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اإ�شدارها  ومدى قابليتها للتحويل اإلى اأ�شهم مع مراعاة اأحكام المواد )151،152،153،154( من قانون ال�شركات 

البحريني ولئحته التنفيذية.

      اأما الباب الرابع من نموذج النظام الأ�شا�شي فاإنه تعلق باإدارة ال�شركة حيث يتوجب اأن يتم اإدارة ال�شركة من 

خلال مجل�س اإدارة مكون من عددٍ فردي ل يقل عن خم�شة اأع�شاء )1(  يتم اختيارهم من قبل الجمعية العامة 

العادية باإ�شتثناء المجل�س الأول الذي يتم اختياره  من  قبل الجمعية التاأ�شي�شية والتي تنعقد خلال )21( يوماً من 

تاريخ غلق باب الكتتاب) 2( وبيان مدة هذا المجل�س والتي تكون قابلة للتجديد بقرار من وزير التجارة وال�شناعة 

لمدة �شتة �شهور اإ�شافية للمدة الأ�شلية والتي ل تزيد على ثلاث �شنوات اإل ب�شدور هذا القرار ،وال�شروط الواجب 

توافرها في كل من يرغب بتر�شيح نف�شه لع�شوية مجل�س الإدارة وكيفية ملىء ال�شواغر في حال خلوها نتيجة لأي 

ظرف من الظروف كوفاة اأو عزل اأو فقد للاأهلية اأو لغيرها من الأ�شباب التي قد يوؤدي تحققها اإلى خلو اأحد المراكز 

في مجل�س الإدارة . وينتخب المجل�س من بين اأع�شائه رئي�شاً ونائباً للرئي�س يحل محله عند الحاجة كما يجوز اأن 

اأو اأكثر يكون لهم حق التوقيع عن ال�شركة مجتمعين اأو منفردين ح�شب قرار المجل�س ويتم  ينتخب ع�شواً منتدباً 

تحديد اإخت�شا�شاتهم ومكافاآتهم من قبل الجمعية العامة العادية ويجب اأن يجتمع المجل�س اربع مرات في ال�شنة 

على الأقل وذلك بدعوة من رئي�شه اأو من ع�شوين على الأقل ول يكون الجتماع �شحيحاً اإل اإذا ح�شره ن�شف عدد 

الإدارة  لمجل�س  ويكون  المجل�س)3(.  رئي�س  بينهم  ومن  اأع�شاء  ثلاثة  عن  الحا�شرين  عدد  يقل  األ  على  الأع�شاء 

اأو�شع ال�شلطات فيما عدا ما اإحتفظَ به للجمعيات العامة في اإدارة �شئونها المختلفة ، ويمثل رئي�س مجل�س الإدارة 

ال�شركة اأمام الق�شاء والغير ، وله حق التوقيع بالنيابة عن ال�شركة ، ول يتحمل اأع�شاء المجل�س ب�شبب قيامهم بمهام 

وظائفهم �شمن حدود وكالتهم باأية م�شئولية فيما يتعلق باإلتزامات ال�شركة .

     اأما الباب الخام�س من النموذج فاإنه تعلق بالجمعيات العامة لل�شركة حيث يبين اأن الجمعية العامة تمثل جميع 

العربية  باللغة  ت�شدران  الأقل  على  يوميتين  جريدتين  في  للح�شور  الدعوة  بعد  اإل  اإنعقادها  يجوز  ول  الم�شاهمين 

على اأن تكون اإحداها محلية ، ويجب اأن يكون الإعلان قبل الموعد المحدد بخم�شة ع�شر يوماً على الأقل ، ويجب اأن 

يت�شمن الإعلان جدول الأعمال والمو�شوعات التي �شتعر�س على الم�شاهمين في هذا الإجتماع .ويكون من حق كل 

م�شاهم الح�شور اإما ب�شكل �شخ�شي اأو من خلال اإنابة الغير ويجب اأن تكون خطية . 

       ل ي�شترط هنا ح�شور اأع�شاء مجل�س الإدارة لهذه الجمعيات حيث اأن الن�س جعل رئا�شة اإجتماع الجمعية العامة 

منوط  برئي�س مجل�س الإدارة اأو نائبه اأو من ينتدبه ، بمعنى اأنه ي�شتطيع األ يح�شر اأي من رئي�س المجل�س اأو نائبه 

في حال تراأ�س اإجتماع الجمعية العامة �شخ�س اآخر تم اإنتدابه اأو تكليفه بذلك، وهذا الأمر يختلف عما هو في بع�س 

الت�شريعات العربية الأخرى مثل القانون الم�شري حيث اإ�شترط ل�شحة اإجتماع الجمعيات العامة اأن يح�شر ثلاثة 

على الأقل من اأع�شاء مجل�س الإدارة من بينهم رئي�س المجل�س ، وهذا فيه كثير من المنطق لأن الأقدر على مناق�شة 

1  لم يحدد الم�شرع البحريني حداً اأق�شى لعد اأع�شاء مجل�س الإدارة واإكتفى بتحديد الحد الأدنى بينما فعلت ذلك بع�س الت�شريعات العربية مثل الم�شرع الأردني 

في المادة )132( من قانون ال�شركات الذي ا�شترط األ يقل  عدد اأع�شاء المجل�س عن ثلاثة ول يزيد عن )13( ع�شواً وقد اأح�شن الم�شرع الأردني بهذا التحديد .

2   المادة )96( من قانون ال�شركات البحريني وهنا يختلف الم�شرع البحريني عن الم�شري حيث اأن المجل�س الول وفقاً لأحكام القانون الم�شري يكون من خلال 

الموؤ�ش�شي�شن فهم من يقومون باختيار هذا المجل�س ولمدة ل تزيد على خم�س �شنوات ولكن يتفق الم�شرع البحريني في هذه الم�شاألة مع الم�شرع الأردني من حيث الكيفية التي يتم 

فيها اختيار مجل�س الإدارة الأول ل�شركة الم�شاهمة المادة )106( من قانون ال�شركات الأردني والذي حدد مدة المجل�س باأربع �شنوات .

3  المادة )180( من قانون ال�شركات البحريني .
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مح�شر الإجتماع مع الم�شاهمين هم هوؤلء الذين ي�شيرون �شئون ال�شركة ولي�س الغير الذي يمكن لهم اإنتدابه ، لذا 

حبذا لو اأن الم�شرع البحريني جعل هذا �شرطاً ل�شحة اإجتماعات الجمعية العامة ونتمنى منه اأن ين�س على ذلك في 

اأي تعديل �شيجريه على اأحكام قانون ال�شركات . 

      وفي هذا الباب اأي�شاً تم بيان اإجراءات الت�شويت في الجمعيات العامة وهو تكرار لما ورد في القانون واللائحة 

التنفيذية ، وكما وتم بيان طريقة دعوتها و�شروط �شحة الإنعقاد لإجتماعاتها ، وتم عر�س كل ما يتعلق بالجمعية 

العامة غير العادية واإجراءات اإنعقادها وكيفية الدعوة اإليها واأ�شبابها  وما تبا�شره و�شروط �شحة الإنعقاد وما هي 

الأغلبية المطلوبة لإ�شدار قرارتها و�شرورة التقيد بجدول الأعمال وعدم الخروج عليه اإل فيما يطراأ اأثناء الإجتماع 

من وقائع خطيرة وهامة ، ويتم ت�شجيل اأ�شماء الحا�شرين في �شجل خا�س ، ول تكون قرارات الجمعية العامة نافذة 

اإل اإذا تمت الموافقة عليها من قبل وزارة التجارة وال�شناعة . 

اأكثر ممن  اأو  اأو  واحداً  يكون  اأن  لل�شركة بحيث يمكن  يت�شمن مراقبي الح�شابات  فاإنه  ال�شاد�س  الباب  اأما        

مجموع  عن  وكيلًا  بو�شفه  تقريره  في  البيانات  �شحة  عن  وي�شاأل   ، المحا�شبة  مهنة  مزاولة  رخ�شة  لديهم  تتوفر 

الم�شاهمين)1(  .

الختامي  والح�شاب  والجرد   ، ونهايتها  بدايتها  لل�شركة   المالية  ال�شنة  عن  يتحدث  فاإنه  ال�شابع  الباب  اأما        

وتوزيع  وا�شتخداماتها   الإحتياطات   وتوزيع  الموازنة  اإعداد  كيفية  وبيان   ، والإختيارية   القانونية  والإحتياطيات 

الأرباح على الم�شاهمين بحيث تدفع لهم بعد خ�شم الحتياطات الإجبارية والإختيارية.

      اأما الباب الثامن فقد تطرق للمنازعات ل ت�شقط الدعوى المدنية �شد مجل�س الإدارة اإل بعد مرور خم�س �شنوات 

من تاريخ عقد الجمعية العامة التي اأدى فيها مجل�س الإدارة ح�شاباً عن اإدارتها)2( .

      والباب التا�شع من النموذج لم يت�شمن غير ال�شارة اإلى تطبيق الأحكام المن�شو�س عليها في المواد من )305-

311( من قانون ال�شركات والتي تتعلق بتحول ال�شركات التجارية من �شكل قانوني اإلى �شكل اآخر ، وت�شمن الباب 

نف�شه على ال�شارة �شريان الأحكام الواردة في المواد من )312-319( من قانون ال�شركات على اندماج ال�شركات 

دون بيان اأية تف�شيلات واكتفى بالتف�شيلات التي اأوردها الم�شرع.

      اأما الباب العا�شر فاإنه اإ�شتمل على التف�شيلات المتعلقة بحل ال�شركة وت�شفيتها والتي ورد البع�س منها في قانون 

ال�شركات ، وفي هذا الباب جعل ال�شركة اأمام خيارين وهما اإما اأن يتم ت�شفية ال�شركة وفقاً للاأحكام التي ن�س 

عليها القانون وبينها في المواد من )328-341( اأو يتم الإتفاق على اأحكام خا�شة يتم بيانها في النظام الأ�شا�شي 

لل�شركة اأو يتم التفاق على اأنه يُ�شار اإلى اتباع الأحكام الخا�شة بق�شمة المال ال�شائع الواردة في القانون المدني .

     نلاحظ مما �شبق بيانه اأن بع�س الأحكام الواردة في نموذج النظام الأ�شا�شي جاء تكراراً لما ورد في قانون ال�شركات 

وفقاً لأحكام   وي�شاأل مدقق الح�شابات تجاه موكليه   ، الأردني  ال�شركات  قانون  المادة )199(| من  وتقابلها   ، البحريني  ال�شركات  قانون  المادة )220( من     1

الم�شئولية العقدية ، اأما تجاه الغير فاإنه ي�شاأل وفقاً لأحكام وقواعد الم�شئولية التق�شيرية ، وي�شاأل جزائياً عند ارتكابه فعلًا يعاقب عليه القانون ومن ذلك ما ن�شت عليه المادة 

)362( من قانون ال�شركات التي فر�شت غرامة مقدارها خم�شة اآلف دينار لكل مدقق يقدم تقريراً مخالفاً للبيانات التي ا�شترطها عليه قانون ال�شركات وقد حدد القانون 

في المادة )219( هذه البيانات . لمزيد من المعلومات حول م�شئولية مدقق الح�شابات في  �شركات  الم�شاهمة  اإرجع  د. اأكرم ياملكي ، مرجع  �شابق ، �س 311 وما بعدها.  

2  بينت المواد )187-185( من قانون ال�شركات البحريني حالت قيام م�شئولية اأع�شاء مجل�س الإدارة ، وبينت اأنهم م�شئولين بالت�شامن باأداء التعوي�شات ، 

وبينت المادة )187( من هو ال�شخ�س الذي له �شلطة اإقامة الدعوى على اأع�شاء المجل�س فهو رئي�س المجل�س اإذا لم يكن من �شمن المعنيين بالدعوى اأي لي�س خ�شما للم�شاهمين 

، واإذا كان هو ممن تخا�شمهم ال�شركة فاإنه يتم تعيين ع�شواً اآخر من اع�شاء المجل�س ويتم هذا التعيين من قبل الجمعية العامة ، واإذا كان المجل�س هم من �شتخت�شمه ال�شركة 

فاإن الجمعية العامة تعين من ينوب عنها من غير اأع�شاء المجل�س في رفع الدعوى.
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عند تنظيمه لأحكام �شركة الم�شاهمة ، في حين اأنه كان ينبغي اأن عليه اأن يلتفت عن ذلك طالما اأنه نظمها في مو�شع 

اآخر ، وكما يرى البع�س )1(  اأنه على الم�شرع التخفيف من هذه البيانات تحقيقاً للمرونة الكافية للموؤ�ش�شين في 

و�شع نظام ال�شركة الأ�شا�شي ، كما اأنه قد خلا في بع�س الموا�شع من الإ�شارة اإلى القواعد الإلزامية  التي كان يجدر 

ال�شارة اإليها وهو ما درج العمل على اإ�شافته اإلى مثل هذه النماذج)2( ، وهو ما اتبعه النموذج في بع�س الموا�شع 

حيث خلا النموذج من الن�س على قابلية ال�شهم للتداول وكذلك تنظيم اأحكام التداول ، واإ�شدارال�شهم باأزيد من 

قيمته الإ�شمية مقابل النفقات الأ�شا�شية للاإ�شدار ، وتنظيم تدخل الجمعية العامة في تداول الأ�شهم .

      ومع ذلك نجد اأن نموذج النظام الأ�شا�شي يت�شمن بياناً �شبه تف�شيلي للقواعد المتعلقة بال�شركة بعد اكت�شابها 

ال�شخ�شية المعنوية – وهو كما �شبق القول – بمثابة الد�شتور الذي �شيحكم حياة ال�شركة منذ لحظة ميلادها لحين 

انق�شائها ، وبه اإعلام للجمهور عن حقيقة ال�شركة المزمع تاأ�شي�شها ، حتى يكونوا على بينة وجلاء ل�شورتها في 

حال كان لديهم الرغبة في الإكتتاب في راأ�س مالها ، وحر�شاً من الم�شرع على دقة البيانات الواردة في نظام ال�شركة 

ا�شترط اأن يكون ر�شمياً وم�شدقاً على التوقيعات فيه ، كما هو الحال بالن�شبة للعقد الإبتدائي  طبقاً لن�س المادة 

)79( من قانون ال�شركات البحريني   ، حيث اأنه لبد اأن يكون موقعاً من الموؤ�ش�شين اأو ينوب عنهم قانوناً  ويجب 

اإفراغه وفقاً للنموذج المعد والذي عر�شت لبياناته �شابقاً لكي ي�شفي عليه طابع الر�شمية ، والت�شديق عليه طبقاً 

اإعادته اإلى وزارة التجارة وال�شناعة ل�شت�شدار قرار  لآخر تعديل لدى الجهة المخت�شة بالتوثيق وبعد ذلك يتم 

التاأ�شي�س .

      وفي م�شر الأمر ل يكاد يختلف عما هو متبع في البحرين ، اإل اأن اللائحة التنفيذية لقانون ال�شركات الم�شري 

اأن  لل�شركات  العامة  الإدارة  التي يقدرها مدير عام  الإ�شتعجال  اأو  اأحوال ال�شرورة  انفردت بن�س)3( ي�شمح في 

يفو�شه  من  اأمام  اأو  اأمامه  الأ�شا�شي  ال�شركة  ونظام  الإبتدائي  العقد  على  الواردة  التوقيعات  على  الت�شديق  يتم 

من العاملين بالإدارة العامة وذلك بعد اأداء الر�شوم الم�شتحقة قانوناً ، ويتم الت�شديق وفقاً لمح�شر مبين فيه ا�شم 

الموظف الذي تم التوقيع اأمامه ووظيفته وبيان �شند التفوي�س واأ�شماء الموقعين وجن�شياتهم و�شفاتهم فيما اإذا كانو 

بالأ�شالة اأم بالإنابة عن الغير مع تقديم ما يثبت �شفة النيابة اإذا كان مناباً.

        وبالرجوع اإلى هذا الإ�شتثناء المعمول فيه في م�شر نجد اأنه ل �شرورة له في البحرين و�شبب ذلك اأن تاأ�شي�س 

الإبتدائي  العقد  لتوثيق  اإليه  الذي نحتاج  الموثق  فيه  ويتواجد  واحد  يتم في مكان  وتوثيقها  البحرين  ال�شركات في 

يقوم  اأن  �شركة  بتاأ�شي�س  يرغب  من  كل  يحتاج  لذا  موجود في م�شر  الأمر غير  هذا  اأن  بيد   ، الأ�شا�شي  والنظام 

ومن هنا نلاحظ الحاجة   ، لل�شركات  العامة  الإدارة  ثم مراجعة  ومن  والتوثيق  العقاري  ال�شهر  بمراجعة  مكتب 

اإلى اإيراد مثل هذا الإ�شتثناء عند حالة ال�شرورة ، وقيام اأحد موظفي اإدارة ال�شركات بدور الموثق والم�شجل بنف�س 

الوقت. 

     اأما في الأردن فاإن الم�شرع الأردني بيَن في الفقرة الثانية من المادة )92( البيانات اللازم توافرها في عقد تاأ�شي�س 

ال�شركة ونظامها الأ�شا�شي معاً ، ولم يفرد لكل واحد منهما ن�شاً خا�شاً حيث جاء بهذا الن�س اأنه »يجب اأن يت�شمن 

1    د. محمد �شالح ، �شركات الم�شاهمة ، القاهرة ، 1949،�ص 40.

2  د. محمود مختار بريري ، قانون المعاملات ، مرجع �شابق ، �س 227 . 

3  المادة الرابعة من اللائحة التنفيذية لقانون ال�شركات الم�شري .
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عقد تاأ�شي�س ال�شركة الم�شاهمة ونظامها الأ�شا�شي البيانات التالية:

ا�شم ال�شركة .

مركزها الرئي�شي .

غايات ال�شركة .

اأ�شماء موؤ�ش�شي ال�شركة وجن�شياتهم وعناوينهم المختارة للتبليغ وعدد الأ�شهم المكتتب بها .

راأ�س مال ال�شركة الم�شرح به والجزء المكتتب به فعلًا.

بيان بالمقدمات العينية في ال�شركة - اإن وجدت – وقيمتها .

 بيان اإذا كان للم�شاهمين وحاملي �شندات القر�س القابلة للتحويل حق اأولوية للاإكتتاب في اأي اإ�شدارات جديدة 

لل�شركة .

كيفية اإدارة ال�شركة والمفو�شين بالتوقيع في الفترة ما بين تاأ�شي�شها واجتماع الهيئة العامة الأول الذي يجب اأن يعقد 

خلال �شتين يوماً من تاريخ تاأ�شي�س ال�شركة  .

تحديد اأ�شلوب و�شكل وطريقة دعوة مجل�س اإدارة ال�شركة للاإجتماع ». 

ونموذج عقد تاأ�شي�س ال�شركة الم�شاهمة في الأردن تت�شمن بيانات اأخرى اإ�شافة للبيانات الواردة في المادة ال�شابقة، 

حيث تت�شمن بيان مدة ال�شركة وطريقة  تغطية  قيمة  الأ�شهم وبيان م�شئولية الم�شاهمين ، اأما  النظام الأ�شا�شي 

فنموذجه كما هو الحال في جمهورية م�شر  العربية ومملكة البحرين فقد ق�شمه اإلى ف�شول ومواد والبيانات التي 

تدون فيه ت�شمل جميع الأحكام والمعلومات الموجودة في ال�شركة وكيفية ممار�شة اأعمالها منذ بداية حياتها وحتى 

يتم انق�شاوؤها وت�شفيتها .

       واأخيراً فاإن عقد التاأ�شي�س والنظام الأ�شا�شي ل�شركة الم�شاهمة لبد من كتابتهما وتوقيعهما من جميع الموؤ�ش�شين 

ول ي�شترط توثيقه لدى الموثق اأو كاتب العدل اإنما يكفي قيامهم بالتوقيع عليه اأمام مراقب ال�شركات اأو من يفو�شه 

بذلك)1( ول حاجة هنا اأي�شاً للن�س كما فعل الم�شرع الم�شري على اأنه في حالة ال�شرورة يتم توقيع العقد من قبل 

من يفو�شه مدير الإدارة العامة لل�شركات بذلك ، لأن في الأردن ل حاجة لتوثيق العقد لدى كاتب العدل لأن عقد 

ال�شركة ونظامها الأ�شا�شي يمكن اأن يتم توقيعها اأمام كاتب العدل اأو اأحد المحامين اأو اأمام مراقب ال�شركات نف�شه 

اأو من ينيبه خطياً بذلك، فهنا الموؤ�ش�شون لديهم خيارات عديدة وهذه ميزة تحتذى من جانب الم�شرع الأردني  لأن 

في ذلك تي�شيراً على الموؤ�ش�شين واخت�شاراً للوقت والجهد .

المبحث الثاني
تقديم طلب تأسيس الشركة

        لي�س بكافٍ من وجهة نظر الم�شرع تحرير العقد الإبتدائي والنظام الأ�شا�شي ل�شركة الم�شاهمة ، اإنما علاوة على 

ذلك اأراد اأن يطمئن باأن الم�شروع المزمع تنفيذه يلائم مقت�شيات الإقت�شاد الوطني وكذلك لكي يطمئن اإلى الآثار 

الإجتماعية  المحتملة للم�شروع ، واأن غر�شه اأو ن�شاطه غير مخالف للنظام العام اأو الآداب . لذا ومن هذا المنطلق 

1  المادة )91( من قانون ال�شركات الأردني ن�شت على اأنه” يوقع عقد تاأ�شي�س ال�شركة الم�شاهمة العامة ونظامها الأ�شا�شي من كل موؤ�ش�س اأمام المراقب اأو من 

يفو�شه خطياً بذلك ، ويجوز توقيعها اأمام كاتب العدل اأو اأحد المحامين المجازين”
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فاإنه اأوجب على الموؤ�ش�شين اأن يقدموا طلباً بالترخي�س لتاأ�شي�س الم�شروع المزمع اإن�شاوؤه اإلى الجهة الإدارية المخت�شة 

باإن�شاء ال�شركات)1( على اأن يتم توقيعه منهم وبيان اإ�شم من تم توكيله لغايات اإتمام عملية التاأ�شي�س ومبا�شرة 

الإجراءات اللازمة ، ويجب اأن يت�شمن الطلب بيانات وافية عن ال�شركة م�شتخل�شةً من عقد التاأ�شي�س الإبتدائي 

والنظام الأ�شا�شي ، على اأن يتم اإرفاق �شورة عنهما وعن كافة المرفقات التي يتطلبها القانون)2( .  

       وفي هذا المبحث �شاأبين من هم الأ�شخا�س الذين يتقدمون بهذا الطلب اإلى الجهة الإدارية المخت�شة وماذا 

يترتب على عدم موافقة هذه الجهة على طلبهم هذا ، ومن الذي يتحمل اأعباء ما قاموا به من اأعمال وما اأبرموه 

من ت�شرفات ، لذا �شاأقوم بتناول هذه الم�شائل  كل  منها على حدة وبمطلب م�شتقل على النحو التالي.

المطلب الأول
الأشخاص الذين يحق لهم تقديم طلب الترخيص

        �شركات الم�شاهمة تختلف عن غيرها من ال�شركات الأخرى من حيث اأنها ل تن�شاأ بمجرد اإتفاق ال�شركاء وتوقيع 

عقدها ونظامها الأ�شا�شي ، اإنما يتطلب تاأ�شي�شها اإتباع اإجراءات واإبرام ت�شرفات قانونية تمتد لوقت طويل يقوم 

بها  الموؤ�ش�شون ، وكون عددهم يكون في الغالب كبيراً لذا يتم اإنتخاب من بينهم لجنة يطلق عليها ت�شمية »لجنة 

الموؤ�ش�شين«)3( التي يناط بها مهمة الإ�شراف ومتابعة اإجراءات التاأ�شي�س .

      يتم تقديم طلب التاأ�شي�س من قبل الموؤ�ش�شين ، والموؤ�ش�شون يمكن اأن يكونوا  اأ�شخا�س طبيعين اأو اأ�شخا�س معنويين، 

واإذا كان اأحد الموؤ�ش�شين �شخ�شاً معنوياً يجب اأن يدخل في اأغرا�شه تاأ�شي�س هذه ال�شركة)4(  ، فاإذا لم يكن من بين 

اأغرا�س ال�شركة ذلك فاإنها تعتبر غير اأهل لتاأ�شي�س ال�شركة وبالتالي يتم رف�س طلبها ، ذلك لأن الأهلية متطلب 

اأ�شا�شي يجب توافره في  ال�شخ�س الطبيعي والمعنوي لغايات تاأ�شي�س اأي �شركة ، ويجب تقديم مع طلب التاأ�شي�س 

�شورة معتمدة من وثيقة تاأ�شي�شه ، وما يثبت موافقة الهيئات المخت�شة فيها على الإ�شتراك في التاأ�شي�س)5(  كما 

اأنه لي�س هناك ما يمنع من اإ�شتراك عدة دول في تاأ�شي�س �شركة م�شاهمة اأو عدة دول و�شركات م�شاهمة اأخرى في 

تاأ�شي�س �شركة م�شاهمة ، كما اأنه من الممكن اأن ت�شترك عدة �شركات في تاأ�شي�س �شركة م�شاهمة ، واأ�شحت هذه هي 

ال�شمة البارزة في زمننا هذا وخ�شو�شاً مع ظهور ال�شركات متعددة الجن�شية)6( .

       اأما الأهلية المطلوبة بالن�شبة لل�شخ�س الطبيعي هي الأهلية التجارية والتي تثبت له وفقاً للقانون البحريني ببلوغ 

�شن ثمانية ع�شر عاماً  دون اأن يعتريه اأي عار�س من عوار�س نق�س الأهلية اأو اإنعدامها فلا يجوز للقا�شرين اأو من 

هم في حكمهم الإ�شتراك في تاأ�شي�س �شركة م�شاهمة ، ولم ي�شترط الم�شرع البحريني توافر الأهلية المدنية لتاأ�شي�س 

ال�شركة وانما الأهلية التجارية هي المطلوبة وذلك لأن عملية التاأ�شي�س وفقاً لقانون التجارة البحريني  يعتبر عملًا 

1  المادة )72( من قانون ال�شركات البحريني حيث بموجب هذا الن�س يتم تقديم طلب التاأ�شي�س اإلى وزارة التجارة وال�شناعة.

2  المادة )74/اأ(  من قانون ال�شركات البحريني 

3  لم يت�شمن القانون البحريني ن�شاً يق�شي بذلك ، بخلاف القانون الأردني td في قانون ال�شركات في المادة )37( من القانون المعدل رقم )40( ل�شنة 2002 

الذي ت�شمن ن�شاً يبين مهمة هذه اللجنة . 

4  المادة )3( من اللائحة التنفيذية لقانون ال�شركات البحريني .

5  هذا ما  ن�شت عليه الفقرة الأخيرة من المادة )74( من قانون ال�شركات البحريني .

6  لمزيد حول تفا�شيل هذه ال�شركات من حيث التكوين وكيفية التاأ�شي�س وكل ما يتعلق بها اإرجع د.طلعت جياد الحديدي ، المركز القانوني لل�شركات متعددة 

الجن�شيات ، ط/1 ، دار الحامد للن�شر والتوزيع ، عمان ، 2008.
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تجارياً بطبيعته)1( ويرى البع�س اأن اأهلية القا�شر الماأذون بالإتجار ل تكفي لتاأ�شي�س �شركة م�شاهمة ، ذلك لأن 

اأهلية الإتجار تتعلق بن�شاط المرخ�س له نف�شه حيث يتحمل نتيجة ت�شرفاته ، بينما في تاأ�شي�س �شركة الم�شاهمة فقد 

يتحمل الغير النتائج ال�شلبية للموؤ�ش�س عند ف�شل الم�شروع فمن هذا المنطلق كان اإ�شتراط الأهلية الكاملة للموؤ�ش�س 

وعدم اإجازة قيام القا�شر الماأذون بالتجارة من تاأ�شي�س �شركة م�شاهمة)2( ، في حين اأن البع�س يرى)3( اأنه يجوز 

لل�شغير الماأذون بالتجارة اأن يقوم بتاأ�شي�س �شركة م�شاهمة ، ل بل ذهب اأن�شار هذا الراأي اأنه عند رغبة الماأذون 

بالتاأ�شي�س فاإنه لي�س بحاجة اإلى الح�شول على اإذن خا�س  لأنه – من وجهة نظرهم – يكون بمركز البالغ �شن 

اإذا كان الأذن ي�شمل تاأ�شي�س ال�شركة جاز له في هذه  اأنه  الر�شد في حدود الأعمال الماأذون له القيام بها  بمعنى 

الحالة اأن يقوم بتاأ�شي�س ال�شركة وفي حال عدم �شموله فاإنه ل ي�شمح له تاأ�شي�شها . واإنني اأميل لتاأييد التجاه الأول 

الذي يتطلب توافر الأهلية التجارية وهي ببلوغ �شن الثامنة ع�شر عاماً وبخلوه من عوار�س الأهلية .

          وفقاً للتعديل الجديد الذي جرى على قانون ال�شركات فاإن عدد الموؤ�ش�شين يجب األ يقل عن اإثنين)4(  حيث 

التي تنفرد الحكومة  ال�شركات  تاأ�شي�س �شركة الم�شاهمة فيما عدا  لغايات  القانون يتطلب �شخ�شين فاأكثر  اأ�شبح 

التاأ�شي�س ول  التي تقوم بعملية  الوحيدة  لو كانت هي  التاأ�شي�س �شحيحاً حتى  ، ففي هذه الحالة يكون  بتاأ�شي�شها 

تطلبه  الذي  الأدنى  للحد  بالن�شبة  هذا   ، العملية  هذه  ت�شح  حتى  اآخر  �شخ�س  معها  ي�شترك  اأن  القانون  يتطلب 

الم�شرع ولم ي�شع حداً اأق�شى لهم في�شح مهما بلغ العدد طالما توافر الحد الأدنى ، وقد اأح�شن الم�شرع البحريني 

باإيراده هذا التعديل لأن العبرة في �شركات الم�شاهمة بالغر�س الذي �شتن�شاأ ال�شركة من اأجل تحقيقه ولي�س العدد 

الذي �شيقوم بتاأ�شي�س هذه ال�شركة . اأما ن�شبة م�شاهمة هوؤلء الموؤ�ش�شين فقد اإ�شترط القانون �شرورة األ تقل عن 

10% من راأ�س مال ال�شركة ولم يحدد حداً اأق�شى لهذ الن�شبة ،  بمعنى اأنه يجوز لهم وفقاً لهذا الن�س اأن يتملكوا 

اأنه كان حري بالم�شرع البحريني تعديل ن�س المادة )92(  اأرى  كل راأ�س مال ال�شركة ، وطالما الأمر كذلك فاإنني 

من قانون ال�شركات باإ�شافة فقرة ت�شمح للموؤ�ش�شين بتغطية الأ�شهم التي لم يتم تغطيتها في الإكتتاب العام ، كون 

الن�س الحالي ل ي�شمح بذلك رغم التعديل الذي جرى على المادة )84( منه ، بمعنى اأنه طالما اأن الموؤ�ش�شين غير 

محددين ب�شقف اأعلى لم�شاهمتهم في راأ�س مال ال�شركة فاإنني اأرى اأنهم اأ�شحاب الأولوية في تغطية ما لم يتم تغطيته 

من اأ�شهم في الإكتتاب العام ، وبذلك ن�شيف فر�شة ل�شتمرار عملية تاأ�شي�س ال�شركة في حال لم تتم تغطية الأ�شهم 

للاإكتتاب  الأ�شهم  اإعادة طرح  اأو  التغطية  اأو من قبل متعهدي  �شواء من قبل الجمهور  العام  المطروحة للاكتتاب 

العام مرة اأخرى)5( ، الأمر الذي يوؤدي اإلى اإطالة اأمد المرحلة الثانية في تاأ�شي�س ال�شركة والتي اأحوج ما نكون اإلى 

1  المادة الثالثة من قانون التجارة البحريني رقم )7( ل�شنة 1987، والذي بموجبها ن�س على الأعمال التجارية بطبيعتها اأي الأعمال التي تعتبر تجارية بغ�س 

النظر عن �شفة القائم بها ، وحتى لو تم القيام به لمرة واحدة ، لذا فاإن اأهلية القيام بهذه الأعمال تكون ببلوغ �شن )18( عاماً ولي�س )21( عاماً ، ومن �شمن هذه الأعمال 

تاأ�شي�س ال�شركات .

2  د. محمود بريري ، مرجع �شابق ، �س217 ، د. محمد بهجت قايد ، ال�شركات التجارية ، النظرية العامة لل�شركات، د.ت، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، 

1997،�ص237.

د.فوزي محمد �شامي ، مرجع �شابق ، �س 32 .  3

4   المادة )75/د( من التعديل الوارد بالقانون رقم )50( ل�شنة 2014 ال�شادر بتاريخ 2014/9/11 ، وهنا يتفق الم�شرع البحريني مع الم�شرع الأردني الذي تطلب 

اأن يكون عدد الموؤ�ش�شين اإثنين كحد اأدنى وذلك تم الن�س عليه في المادة )90/اأ( من قانون ال�شركات رقم )22( ل�شنة 1997 .  اأما القانون الم�شري فاإنه اإ�شترط األ يقل العدد 

عن ثلاثة موؤ�ش�شين ، المادة )8( من قانون ال�شركات الم�شري رقم )159( ل�شنة 1981. وبع�س القوانين اإ�شترطت األ يقل العدد عن خم�شة ومن هذه القوانين قانون ال�شركات 

الكويتي الجديد رقم )1( ل�شنة 2016 ال�شادر بتاريخ 2016/2/1 وذلك في المادة )121( . والمادة )52( من نظام ال�شركات ال�شعودي رقم )185( ل�شنة  والمادة )3( من 

قانون التجارة ال�شوري رقم )149( ل�شنة 1949. والمادة )75( من قانون ال�شركات البحريني كانت تتطلت اأن يكون العد �شبعة  قبل اأن يتم تعديلها لت�شبح اإثنين فقط . 

5  المادة )93( من قانون ال�شركات وقد ن�شت في فقرتها الثانية على” اإذا لم يت�شتنفد الإكتتاب خلال الميعاد المحدد له جميع الأسهم المطروحة ، فيجب 

على متعهدي تغطية الإكتتاب �شراء ما لم يتم تغطيته من الأ�شهم المطرحة للاإكتتاب ولها اأن تعيد طرح ما اإكتتب فيه من اأ�شهم للجمهور دون التقيد باإجراءات وقيود تداول 
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اإنتهائها ب�شرعة حتى ننتقل اإلى المرحلة الأخيرة في عملية التاأ�شي�س وهي ما بعد قفل باب الإكتتاب ، حتى بعدها 

تبداأ ال�شركة بمبا�شرة الن�شاط الذي تاأ�ش�شت من اأجل تحقيقه.  

 عند ن�شه على �شرورة م�شاهمة الموؤ�ش�شين 
ً
      فمن خلال هذا الن�س نلاحظ اأن القانون البحريني اأح�شن �شنعاأ

نتائج  �شلامة وتحمل  بذلك جديتهم وحر�شهم على  ي�شمن  بهذا  لأنه   ، ال�شركة  مال  راأ�س  بمقدار من معين من 

النجاح اأو الف�شل للم�شروع المزمع اإن�شاوؤه ، ل بل نلاحظ اأن القانون لم يكتفِ بمجرد م�شاهمة الموؤ�ش�شين بن�شبة معينة 

في راأ�س مال ال�شركة ، واإنما ذهب اإلى  اأبعد من ذلك باأن فر�س قيوداً على تداول الأ�شهم الممنوحة لهم لقاء هذه 

الم�شاهمة طوال مدة معينة ، وقد حددها الم�شرع ب�شنة واحدة)1( ، حيث ذهب اإلى عدم جواز تداول الأ�شهم التي 

يكتتب بها الموؤ�ش�شون قبل ن�شر الميزانية وح�شاب الأرباح والخ�شائر عن �شنة مالية ل تقل عن اإثني ع�شر �شهراً من 

تاريخ اإعلان تاأ�شي�س ال�شركة ما لم يتم الإتفاق في النظام الأ�شا�شي لل�شركة على مدة اأطول ، والهدف من ذلك هو 

بقاء هذه الأ�شهم تحت ت�شرف ال�شركة مدة معينة ت�شمح بالتاأكد من اإ�شتقرار الم�شروع وجديته ونجاحه ، هذه المدة 

اإفتر�س الم�شرع اأنها تكون كافية بمرور مدة �شنة)2( ولكن اأجاز التفاق على مدة اأطول اإذا اإرتاأى الموؤ�ش�شون اأن في 

ذلك م�شلحة لل�شركة  .

       يختلف الم�شرع البحريني في م�شاألة تحديد مقدار معين لم�شاهمة الموؤ�ش�شين عن بع�س الت�شريعات العربية ويتفق 

مع بع�شها الآخر ، حيث يت�شابه اتجاه الم�شرع البحريني مع الم�شرع الم�شري)3( حيث اأوجب هذا الأخير األ يقل 

يكتتب فيه  يقل ما  واأل  األف جنيه  العام عن خم�شمائة  اأ�شهمها للاإكتتاب  التي تطرح  لل�شركة  الم�شدر  المال  راأ�س 

موؤ�ش�شو ال�شركة من راأ�س المال الم�شدر عن ن�شف راأ�س المال ، اأو ي�شاوي 10% من راأ�س المال المرخ�س به اأي المبلغين 

اأكثر ، ما يلاحظ على ن�س الم�شرع الم�شري اأنه و�شع الموؤ�ش�شين بين خيارين ، الأول وهو م�شاهمتهم بن�شف راأ�س 

المال ال�شادر ، فاإذا كان مقداره ي�شاوي الحد الأدنى اأي ن�شف مليون جنيهاً م�شرياً فاإنه يجب اأن تكون م�شاهمتهم 

10% من راأ�س المال المرخ�س ، وهنا  بمقدار)250( األف جنيهاً ، والخيار الثاني هو اأن تكون م�شاهمتهم ت�شاوي 

لهذين  ايراده  وعند  التجاه  بهذا  الم�شري  الم�شرع  اأح�شن  هنا   ، الخيارين  لهذين  الأكبر  للمقدار  الأولوية  اأعطى 

الثاني  الموؤ�ش�شين في الخيار  م�شاهمة  ن�شبة  تكون  اأن  الم�شرع  تطلب  لماذا  اأنه  عليه هنا  يوؤخذ  ما  ولكن   ، الخيارين 

م�شاوية 10%  لراأ�س مال ال�شركة المرخ�س.  

        وعلى النقي�س كان موقف الم�شرع الأردني)4(  حيث ن�س على عدم جواز تجاوز ن�شبة م�شاهمة الموؤ�ش�شين في 

�شركة الم�شاهمة عند التاأ�شي�س عن )75%( من راأ�س المال الم�شرح به ، فلا يجوز تخطي هذه الن�شبة بالزيادة، ولكن 

الغريب هنا اأن الم�شرع لم ي�شع حداً اأدنى لهذه الن�شبة وهذا من باب اأولى ، كون الحد الأدنى هو ال�شمانة الجدية 

اأنه ما الحكمة من الحظر الذي و�شعه الم�شرع على تداول  ، كما  تاأ�شي�شها  ال�شركة المراد  الموؤ�ش�شين في  ل�شتراك 

الأ�شهم المن�شو�س عليها في هذا القانون “ نلاحظ من خلال هذا الن�س اأنه لم ي�شمل الموؤ�ش�شين ولم يعطهم الحق بتعطية ما يتم تغطيته من قبل الجمهور في الإكتتاب العام.  

1  المادة )124( من قانون ال�شركات البحريني .

2  بع�س الت�شريعات العربية جعلت المدة اأكثر من �شنة مثل قانون ال�شركات الم�شري في المادة )45/اأ( حيث جعل هذه المدة �شنتين ماليتين كاملتين ل تقل كل منها 

عن اإثني ع�شر �شهراً من تاريخ تاأ�شي�س ال�شركة ، وكذلك الأمر لدى الم�شرع الأردني في المادة )100( منه حيث ن�شت على حظر الت�شرف في ال�شهم التاأ�شي�شي قبل مرور 

�شنتين على الأقل من تاأ�شي�س ال�شركة وكذلك قانون ال�شركات الكويتي الجديد في المادة )171( منه حيث ا�شترط على حظر الت�شرف طوال ال�شنتين التاليتين للت�شجيل 

بال�شجل التجاري .وكل هذه الت�شريعات بما فيها البحريني جعلت الت�شرف جائزاً خلال هذه المدة في انتقالها للورثة ، اأو من موؤ�ش�س اإلى اآخر بنف�س ال�شركة. لمزيد اإرجع د. 

يعقوب �شرخوه ، الأ�شهم وتداولها في في �شركات الم�شاهمة ، ر�شالة ، دكتوراة ، جامعة القاهرة ، 1982، �ص385 وما بعدها .

3  المادة ال�شاد�شة من اللائحة التنفيذية لقانون ال�شركات الم�شري . 

4  المادة )99/ب( من قانون ال�شركات الأردني .
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اأ�شهم الموؤ�ش�شين طالما اأنه ابتداءً لم يجعل م�شاألة م�شاهمتهم ولو بحدٍ اأدنى اأمر اإجباري . لذا اتمنى على الم�شرع 

الأردني اأن يتدارك هذا الأمر في الم�شتقبل عند تعديل ن�شو�س قانون ال�شركات .

اأف�شل من موقف غيره من بع�س الت�شريعات  اأنه يبقى  اإل   ، اإنتقاد  اأن موقف الم�شرع الأردني كان محل         مع 

العربية الأخرى ، مثل الم�شرع ال�شوري الذي لم يتطلب اإكتتاب الموؤ�ش�شين باأية ن�شبة في راأ�س مال ال�شركة ، لدرجة اأن 

جانب من الفقه ال�شوري يرى)1(  اأنه قد يقت�شر دور ال�شخ�س على درا�شة الم�شروع المقترح تنفيذه والح�شول على 

الترخي�س بتاأ�شي�س ال�شركة حتى يعتبر هذا ال�شخ�س موؤ�ش�شاً رغم عدم م�شاهمته باأية مبالغ في راأ�س مال ال�شركة 

، ولكن يرى هذا الجانب اأنه حتى يعتبر كذلك يجب األ يتقا�شى مقابلًا لقاء قيامه بهذا العمل . لذا فاإن موقف 

الم�شرع ال�شوري في هذا ال�شدد بحاجة اإلى اإعادة نظر بحيث يجعل م�شاألة م�شاهمة الموؤ�ش�س في راأ�س مال ال�شركة 

اأمراً اإجبارياً. 

      واإذا كان من �شمن المقدمات ح�ش�شاً عينية �شواء مادية اأو معنوية فاإنه يجب تقديرها ح�شب ما تطلب القانون 

، اإذا دخل في تكوين راأ�شمال ال�شركة ح�ش�شاً عينية عند التاأ�شي�س اأو عند زيادة راأ�س المال وجب على  الموؤ�ش�شين 

تقدير قيمة هذه المقدمات ، ولغايات التحقق من قيمتها لبد من �شدور قرار من لجنة م�شكلة من بين العاملين 

بوزارة  التجارة وال�شناعة اأو من غيرهم بح�شب اأهمية الح�شة العينية لهذه الغاية وتقدم تقريراً من قبلها يت�شمن 

القيمة التي قدروها لهذه الح�شة )2( ويتم اإرفاق تقريرهم مع قائمة المرفقات المطلوبة عند تقديم طلب التاأ�شي�س. 

          اإذا تبين للجنة اأن القيمة تنق�س باأكثر من الع�شر عن القيمة التي قدمت من اأجلها ، فيجب على الموؤ�ش�شين خلال 

ع�شرة اأيام عمل من تاريخ ت�شلمهم تقرير اللجنة اأن يتقدموا للاإدارة المخت�شة بما يثبت قيام مقدم الح�شة العينية 

بدفع الفرق نقداً في ح�شاب ال�شركة ، اأو موافقة الموؤ�ش�شين على قيام مقدم الح�شة العينية بتقديم ح�شة عينية 

اأخرى بقيمة الفرق ، ويرفق في هذه الحالة بيان بالح�شة الجديدة وملخ�س عن مدى اإفادة ال�شركة منها. ويجرى 

اأو قيام الموؤ�ش�شين بدفع القيمة المقدرة للح�ش�س  التحقق من �شحة تقدير هذه الح�شة بوا�شطة اللجنة ذاتها ، 

العينية نقداً في ح�شاب ال�شركة اإذا ما �شحبها مقدمها اأو قيامهم بتخفي�س راأ�س المال بما يعادل هذا النق�س)3( .

       ويمنح كل من يقدم هذه الح�ش�س العينية اأ�شهماً ت�شمى الأ�شهم العينية)4( واأجازت كثير من الت�شريعات)5( 

ومنها  الم�شرع البحريني)6( اإ�شدار هذا النوع من الأ�شهم �شريطة اأن يتم الوفاء بكامل هذه الح�شة ، واأن يتم 

تقييمها على نحو ما بينت قبل قليل ، وفي المقابل فهناك ت�شريعات لم تجز اإ�شدار مثل هذا النوع من الأ�شهم)7(، 

1  د.جاك يو�شف الحكيم ، ال�شركات التجارية ، من�شورات جامعة دم�شق ، 1992 ، �ص386 .

2  هذه اللجنة يتم اختيارها بناءً على طلب من قبل الموؤ�ش�شين لوزارة التجارة وال�شناعة ليتم ت�شكيل هذه اللجنة لغايات التحقق من �شحة تقدير الح�ش�س 

العينية وحتى يتم تقويمها بثمنها الحقيقي فاإنه يتم تزويد اللجنة بملخ�س عن اإفادة ال�شركة من هذه الح�ش�س ، وعقود المعاو�شة التي وردت عليها خلال الخم�س �شنوات 

يت�شمن  تعهداً  الموؤ�ش�شون  يقدم  ،كما  المترتبة عليها في حال وجودها  الإمتياز  اأو  الرهن  بكل حقوق  يفيد  وما  العقود،  ال�شابقة على تقديمها في حال كان هناك مثل هذه 

باإلتزامهم بدفع اأتعاب اللجنة التي تحددها الوزارة. يتم التحقق من قيمة هذه الح�ش�س بهذه الآلية �شنداً لن�س المادة )99( من قانون ال�شركات البحريني وقد اأحالت اإلى 

اللائحة التنفيذية لبيان اآلية ت�شكيل هذه اللجنة �شنداً لن�س المادة )8( منها ، و يتم  تعيين اأجل لتقديم تقرير اللجنة على األ يجاوز خم�شة ع�شر يوماً من تاريخ �شدور قرار 

ت�شكيلها ويجوز بناء على طلب م�شبب من اللجنة مد هذا الأجل مدة ل تجاوز خم�شة ع�شر يوماً اأخرى،هذا ما ن�شت عليه المادة التا�شعة من اللائحة التنفيذية.

3  المادة )9( من اللائحة التنفيذية  لقانون ال�شركات البحريني.

4  حول تف�شيل اأوفى بخ�شو�س هذه الأ�شهم اإرجع د.اأحمد محرز ، ال�شركات التجارية ، الن�شر الذهبي للطباعة والن�شر ، القاهرة ، 2000،�ص467 وما بعدها.

5  المادة )25( من قانون ال�شركات الم�شري ، المادة )97/اأ( من قانون ال�شركات الأردني، المادة )87( من قانون ال�شركات الإتحادي الإماراتي ، المادة )128( 

من قانون التجارة ال�شوري ، والمادة )87( من قانون التجارة اللبناني .

6  الفقرة الأخيرة من المادة )99( من قانون ال�شركات البحريني .

7  منها قانون ال�شركات العراقي الملغي بالقانون رقم )22( ل�شنة 1997 بمعنى اأن الم�شرع العراقي اإعترف بها من فترة لي�شت بالبعيدة ، كما اأنه في الوليات 

المتحدة معظم الوليات ل تجيز في قوانينها اإ�شدار هذا النوع من الأ�شهم ، م�شار اإلى ذلك لدى د. اأكرم ياملكي ، مرجع �شابق ، �س204 .
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لكن بالرغم من اأن غالبية الت�شريعات اأجازت اإ�شدار هذا النوع من الأ�شهم اإل اأنها تنظر اإليها نظرة عدم ارتياح، 

حيث يتم تقييدها بقيود قانونية تمنع من تداولها لمدة ل تقل عن �شنتين عادة من تاريخ اإ�شدارها، اأو من تاريخ 

تاأ�شي�س ال�شركة ب�شكل نهائي كما فعل الم�شرع البحريني)1( حيث حظر الت�شرف بهذه ال�شهم اإل بعد م�شي �شنتين 

على تاأ�شي�س ال�شركة نهائياً اإل في حالة الميراث والإفلا�س ففي هاتين الحالتين يجوز الت�شرف حتى لو لم تم�شي 

مدة ال�شنتين كاإ�شتثناء على الأ�شل .

المطلب الثاني
جهة تقديم طلب الترخيص

 ، الم�شاهمة  تاأ�شي�س �شركات  لقيد طلبات  المعد  ال�شجل الخا�س  يتم قيده في           عند تقديم طلب الترخي�س 

وتقيد فيه الطلبات باأرقام متتابعة ، ووفقاً لتاريخ و�شاعة وروده ، وتحديد تاريخ و�شاعة القيد هو م�شلك معمول 

به في ت�شريعات ال�شجل التجاري والتوثيق ، وذلك لأهمية البيانات التي تقدم للجهة الإدارية المعنية بهذا ال�شدد 

، حتى يت�شنى للموؤ�ش�شين احت�شاب المدد التي حددها القانون وذلك حتى ي�شتطعوا ال�شعي في التاأ�شي�س عند عدم 

الرد عليهم خلالها. وينبغي اأن ي�شتمل الطلب على بيان باإ�شم الوكيل عن ال�شركة الذي يبا�شر اإجراءات التاأ�شي�س  

ومهنته وعنوانه لإر�شال المكاتبات المتعلقة بالتاأ�شي�س ، ويكون لكل طلب ملف خا�س تودع فيه كل الوثائق والم�شتندات 

التي تم اإرفاقها مع طلب التاأ�شي�س ويتم التاأ�شير عليها بما يفيد الإ�شتلام ، واإن كان هناك نواق�س فاإنه يتم تكليف 

الوكيل با�شتكمال هذه النواق�س �شواء كانت بيانات اأو وثائق ، ولم تحدد اللائحة مدة معينة يتوجب على هذا الوكيل 

ا�شتيفاء النواق�س خلالها ، وكنت اأتمنى لو اأنه تم تحديد مهلة معينة في حال كان الطلب بحاجة ل�شتيفاء ، كاأن 

تكون خلال مدة اأ�شبوع اأو ع�شرة اأيام  اأو اأ�شبوعين مثلًا ، وهذا الأمر لم تغفل اللائحة التنفيذية لقانون ال�شركات 

اأن يكون ذلك في  القيد على  تاريخ  اأيام من  المهلة لمدة ل تزيد على ع�شرة  اإيراده حيث جعلت هذه  الم�شري عن 

حدود البيانات والأوراق التي يتطلبها القانون واللائحة التنفيذية)2( ، كما اأن اللائحة التنفيذية لقانون ال�شركات 

الم�شري ن�شت على اأنه ل يجوز لإدارة ال�شركات اأن تكلف مقدم الطلب بتقديم اأي م�شتندات ل يتطلبها القانون 

التنفيذية  اأهميتها في نظر الإدارة ، وهذا الحكم ل وجود لمقابل له في اللائحة  التنفيذية مهما بدت  اأو اللائحة 

لقانون ال�شركات البحريني وحبذا لو اأنها ت�شمنت على حكم مماثل حتى ل تكون مثل هذه الطلبات التي يتم تكليف 

الموؤ�ش�شين بها عائقاً يقف في طريق تاأ�شي�س �شركتهم وخ�شو�شاً لأن معرفة الوثائق والبيانات منذ البداية لأنه من 

غير المنطقي اأن تتم مفاجاأة مقدم الطلب بطلبات لم ي�شبق اأن تم تكليف غيره باإح�شارها اأو لم يتم الن�س عليها 

في القانون ول في لئحته التنفيذية .

      اأما هذه الوثائق فقد تم بيانها في المادة  )13( من اللائحة التنفيذية لقانون ال�شركات البحريني ، وهي ن�شخة 

من عقد تاأ�شي�س ال�شركة البتدائي ومن م�شروع نظامها الأ�شا�شي موقعاً عليهما من جميع الموؤ�ش�شين ، واإذا كانت 

اإ�شم  هناك ح�ش�س عينية ، وجب اأن يرفق بالطلب ما يفيد تقديرها  - ح�شب ما و�شحت �شابقاً- ،   واإذا كان 

ال�شركة م�شتمداً من اإ�شم �شخ�س طبيعي وجب اأن يرفق بالطلب ما يثبت اأن اأياً من حقوق الملكية الفكرية اأو براءات 

الختراع التي �شتقوم ال�شركة با�شتثمارها م�شجل باإ�شم هذا ال�شخ�س، اأو ما يدل على تملكها لموؤ�ش�شة تجارية اإتخذ 

1  المادة )123( من قانون ال�شركات البحريني ، وتقابلها المادة )45/اأ(من قانون ال�شركات الم�شري ، والمادة )111( من قانون ال�شركات الأردني 

2  المادة )46( من اللائحة التنفيذية لقانون ال�شركات الم�شري.
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من اإ�شمها اإ�شماً لها    واإذا كانت ال�شركة تحمل اإ�شم �شركة اأخرى ، وجب اأن يرفق بالطلب ما يثبت اأن هذه ال�شركة 

اإعتباري  اأو الت�شفية واأنها موافقة على الت�شمية ،   واإذا كان من بين الموؤ�ش�شين �شخ�س  الأخرى في دور الإنحلال 

وجب اأن يقدم مع الطلب �شورة معتمدة من وثيقة تاأ�شي�شه، وما يثبت موافقة الهيئات المخت�شة به على الإ�شتراك في 

التاأ�شي�س ، والأوراق التي تثبت �شفة الموؤ�ش�شين وجن�شياتهم عند الإقت�شاء ، واأية بيانات اأو م�شتندات اإ�شافية تطلبها 

الإدارة المخت�شة، وهذا البيان الأخير الذي كنت اأتمنى لو اأنه لم يتم اإيراده في ن�س المادة ال�شابق ، لأنه كما – �شبق 

القول – قد يفتح المجال اأمام اإطالة اأمد عملية تاأ�شي�س ال�شركة في بع�س الأحيان .

         وبعد قيد الطلب تقوم الإدارة المخت�شة بفح�شه وفي حالة اإ�شتكماله واإ�شتيفاء كامل المتطلبات من بيانات 

ووثائق يتم عر�س الطلب على الوزير م�شفوعاً براأي الإدارة المخت�شة خلال �شبعة اأيام عمل من اإ�شتيفائه لل�شروط 

والم�شتندات اأو خلال خم�شة ع�شر يوماً من تاريخ تقديم الطلب اأي هاتين المدتين اأ�شبق)1( ، ولكن ما الحكمة من 

المدة التي تطلبتها هذه المادة وخ�شو�شاً اأنه يتم اإحت�شابها بعد اإ�شتيفاء كافة ال�شروط اللازمة للت�شجيل؟ 

        اأرى اأنه ل حاجة لتحديد مدة ليتم خلالها تقديم الطلب اإلى الوزير ، لأن موافقة اأو رف�س الوزير يكون بناءً 

على راأي اللجنة ، بمعنى اأن هذا الأمر مجرد اإجراء �شكلي ل اأهمية له لأن الوزير لي�س هو من يقوم بدرا�شة الطلب 

اإنما هذه اللجنة .ولكن الأمر يختلف لو اأن هذه المدة كانت لغايات تقديم النواق�س واإ�شتيفائها خلالها ، بمعنى لو اأن 

الن�س جاء ب�شكل اآخر لكانت الحكمة من المدة في مكانها ، وال�شياغة التي كنت اأتمناها »هي يتم درا�شة الطلب وكل 

البيانات والوثائق المرفقة خلال �شبعة اأيام ، فاإذا تبين اأن هناك ق�شور فيها فاإنه يتم التاأكيد على وكيل الموؤ�ش�شين 

ب�شرورة اإ�شتيفائه خلال هذه المدة ....«

       وما يوؤكد راأيي اأن قانون ال�شركات ولئحته التنفيذية)2(  ت�شمنت ن�شو�شاً اأعطت لوزير التجارة وال�شناعة 

مهلة ي�شدر قراره خلالها  في الطلب خلال ثلاثين يوماً من تاريخ تقديمه . فلماذا اإذن الن�س على عر�س الأمر على 

الوزير خلال هذه المدة الق�شيرة وترك المدة الأطول وهي باقي ال�شهرللوزير فقط حتى يوقع بالقبول اأو بالرف�س 

وكل ذلك يكون بناءً على راأي اللجنة ، لذا حبذا لو اأردنا الإبقاء على هذه المدة اأن يُ�شار اإلى عك�شها بحيث يكون 

المقدار الأطول منها اأثناء عمل اللجنة ودرا�شتها للطلب وما تبقى من هذه المدة تكون للوزير لإعطاء قراره والذي 

يكون اإما بالرف�س اأو بالموافقة .

      اأما القرار الذي ي�شدر عن الوزير المخت�س خلال مدة ثلاثين يوماً من تاريخ تقديم الطلب )3(  ، فاإنه  قد يكون 

بقبول الطلب اأو رف�شه ، والرف�س قد يكون �شريحاً وقد يكون �شمنياً ، حيث يكون �شريحاً اإذا ما تم رف�س الطلب 

خلال مدة ال�شهر – الم�شار اإليها – وهنا لبد اأن يكون الرف�س م�شبباً ، اأما اإذا اإنق�شت مدة ال�شهر ولم ي�شدر 

الوزير قراره ل بالقبول ول بالرف�س اأي في حال �شكوته فاإن هذا يعتبر رف�شاً �شمنياً لطلب التاأ�شي�س .

         وهنا اأي�شاً كنت اأتمنى لو اأن الم�شرع لم يعتبر ال�شكوت رف�شاً لطلب التاأ�شي�س ، وكنت اأتمنى لو الن�س تطلب 

اأن تكون الموافقة على الطلب �شريحة وكذلك الرف�س اأو كحد اأدنى كنت اأتمنى لو اأنه اإعتبر ال�شكوت قبولً ولي�س 

العك�س كما فعل في المادة )78( الم�شار اإليها اأعلاه ، وما يبرر وجهة نظري هذه اأن الم�شرع البحريني في هذه المادة 

اإ�شترط اأن يكون الرف�س م�شبباً هذا في حال كان الرف�س �شريحاً ، واأ�شاب هنا ب�شرورة اأن يكون الرف�س مبرراً 

1  المادة )16( من اللائحة التنفيذية لقانون ال�شركات البحريني 

2  المادة )78/اأ( من قانون ال�شركات البحريني والمادة )16/ب( من اللائحة التنفيذية لقانون ال�شركات البحريني .

3  الفقرة الثانية من  المادة )78( من قانون ال�شركات البحريني . 
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لأن هذا الرف�س يكون قابلًا للطعن اأمام المحكمة المدنية الكبرى خلال مدة �شهر من تاريخ �شدوره، وجعل الرف�س 

ال�شمني اأي�شاً قابلًا للطعن)1( اإذا تم اإعتباره مرفو�شاً خلال مدة �شهر من اإعتباره كذلك، ولكن على ماذا ي�شتند 

الموؤ�ش�شون في طعنهم طالما اأن الرف�س كان �شمنياً دون اإبداء �شبب الرف�س ، لذا فاإنني مع الرف�س ال�شريح  الم�شبب 

اأوالموافقة ال�شريحة اأي�شاً ، اأو اإعتبار ال�شكوت طوال مدة ال�شهر هي قبولً لطلب التاأ�شي�س ولي�س رف�شاً)2( .   

المطلب الثالث
النتائج المترتبة على رفض أو قبول طلب الترخيص

             ت�شتغرق اإجراءات تاأ�شي�س �شركة الم�شاهمة فترة طويلة قد تمتد في بع�س الت�شريعات(3) بين البدء في 

تاأ�شي�شها وبين تمتعها بال�شخ�شية المعنوية ، وخلال هذه الفترة قد يقوم الموؤ�ش�شون ببع�س الت�شرفات واإبرام بع�س 

اإ�شتعانتهم باأهل الخبرة لغايات درا�شة الم�شروع الذي  العقود التي تتطلبها عملية التاأ�شي�س ، كما هو الحال عند 

�شيتم تاأ�شي�س ال�شركة لغايات تحقيقه ، اأو اإبرام العقود مع اأحد البنوك اأو  اإحدى ال�شركات المرخ�س لها التعامل 

بالأوراق المالية عند طرح اأ�شهمها للاإكتتاب العام ، والتعاقد مع الغير لغايات اإ�شتئجار اأو �شراء مقراً  لل�شركة اأو 

عملية  تقت�شيها  التي  والأعمال  الت�شرفات  من  وغيرها  والمعدات   ، والأجهزة  والأدوات  الم�شتلزمات  بع�س  ل�شراء 

التاأ�شي�س ، كل ذلك يقوم به الموؤ�ش�شون ولكن باأي �شفة يقومون بهذه الت�شرفات ؟ وهل تكون لح�شابهم اأم لح�شاب 

ال�شركة اأم لح�شاب ال�شركة تحت التاأ�شي�س ؟ وهل يختلف الأمر في حال نجحت اإجراءات التاأ�شي�س عما هو الحال 

عند ف�شل هذه الإجراءات ؟

       الواقع عند ف�شل اإجراءات التاأ�شي�س ل نت�شور اأن خلافاً يمكن اأن يثور ، حيث اأنه في حال عدم التاأ�شي�س وف�شل 

الم�شروع المزمع القيام به ، تبقى العقود والت�شرفات والأعمال التي قام بها الموؤ�ش�شون ملزمة لهم وحدهم، وبالمقابل 

يكونوا هم  الدائنين في الحقوق النا�شئة عنها)4( ففي هذه الحالة يتحمل الموؤ�ش�شون نتائج ف�شل الم�شروع ، وي�شاألون 

بالت�شامن)5( عن كافة الت�شرفات التي قاموا بها ، وكذلك الم�شروفات التي تم اإنفاقها في عملية التاأ�شي�س ، ولقد 

اأكد الم�شرع البحريني على الم�شئولية الت�شامنية للموؤ�ش�شين باإيراده عدة ن�شو�س في الف�شل الأول منه ، ففي المادة 

)102( من قانون ال�شركات ت�شمنت الفقرة الأولى منها على نوع هذه الم�شئولية، حيث جاء فيها » اإذا لم يتم تاأ�شي�س 

يتم الطعن بقرار الوزير اأمام المحكمة المدنية الكبرى خلال )30( يوماً من تاريخ الإخطار برف�س الطلب اأو من تاريخ اعتباره مرفو�شاً وهذا ما ن�شت عيه المادة   1

)78/ب( من قانون ال�شركات البحريني ، اأما القانون الأردني فقد جعل الم�شرع الأردني الطعن بقرار الوزير امام محمكة العدل العليا خلال )30( يوماً من تاريخ رف�س 

الطلب وهذا ما ن�شت عليه المادة )94/ب( من قانون ال�شركات الأردني . 

2  القانون الأردني في المادة )94( في فقرتها الأولى من قانون ال�شركات اأخذ بفكرة اإعتبار ال�شكوت موافقة �شمنية حيث ن�شت هذه المادة على اأنه “ي�شدر الوزير 

بناء على تن�شيب المراقب قراره بقبول ت�شجيل ال�شركة او رف�س هذا الت�شجيل خلال مدة اق�شاها ثلاثين يوما من تاريخ تن�شيب المراقب وعلى المراقب ان يجري التن�شيب 

خلال ثلاثين يوما من تاريخ تقديم الطلب اليه موقعا من الموؤ�ش�شين وم�شتكملا لل�شروط القانونية، فاذا لم ي�شدر الوزير قراره خلال تلك المدة يعتبر الطلب مقبول« ويق�شد 

اإدارة التجارة و�شئون ال�شركات بوزارة التجارة وال�شناعة في مملكة  الم�شرع بالمراقب هو مراقب ال�شركات وهي الجهة التي يتم تقديم طلب التاأ�شي�س لديها وهي تقابل 

البحرين .

3   مثل القانون الم�شري حيث اأن ال�شركة وفقاً لأحكام قانون ال�شركات ل تكت�شب ال�شخ�شية المعنوية اإل بعد الإنتهاء من اإجراءات التاأ�شي�س واإجراءات التاأ�شي�س 

تكون بعد الإنتهاء من عملية الإكتتاب ، بينما في البحرين فاإن ال�شركة تكت�شب ال�شخ�شية المعنوية من تاريخ ن�شر قرار التاأ�شي�س في الجريدة الر�شمية اأي قبل بدء عملية 

الإكتتاب ، وهذا ما اأكدته المادة )81( من قانون ال�شركات البحريني.

4  د.محمد فريد العريني ، القانون التجاري ، �شركات الم�شاهمة والتو�شية بالأ�شهم وذات الم�شئولية المحدودة ، دار المطبوعات الجامعية ، الإ�شكندرية ، 1999 ، 

�ص 33 .

5  وهذا ما ن�شت عليه �شراحة المادة )106( من قانون ال�شركات البحريني . 



إجراءات تأسيس الشركة المساهمة وفقأً لأحكام قانون الشركات البحريني

238

الوفاء بها ف�شلًا  بالت�شامن عن  الموؤ�ش�شون م�شئولون  التي دفعوها ويكون  المبالغ  اإ�شترداد  للمكتتبين  ال�شركة جاز 

عن التعوي�س عند الإقت�شاء ، كما يتحمل الموؤ�ش�شون جميع الم�شاريف التي اأنفقت في تاأ�شي�س ال�شركة ويكون هوؤلء 

الن�س  » فهذا  التاأ�شي�س  التي �شدرت منهم خلال فترة  والت�شرفات  الأعمال  الغير عن  بالت�شامن قبل  م�شئولين 

يعالج م�شاألة ف�شل عملية الإكتتاب اأي ف�شل المرحلة الثانية التي تمر فيها اإجراءات التاأ�شي�س وهي مرحلة الإكتتاب ، 

والتي تف�شل اإذا لم يتم تغطية كافة الأ�شهم المطروحة للاإكتتاب �شواء من قبل الجمهور اأو من قبل متعهدي التغطية 

اإلتزام  ذلك  على  ويترتب  ال�شركة  تاأ�شي�س  ف�شل  على  الحكم  يتم  الحالة  هذه  ففي   ، الإكتتاب)1(  باب  غلق  بعد 

الموؤ�ش�شون باإعادة المبالغ التي تم اأداوؤها من قبل المكتتبين وتعوي�شهم عما لحق بهم من اأ�شرار اإذا كان �شبب ف�شل 

هذه العملية نتيجة لتق�شير منهم اأو غ�س من قبلهم . كما ت�شمن ال�شطر الثاني من المادة م�شاألتين، الأولى تتعلق 

بالم�شاريف التي تم اإنفاقها اأثناء عملية التاأ�شي�س ، وهنا ن�س الم�شرع على اأن الموؤ�ش�شين يتحملوها بالت�شامن فيما 

بينهم ، والثانية تتعلق بالت�شرفات التي ترتب حقوقاً للغير، حيث ت�شمن هذا الن�س على اأن تكون م�شوؤلية الموؤ�ش�شين 

تجاه الدائنين ت�شامنية اأي�شاً.

      اأما الن�س الثاني فهو ن�س المادة )105( حيث جاء فيه اأن » يلتزم الموؤ�ش�س اأن يبذل في تعاملاته مع ال�شركة 

تحت التاأ�شي�س اأو لح�شابها عناية الرجل الحري�س ، ويتحمل الموؤ�ش�شون على �شبيل الت�شامن اأية اأ�شرار قد ت�شيب 

اأو الغير نتيجة مخالفة هذا الإلتزام » فهذا الن�س يخ�س ال�شركة نف�شها بحيث ن�س الم�شرع على تحمل  ال�شركة 

الموؤ�ش�شون اأية اإلتزامات تترتب على عدم بذلهم عناية الرجل الحري�س مع ال�شركة اأثناء عملية التاأ�شي�س ، واأ�شاف 

في نهاية المادة وفي تعاملات ال�شركة مع الغير وهذا تكرار لما ورد في المادة الم�شار اإليها اأعلاه ، وهذا التكرار الهدف 

منه التاأكيد على م�شوؤلية الموؤ�ش�شين الت�شامنية تجاه الغير .

        ون�س المادة )106( هو اأي�شاً تاأكيد على الم�شئولية الت�شامنية للموؤ�ش�شين ولكن الن�س هنا لم يحدد م�شئوليتهم 

تجاه من بل ن�س ب�شكل عام على اأنها ت�شامنية بخ�شو�س الإلتزامات التي اإرتبطوا بها اأثناء عملية التاأ�شي�س ، حيث 

ن�شت هذه المادة على اأنه » يكون الموؤ�ش�شون م�شئولين بالت�شامن عما اإلتزموا به » ، واأعتقد اأن هذا الن�س يغني عن 

كل الن�شو�س ال�شابقة لأنه �شمل كل �شيء ، وجعل الم�شئولية ت�شامنية بين الموؤ�ش�شين عن كافة الإلتزامات التي تنجم 

عند تاأ�شي�س ال�شركة .

       اأما في حال نجاح عملية التاأ�شي�س فاإن الآراء اإختلفت بهذا ال�شدد ، حيث ذهب البع�س)2( اأن ال�شركة في 

مرحلة التاأ�شي�س ل يكون لها وجود قانوني لذا فاإن الموؤ�ش�شين يتعاقدون باإ�شمهم ولح�شابهم ، وبذلك فهم الدائنون 

في الحقوق الناجمة في هذه المرحلة ، والمدينون في الإلتزامات المترتبة عليها ، ول تنتقل هذه الحقوق والإلتزامات 

اإلى ال�شركة اإل بعد اإتمام عملية التاأ�شي�س ، ول يكون ذلك اإل بعد النتهاء من نجاح عملية الإكتتاب، لكن يمكن 

اأما   ، الإكتتاب  عملية  بعد  المعنوية  بال�شخ�شية  لل�شركة  تعترف  التي  للت�شريعات  بالن�شبة  وجاهته  لهذا  يكون  اأن 

الم�شرع البحريني وكونه يعتبر ال�شركة �شخ�شاً معنوياً بحرينياً بعد موافقة الوزير على التاأ�شي�س ون�شر القرار في 

ال�شحف المحلية والجريدة الر�شمية)3( لذا ل يُ�شار اإلى الأخذ بهذا الراأي ، وعلى فر�س اأن الم�شرع البحريني 

1  المادة )2/93( من قانون ال�شركات  التجارية البحريني . لمزيد من النتائج التي تترتب على الإكتتاب ، اإرجع د. اأبو زيد ر�شوان ، ال�شركات التجارية ، مرجع 

�شابق ، �س67 وما بعدها . 

2  د. م�شطفى كمال طه ،ال�شركات التجارية ،مرجع �شابق ، �س178 .

المادة )81( من قانون ال�شركات البحريني ، والتي ت�شمنت على اأن “ تكت�شب ال�شركة ال�شخ�شية الإعتبارية من تاريخ ن�شر قرار التاأ�شي�س في الجريدة الر�شمية   3

“
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اإعترف لل�شركة بال�شخ�شية المعنوية في المرحلة الثانية ولي�س كما هو عليه الو�شع وفقاً للن�س الحالي ،رغم ذلك، 

يمكن اأن نوجه بع�س النتقادات اإلى هذا الراأي في حالة الإفلا�س بالن�شبة لأحد الموؤ�ش�شين اأو الحجر عليه اأو عند 

اإ�شابته بعار�س من عوار�س الأهلية ، ففي مثل هذه الأحوال تتعر�س حقوق الغير وال�شركة للخطر ذلك ب�شبب اأن 

اأن  اإبتداءً وعندها تدخل �شمن ال�شمان العام لدائنيه ال�شخ�شيين ، كما  هذه الحقوق تنتقل اإلى ذمة الموؤ�ش�شين 

نقل الملكية لبع�س الأعيان يتطلب دفع ر�شوماً معينة ، فمثلًا عندما يكون من �شمن المقدمات العينية قطعة اأر�س 

فاإن عملية نقل ملكيتها للموؤ�ش�شين يترتب عليه ر�شوماً قانونية ، وعلى فر�س اأن ال�شركة في هذه المرحلة ل تكت�شب 

ال�شخ�شية المعنوية لذا فاإنه �شيحتاج الموؤ�ش�شون اإعادة نقل ملكية ذات قطعة الأر�س اإلى ال�شركة ، بمعنى اأن �شيم 

لل�شركة  يعترف  القانون  كون  البحرين  في  مت�شور  غير  الأمر  وهذا   ، الحالة  هذه  في  مرتين  الر�شوم  دفع  تحمل 

بال�شخ�شية المعنوية بتمام مرحلة التاأ�شي�س الأولى بنجاح لذا عند التنازل عن اأي عقار يتم التنازل عنه لل�شركة 

ولي�س للموؤ�ش�شين كونها اإكت�شبت ال�شخ�شية المعنوية واأ�شبحت قادرة على اإكت�شاب الحقوق وتحمل الإلتزامات)1( . 

      والبع�س الآخر)2( ي�شتعين بفكرة الإ�شتراط لم�شلحة الغير التي اأخذ بها القانون المدني)3( ، اأي ان الموؤ�ش�س 

عند قيامه بالتعاقد باإ�شمه اأثناء عملية التاأ�شي�س في مرحلتها الأولى اإنما هو يتعاقد لم�شلحة ال�شركة الم�شتقبلية ، 

ولهم م�شلحة في هذا التعلقد وهي تكوين ال�شركة ، اإذ ل ي�شترط اأن يكون المنتفع موجوداً وقت التعاقد اإنما يكفي اأنه 

�شيكون له وجود في الم�شتقبل ، ولكن رد جانب من الفقه)4( على هذا التجاه ، اأنه اإن كانت الم�شارطة ت�شتطيع اأن 

تف�شر م�شاألة اإنتقال الحقوق المترتبة على الت�شرفات التي يبرمها الموؤ�ش�شون اإلى ذمة ال�شركة، لكن بالمقابل تعجز 

عن تف�شير تحمل ال�شركة لأية اإلتزامات تن�شاأ عن هذه الت�شرفات .

      هناك اأي�شاً اإتجاه اآخر ذهب)5( اإلى اإعتبار هذا التعاقد من قبيل عمل الف�شولي ، وتخ�شع لقواعد الف�شالة 

التي نظمها القانون المدني)6( حيث ذهب اأن الموؤ�ش�س في هذه المرحلة تكون له م�شلحة في التاأ�شي�س ، وينبغي عليه 

اأن يم�شي في اإجراءات التاأ�شي�س وما بداأه من اأعمال حتى تتمكن ال�شركة من مبا�شرتها بنف�شها بعد تكوينها)7( ، 

وينبغي على الموؤ�ش�س اأن يبذل عناية ال�شخ�س المعتاد ويكون م�شئولً عن خطئه واإذا تعدد الموؤ�ش�شون يكونوا م�شئولين 

اأو  للموؤ�ش�س  ويجوز   ، تكوينها)9(   بعد  لل�شركة  ح�شاباً  يقدم  اأن  الموؤ�ش�س  وعلى   . اأخطائهم)8(  عن  بالت�شامن 

الموؤ�ش�شين مطالبة ال�شركة بعد تاأ�شي�شها بما اأنفقه من م�شروفات وتلتزم هي بعد تاأ�شي�شها بالتعهدات التي تعهد بها 

1  الم�شرع الأردني نحى نف�س المنحى حيث اعترف لل�شركة بال�شخ�شية المعنوية بعد ن�شر قرار الوزير بلاموافقة على طلب الموؤ�ش�شين ، وذلك في المادة )4( من 

قانون ال�شركات التجارية الأردني.

2  د.عزيز العكيلي ،الو�شيط في ال�شركات التجارية ، ط/1 ، دار الثقافة للن�شر والتوزيع ، عمان ، 2008 ، �ص195 ، وهو ي�شير هنا اإلى جانب من الفقه الفرن�شي 

تبنى هذا التجاه .

3  لمزيد جول مو�شوع الإ�شتراط لم�شلحة الغير وتفا�شيله اإرجع د.خالد جمال اأحمد ، م�شادر الإلتزام واأحكامه في القانون المدني البحريني ، ط/1، جامعة العلوم 

التطبيقية ، مملكة البحرين ،2011 ،�ص 154 وما بعدها   

4  د.اأحمد محرز ، ال�شركات التجارية ، مرجع �شابق ، �س 411.

5  د.رزق الله اأنطاكي و د. نهاد ال�شباعي ، الو�شيط في الحقوق التجارية ، ج/1 ، د.ن ، دم�شق ، 1963 ، 414 .

6  المادة ) 191 (من القانون المدني البحريني ، ويقابلها المادة )188( من القانون المدني الم�شري والمادة )301( من القانون المدني الأردني ، لمزيد حول مو�شوع 

الف�شالة اإرجع د.خالد جمال اأحمد ، مرجع �شابق ، �س383 وما بعدها .

7  المادة )192( من القانون المدني البحريني ويقابلها المادة ) 191( من القانون المدني الم�شري ، والمادة )303( من القانون المدني الأردني .

8  المادة )1/194( من القانون المدني البحريني والتي تقابلها المادة )192( من القانون المدني الم�شري ، ولم يت�شمن القانون المدني ن�شاً يقابل هذين الن�شين 

واإكتفى الم�شرع الأردني بالن�س في المادة )304( على مئولية الف�شولي عما يلحق رب العمل من اأ�شرار ، هذا ما ما ت�شمنه الن�س فقط دون الإ�شارة اإلى �شرورة بذل عناية 

معينة ، وهذا ق�شور لدى الم�شرع الأردني يف�شل تداركه في التعديلات الم�شتقبلية على هذا القانون . 

9  المادة )196( من القانون المدني البحريني ويقابلها المادة )193( من القانون المدني الم�شري ، والمادة ) 306( من القانون المدني الأردني .
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الموؤ�ش�س لح�شابها)1( ، بالرغم من ذلك اإل اأن بع�س الفقه)2( ياأخذ على هذا الإتجاه باأنه الف�شالة التي نظمها 

الم�شرع في القانون المدني تتطلب القيام ب�شاأن عاجل لم�شلحة رب العمل ، وعملية تاأ�شي�س ال�شركة لي�شت بال�شاأن 

فاإنه ي�شعب  ، لذا  الموؤ�ش�س على ايجاده  التاأ�شي�س غير موجود ويعمل  ال�شخ�س الآخر في عملية  اأن  ، كما  العاجل 

تطبيق اأحكام الف�شالة على اأعمال التاأ�شي�س .  

بالت�شرفات   ، التاأ�شي�س  ال�شركة وهي تحت  اإلزام  اأن  الأغلب  والذي يرى  الفقه وكان  اإتجاه في  اأخيراً ظهر        

والأعمال التي اأجراها الموؤ�ش�شون على اإعتبار اأنها تتمتع ب�شخ�شية معنوية بالقدر اللازم لعملية التاأ�شي�س ، وعلى 

اإعتبار اأن الموؤ�ش�شين عند اإبرامهم لهذه الت�شرفات يعملون بو�شفهم ممثلين لها ، وهذه ال�شخ�شية مماثلة لتلك 

التي تتمتع بها اأثناء فترة الت�شفية)3( . 

     ويجد هذا التجاه �شنداً له في قانون ال�شركات البحريني في المادة )104( منه والتي ن�شت على اأنه »ت�شري 

العقود والت�شرفات التي اأجراها الموؤ�ش�شون باإ�شم ال�شركة تحت التاأ�شي�س في حق ال�شركة بعد تاأ�شي�شها متى كانت 

�شرورية لتاأ�شي�س ال�شركة » فمن خلال هذا الن�س نلاحظ اأن الم�شرع البحريني اإعترف لل�شركة خلال فترة التاأ�شي�س 

بال�شخ�شية المعنوية بالقدر الذي يجعلها تلتزم بت�شرفات الموؤ�ش�شين خلال عملية التاأ�شي�س مما يوؤدي اإلى اإك�شاب 

ال�شركة الحقوق وتحملها الإلتزامات النا�شئة خلال هذه الفترة دون اأن يكون الموؤ�ش�شون اأنف�شهم دائنين اأو مدينين اأو 

ملتزمين بنقل هذه الت�شرفات القانونية لل�شركة بعد تاأ�شي�شها ، اإل اأن م�شئولية الموؤ�ش�شين تبقى قائمة قبل ال�شركة 

والغير عن اأية اأخطاء في التاأ�شي�س مع تحررهم من الإلتزامات قبل الغير)4(.   

      ويجدر بنا اأن نلاحظ اأن �شخ�شية ال�شركة في مرحلة التاأ�شي�س محدودة بالقدر اللازم لإتمام عملية التاأ�شي�س، 

لذا فاإن ت�شرفات الموؤ�ش�شين التي اأبرمت لح�شاب ال�شركة اأثناء فترة التاأ�شي�س ل تلتزم بها ال�شركة اإل اإذا كانت 

�شرورية للتاأ�شي�س ، وفي حالة كانت غير ذلك فاإنها ل تنفذ في حق ال�شركة اإل اإذا اإعتمدها مجل�س الإدارة �شريطة 

األ يكون لكافة الأع�شاء �شلة اأو م�شلحة في الت�شرف، اأو اإذا تمت الموافقة عليه بقرار من الجمعية العامة لل�شركة 

في اإجتماع ل يكون للموؤ�ش�شين ذوي الم�شلحة اأ�شوات معدودة . ويتوجب في جميع الأحوال على الموؤ�ش�شين اأن ي�شعوا 

ممن لهم م�شلحة الجهة التي تعتمد الت�شرف كافة الحقائق المتعلقة بالت�شرف)5(. بمعنى اأنه اإذا تعاقد الموؤ�ش�شون 

باإ�شم ال�شركة ولح�شابها خلال فترة التاأ�شي�س ، وكانت هذه التعاقدات �شرورية لتاأ�شي�س ال�شركة ، كالتعاقد مع 

اأو ل�شراء بع�س الآلت والمعدات  اأو ال�شراء للمقر  اإبرام العقود كالإيجار  اأو  الغير للترويج لل�شركة والإعلان عنها 

الأدوات اللازمة لمبا�شرة بع�س اأعمالها ، هنا تلتزم ال�شركة بهذه الت�شرفات طالما كانت لم�شلحة ال�شركة ، وتنتقل 

اإليها بعد ذلك هذه التعاقدات بما ت�شمله من حقوق واإلتزامات، وتبقى ذمة الموؤ�ش�شين م�شغولة بهذه التعهدات قبل 

الغير ، اإلى اأن يتم اإحلال ال�شركة محلهم في العقد ويكون ذلك عند تاأ�شي�شها اأي من تاريخ ن�شر قرار الموافقة على 

تاأ�شي�شها في الجريدة الر�شمية ، كونها تكت�شب ال�شخ�شية المعنوية من هذا التاريخ – كما �شبق القول – اأما في 

اإبرام الموؤ�ش�شون باإ�شم ال�شركة ولح�شابها ت�شرفات غير �شرورية خلال فترة التا�شي�س ، ورف�شت ال�شركة الت�شديق 

عليها اأو رف�س الغير اإحلال ال�شركة محل الموؤ�ش�شين في العقد ، فهنا ي�شاأل الموؤ�ش�شون بالت�شامن قبل الغير ، اأما 

1  المادة )198( من القانون المدني البحريني ويقابلها المادة )195( من القانون المدني الم�شري ، والمادة )307( من القانون المدني الأردني .

2  د. م�شطفى كمال طه ، ال�شركات التجارية ، مرجع �شابق ، �س 178. 

3  د. اأبو زيد ر�شوان ، ال�شركات التجارية ، مرجع �شابق ، �س391 .د. م�شطفى كمال طه ، ال�شركات التجارية ، مرجع �شابق ، �س 180.  

4  د.م�شطفى كمال طه ، مرجع �شابق ، �س180 .

5  المادة )103( من قانون ال�شركات البحريني وتقابلها المادة )12( من قانون ال�شركات الم�شري ، ول يوجد في القانون الأردني ن�س يقابل هذين الن�شين .
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في حال رف�س ال�شركة نف�شها اأن تحل محل الموؤ�ش�شين في هذه التعهدات ، جاز للموؤ�ش�شين هنا الرجوع عليهم وفقاً 

لأحكام الإثراء بلا �شبب اأو الف�شالة)1(، والجهة التي تف�شل بمدى اأهمية هذه الت�شرفات هي المحكمة هذا حال 

الخلاف حول ذلك ، فهي التي تقرر اإذا ما كان الت�شرف محل النزاع �شرورياً اأم اأنه غير ذلك .

     فمن هنا نلاحظ اأن ال�شخ�شية المعنوية التي اإعترف بها الم�شرع البحريني لل�شركة تحت التاأ�شي�س م�شروطة بتمام 

هذا التاأ�شي�س تاأ�شي�شاً �شحيحاً ، لذا فاإنه في حال ف�شل م�شروع ال�شركة اإعتبرت هذه ال�شخ�شية كاأن لم تكن، مما 

يترتب على ذلك اإلتزام الموؤ�ش�شون ب�شفة �شخ�شية بالت�شرفات التي قاموا بها في فترة التاأ�شي�س .

    مع اأن الم�شرع الأردني لم يعالج هذا المو�شوع بخلاف الم�شرعين الم�شري والبحريني ، اإل اأن البع�س)2( يرى باأن 

ال�شركة في دور التاأ�شي�س يكون لها �شخ�شية معنوية بالقدر اللازم للتاأ�شي�س ك�شخ�شيتها التي تبقى لها في فترة 

الت�شفية ، وذلك بالإ�شتناد اإلى اأ�شول الت�شريعات التي تعترف بالحقوق لل�شخ�س الم�شتقبل .

1  د. اأحمد محرز ، ال�شركات التجارية ، مرجع �شابق ، �س414.

2  د. عزيز العكيلي ، ال�شركات التجارية ، مرجع �شابق ، �س 358 .
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خاتمة

      يتميز تاأ�شي�س ال�شركة الم�شاهمة ،علاوة على توافر ال�شروط المو�شوعية العامة، من ر�شا ومحل و�شبب وال�شروط 

المو�شوعية الخا�شة ، من تعدد ال�شركاء ،ونية الم�شاركة ، وتقديم الح�ش�س ، واإقت�شام ما ينجم عن الم�شروع من ربح 

اأو خ�شارة ، وال�شروط ال�شكلية العامة في كتابة العقد وت�شجيله ون�شره، يتميز باأنه يتوجب اإتباع اإجراءات اإ�شافية 

تختلف من قانون لآخر ول تعتبر هذه ال�شركة موؤ�ش�شة ب�شكل �شحيح اإل باإ�شتيفائها ، وهذا كله اإ�شتلزمته معظم 

الت�شريعات لغايات الرقابة ال�شابقة على ال�شركة اأي في المراحل الأولى من حياتها ، وهي مرحلة التاأ�شي�س ، والم�شرع 

تخلت  العربية  الت�شريعات  بع�س  اأن  ، في حين  الرقابة هذا  بنظام  تاأخذ  زالت  ل  التي  الت�شريعات  من  البحريني 

اللبناني ، المغربي  الت�شريعات كل مهن  الت�شريعات الغربية كالفرن�شية والإنجليزية ، ومن هذه  عنه تيمناً ببع�س 

، الجزائري ، والتون�شي ، فكل هذه الت�شريعات تخلت عن نظام الرقابة ال�شابقة اإل في بع�س الحالت التي يتعلق 

ن�شاط ال�شركة المراد تاأ�شي�شها في بع�س المجالت كالأقمار ال�شناعية وال�شحف وغيرها من الأغرا�س التي يمكن 

اأن تم�س الأمن الوطني  ، ففي مثل هذه الأحوال ل زالت ال�شركة الراغبة بالتاأ�شي�س لمثل هذه الغايات تحتاج اإلى 

ترخي�س م�شبق من الجهة الإدارية المخت�شة ، وتخ�شع لنظام الرقابة ال�شابقة .

      الم�شرع البحريني وغالبية الت�شريعات العربية ل زالت تاأخذ بهذا النظام وهو نظام الرقابة ال�شابقة ، فلا زال 

هناك حاجة لتقديم طلب التاأ�شي�س اإلى الجهة الإدارية المخت�شة مرفق بها عقد التاأ�شي�س والنظام الأ�شا�شي لل�شركة 

،ول زال هناك متطلب اأ�شا�شي وهو الح�شول على موافقة هذه الجهة على الطلب ، وهذه الموافقة غير مفتر�شة في 

حال اإ�شتيفاء كافة المتطلبات واإنا قد يتم رف�س الطلب مع اإ�شتيفائه كل البيانات والوثائق المطلوبة بحجة اأن الغر�س 

 ، الوطني  ، حماية للاإقت�شاد  المطلوبة  بال�شروط  يت�شفون  الموؤ�ش�شين ل  اأن  ب�شبب  اأو  ال�شركة غير ذي جدوى  من 

ولأموال المكتتبين بعد اإتمام عملية التاأ�شي�س . 

      اإن عملية تاأ�شي�س �شركة الم�شاهمة تمر بثلاث مراحل كما بينت في بحثي هذا ، وهذه المراحل تحتاج فترة زمنية 

طويلة في بع�س الأحيان ، والم�شرع في التعديل الجديد)المر�شوم بقانون رقم »28« ل�شنة 2015في المادة 345مكرر( 

اأوجد ما ي�شمى ال�شركات ال�شاكنة ، ولكن   ، اأ�شكال ال�شركات  تاأ�شي�س  بع�س  لغايات التغلب على هذه الم�شاألة في 

اأ�شكال معينة  اإقت�شرت هذه ال�شركات على  تاأ�شي�س �شركة �شاكنة ب�شكل �شركة م�شاهمة ، واإنما  للاأ�شف لم يجز 

فقط وهي ذات الم�شئولية المحدودة و�شركة ال�شخ�س الواحد ، حيث اأجاز هذا التعديل تاأ�شي�س ال�شركة بحيث تكون 

جاهزة لمبا�شرة ن�شاطها الذي تاأ�ش�شت من اأجل تحقيقه في وقت لحق لعملية التاأ�شي�س  ، بخلاف الو�شع ال�شابق 

الذي كان يحكم على ال�شركة بالإنق�شاء في حال لم تبا�شر ن�شاطها خلال �شنة من تاريخ الموافقة على تاأ�شي�شها ، اأو 

اإذا توقفت عن مبا�شرة ن�شاطها لمدة �شنة كاملة بعد اأن كانت تقوم بمبا�شرته .

وتقديم   ، لل�شركة  الأ�شا�شي  والنظام  التاأ�شي�س  عقد  تحرير  وهي  الـتاأ�شي�س  اإجراءات  مرحلة  البحث  تناول        

الطلب للجهة الإدارية المخت�شة ،ولم يتطرق للمراحل التالية لهذه المرحلة ، ومن خلال درا�شة هذا المو�شوع تو�شلت 

الدرا�شة اإلى عدة اإ�شتنتاجات وتو�شيات كان اأهمها: 
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  أولًا: الإستنتاجات :
بالن�شبة لعقد التاأ�شي�س والنظام الأ�شا�شي لل�شركة ل يكفي اأن يكونا محررين ، واإنما تطلب الم�شرع البحريني   .1

اأن يكونا موثقين ب�شورة ر�شمية ، ول تتم الموافقة على طلب التاأ�شي�س اإذا كانا محررين ب�شكل عرفي ، بخلاف 

بعد  الإدارية  للجهة  تقديمهما  يتم  ، حيث  الأردني  الت�شريع  كما هو الحال في   ، الت�شريعات  بع�س  الو�شع في 

توقعهما من الموؤ�ش�شين فقط دون حاجة لتوثيقهما. 

اأغفل الم�شرع البحريني بع�س البيانات التي يجب اأن يت�شمنها عقد التاأ�شي�س والنظام الأ�شا�شي لل�شركة، مثل   .2

ح�ش�س التاأ�شي�س ، وخ�شو�شاً اأن قانون ال�شركات لم يحظر اإ�شدار مثل هذا النوع من الح�ش�س،ولم يجعل 

مكان وزمان اإنعقاد العقد من �شمن البيانات الواجب اإدراجها  ، وكذلك مجموع الم�شروفات التي تم اإنفاقها 

طوال عملية التاأ�شي�س ، مع اأنها بيانات مهمة جداً .

تبين للباحث اأن بع�س الأحكام الواردة في نموذج النظام الأ�شا�شي جاء تكراراً لما هو وارد في القانون واللائحة   .3

التنفيذية  ، ومع ذلك اأغفل م�شائل هامة مثل عملية اإ�شدارال�شهم باأزيد من قيمته الإ�شمية مقابل النفقات 

اللازمة للاإ�شدار اأو ما ي�شمى بعلاوة الإ�شدار ، كما خلا من تنظيم الجمعية العامة في عملية تداول الأ�شهم .  

اأنه وفقاً للتعديل الجديد الوارد على بع�س ن�شو�س  قانون ال�شركات اأ�شبح بالإمكان تاأ�شي�س ال�شركة من قبل   .4

اإثنين فاأكثر اإل اإذا اإنفردت الدولة في عملية تاأ�شي�س اإحدى ال�شركات فهنا ي�شح التاأ�شي�س ، فهنا اأ�شبحت عملية 

التاأ�شي�س اأ�شهل مما كان عليه الو�شع في ال�شابق كون القانون كان ي�شترط األ يقل عدد الموؤ�ش�شين عن خم�شة 

اأ�شخا�س . 

اإ�شترط الم�شرع البحريني توافر الأهلية التجارية في الموؤ�ش�شين ، كما اإ�شتلزم  م�شاهمة هوؤلء بمقدار معين من   .5

راأ�س المال ل�شمان جديتهم وحر�شهم على �شلامة وتحمل نتائج النجاح والف�شل للم�شروع المنوي اإن�شاوؤه وجظر 

الت�شرف بها مدة زمنية معينة للتاأكد من تحقق هذه الغايات .

، وبعد ذلك ير�شل  اإلى لجنة لدرا�شته   يتم تقديمه  اأن  الم�شرع  ، تطلب  الموؤ�ش�شين  للطلب المقدم من  بالن�شبة   .6

لوزير التجارة وال�شناعة خلال مدة معينة لغايات البت فيه ، ونتيجة الوزير تكون اإما الموافقة عليه اأو الرف�س 

ال�شريح الم�شبب ، واإعتبر الم�شرع �شكوت الوزير لمدة ثلاثين يوماً من تاريخ تقديم الطلب ، رف�شاً �شمنياً له.

اإن �شخ�شية ال�شركة في مرحلة التاأ�شي�س محدودة بالقدر اللازم لإتمام عملية التاأ�شي�س، لذا فاإن ت�شرفات   .7

الموؤ�ش�شين التي اأبرمت لح�شاب ال�شركة اأثناء فترة التاأ�شي�س ل تلتزم بها ال�شركة اإل اإذا كانت �شرورية للتاأ�شي�س 

، وفي حالة كانت غير ذلك فاإنها ل تنفذ في حق ال�شركة اإل اإذا اإعتمدها مجل�س الإدارة �شريطة األ يكون لكافة 

الأع�شاء �شلة اأو م�شلحة في الت�شرف، اأو اإذا تمت الموافقة عليه بقرار من الجمعية العامة لل�شركة في اإجتماع 

ل يكون للموؤ�ش�شين ذوي الم�شلحة اأ�شوات معدودة.

8.  اإن ال�شخ�شية المعنوية التي اإعترف بها الم�شرع البحريني لل�شركة تحت التاأ�شي�س م�شروطة بتمام هذا التاأ�شي�س 

تاأ�شي�شاً �شحيحاً ، ففي حال ف�شل م�شروع ال�شركة اإعتبرت هذه ال�شخ�شية كاأن لم تكن، مما يترتب على ذلك 

اإلتزام الموؤ�ش�شون ب�شفة �شخ�شية بالت�شرفات التي قاموا بها في فترة التاأ�شي�س، واإلتزامهم يكون بالت�شامن 

تجاه الغير .
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ثانياً: التوصيات: 
نو�شي الم�شرع البحريني اأن يخفف من الت�شدد في بع�س اإجراءات التاأ�شي�س ، مثل �شرط اأن يكون عقد التاأ�شي�س   .1

موثقاً ، و اأن يحذو حذو الم�شرع الأردني بعدم اإ�شتراط ذلك ، والإكتفاء باأن يكون العقد عرفياً ، لأنه في النهاية 

�شيتم عر�شه على الجهة الإدارية المخت�شة و�شيتم التاأ�شير عليه من قبلها ، واأعتقد اأن هذا يكفي ول حاجة 

للتوثيق ، لأن في ذلك اإخت�شاراً للوقت الذي اأحوج ما يكون اإليه الموؤ�ش�شون في هذه المرحلة .

كنت اأتمنى تعديل المادة )16( من اللائحة التنفيذية لقانون ال�شركات البحريني وذلك  باإعطاء اللجنة المدة   .2

الأطول لدرا�شة الطلب ، ولي�س العك�س ، حيث اأن الن�س بو�شعه الراهن يعطي اللجنة مدة �شبعة اأيام من تاريخ 

اأ�شبق ليتم  اأيهما  اأو خم�شة ع�شر يوماً من تاريخ تقديم الطلب  اإ�شتيفاء الطلب لبياناته  والم�شتندات المطلوبة 

 – اأو خم�شة ع�شر يوماً  للوزير مدة ثلاثة وع�شرون يوماً  ، ويبقى  الوزير  خلال هذه المدة عر�س الطلب على 

ح�شب الحالة – لغايات اإ�شدار قراره والبت بالطلب ، وطالما اأن في مثل هذه الأحوال تكون م�شاألة عر�س الطلب 

على الوزير هي �شكلية ، واأن قراره يكون بناءً على ت�شبيب اللجنة لذا كان من الأف�شل لو تم اإعطاء اللجنة المهلة 

الأطول لدرا�شة الطلب بروية ، وترك مدة اأ�شبوع اأو اأقل للوزير لغايات اإ�شدار القرار ، وما يعزز هذه الوجهة 

من النظر اأن قانون ال�شركات البحريني لم ي�شترط اأن يكون رف�س الوزير �شريحاً ، واإنما اأجاز اأن يكون �شمنياً 

.

3.  نرى اأنه قد يكون من الأ�شوب لو تطلب قانون ال�شركات البحريني في المادة )78( اأن تكون الموافقة على طلب 

التاأ�شي�س �شريحة وكذلك الرف�س اأو كحد اأدنى نرى لو اأنه اإعتبر ال�شكوت قبولً ولي�س العك�س كما فعل في هذه 

المادة ، وما يبرر هذه الوجهة من النظر اأن الم�شرع البحريني في هذه المادة اإ�شترط اأن يكون الرف�س م�شبباً هذا 

في حال كان الرف�س �شريحاً ، واأ�شاب هنا ب�شرورة اأن يكون الرف�س مبرراً لأن هذا الرف�س يكون قابلًا للطعن 

اأمام المحكمة المدنية الكبرى خلال مدة �شهر من تاريخ �شدوره ، اأو �شهر من التاريخ الذي كان يفتر�س �شدوره 

فيه.  

نرى اأنه لبد واأن يمتد نطاق تطبيق المادة ) 345مكرر( من المر�شوم بقانون رقم )28( ل�شنة 2015، والمتعلق   .4

بال�شركات ال�شاكنة ، لي�شمل ال�شركة الم�شاهمة ، حيث اأنني ل اأرى ما يمنع اأن يكون هناك �شركة م�شاهمة �شاكنة 

، وال�شكون هنا ي�شمل طبعاً المرحلة الأولى في التاأ�شي�س ، بمعنى ل مانع من اأن يقوم الموؤ�ش�شون بتاأ�شي�س �شركة 

تكون جاهزة لمبا�شرة المرحلة الثانية من التاأ�شي�س في اأي وقت لحق.
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وحتى تاأخذ درا�شتنا لتنازع القوانين على عقد الزواج يجب اأن نتناول هذا العقد ب�شقيه: اإن�شائه واإنحلاله لأن اإن�شاء 

هذا العقد يرتب اآثاراً �شخ�شية ومالية، وكذلك فاإن انحلاله يرتب اأي�شاً اآثاراً �شخ�شية ومالية، ولهذا فاإن خطتنا 

لدرا�شة هذا البحث �شتكون من خلال تق�شيمه اإلى ركيزتين اأ�شا�شيتين، الأولى نخ�ش�شها لتحديد القانون الواجب 

التطبيق على عقد الزواج خلال مرحلة اإنعقاده، والثانية لتحديد القانون واجب التطبيق على عقد الزواج خلال 

مرحلة اإنحلاله، وذلك من خلال مبحثين على التوالي.

المبحث الأول: انعقاد الزواج.
المبحث الثاني: انحلال الزواج.

المبحث الأول
إنعقاد الزواج

عرفت المادة الرابعة من قانون اأحكام الأ�شرة البحريني رقم )19( ل�شنة 2009، الزواج على اأنه: »عقد �شرعي بين 

رجل وامراأة لتكوين اأ�شرة ب�شروط واأركان مع انتفاء الموانع تترتب عليه حقوق وواجبات �شرعية متبادلة«.

العادة خطبة لفترة زمنية معينة وله �شروط  ين�شاأ بايجاب وقبول ومهر م�شمى وت�شبقه في  وبناءً عليه، فهو عقد 

�شكلية واأخرى مو�شوعية ويترتب عليه اآثار �شخ�شية واأخرى مالية)1(.

1  انظر في تعريف الزواج وبيان اأحكامه، �شيد �شابق، فقه ال�شنة، الجزء الثاني، الطبعة الثانية، دار الفكر للطباعة والن�شر والتوزيع، بيروت، 1998م، �س5 وما 

بعدها، وكذلك د. اأحمد فراج ح�شين، الزواج، الدار الجامعية، بيروت، 1988م، �س11 وما  بعدها.

إن تنظيم العلاقات ذات الطابع الدولي يتم عن طريق قواعد إسناد تشير إلى القانون واجب التطبيق 
على العلاقة محل البحث ويتم اختيار القانون عن طريق ضابط يستمد أساساً من معطيات العلاقة 

ذاتها.
وهذه القواعد عبارة عن قواعد قانونية يضعها المشرع الوطني هدفها إرشاد القاضي إلى القانون 
إسناد  القواعد  هذه  مهمة  وتكون  أجنبي  عنصر  على  المشتملة  المسألة  على  التطبيق  الواجب 
الحكم الى القانون الأكثر ملائمة لحكم العلاقة المتنازع في شأنها من ضمن بقية القوانين الأخرى 

المتنازعة لأنه هو أكثرها إيفاءً بمقتضيات العدالة من وجهة نظر هذا القانون المختار.

قواعد تنازع القوانين المتعلقة بالزواج
في قانون المرافعات المدنية والتجارية البحريني

»دراسة تحليلية مقارنة«
                    الدكتور مهند أحمد صانوري                  الدكتور محمد عبد الحفيظ الخمايسة

                                       اأ�شتاذ القانون الدولي الخا�س الم�شارك                                                                اأ�شتاذ القانون المدني الم�شاعد

                                                                    ق�شم القانون الخا�س ، كلية الحقوق ، جامعة العلوم التطبيقية ، البحرين

مقدمة:
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ويت�شح مما تقدم، اأن المق�شود بالزواج هو حل ا�شتمتاع كل من الزوجين بالآخر على الوجه الذي ابتغاه ال�شارع، 

وتكوين اأ�شرة يجعل لكل من الزوجين حقوقاً وواجبات على الآخر لتحقيق اأهداف وحكم متنوعة تعود بالخير على 

الفرد والمجتمع والب�شرية)1(.

ومن البديهي اأن الزواج ي�شبقه خطبة، لذا يجب التعرف على ماهية القانون الذي يحكم الخطبة، ثم القانون الذي 

يحكم الزواج.

وعليه، فاإن درا�شة القانون الواجب التطبيق على الزواج في مرحلة اإنعقاده يقت�شي تحديد القانون الواجب التطبيق 

على �شروطه ال�شكلية و�شروطه المو�شوعية، ومن ثم تحديد القانون الواجب التطبيق على اآثاره ال�شخ�شية واآثاره 

المالية، ولكن وقبل كل ذلك لبد من تحديد القانون الواجب التطبيق على الخطبة التي ت�شبق الزواج. 

المطلب الأول
القانون الواجب التطبيق على الخطبة

تعتبر الخطبة وعد متبادل بين رجل وامراأة على الزواج في الم�شتقبل)2(، وهي من مقدمات الزواج وبالتالي وتمهيداً 

له يقوم طرفي العقد بالختيار واإعلان الرغبة من جانب الخاطب اأو من يمثله ويقابلها القبول، فهي تواعد متبادل 

بين رجل وامراأة اأو من يمثلها بعقد زواجهما في الم�شتقبل. ولم يتطلب الت�شريع الإ�شلامي في الخطبة �شكلية معينة 

ول مكان خا�س يجرى بها ول �شيغة خا�شة، وما يقدم من هدايا فاأمر مرده اإلى العرف، واإذا ما تم التوافق بين 

الطرفين قامت الخطبة ووجد الوعد بالزواج وترتبت بع�س الآثار)3(.

وقد اأدخلها الم�شرع البحريني �شمن م�شائل الأحوال ال�شخ�شية وت�شدى لها في قانون اأحكام الأ�شرة رقم )19( 

ل�شنة 2009)4(، اإل اأنه لم يحدد القانون الواجب التطبيق عليها وكذلك لم تت�شمن قواعد الإ�شناد المن�شو�س عليها 

في قانون المرافعات المدنية والتجارية رقم )12( ل�شنة 1971)5(  ن�شاً يبين اأو يحدد القانون الواجب التطبيق على 

الخطبة اأي�شاً، كذلك الو�شع في القوانين العربية الأخرى كالقانون الم�شري والأردني والعراقي وال�شوري، وبالتالي 

يقت�شي اللتجاء اإلى القواعد العامة في لتحديد القانون الواجب التطبيق على الخطبة.

اأما الم�شرع الكويتي فقد نظم الخطبة في المادة )35( من القانون رقم )5( ل�شنة 1961 ال�شادر بتنظيم العلاقات 

وي�شري  ال�شخ�شية،  الأحوال  »تعتبر الخطبة من م�شائل  اأنه:  والتي ن�شت على  الأجنبي،  العن�شر  القانونية ذات 

عليها من حيث �شروط �شحتها قانون الجن�شية بالن�شبة لكل خاطب، ومن حيث اآثارها قانون جن�شية الخاطب وقت 

الخطبة، ومن حيث ف�شخها قانون جن�شية الخاطب وقت الف�شخ«.

وفي اإطار القواعد العامة نعتقد اأن الخطبة تاأخذ حكم الزواج فيما يتعلق بالقانون الواجب التطبيق عليها على �شبيل 

القيا�س وبالتالي ينطبق عليها كل من الفقرتين )2 و 3( من المادة )21( من قانون المرافعات المدنية والتجارية 

البحريني، اأما المواطنين البحرينيين فيمكن اإعمال القواعد القانونية الواردة في قانون اأحكام الأ�شرة.

وقت  المخطوبين  من  كل  قانون  اإلى  تخ�شع  الخطبة  ل�شحة  المو�شوعية  ال�شروط  اأن  نجد  تقدم  ما  على  وتاأ�شي�شاً 

1  د. محمد يو�شف، اأحكام الأحوال ال�شخ�شية في الفقه الإ�شلامي، دار الكتاب العربي، م�شر، طبعة 1376ه/1956م، �س38 وما بعدها.

2  معجم م�شطلحات ال�شريعة والقانون، عمان، 1997م، �س186.

3  د. محمد �شلام مذكور، الوجيز لأحكام الأ�شرة في الإ�شلام، دار النه�شة العربية، القاهرة، �س14-10.

4  ن�شت المادة الأولى من القانون المذكور على اأن »الخطبة طلب الزواج والوعد به«.

5  المادتين )21 و 22( منه.
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الخطبة �شنداً لن�س المادة )2/21( من قانون المرافعات التي تن�س على اأنه: »يرجع في ال�شروط المو�شوعية ل�شحة 

الزواج اإلى قانون بلد الزوجين«)1(.

اأما من حيث ال�شروط ال�شكلية ل�شحة الخطبة فتخ�شع اإلى قانون البلد الذي تمت فيه بح�شب الأ�شل العام، كما 

يمكن اأن تخ�شع على �شبيل الإ�شتثناء اإلى كل من قانون موطن المخطوبين الم�شترك اأو قانونهما الم�شترك.

واأما من حيث الآثار المترتبة على الخطبة �شواءً الآثار المالية كالهدايا وغيرها اأو ال�شرعية كالف�شخ وعدم الإتمام 

المرافعات  قانون  من   )3/21( المادة  لن�س  وفقاً  الخطبة  وقت  الخاطب  لقانون  فتخ�شع  الخطبة  عن  والعدول 

البحريني التي تن�س على »ي�شري قانون الدولة التي ينتمي اإليها الزوج وقت انعقاد الزواج على الآثار التي يرتبها 

عقد الزواج بما في ذلك من اأثر بالن�شبة للمال....«)2(.

اآثار الخطبة  ومن الجدير بالذكر اإغفال الم�شرع البحريني، مقارنةً بالت�شريعات العربية، التاأكيد على اأن خ�شوع 

لقانون الخاطب وقت انعقاد الخطبة ل ي�شري اإل اإذا كان الخاطب اأو المخطوبة على الأقل بحريني الجن�شية فعندئذٍ 

لبد من انطباق القانون البحريني ان�شجاماً مع القواعد العامة في هذا المجال.

وقد تختلف جن�شية الخاطب عن جن�شية المخطوبة ويتزامن ذلك مع وجود حقوق يقرها قانون جن�شية المخطوبة 

قانون  المخطوبة  قانون  ويكون  البحريني  القانون  وهو  قانون الخاطب  يكون  كاأن  مثلًا،  قانون الخاطب  يقرها  ول 

اآخر اأجنبي يقرر التزاماً على الخاطب الذي يعدل عن الخطبة بدفع مبلغ معين للمخطوبة على �شبيل التعوي�س، 

هنا لبد من انطباق قانون الخاطب البحريني وا�شتبعاد قانون المخطوبة كونه يقرر اأعباءً مالية قد ت�شكل في بع�س 

الحالت اإكراهاً على ال�شتمرار في خطبة م�شوؤومة وهو ما ي�شكل مخالفة للنظام العام وفقاً للمادة )22( من قانون 

المرافعات البحريني. 

ويعتقد البع�س)3(  اأن التزام الخاطب برد الهدايا ل يعدو اأن يكون تطبيقاً عملياً لنظرية الإثراء بلا �شبب وبالتالي 

يتم تطبيق قانون المحل الذي وقع فيه الفعل المن�شيء للالتزام )الإثراء( ونحن اإذ نخالف هذا التوجه نقرر اأن رد 

الهدايا كالتزام على الخاطب يعتبر من قبيل الآثار المالية التي يفر�شها على الخاطب نظام الخطبة بحد ذاتها 

وبالتالي يطبق عليه ما يطبق على اآثار الخطبة المالية وهو قانون جن�شية الخاطب وقت الخطبة.

المطلب الثاني
القانون واجب التطبيق على الزواج من حيث الشكل

لإ�شهاره  اأو  الزواج  لإثبات  �شروري  اإجراء  وكل  الإرادة  لإظهار  اتباعه  يلزم  م�شلك  »كل  الزواج  ب�شكل  يق�شد 

وعلانيته)4(.

واإن تحديد ما يعتبر من ال�شروط ال�شكلية للزواج هو م�شاألة تكييف تخ�شع للقانون البحريني باعتباره قانون دولة 

1  وتقابل هذه المادة كل من المادة )12( مدني م�شري، )36( دولي خا�س كويتي، )1/13( مدني اأردني، )12( مدني ليبي، )13( مدني �شوري، )19( مدني 

عراقي.

2  تقابلها كلًا من المادة )13( مدني م�شري، المادة )39( كويتي، )1/14( مدني اأردني، )13( مدني ليبي، )14( مدني �شوري.

1953م، �س80، د. ه�شام علي �شادق، درو�س في  اإن�شاء الحقوق وا�شتعمالها وحمايتها،  3  د. عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخا�س، الكتاب الثالث في 

القانون الدولي الخا�س، الدار الجامعية، بيروت، بدون �شنة ن�شر، بند 92، �ص206-205.

4  د. اإبراهيم اأحمد اإبراهيم، القانون الدولي الخا�س، تنازع القوانين، بدون جهة ن�شر، 1997م، �س151.
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القا�شي )نظرية بارتان()1(. وتختلف ال�شروط ال�شكلية للزواج من دولة اإلى اأخرى ومن دين اإلى اآخر، وباختلاف 

ما اإذا كان ال�شكل المحلي في الدولة التي يراد اإبرام الزواج بها هو ال�شكل المدني اأم ال�شكل المحلي.

فعل  كما  معين  لقانون  اإخ�شاعها  يقرر  فلم  بال�شمت  للزواج  ال�شكلية  ال�شروط  حيال  البحريني  الم�شرع  لذ  وقد 

بالن�شبة لل�شروط المو�شوعية، وعليه ل يكون اأمامنا �شوى اللجوء للقواعد العامة الخا�شة ب�شكل الت�شرفات القانونية 

والذي يعتبر الزواج واحداً منها.

ومن المتعارف عليه وفقاً لقاعدة �شكل الت�شرفات القانونية فاإنه يخ�شع بح�شب الأ�شل اإلى قانون البلد الذي تم فيه، 

وبالتالي فان ال�شروط ال�شكلية للزاوج تخ�شع كاأ�شل عام اأي�شاً اإلى قانون البلد الذي انعقد فيه هذا الزواج، حيث 

يرجع اإلى هذا البلد لبيان فيما اإذا كان هذا الزواج قد توافرت له �شروط �شحته من الناحية ال�شكلية اإذا كان هذا 

البلد يقرر اإخراج الزواج ب�شكل اأو و�شيلة معينة كالت�شجيل المدني اأو التوثيق من المراجع المخت�شة.

اإذن الأ�شل العام في حل المنازعات المتعلقة بال�شروط ال�شكلية ل�شحة الزواج هو خ�شوعها لقانون البلد الذي تم 

فيه هذا الزواج، اأما ال�شتثناء فهو خ�شوعها للقانون الذي يحكم �شروطه المو�شوعية اأو لقانون الموطن الم�شترك 

للزوجين اأو قانون جن�شيتهما الم�شتركة.

ويترتب على ذلك اأن البحرينيين خارج المملكة اأن يعقدوا زواجهم طبقاً لل�شكل المحلي للبلد المتواجدين فيه، ولكن 

ينبغي النتباه اأنه اإذا كان هذا ال�شكل دينياً وكان الزوجان بحرينيان وم�شلمان فلا يجوز لهما اإجراء زواجهما طبقاً 

لهذا ال�شكل وذلك خ�شوعاً وقبولً ب�شيادة ال�شريعة الإ�شلامية على غيرها من ال�شرائع، اأما اإذا كان هذا ال�شكل 

مدنياً فلا غ�شا�شة في عقد زواحهما طبقاً له حتى ولو كان الزوجان م�شلمان)2(.

ويلحق بحكم خ�شوع الزواج من الناحية ال�شكلية لقانون بلد الإبرام وفقاً للقاعدة العامة في هذا ال�شاأن، م�شاألة 

اإثبات الزواج التي اتفق الفقه الراجح على خ�شوعها للقانون الذي يخ�شع له الزواج من ناحية ال�شكل، فاإذا تم هذا 

الزواج وفقاً لل�شكل المحلي فاإن اإثبات هذا الزواج بدوره يخ�شع لهذا القانون المحلي اأي�شاً، اأما اإذا تم اإبرامه وفقاً 

اأي�شاً وهكذا  ال�شخ�شي  القانون  اإلى هذا  بدوره  اإثباته يخ�شع  فاإن  الزوجين(  ال�شخ�شي )قانون جن�شية  للقانون 

فالقانون الذي يخ�شع له الزواج من حيث ال�شكل هو القانون الذي تخ�شع له م�شاألة اإثبات هذا الزواج.

1  د. اإبراهيم اأحمد اإبراهيم، القانون الدولي الخا�س، تنازع القوانين، المرجع ال�شابق، �س151.

اأحمد عبد الكريم، مخت�شر قانون العلاقات الخا�شة  2  انظر: د. عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخا�س، الكتاب الثالث، المرجع ال�شابق، �س290، د. 

القوانين،  تنفيذ  الثاني،  الجزء  الخا�س،  الدولي  القانون  ال�شيد،  الحمد  �شيبة  الله  عو�س  د.  �س382،  1996م،  القاهرة،  العربية،  النه�شة  دار  الأولى،  الطبعة  الدولية، 

2013م، �س227-228، وهذا كذلك ما ق�شت به محكمة التمييز  – درا�شة مقارنة، من�شورات جامعة البحرين،  الخت�شا�س الق�شائي الدولي، تنفيذ الأحكام الأجنبية 

الأردنية بقولها: »يعتبر عقد الزواج المدني المنظم خارج الكني�شة �شحيحاً ومنتجاً لآثاره عملًا باأحكام المادة )13( من القانون المدني، اإذا كان منظماً وم�شجلًا وفق الأ�شول 

وقانون البلد الذي تم فيه انعقاد العقد. وعليه فلا يرد القول باأنه كان على المميز �شدها اإثبات الن�شب قبل تقديمها طلب الح�شول على حجة ح�شر الإرث، لأنها قدمت 

البينة الكافية لإثبات اأنها ابنة المتوفى من زوجته الأمريكية بموجب عقد زواج ر�شمي و�شهادة ميلاد و�شهادات ال�شهود«. تمييز حقوق رقم 1993/795 المن�شور على ال�شفحة 

1280 من عدد مجلة نقابة المحامين ل�شنة 1994م، كذلك ق�شت محكمة التمييز ب�شفتها الحقوقية باأنه: »1– اإن القاعدة ال�شائدة في القانون الدولي الخا�س تعتبر الزواج 

�شحيحاً اإذا اأبرم وفقاً لل�شكل المقرر في قانون الدولة التي تم فيها العقد حتى ولو لم يتفق مع ال�شكل المقرر في قانون الدولة التي ينتمي اليها الزوج. 2- اإن الزواج المدني 

الذي عقد بين المدعي والمدعى عليها الم�شيحيين في الوليات المتحدة الأمريكية ل يعتبر منعدماً واإن كان قانون العائلة البيزنطي ل يعتبر الزواج �شحيحاً ما لم يعقد بمعرفة 

كاهن ذو اأهلية وطبقاً لطقو�س الكني�شة، مادام اأنه قد اأبرم وفقاً لل�شكل المقرر في قانون الدولة التي تم فيها الزواج« تمييز حقوق اأردني رقم 157 ل�شنة 1975 المن�شور على 

ال�شفحة 189 من العدد الرابع من مجلة نقابة المحامين النظاميين الأردنيين ل�شنة 1976م.
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المطلب الثالث
القانون الواجب التطبيق على الزواج من حيث الموضوع

الوالدين  الر�شاء، و�شرط ر�شاء  للزواج و�شحة  الأهلية  الزواج،  المو�شوعية ل�شحة  ال�شروط  يندرج تحت مدلول 

بالزواج و�شرط الخلو من موانع الزواج)1(.

وقد اأخ�شع الم�شرع البحريني �شروط �شحة الزواج من حيث المو�شوع اإلى قانون جن�شية الزوجين معاً، حيث ن�س 

على ذلك �شراحة في متن المادة )2/21( من القانون المدني فقرر اأنه »يرجع في ال�شروط المو�شوعية ل�شحة الزواج 

اإلى قانون بلد الزوجين«)2(.

والواقع اأن اإخ�شاع م�شاألة �شحة ال�شروط المو�شوعية لقانون بلد الزوجين يثير اأكثر من ت�شائل وي�شع على طاولة 

البحث اأكثر من فر�س، حيث يثور الت�شاوؤل عن الفر�س الذي يختلف فيه الزوجان من حيث جن�شية كل واحد منهما، 

الزوجين مختلفة تماماً عن  تكون جن�شية  الزواج فيها مختلطاً بحيث  يكون  الذي  الفر�س  الت�شاوؤل عن  يثور  كما 

بع�شهما البع�س كاأن يكون الزوج بحرينياً وتكون جن�شية الزوجة األمانية مثلًا.

الفرض الأول: اأحد الزوجين بحرينياً والآخر اأجنبياً )اختلاف الزوجين من حيث الجن�شية( اأي قانون نطبق؟ 
قانون الزوج اأم قانون الزوجة؟

الواقع اأن الم�شرع البحريني لم يذكر حلًا لهذا الت�شاوؤل لذا ل �شير من الرجوع اإلى الت�شريعات المقارنة ومنها على 

�شبيل المثال ن�س المادة )15( من القانون المدني الأردني التي قرر فيها الم�شرع اأنه »في الأحوال المن�شو�س عليها في 

المواد )13 و 14( اإذا كان اأحد الزوجين اأردنياً وقت انعقاد الزواج، ي�شري القانون الأردني وحده فيما عدا �شرط 

الأهلية للزواج«)3(. 

الفرض الثاني: الزوجين اأجنبيين اأو من جن�شيتين مختلفتين تماماً ولي�س من �شمنها الجن�شية البحرينية: 
هذا الفر�س يثير م�شاألة في غاية الأهمية وهي معرفة وتحديد القانون واجب التطبيق في الفر�س الذي يكون فيه 

هو  فما  المختلفة،  الجن�شيات  هذه  �شمن  من  البحرينية  الجن�شية  ولي�شت  الجن�شية  مختلفي  الأجنبيان  الزوجان 

الحل؟ هل نطبق كلا القانونين وبالتالي نبحث عن �شحة ال�شروط المو�شوعية في كلا القانونين! اأم نبحث عن �شحة 

هذه ال�شروط في واحد فقط من هذين القانونين المختلفين!! 

وحيال الت�شاوؤلت ال�شابقة انق�شم الفقه اإلى راأيين، الأول)4(  يرى �شرورة البحث عن �شحة الزواج من الناحية 

المو�شوعية في كلا القانونيين وبالن�شبة لكل من الزوج والزوجة وهو ما ي�شمى بالحل الجامع، بينما يرى الآخر وهو 

الراأي الراجح)5(  �شرورة البحث عن ذلك في قانون كل واحد من الزوجين على حدة وهو ما ي�شمى بالحل الموزع.

ويقوم الحل الجامع على اأ�شا�س اأن الزواج ل يعتبر �شحيحاً في الفر�س ال�شابق اإل اإذا توافرت �شروط �شحته وفقاً 

1  د. عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخا�س، الكتاب الثالث في اإن�شاء الحقوق وا�شتعمالها وحمايتها، المرجع ال�شابق، �س258.

2  وتقابل هذه المادة كل من المادة )12( مدني م�شري، )36( كويتي، )1/13( مدني اأردني، )12( مدني ليبي، )13( مدني �شوري، )19( مدني عراقي.

3  وتقابلها كل من المادة )14( مدني م�شري، )36( كويتي، )14( مدني ليبي، )15( مدني �شوري، )19( مدني عراقي.

ال�شابق، �س260، د. ه�شام علي �شادق، درو�س في  الثالث، المرجع  4  انظر هذا الراأي والتعليق عليه د. عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخا�س، الكتاب 

القانون الدولي الخا�س، المرجع ال�شابق، بند 94، �ص207 –208، د. اأحمد الف�شلي، الموجز في القانون الدولي الخا�س، الطبعة الأولى، دار قنديل للن�شر والتوزيع، عمان، 

1424ه-2004م، �س102 – 103.

5  ومن موؤيدي هذا الراأي كل من د. �شم�س الدين الوكيل، درو�س في القانون الدولي الخا�س، ملقاة على طلبة ال�شنة الرابعة بكلية الحقوق، جامعة الإ�شكندرية، 

1962 – 1963م، �س117، د. عز الدين عبدالله، الكتاب الثالث، المرجع ال�شابق، �س260-261، د. من�شور م�شطفى من�شور، مذكرات في القانون الدولي الخا�س، )تنازع 

القوانين(، بدون جهة و�شنة ن�شر، �س201.
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لقانونه وقانون زوجته معاً، ونتيجة �شعوبة هذا الحل تم هجره من قبل الفقهاء خا�شة واأن نتيجته في الحقيقة هي 

تطبيق القانون الأ�شد في اأحكامه.

اأما الحل الموزع فيق�شد به اأن نبحث في �شروط �شحة الزواج من الناحية المو�شوعية من جهة الزوج في قانونه ومن 

جهة الزوجة في قانونها، بمعنى اأن يطبق قانون الزوج على الزوج فقط وقانون الزوجة على الزوجة فقط، وبالتالي 

الزواج وفقاً  بال�شروط المو�شوعية ل�شحة  اأوفى  الزوج قد  اإذا كان  الناحية المو�شوعية  الزواج �شحيحاً من  يعتبر 

لقانونه، واأوفت الزوجة ب�شروط الزواج المو�شوعية ل�شحة الزواج وفقاً لقانونها، على اعتبار اأن القانون اأي قانون 

ل يحمي اإل وطنيي الدولة دون غيرهم وبالتالي ل مجال لإنطباقه عليهم.  

وعلى الرغم من رجاحة الحل الموزع بالمعنى المتقدم اإل اأنه ل يطبق ب�شورة مطلقة وفي كل الفرو�س، حيث نجد 

اأن اأ�شحابه يرون – بحق – اأن هناك بع�س ال�شروط المو�شوعية للزواج ل يمكن التاأكد منها اإل وفقاً للحل الجامع 

ك�شرط ال�شن وموانع الزواج كالقرابة والطلاق والعدة والزاوج ال�شابق والزنا.

اأن  اإلى  الإ�شارة  ينبغي  للزواج  المو�شوعية  ال�شروط  التطبيق على  الواجب  القانون  النتهاء من الحديث عن  وقبل 

الم�شرع البحريني وفي ن�س المادة )3/21( من قانون المرافعات قد عالج م�شاألة في غاية الأهمية األ وهي م�شاألة 

تحديد الوقت الذي يعتد به في تحديد القانون الواجب التطبيق على ال�شروط المو�شوعية للزواج، فحددها بوقت 

اإنعقاد الزواج عند معالجته لم�شاألة اآثار الزواج، والتي عبر عنها الم�شرع بعبارة »وقت انعقاد الزواج« في متن المادة 

الم�شار اإليها.

ويترتب على ذلك نتيجتان:
بعد  الزوج بحرينياً  الزواج ثم �شار  انعقاد  اأجنبيين وقت  الزوجان  اإذا كان  اإل  المادة )3/21( ل يطبق  اأن حكم 

اإنعقاده.

اأن حكم المادة )3/21( ينطبق اإذا كان الزوجان اأو احدهما بحرينياً وقت اإنعقاد الزواج حتى لو �شار بعد ذلك 

اأجنبياً.

وبناءً على هاتين النتيجتين نقرر مع البع�س– بحق- اأنه لو تزوج �شخ�شان كانا اأجنبيان لحظة اإبرام الزواج وكان 

الزوج كتابياً والزوجة م�شلمة، ثم اكت�شب الزوج الجن�شية البحرينية بعد هذا الزواج فاإن هذا الزواج يعتبر في هذه 

الحالة باطلًا �شواءً قبل اكت�شاب الزوج الجن�شية البحرينية اأم بعد اكت�شابه لها وال�شبب في ذلك هو لي�س ن�س المادة 

)3/21( حيث ل مجال لتطبيقه، واإنما النظام العام على اعتبار اأن زواج الكتابي من الم�شلمة ل ي�شح �شرعاً ول 

قانوناً.

اأما لو تزوج كتابي باأجنبية م�شلمة وكان هو وطنياً وقت اإنعقاد الزواج ثم اكت�شب جن�شية اأجنبية لبطل زواجه اأي�شاً 

ولكن لي�س على اأ�شا�س النظام العام هنا؛ بل على اأ�شا�س ن�س المادة )3/21( من قانون المرافعات والتي تفر�س 

تطبيق القانون البحريني على هذا الزواج والمق�شود بالقانون البحريني هو ال�شريعة الإ�شلامية كونها المخت�شة 

بحكم هذا الزواج والتي تقرر بطلان زواج الكتابي من م�شلمة. 
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المطلب الرابع
القانون الواجب التطبيق على آثار الزواج

�شبق لنا القول بان الزواج عقد يتكون من خلال ايجاب مقترن بقبول، واإن هذا العقد كغيره من العقود يرتب اآثاراً 

معينة منها ما هو �شخ�شي الطابع ومنها ما هو مالي الطابع.

ويق�شد باآثار الزواج مجموعة الحقوق واللتزامات �شواء كانت �شخ�شية الطابع اأم مالية والتي تن�شاأ لكلا الزوجين 

نتيجة الزواج، حيث يترتب على عقد الزواج حقوقاً والتزاماً متبادلة لكلا الزوجين، كحق الزوج على زوجته في 

الطاعة والقرار في المنزل والقيام على �شوؤونه، وحقها في النفقة الزوجية والمهر والعدل وطيب الع�شرة)1(.

وم�شرعنا البحريني اأخ�شع كقاعدة عامة اآثار الزواج اإلى قانون جن�شية الزوج وقت اإنعقاد الزواج، حيث ن�س في 

المادة )3/21( من قانون المرافعات على اأنه »ي�شري قانون الدولة التي ينتمي اإليها الزوج وقت اإنعقاد الزواج على 

الآثار التي يرتبها عقد الزواج بما في ذلك من اأثر بالن�شبة للمال....«.

ويلاحظ هنا اأن الم�شرع البحريني قد اأقر باأهمية خ�شوع اآثار الزواج اإلى قانون واحد فقط وهو قانون جن�شية الزوج 

وقت اإنعقاد الزواج، ولم يخ�شعه لقانون بلد الزوجين كما هو الحال بالن�شبة ل�شروط الزواج المو�شوعية على اعتبار 

اأن الحر�س على العائلة وديمومتها تقت�شي اأن تخ�شع اآثار الزواج اإلى قانون واحد فقط.

وخ�شوع اآثار الزواج ال�شخ�شية والمالية اإلى قانون جن�شية الزوج وقت اإنعقاد الزواج كقاعدة عامة يقيده اأمرين، 

الأول هو اإذا كان اأحد الزوجين بحرينياً فالعبرة دائماً بالقانون البحريني وحده فيكون واجب التطبيق هنا، الثاني 

هو اأن ل يكون القانون الأجنبي واجب التطبيق مخالفاً للنظام العام فعندئذٍ يوقف العمل به حتى ولو كان واجب 

التطبيق هو قانون جن�شية الزوج وقت اإنعقاد الزواج.  

والمالية(  )ال�شخ�شية  بنوعيها  الزواج  اآثار  على  التطبيق  الواجب  بالقانون  الخا�شة  الإ�شناد  قاعدة  رغم  ولكن 

قانون الدولة التي ينتمي لها الزوج وقت اإنعقاد الزواج، اإل اأن هناك بع�س الم�شائل التي تحتاج اإلى بع�س التف�شيل 

والتمحي�س، كم�شاألة النفقة الزوجية الموؤقتة وم�شاألة اأهلية الزوجة، النظام المالي للزوجين.

الفرع الأول
القانون الواجب التطبيق على النفقة المؤقتة للزوجة

تخ�شع النفقة الزوجية ب�شكلها العادي اإلى قانون الزوج وقت اإنعقاد الزواج على اعتبار اأن هذه النفقة تعتبر – بحق 

– اأثراً من اآثار الزواج )المادة 44 من قانون اأحكام الأ�شرة البحريني( وبالتالي ينطبق عليها ن�س المادة )3/21( 
المتقدم بيانها.

والنفقة الزوجية بالمعنى المتقدم تخرج من اإطار فكرة النفقة بين الأقارب المن�شو�س عليها في المادة )4/21( من 

قانون المرافعات البحريني)2(، على اأ�شا�س اأن هذه النفقة تعتبر حقاً خال�شاً للزوجة على زوجها كنتيجة طبيعية 

لحق الرجل في ال�شتمتاع بزوجته وتنفيذاً لأمر اإلهي بالنفاق على الزوجة المحتب�شة لم�شلحة زوجها والتي تمكنه 

منها طواعية وعن طيب خاطر.

1  د. عو�س الله �شيبة، القانون الدولي الخا�س، المرجع ال�شابق، �س231-230.

2  تقابلها كلًا من المادة )15( مدني م�شري، )45( كويتي، )16( مدني اأردني، )15( مدني ليبي، )16( مدني �شوري، )21( مدني عراقي.
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والنفقة الزوجية بهذا المعنى العتيادي لها ل تثير اأدنى م�شكلة حيث اأخ�شعها الم�شرع البحريني لقانون معين بذاته 

بها  التي تطالب  الم�شتعجلة)1(  اأو  الموؤقتة  النفقة  اللب�س والجدل حولها فهي  تثير  التي  النفقة  اأما  لما تقدم،  وفقاً 

الزوجة زوجها الذي طلقها زوجها كو�شيلة للاإنفاق على نف�شها و�شد حاجتها الحياتية العاجلة.

مما ل �شك فيه اأن النفقة العاجلة اأو الموؤقتة ل تعتبر من الآثار المترتبة على الزواج، ولهذا اأخرجها الم�شرع البحريني 

من اإطار تطبيق ن�س المادة )3/21( واعتبرها اأنها بمثابة اإجراء من اإجراءات التقا�شي التي يلجاأ اإليها للمحافظة 

على نظام ال�شلامة العامة والأمن الجتماعي العام في الدولة وبالتالي اأخ�شعها اإلى قانون القا�شي الناظر فيها)2(.

الفرع الثاني
القانون الواجب التطبيق على أهلية المرأة المتزوجة

تخ�شع اأهلية ال�شخ�س – كما �شنعرف لحقاً – �شواءً كان ذكراً اأم اأنثى اإلى قانون جن�شيته، ولكن الت�شاوؤل هنا هل 

تحتاج المراأة المتزوجة وهي ب�شدد القيام بت�شرف معين اإلى اإذن زوجها اأم ل؟ بمعنى اآخر هل تعتبر المراأة المتزوجة 

ناق�شة الأهلية ب�شبب زواجها وبالتالي تحتاج اإلى اإذن زوجها لقيامها بت�شرف قانوني معين.

الواقع اأن الت�شريع البحريني ل يرتب نق�س اأهلية الزوجة نتيجة زواجها وبالتالي تبقى الزوجة البحرينية اأو الزوجة 

اأثر  اأن الحديث عن  الزواج، ولهذا نرى  الأجنبية المتزوجة ببحريني كاملة الأهلية ول يعتورها نق�س نتيجة هذا 

الزواج على اأهلية المراأة المتزوجة ل يوجد له مجال في البحرين، بينما قد يجد له مجال خ�شب في غيره من الدول 

التي ترتب على الزواج اآثار خا�شة باأهلية المراأة المتزوجة كما هو الو�شع في لبنان)3(.

المراأة ب�شبب زواجها يعتبر  اأهلية  اأن نق�شان  الراجح)4(  يعتبر  الفقه  اأن  الفائدة نقرر  العموم وحتى تعم  وعلى 

من قبيل الآثار المترتبة على الزواج وبالتالي تخ�شع اإلى قانون جن�شية الزوج وقت اإنعقاد الزواج حيث يرجع لهذا 

القانون لبيان فيما اإذا كان من اللازم ح�شول الزوجة على اإذن زوجها عند قيامها بت�شرف قانوني معين.

1  تن�س المادة )49( من قانون اأحكام الأ�شرة البحريني على اأنه: »للقا�شي اأن يقرر بناءً على طلب من الزوجة نفقة موؤقتة لها ولأولدها، واأن ياأمر بعودتها اإلى 

منزل الزوجية في حال اإخراجها منه، ويكون قراره في كلتا الحالتين م�شمولً بالنفاذ المعجل بقوة القانون«.

2  انظر بهذا المعنى د. محمد وليد الم�شري، الوجيز في �شرح القانون الدولي الخا�س، درا�شة مقارنة للقانون الأردني مع الت�شريعات العربية والقانون الفرن�شي، 

الطبعة الأولى، دار الحامد للن�شر والتوزيع، عمان، 2002م، �س139 والهام�س رقم 1 والذي جاء فيه اأن محكمة التمييز اللبنانية قد �شدقت على خ�شوع م�شاألة النفقة الموؤقتة 

التي تطالب فيها الزوجة اأثناء نظر دعوى التطليق اإلى قانون القا�شي )القرار رقم 57 تاريخ 1968/3/19م، الن�شرة الق�شائية اللبنانية، 1968م، �س677( وكان ذلك 

الت�شديق على قرار ا�شتئنافي اأعطى ال�شيغة التنفيذية لحكم محكمة �شترا�شبورغ الفرن�شية والذي ق�شى باإلزام الزوج اللبناني بدفع مبلغ 30 األف فرنك فرن�شي كتدبير 

موؤقت لأن النفقة الوقتية لي�شت اأثراً من اآثار الزواج.

3  ن�س المادة )11( من قانون التجارة اللبناني »اإن المراأة المتزوجة مهما تكن اأحكام القانون ال�شخ�شي الذي تخ�شع له ل تملك الأهلية التجارية اإل اإذا ح�شلت 

على ر�شى زوجها ال�شريح اأو ال�شمني«.

4  د. جابر جاد عبد الرحمن، تنازع القوانين، مكتبة النه�شة العربية، القاهرة، 1959م، �س310، د. عز الدين عبدالله، الكتاب الثالث، �س215، د. من�شور 

م�شطفى من�شور، مذكرات في القانون الدولي الخا�س، المرجع ال�شابق، �س220، واإن كانو يفرقوا بين اعتبار نق�س اأهلية المراأة المتزوجة عاماً ويعتبروه عندئذٍ اأثر من اآثار 

الزواج وبين اأن يكون نق�س الأهلية للمراأة المتزوجة هنا نق�شاً خا�شاً ويروا وجوب خ�شوعه في هذه الحالة للقانون الذي يحكم الت�شرف ذاته، وكذلك انظر في تاأييد هذا 

التجاه الدكتور ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س515 حيث يرى اأن من الخير اأن ي�شتاأن�س القا�شي في تكييفه لهذه الم�شالة بالقانون الأجنبي المحتمل التطبيق، فاإذا 

تبين اأن نق�س اأهلية المراأة المتزوجة وفقاً لهذا القانون قد ق�شد به حماية الأ�شرة، فلم يعد هناك �شك في اعتبار الم�شاألة داخلة في فكرة اآثار الزواج اأما لو تبين القا�شي اأن 

نق�س الأهلية ي�شتهدف غاية اأخرى تتعلق بالمراأة بالذات كما لو كان يهدف اإلى حمايتها بالنظر اإلى جن�شها، فيكون من الأوفق اخ�شاع الأهلية في هذه الحالة لقانون جن�شية 

الزوجة.
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الفرع الثالث
القانون الواجب التطبيق على النظام المالي للزوجين

النظام المالي للزوجين نظام م�شتورد ل نظير له في �شريعتنا الإ�شلامية ول بالتالي بت�شريعنا البحريني، لذلك لم 

ت�شمله قواعد الإ�شناد الخا�شة بتحديد القانون الواجب التطبيق على م�شائل الأحوال ال�شخ�شية كونه من الأنظمة 

القانونية الغريبة على ت�شريعتنا.

من  منهما  واحد  كل  والتزامات  يبين حقوق  والذي  الزوجين  بين  المبرم  التفاق  للزوجين  المالي  بالنظام  ويق�شد 

حيث امتلاكه للاأموال المنقولة وغير المنقولة وا�شتغلال ايراداتها وكذلك يبين حجم الديون المتر�شدة بذمتهما قبل 

الزواج وبعده وحتى بعد انحلاله كما يبين اأي�شاً طرق ت�شوية كافة المنازعات المتعلقة بهما بخ�شو�س هذه الحقوق 

اأو تلك اللتزامات)1(.

ولقد �شبق لنا تو�شيح اأن الم�شرع البحريني اأخ�شع اآثار الزواج ب�شقيها ال�شخ�شي والمالي لقانون جن�شية الزوج وقت 

اإنعقاد الزواج وبالتالي فاإن القانون الواجب التطبيق على اأي نظام مالي بين الزوجين هو قانون جن�شية الزوج وقت 

اإنعقاد الزواج طبقاً لن�س المادة )1/14( من القانون المدني)2(.

ويثور الت�شاوؤل حول اإبرام الزوجين لعقود تخرج عن نطاق النظام المالي لهما كعقود البيع والهبات وال�شركات، فهل 

تخ�شع مثل هذه العقود بين الزوجين اإلى القانون الواجب التطبيق على اآثار الزواج مثلها في ذلك مثل النظام المالي 

بين الزوجين اأم اأن هناك حل اآخر؟

والواقع اأن الفقه بخ�شو�س الإجابة على الت�شاوؤل ال�شابق منق�شم اإلى اتجاهين، الأول)3(  يرى اأن مثل هذه العقود 

يجب اأن تخ�شع للقاعدة العامة التي تحكم كافة العقود وهي قانون الإرادة كما �شنرى لحقاً.

اأما الراأي الثاني)4(  فيرى اأن هذه العقود ل تخرج عن نطاق فكرة النظام المالي وبالتالي يجب اأن تخ�شع هذه 

اإنعقاد الزواج كونها ل تخرج عن اإطار تطبيق ن�س المادة )3/21( من قانون  العقود لقانون جن�شية الزوج وقت 

المرافعات البحريني، ويبرر هذا التجاه الذي نوؤيده موقفه ال�شابق على اأ�شا�س من القول باأن الهدف الذي ين�شده 

الم�شرع من و�شع بع�س القيود على فكرة العقود بين الزوجين ل يتعلق بحماية العقد نف�شه اأو حماية اأطرافه واإقامة 

التوازن بينهما؛ بل الهدف اأبعد من ذلك واأعمق وهو حماية نظام الزواج بحد ذاته وبالتالي لبد من خ�شوع هذه 

العقود لنف�س القانون الذي يحمي كافة الآثار المترتبة على الزواج وهو قانون جن�شية الزوج وقت اإبرام الزواج كونه 

القانون القادر على حماية الزواج والعمل على �شمان ديمومته وا�شتمراره. 

1  انظر د. عز الدين عبدالله، المرجع ال�شابق، �س215، وكذلك د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س517. 

اإ�شباني(  1325 مدني  15 مدني يوناني( والقانون ال�شباني )المادة  اأي�شاً العديد من الدول الأوروبية والعربية كالقانون اليوناني )المادة  2  وياأخذ بهذا الحل 

والقانون البرتغالي )المادتين 1106و 1107 مدني برتغالي( والقانون الألماني والقانون الهولندي والقانون اليرلندي والقانون البلجيكي كما اأخذ به الموؤتمر الرابع للقانون 

الدولي الخا�س المنعقد في لهاي �شنة 1909، انظر في كل ما تقدم د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س517 والهام�س رقم 3.

3  وتعتبر رائدة هذا التجاه المدر�شة الفقهية الفرن�شية والتي ترى اأن ل يوجد ما يبرر الخروج عن القواعد العامة في ا�شناد العقود لغير قانون الإرادة، راجع هذا 

الموقف، د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س522.

4  ويتمثل في التجاه الفقهي والق�شائي الغالب في فرن�شا، راجع هذا التجاه والتعليق عليه د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س523 وما بعدها.
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المبحث الثاني
إنحلال الزواج

كما ين�شاأ عقد الزواج باإيجاب وقبول ومهر م�شمى فاإنه ينحل وينق�شي بالطلاق اأو التطليق اأو النف�شال الج�شماني، 

وعليه فاإن تحديد القانون الواجب التطبيق على عقد الزواج في مرحلة اإنحلاله �شتكون من خلال تحديد القانون 

الواجب التطبيق على كل من الطلاق والتطليق والنف�شال الج�شماني.

وتجدر الإ�شارة اإلى اأن انحلال الزواج �شواء بالطلاق اأو التطليق اأو النف�شال الج�شماني يختلف عن فكرة بطلان 

الزواج الذي قد يحدث نتيجة تخلف اإحدى �شروط �شحته ال�شكلية اأو المو�شوعية.

و�شنقوم تباعاً با�شتعرا�س القانون الواجب التطبيق على اإنحلال الزواج من خلال تحديد القانون الواجب التطبيق 

بطلان  على  التطبيق  الواجب  القانون  ا�شتعرا�س  ثم  ومن  الج�شماني  والنف�شال  والتطليق  الطلاق  من  كل  على 

الزواج.

المطلب الأول
القانون الواجب التطبيق على إنحلال الزواج

بينا �شابقاً اأن الزواج ينق�شي وتنحل اأوا�شره اإما عن طريق الطلاق واإما عن طريق دعوى التطليق اأو عن طريق 

القانون  اإنحلال الزواج لبد من تحديد  القانون الواجب التطبيق على  النف�شال الج�شماني، وحتى نتعرف على 

الذي يحكم كل من الطلاق والتطليق والنف�شال الج�شماني.

وكقاعدة عامة يخ�شع اإنحلال الزواج �شواءً اأكان ال�شبب في ذلك الطلاق اأو التطليق اأو النف�شال الج�شماني اإلى 

قانون الجن�شية، حيث ن�شت المادة )3/21( من قانون المرافعات البحريني على اأنه: »....اأما الطلاق في�شري عليه 

قانون الدولة التي ينتمي اإليها الزوج وقت الطلاق وي�شري على التطليق والنف�شال قانون الدولة التي ينتمي اإليها 

الزوج وقت رفع الدعوى«)1(.

اإذن القاعدة العامة في هذا ال�شاأن – كما راأينا – هو تطبيق قانون الجن�شية على الطلاق والتطليق والنف�شال 

اأو  انحلال  وقوع  وقت  الزوج  جن�شية  قانون  اإلى  عامة  كقاعدة  يخ�شع  الزواج  اإنحلال  اأن  نقرر  ولهذا  الج�شماني 

اإنق�شاء الزواج.

وينتقد جانب من الفقه العربي)2(  له وجاهته – بحق – هذا الموقف الت�شريعي على اأ�شا�س اأنه يوؤدي اإلى مفاجاأة 

اأو وقت رفع  اأو التطليق وفقاً لأحكام قانون جن�شية الزوج عند ايقاع الطلاق في الحالة الأولى،  الزوجة بالطلاق 

الدعوى في الحالة الثانية، وكان الأولى وفقاً لهذا الجانب الفقهي اأن يعتد ال�شرع بقانون جن�شية الزوج وقت انعقاد 

اأن  الزواج بو�شفه القانون المعلوم لكل من الطرفين والذي ارت�شى كل منهما الرتباط في ظله »فلي�س من العدل 

1  وتقابل هذه المادة كل من المادة )13( مدني م�شري، )40( كويتي، )2/14( مدني اأردني، )13( مدني ليبي، )14( مدني �شوري.

2  ومن اأ�شحاب هذا الراأي: د. عز الدين عبد الله، المرجع ال�شابق، �س222، د. جابر جاد عبد الرحمن، المرجع ال�شابق، �س237، ويوؤيد هذا الموقف اأي�شاً د. 

ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س535، د. محمد وليد الم�شري، المرجع ال�شابق، �س142، د. ح�شن الهداوي، القانون الدولي الخا�س، )تنازع القوانين(، الطبعة الثانية، 

الإ�شدار الخام�س، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، عمان، 2005م، �س114.
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تفاجاأ الزوجة مثلًا بقانون اآخر عند تغيير الزوج لجن�شيته وقد يكون هذا القانون اأكثر اإ�شراراً بم�شالح الزوجة 

من حيث تي�شير الطلاق اأو التطليق«.

وبال�شافة اإلى ما تقدم يعتقد الراأي الفقهي ال�شابق – بحق – اأن العتداد بوقت الطلاق اأو وقت رفع الدعوى ي�شهل 

على الزوج التحايل على القانون عن طريق تغيير جن�شيته بغر�س التو�شل اإلى النتائج التي يهدف اإليها، وبطريقة 

قد ل تكفينا نظرية الغ�س نحو القانون التقليل من خطورة هذا الو�شع)1(.

وعلى الرغم من انتقادنا لموقف الم�شرع البحريني الم�شار اإليه اآنفاً اإل اأن الملاحظ على موقفه المتعلق بالمادة )3/21( 

اأنه ربط تحديد قانون الجن�شية بالوقت الذي تم فيه انحلال اأو اإنق�شاء عقد الزواج وبالتالي خل�شنا من م�شكلة 

تحديد قانون الجن�شية فيما لو تعددت بالن�شبة للزوج اأو اختلفت فيما بين اإبرام الزواج وانحلاله فالعبرة عندئذٍ 

بالجن�شية التي يكون الزوج متمتع بها لحظة تحقق �شبب النحلال �شواءً اأكان طلاقاً اأم دعوى تطليق اأو انف�شال 

ج�شماني)2(.

واإذا كنا قد اأقرينا بخ�شوع قانون اإنحلال الزواج اإلى قانون جن�شية الزوج لحظة النحلال ب�شبب الطلاق اأو التطليق 

اأي�شاً بال�شافة للطلاق والتطليق والنف�شال كل من �شروطها والآثار  له  القانون تخ�شع  اأو النف�شال، فاإن هذا 

المترتبة عليها الأ�شباب الموجبة للحكم فيها، وكذلك تخ�شع له اأي�شاً القواعد الخا�شة باإثبات هذه الدعاوى.

بمعنى اأن �شروط �شحة الطلاق اأو �شروط �شحة دعوى التطليق اأو دعوى النف�شال الج�شماني وكذلك مدى توافر 

الأ�شباب الموجبة للحكم بالتطليق اأو النف�شال)3(  تخ�شع اأي�شاً اإلى قانون جن�شية المطلق وقت الطلاق اأو قانون 

المدعي في دعوى التطليق لحظة رفع هذه الدعوى اأو قانون المدعي في دعوى النف�شال الج�شماني لحظة اإقامتها.  

الخا�شة  المو�شوعية  القواعد  الج�شماني،  والنف�شال  والتطليق  الطلاق  فكرة  �شميم  في  تدخل  التي  الأمور  ومن 

اأو وقت  الزوج وقت الطلاق  باإثبات دعاوى الطلاق والتطليق والنف�شال الج�شماني، حيث يرجع لقانون جن�شية 

رفع دعوى التطليق اأو النف�شال الج�شماني لتحديد و�شائل الإثبات وعبء الثبات ومدى حجيتها واآلية �شماع البينة 

ال�شخ�شية وتقديم الدليل الكتابي وغيرها من و�شائل الإثبات الأخرى)4(.

وكذلك الأمر بالن�شبة للاآثار المترتبة على كل من الطلاق اأو التطليق اأو النف�شال الج�شماني، حيث تخ�شع لقانون 

جن�شية الزوج جميع الآثار المترتبة على اإنحلال الزواج �شواء في �شقها ال�شخ�شي اأو في �شقها المالي.

ومن الآثار ال�شخ�شية لإنحلال الزواج مدى اأحقية المطلقة في الحتفاظ با�شم الزوج بعد اإنف�شام عرى الزوجية 

1  انظر لمزيد من التف�شيل والتعمق في هذا المو�شوع، د. ح�شام الدين الأهواني، بحث التجاهات الحديثة لمحكمة النق�س في �شبيل الحد من الغ�س في تغيير 

العقيدة، مجلة العلوم القانونية والقت�شادية، العدد الأول، ال�شنة 15، �شهر كانون ثاني �شنة 1973م، �س99 وما بعدها.

2  انظر بهذا المعنى، �شيف الن�شر زكي، بحث متخ�ش�س في القانون الواجب التطبيق في ق�شايا التطليق، من�شور في مجلة المحاماة، العدد 34 العدد 4، �ص577 

وما بعدها.

3  انظر بهذا المعنى كلًا من د. من�شور م�شطفى من�شور، المرجع ال�شابق، �س225، د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س536.

4  بهذا المعنى د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س537، هام�س )1( والذي �شاق لنا فيه ما يوؤكد اتجاه الق�شاء الم�شري نحو الأخذ بما ورد بالمتن فيما 

يتعلق بقواعد واإجراءات الثبات، حيث جاء في قرار محكمة النق�س الم�شرية الدائرة المدنية ال�شادر في 1953/1/8م بخ�شو�س وقائع ق�شية طالب فيها زوج فرن�شي اأمام 

المحاكم الم�شرية تطليق زوجته الفرن�شية ب�شبب الزنا وا�شتند في دعواه اإلى خطابات ومفكرات خا�شة بالزوجة تثبت علاقتها غير الم�شروعة برجل اآخر، ودفعت الزوجة 

بعدم قبول الدليل المقدم في الدعوى لأن زوجها قد عثر على هذه الخطابات بعد اأن ك�شر الدرج الخا�س بها، ولما عر�س الأمر على محكمة النق�س نق�شت حكم المو�شوع الذي 

حكم بالطلاق بناءً على الدليل المتقدم وجاء في عبارات الحكم »ولما كان طرفا الدعوى فرن�شيين والقانون الواجب التطبيق في هذا الخ�شو�س هو القانون الفرن�شي �شواء 

فيما يتعلق بمو�شوع الدعوى اأو بالدليل المقبول فيها، وكان ما قرره الحكم من قبول هذه الخطابات والمفكرات كدليل اإثبات اأياً كانت الو�شيلة التي ح�شل يها الزوج عليها 

مع تم�شك الزوجة باأن ح�شوله عليها كان بطريق ال�شرقة وك�شر درج خا�س بها هو تقرير غير �شحيح اأنبنى عليه الق�شاء في الدعوى«. انظر هذا الحكم في مجموعة اأحكام 

النق�س ال�شنة الرابعة رقم 50، �ص349.
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بينها وبين طليقها والتي تخ�شع اإلى قانون جن�شية المطلق وقت الطلاق حيث يبحث في هذا القانون دون غيره فيما 

اإذا كان يمنح المطلقة مثل هذا الحق اأم ل؟

ول تعتبر من قبيل الآثار ال�شخ�شية لإنحلال الزواج وبالتالي ل تخ�شع لقانون جن�شية الزوج وقت الإنحلال كل من 

مدى اإجازة الزواج بعد الطلاق وما هي المدة اللازمة على المطلقة اإنتظارها حتى تتزوج من جديد، حيث تعتبر هذه 

الم�شائل من الأمور التي تدخل �شمن نطاق فكرة ال�شروط المو�شوعية للزواج الجديد وبالتالي تخ�شع لقانون جن�شية 

كلا الزوجين طبقاً للمادة )2/21( من قانون المرافعات البحريني. 

ومن الآثار المالية لإنحلال الزواج حق المطلقة في النفقة والتي راأينا اأنها تخ�شع لقانون جن�شية الزوج على اعتبار 

اأنها تمثل اأثراً من اآثار الزواج، ولكنها هنا تعتبر من الآثار المترتبة على اإنحلال الزواج برمته وبالتالي نراها تخ�شع 

اإلى قانون جن�شية المطلق وقت الطلاق، وفي حالة التطليق فتخ�شع لقانون جن�شية الزوج وقت اإقامة دعوى التطليق 

وكذلك الأمر بالن�شبة لدعوى الإنف�شال الج�شماني.

كذلك من الآثار المالية المترتبة على اإنحلال الزواج حق المطلقة في الح�شول على تعوي�س فيما لو كان تطليقه دون 

دعوى  اإقامة  وقت  الزوج  قانون جن�شية  اإلى  الأثر  هذا  يخ�شع  التع�شفي( حيث  )الطلاق  قانوني  اأو  �شرعي  مبرر 

التعوي�س فاإذا كان قانونه يعطي هذا الحق للمطلقة ح�شلت عليه واإل فلا.

ومن الجدير ذكره في هذا ال�شدد اأن اإجراءات اإنحلال الزواج �شواءً كان ذلك ب�شبب الطلاق اأو ب�شبب التطليق 

وقت  الزوج  جن�شية  لقانون  تخ�شع  ل  وبالتالي  برمتها  الزواج  انحلال  فكرة  من  تخرج  الج�شماني  النف�شال  اأو 

النحلال؛ بل تخ�شع - كونها اإجراءات تقا�شي – اإلى قانون القا�شي الناظر فيها وفقاً للراأي الراحج)1(  وعلى 

ذلك جرت اأعمال الق�شاء)2(.

المطلب الثاني
القانون الواجب التطبيق على علاقة الآباء والأبناء

اأو يتحملها ال�شخ�س �شواءً تلك  تتكون الحالة المدنية لل�شخ�س من مجموعة الحقوق واللتزامات التي يتمتع بها 

الناتجة عن علاقة الزاوج كما راأينا منذ قليل اأو تلك الناتجة عن علاقة الن�شب القائمة بين الآباء والأبناء والناتجة 

عن علاقة الن�شب.

ولقد ق�شر الم�شرع البحريني في قانون المرافعات معالجته للحالة المدنية للفرد على الزواج وما يترتب عليه من 

نتائج وحقوق والتزامات، تاركاً ال�شق الثاني من الحالة المدنية والمتمثلة في الن�شب والعلاقة بين الآباء والأبناء اإلى 

م�شرع الأحوال ال�شخ�شية.

1  د. من�شور م�شطفى من�شور، المرجع ال�شابق، �س131، د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س543 وما بعدها.

2  انظر قرار محكمة النق�س الم�شرية ال�شادر بتاريخ 1953/6/30 والمن�شور في مجموعة النق�س ال�شنة الرابعة، العدد الثالث )ني�شان واأيار وحزيران( على 

ال�شفحة رقم 1263 وما بعدها وكذلك انظر قرار محكمة ا�شتئناف ال�شكندرية )دائرة الأحوال ال�شخ�شية للاأجانب( الحكم ال�شادر بتاريخ 1957/10/23م والمن�شور 

لدى د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س544، هام�س )2(، والذي كان بخ�شو�س الطلب المقدم من جزائريين الجن�شية يهوديين الديانة المت�شمن الت�شديق على 

تطليقهما الذي تم باراتهما على اأ�شا�س اأن ال�شريعة المو�شوية الواجبة التطبيق جعلت الطلاق في يد الرجل وحده وو�شعت له �شروطاً معينة يجب اتباعها حتى يقع الطلاق 

�شحيحاً فيتعين ح�شوله اأمام ال�شلطة ال�شرعية ويح�شره �شاهد واأن يثبت في وثيقة وكل طلاق يقع اأمام �شلطة اأجنبية ل يعتبر �شحيحاً �شرعاً )المواد 334 و 336 و 337( من 

مجموعة الأحكام ال�شرعية للاإ�شرائيليين، وعليه فاإن ال�شريعة المو�شوية ل تعترف بح�شول الطلاق اأمام جهة اأخرى غير الجهة اأو ال�شلطة ال�شرعية التابعين لها ول وقوعه 

بمجرد الترا�شي بينهما، ولما كانت المادة )904( مرافعات ت�شترط اأن يكون القانون الواجب التطبيق يجيز التفريق اأو التطليق بالترا�شي وكانت ال�شريعة المو�شوية ل تجيز 

ذلك فيكون طلب الت�شديق على عقد التطليق بالترا�شي اأمام المحكمة اأمراً ل تقره ال�شريعة وبالتالي يتعين الحكم برف�س الدعوى.
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وعلى الأ�شا�س ال�شابق ت�شمن قانون اأحكام الأ�شرة)1(  ما ي�شير اإلى اعتبار الم�شائل المترتبة عن الن�شب كالبنوة 

والعتراف بالأبوة اأو اإنكارها وكذلك العلاقة بين الأ�شول والفروع والح�شانة وت�شحيح الن�شب ونفقة الأقارب من 

الم�شائل الداخلة �شمن اإطار قانون اأحكام الأ�شرة.

ونفقة  الن�شب  وت�شحيح  الح�شانة  وكذلك  اإنكارها  اأو  بها  والعتراف  والأبوة  البنوة  اأن  نقرر  المنطلق  هذا  ومن 

يقت�شي  وبالتالي  للفرد  المدنية  للحالة  المكونة  الم�شائل  قبيل  تعتبر من  بها  المتعلقة  الدعاوى  كافة  الأقارب وكذلك 

درا�شتها �شمن معالجتنا للقانون الواجب التطبيق على الحالة المدنية للفرد وبالتالي اأي�شاً يقت�شي خ�شوعها من 

حيث الأ�شا�س والأ�شل العام اإلى القانون ال�شخ�شي للفرد )قانون جن�شيته(.

وعلى الرغم من تنظيم الم�شائل المترتبة على الن�شب ال�شابق ذكرها اأعلاه �شمن ن�شو�س قانون اأحكام الأ�شرة، 

قانون  وهو  ال�شخ�شي  للقانون  خ�شوعها  وبالتالي  للفرد  المدنية  للحالة  المكونة  الم�شائل  من  لذلك  تبعاً  واعتبارها 

الجن�شية، اإل اأن ذلك في اإطار القانون الدولي الخا�س ل ينه�س لأن يكون بمثابة قاعدة ا�شناد خا�شة بهذه الم�شائل 

وذلك لأن قواعد ال�شناد ت�شمنتها - كما �شبق لنا بيانها – المادتين )12 و 22( من قانون المرافعات البحريني 

والتي راأينا اأنها جاءت خالية من قاعدة ا�شناد خا�شة بم�شائل الن�شب على الرغم من اأهميتها.

وهذا ما يقودنا اإلى �شرورة ال�شتناد اإلى ن�شو�س القوانين المقارنة كن�س المادة )23( من القانون المدني الم�شري 

الداعية اإلى اتباع مبادئ القانون الدولي الخا�س. والبحث �شواءً في القانون المقارن اأو في اآراء فقه القانون الدولي 

الخا�س لتحديد القانون الواجب التطبيق على الم�شائل الناتجة عن الن�شب كم�شاألة البنوة وت�شحيح الن�شب والتبني 

والح�شانة والولية على النف�س ونفقة الأقارب. وهذا ما �شنبحثه في فروع م�شتقلة على التوالي.

الفرع الأول
القانون الواجب التطبيق على البنوة

البنوة علاقة ثلاثية الأطراف تربط كل من البن مع الأب والأم، وهذه العلاقة قد تكون ناتجة عن علاقة زوجية 

�شحيحة و�شرعية، وقد تكون ناتجة عن علاقة غير �شرعية ل يقرها �شرع ول يعترف بها قانون، وقد تكون م�شطنعة 

ومختلقة و�شنقوم بتحديد القانون الواجب التطبيق على كلا العلاقتين.

أولًا – القانون الواجب التطبيق على البنوة الشرعية:
اأبيه واأمه والناتجة عن علاقة زواج �شرعي و�شحيح)2(،  التي تربط البن مع  ال�شرعية هي تلك العلاقة  البنوة 

ال�شخ�شي وهو قانون الجن�شية،  لقانونه  بالتالي تخ�شع  لل�شخ�س، فهي  المدنية  البنوة جزء من الحالة  ومادامت 

ولكن قانون جن�شية من:  الأب اأم الأم اأم البن؟

ل �شك في اعتبار علاقة البنوة ال�شرعية من اأهم الآثار المترتبة عن عقد الزواج، ولقد بينا �شابقاً اأن اآثار الزواج 

تخ�شع كاأ�شل عام اإلى قانون جن�شية الزواج وقت الزواج، وبالتالي فاإن القانون الواجب التطبيق وفقاً لهذا التحليل 

هو قانون جن�شية الزوج وقت الزواج، بمعنى اآخر العبرة في تحديد القانون الواجب التطبيق على البنوة ال�شرعية 

1  المواد من )70 – 82(.

2  د. اإبراهيم اأحمد اإبراهيم، القانون الدولي الخا�س، المرجع ال�شابق، �س176.
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هو قانون جن�شية الأب وقت اإنعقاد زواجه على الأم والذي نتج عنه ولدة الإبن.   

ون�شير هنا اإلى اأن تطبيق قانون جن�شية الزوج على البنوة ال�شرعية وفقاً للاأ�شل العام الذي تقدم بيانه يوؤطره دائماً 

اأمران:

الأول : اإنطباق القانون البحريني وحده ودون غيره من القوانين اإذا كان اأحد الزوجين وقت الزواج بحرينياً 
ا�شتناداً اإلى فكرة الم�شلحة الوطنية.

الثاني : الن�شجام مع النظام العام بمعنى اأن ل يكون في قانون جن�شية الزوج وقت الزواج ما يتعار�س مع النظام 
العام والآداب داخل الدولة، كاأن يكون قانون الزوج مثلًا يعترف بالولد الحرام المولود نتيجة علاقة غير �شرعية 

داخل دولة ل تقر ول تعترف بهذا المولود.

ثانياًا – القانون الواجب التطبيق على البنوة غير الشرعية )البنوة الطبيعية(:
البنوة الطبيعية هي التي تن�شاأ عن علاقة غير م�شروعة بين الأب والأم خارج اإطار الزواج ال�شحيح والم�شروع، وهذه 

البنوة ل يعترف بها القانون البحريني ول ال�شريعة الإ�شلامية التي تقرر اأن »الولد للفرا�س وللعاهر الحجر«)1(  

وبالتالي ل نجد لمثل هذه البنوة اأي اأثر داخل المملكة ل ب�شورة مبا�شرة ول ب�شورة غير مبا�شرة.

ومع عدم العتراف بهذه البنوة اإل اأن الدول العربية ونتيجة ازدياد عدد حالت اأطفال الحرام قررت الجتماع وحل 

هذه الظاهرة فقررت في المادة الخام�شة من التفاقية العربية ل�شنة 1954 الخا�شة باأحكام الجن�شية بين الدول 

العربية والتي ت�شمى ا�شطلاحاً باتفاقية الريا�س »اكت�شاب الولد المولود لأم عربية وفي بلد عربي لم يثبت ن�شبته 

لأبيه قانوناً لجن�شية اأمه، على اأنها تزول عنه ويكت�شب جن�شية اأبيه العربي بعد ثبوت الن�شب اإليه ما لم يكن قد اأتم 

�شن الثامنة ع�شر«.

وهذا ما ق�شت به المادة )4/ب( من قانون الجن�شية البحريني ل�شنة 1963 والمعدل بالمر�شوم بقانون رقم )12( 

ل�شنة 1989 على اأن: »يعتبر ال�شخ�س بحرينياً: اإذا ولد في البحرين اأو خارجها وكانت اأمه بحرينية عند ولدته، 

على اأن يكون مجهول الأب اأو لم تثبت ن�شبته لأبيه قانوناً«.

ثالثاًا – القانون الواجب التطبيق على البنوة المصطنعة )التبني(:
البنوة الم�شطنعة اأو التبني هو نظام معروف في البلدان الغربية يتم فيه خلق علاقة بنوة بين اثنين ل علاقة حقيقية 

بينهما من حيث رابطة الدم. 

وفي الدول التي تعترف بالتبني نجد اأن المتبنى يرث المتبني في ماله وا�شمه كما لو كان ابنه الفعلي والواقعي ب�شرف 

النظر فيما اإذا كان المتبنى طفلًا لقيطاً اأو ولداً �شرعياً، اأما في الدول العربية ومن �شمنها البحرين فنرى اأن التبني 

غير معترف به ويعتبر من المحرمات وبالتالي ل مجال للحديث عن قاعدة اإ�شناد خا�شة تنطبق على التبني)2(.

1   حديث �شريف �شحيح، �شنن اأبي داود، رقمه 1935 وق�شته بالكامل كما وردت في الم�شدر كما يلي »حدثنا  �شعيد بن من�شور  وم�شدد  قال حدثنا  �شفيان  عن 

 الزهري  عن  عروة  عن عائ�شة   اخت�شم  �شعد بن اأبي وقا�س  وعبد بن زمعة   اإلى ر�شول الله    �شلى الله عليه و�شلم في ابن اأمة   زمعة  فقال  �شعد  اأو�شاني اأخي  عتبة  اإذا قدمت 

 مكة  اأن اأنظر اإلى ابن اأمة   زمعة  فاأقب�شه فاإنه ابنه وقال   عبد بن زمعة   اأخي ابن اأمة اأبي ولد على فرا�س اأبي فراأى ر�شول الله �شلى الله عليه و�شلم �شبها بينا بعتبة فقال  الولد 

للفرا�س  وللعاهر  الحجر  واحتجبي عنه يا �شودة   زاد  م�شدد   في حديثه وقال هو اأخوك يا عبد”.

2  قارن مع د. محمد وليد الم�شري، الوجيز في �شرح القانون الدولي الخا�س، المرجع ال�شابق، �س149 حيث يرى باأن النظام العام ل يحول دون معالجة م�شاألة 

اأو لغير الم�شلمين وبالتالي نراه يدعو الم�شرع اإلى �شرورة تكري�س اأحكام لمعالجة الحالت التي يمكن اأن تعر�س على القا�شي البحريني بهذا  التبني فيما يتعلق بالأجانب 

الخ�شو�س، كذلك د. فوؤاد ديب، القانون الدولي الخا�س، الجزء الأول، الجن�شية، المطبعة الجديدة، دم�شق، 1986-1987م المرجع ال�شابق، �س257.
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ولكن في الدول التي تعترف بنظام التبني فاإن الراجح هو تطبيق قانون المتبني )الأب( وقانون المتُبنى )الأبن( معاً 

فيما لو اتحدا في الجن�شية، ولكن ماذا لو اختلفا في الجن�شية، فما هو القانون الواجب التطبيق؟  

اختلفت الآراء حيال الت�شاوؤل ال�شابق، فالبع�س يرى تطبيق القانون الأ�شد اأو ما ي�شمى بالتطبيق الجامع للقانونين 

قانون الأب المتبني وقانون الإبن المتُبنى والأخذ باأكثرهما �شدة ودقة فيما يتعلق بالتبني)1(، بينما يرى البع�س 

تعلقها  اأكثر من  الأخير  لهذا  المدنية  بالحالة  يتعلق  التبني  باأن  القول  اأ�شا�س من  المتُبنى على  الإبن  قانون  تطبيق 

بحالة طالب التبني)2(، والبع�س الآخر يرى تطبيق قانون طالب التبني على اأ�شا�س اأن التبني هنا يتعلق بحالة هذا 

ال�شخ�س العائلية، وهناك من يرى �شرورة خ�شوع التبني عن اختلاف جن�شية اأطراف هذه العملية اإلى القانون 

الذي يحكم اآثار الزواج!! ومنهم من يرى تطبيق القانون الوطني فيما اإذا كان المتبني اأو المتُبنى وطني!! ومنهم من 

يرى – بحق – تطبيق القانون الأكثر رعاية للمُتبنى حتى ولو كان قانوناً اأجنبياً وذلك لأن هذا القانون دون غيره 

هو القانون الذي ين�شجم مع الغاية المرجوة من اإقرار نظام التبني وهو حماية المتُبنى)3(.

الفرع الثاني
القانون واجب التطبيق على تصحيح النسب

الإبن  لواقعة ميلاد  التالي  الأم  اإبن حلال وذلك من خلال زواج الأب من  اإبن الحرام  الن�شب هو جعل  ت�شحيح 

في�شبح الولد الطبيعي وفقاً للمعنى المتقدم لهذا الولد ولداً �شرعياً. فاإذا ما �شحح الن�شب واأ�شبح من كان حراماً 

بالأم�س حلالً و�شرعياً فاإن معنى ذلك اعتبار واقعة الميلاد كاأثر من اآثار الزواج مثلها في ذلك مثل البنوة ال�شرعية 

وبالتالي يطبق عليها قانون جن�شية الزوج وقت اإنعقاد الزواج.

وي�شترط لإعمال الحل ال�شابق اأن ل يكون مخالفاً للنظام العام، حيث ل يجوز ت�شحيح ن�شب كافة المولودين نتيجة 

علاقة جن�شية خارج اإطار الزواج ال�شحيح وال�شرعي، ولهذا ل ي�شح ت�شحيح ن�شب ولد ناتج عن علاقة جن�شية غير 

�شرعية بين المحارم مثلًا اأو ولد ناتج عن علاقة زنا.   

الفرع الثالث
القانون واجب التطبيق على آثار النسب

ما تم علاجها وتحديد  منها  الآثار  من  العديد  والأبناء  الآباء  بين  العلاقة  المتمثلة في  الن�شب  على علاقة  يترتب 

القانون الواجب عليها ومنها ما تدخل �شمن نظم قانونية اأخرى فتخ�شع للقانون الواجب التطبيق على هذه النظم، 

ويعنينا في هذا ال�شدد الت�شدي للنوع الأول من هذه الآثار.

ومن اأمثلة هذه الآثار الولية والقوامة وكافة م�شائل الولية على النف�س التي اأخ�شعها قانون المرافعات وفي المادة 

1  انظر هذا الراأي من�شور لدى د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س573، وكذلك انظر نف�س الراأي بموؤلف د. محمد وليد الم�شري، الوجيز في في �شرح 

القانون الدولي الخا�س، المرجع ال�شابق، �س149.

2  انظر د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س573، د. محمد وليد الم�شري، المرجع ال�شابق، �س149.

3  انظر جميع هذه الآراء والتعليق عليها د. ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س573 وما بعدها، د. محمد وليد الم�شري، المرجع ال�شابق، �س149 وما بعدها.
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)5/21( منه لقانون جن�شية ال�شخ�س الواجب حمايته)1(  وهو اإما القا�شر الخا�شع للولية اأو القوامة بمعرفة 

المحكمة ال�شرعية.

ولقد انتقد جانب من الفقه العربي هذا التوجه على اعتبار اأن موقف الم�شرع في اإخ�شاع القوامة والولية كم�شائل 

تتعلق بالولية على النف�س لقانون ال�شخ�س الذي يجب حمايته جاء على �شبيل القيا�س مع الم�شائل المتعلقة بالولية 

على المال، و�شتان بين الم�شاألتين وبالتالي يرى هذا الجانب الفقهي �شرورة خ�شوع م�شائل الولية على النف�س ل�شابط 

ا�شناد اآخر غير قانون ال�شخ�س الذي يجب حمايته وجعله يخ�شع لقانون جن�شية الأب وقت الميلاد على اعتبار اأن 

هذه الم�شائل تعتبر – بحق – اأثر من اآثار الن�شب.  

وكذلك من اآثار الن�شب التي عالجها الم�شرع البحريني مو�شوع النفقة اأو اللتزام بالنفاق الذي يلتزم به �شخ�س 

بمواجهة �شخ�س اآخر بينهما ن�شبت فتعتبر دون اأدنى �شك اأثراً من اآثار الن�شب على الرغم من اأن الم�شرع البحريني 

وال�شبب في ذلك هو تمييزها  المرافعات)2(   المادة )4/21( من قانون  الملتزم بها طبقاً لن�س  لقانون  يخ�شعها 

قدر الإمكان عن النفقة الزوجية التي تعتبر بمثابة اأثر من اآثار الزواج وبالتالي تخ�شع لقانون جن�شية الزوج وقت 

الزواج.

للاختلاف  محلًا  يزال  ل  مو�شوعها  كان  واإن  الح�شانة  مو�شوع  �شراحةً  الم�شرع  عالجها  التي  الن�شب  اآثار  ومن 

الآثار المترتبة عن  اأن الح�شانة تعتبر من قبيل  المتعددة، فالبع�س يرى  العديد من �شوابط ال�شناد  والتردد بين 

الزواج فتخ�شع بالتالي لقانون جن�شية الزوج وقت الزواج، والبع�س الآخر يرى اأنها اأثر من اآثار الطلاق وبالتالي 

النف�س وبالتالي  الولية على  تاأخذ حكم م�شائل  اأنها  تخ�شع لقانون جن�شية الزوج وقت الطلاق، ومنهم من يرى 

تخ�شع لقانون ال�شغير اأو المح�شون الذي يجب حمايته.

ومن جانبنا نعتقد جازمين – متفقين في ذلك مع البع�س)3( – باأن الح�شانة تعتبر اأثر من اآثار الن�شب وبالتالي 

يجب اأن تخ�شع اإلى قانون جن�شية الأب وقت ميلاده كونه الوقت الذي تتكون فيه رابطة الن�شب وهو ما يتفق مع 

مبادئ ال�شريعة الإ�شلامية التي تعتبر الح�شانة اأثراً من اآثار الن�شب وتثبت للاأقارب بترتيب معين ب�شرف النظر 

عن قيام الزوجية بين والدي الطفل اأو انق�شائها.

الفرع الرابع
القانون الواجب التطبيق على النفقة بين الأقارب

تعد النفقة »التزام على عاتق �شخ�س معين بتقديم معونة مالية اأو عينية اإلى قريب اأو �شهر معوز. وترتكز ب�شببها 

الم�شاهرة  رابطة  على  اأو  الحوا�شي،  قرابة  اأو  منها  المبا�شرة  �شواء  والمدين،  المعوز  بين  القرابة  رابطة  على  اإما 

بينهما«)4(.

تعتبر النفقة بين الأقارب اأثر من الآثار المترتبة على الن�شب وبالتالي كان من اللازم خ�شوعها وفقاً للاأ�شل العام 

لقانون جن�شية الأب وقت ميلاد البن، ولكن الم�شرع البحريني اختار قانوناً اآخر يطبق على هذا النوع من النفقة 

1  تقابلها هذه المادة كلًا من المادة )16( مدني م�شري، )46( كويتي، )17( مدني اأردني، )16( مدني ليبي، )17( مدني �شوري، )20( مدني عراقي.

2  تقابلها كلًا من المادة )15( مدني م�شري، )45( كويتي، )16( مدني اأردني، )15( مدني ليبي، )16( مدني �شوري، )21( مدني عراقي.

3  د. من�شور م�شطفى من�شور، المرجع ال�شابق، �س240، د. �شم�س الدين الوكيل، المرجع ال�شابق، �س130، د. عز الدين عبدالله، المرجع ال�شابق، �س106، د. 

ه�شام علي �شادق، المرجع ال�شابق، �س565.

4  د. فوؤاد ديب، القانون الدولي الخا�س، المرجع ال�شابق، �س261-260.
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وهو قانون المدين بها، حيث ن�س في المادة )4/21( على اأنه: »ي�شري على اللتزام بالنفقة فيما بين الأقارب قانون 

المدين بها«.

ولقد �شبق لنا بيان �شبب اتجاه الم�شرع البحريني نحو اإخ�شاع النفقة بين الأقارب لقانون اآخر غير قانون جن�شية 

الأب وقت الميلاد على الرغم من اعتبارها من الآثار المترتبة عن الن�شب، وهذا ال�شبب هو تمييز هذه النفقة عن 

النفقة الزوجية التي تخ�شع لقانون جن�شية الزوج وقت الزواج على اعتبار اأنها من اآثار الزواج. 

ويخرج من م�شمون فكرة نفقة الأقارب كل من النفقة الزوجية التي وجدنا اأنها تعتبر اأثر من اآثار الزواج وكذلك 

تخرج من م�شمون فكرة نفقة الأقارب النفقة التي تطالب بها المطلقة كون هذه النفقة تعتبر من قبيل اآثار الطلاق 

اأو التطليق اأو النف�شال.

كما يخرج اأي�شاً من م�شمون فكرة نفقة الأقارب النفقة الوقتية اأو النفقة الم�شتعجلة التي تخ�شع لقانون القا�شي 

على اعتبار اأنها تعتبر من قبيل الإجراءات الق�شائية التي تخ�شع لقانون القا�شي الناظر فيها.

وبالتالي ل يتبقى من اأفكار تدخل �شمن فكرة نفقة الأقارب �شوى ذاتها بمعناها المتداول بين النا�س، والتي تجد 

اأ�شلها من المادة )13( من القانون المدني البحريني والتي تعرف الأقارب باأنهم: »..... ويعتبر كل من يجمعهم 

اأ�شل م�شترك من ذوي القربى«)1(.

وبالتالي نجد اأن هذا التعريف كان من الواجب اأن يُخرج من م�شمون فكرة نفقة الأقارب ما يعرف بنفقة الأ�شهار، 

اإل اأن القانون المدني نف�شه اأدخل نفقة الأ�شهار �شمن مفهوم فكرة نفقة الأقارب عندما ن�س في متن المادة )15( 

من ذات القانون باأنه: »يعتبر اأحد الزوجين في نف�س القرابة والدرجة بالن�شبة اإلى الزوج الآخر«)2(. 

ومعنى ما تقدم اأنه ينبغي معرفة ال�شخ�س الملتزم بدفع النفقة لأقاربه وتحديد جن�شيته ومن ثم الرجوع اإلى قانون 

جن�شيته لتحديد فيما اإذا كان هذا الأخير يلزمه بالإنفاق على اأقاربه اأم ل. 

1  تقابلها كلًا من المادة )34( مدني م�شري، )15( مدني كويتي، )2/34( مدني اأردني، )34( مدني ليبي، )36( مدني �شوري، )38( مدني عراقي.

2  تقابلها كلًا من المادة )37( مدني م�شري، )17( كويتي، )37( مدني اأردني، )37( مدني ليبي، )39( مدني �شوري، )39( مدني عراقي.
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خاتمة

اإن قواعد التنازع لها اأهمية كبرى في حل النزاعات الدولية الخا�شة، ويثير الزواج المختلط م�شاكل عديدة داخل 

يتخللها عن�شراً  التي  المنازعات  لتحكم هذه  قانونية  بقواعد  تنظيمه  اإلى  الدول  �شعت  لذلك  القانونية،  نظمة  الأ

اأجنبياً، ويبلغ هذا التنازع حده خا�شة في مجال الزواج وانحلاله. 

ال�شروط  بين  يفرق  الأخرى  الت�شريعات  غرار  وعلى  البحريني،  الم�شرع  نجد  الزواج  انعقاد  ل�شروط  فبالن�شبة 

المو�شوعية لنعقاده وبين �شروطه ال�شكلية، فاأخ�شع ال�شروط المو�شوعية لقانون الجن�شية الم�شتركة للزوجين، بينما 

ل يوجد ن�س يذكر بالن�شبة ل�شروطه ال�شكلية الأمر الذي يقت�شي تطبيق ما ن�شت ب�شاأنه القوانين العربية المقارنة 

لقانون  اإما  ال�شكلية،  ال�شروط  هذه  تحكم  احتياطية  اإ�شناد  �شوابط  اإلى  اإ�شافة  الإبرام،  محل  قانون  تطبيق  من 

الجن�شية الم�شتركة، اأو قانون الموطن الم�شترك، اأو القانون الذي ي�شري على اأحكامها المو�شوعية.

اأو ال�شروط المو�شوعية، في هذه  اإذا كانت من قبيل ال�شروط ال�شكلية  ويوجد �شعوبة في تحديد هذه ال�شروط، ما 

على  الوطني،  لقانونه  طبقاً  تحديدها  في  التقديرية  ال�شلطة  النزاع  اأمامه  المعرو�س  للقا�شي  يترك  فاإنه  الحالة 

اأ�شا�س اأن التكييف يخ�شع لقانون القا�شي المعرو�س اأمامه المنازعة.

اإ�شناد  البحريني ل�شابط  واأخ�شعها الم�شرع  واأخرى �شخ�شـية،  اآثار مالية  اإلى  اآثاراً تنق�شم  الزواج  وقد يرتب عقد 

واحد وهو قانون جن�شية الزوج وقت انعقاد الزواج ب�شريح المادة )3/21( من قانون المرافعات. 

خر، وهذه الحالة كثيرة الوقوع في الزواج المختلط،  كما خل�شنا اإلى اأنه يمكن لرابطة الزواج اأن تنحل ل�شببٍ اأو لآ

ونجد مواقف مختلفة في تحديد القانون الواجب التطبيق على هذه الحالة، اإذ اأخ�شعها الم�شرع البحريني لقانون 

العربية  بالت�شريعات  اأ�شوةً  مفرقاً،  المرافعات،  قانون  المادة )3/21( من  الدعوى ح�شب  رفع  وقت  الزوج  جن�شية 

كالت�شريع الم�شري والأردني ال�شوري، بين الطلاق ال�شادر بالرادة المنفردة للزوج واأخ�شعه لقانون جن�شية الزوج 

وقت الطلاق، اأما الحالت الأخرى فاأخ�شعها لقانون جن�شية الزوج وقت رفع الدعوى.

ويثير انحلال الزواج م�شكلة الح�شانة، وهي ظاهرة كثيرة الوقوع في مجال الزواج المختلط، ويتم اإخ�شاعها لقانون 

حماية  هو  منها  والهدف  بحريني،  مرافعات   )5/21( المادة  لن�س  اإعمالً  حمايته  تجب  الذي  ال�شخ�س  جن�شية 

م�شلحة المح�شون.

ف�شلًا على ذلك، اإن قواعد التنازع التي �شبق ذكرها في مجال الزواج من �شروطه، واآثاره اإلى انحلاله واآثاره، لبد 

اإذا كان اأحد الزوجين  من مراعاة اأحكام ن�شو�س القوانين العربية المقارنة وهو �شريان القانون البحريني وحده 

بحرينياً وقت انعقاد الزواج، وذلك لت�شهيل مهمة القا�شي البحريني في تطبيق القانون الوطني، وبالأخ�س حماية 

الم�شالح الوطنية.

من هنا يتبين اأن قواعد ال�شناد هي و�شيلة القا�شي التي يلجا اليها من اأجل حل النزاعات ذات العن�شر الأجنبي، 

واإن هذه القواعد رغم اأنها ل تف�شل في النزاع، لكنها تعتبر المفتاح لحل اللغز القانوني المتمثل في كيفية ف�س النزاع 

ذو العن�شر الأجنبي بوجود القانون الواجب التطبيق، وهي لي�شت قواعد مو�شوعية تف�شل في النزاع.

وقد خل�شت الدرا�شة اإلى مجموعة من التو�شيات:

التي  الحالية،  القانونية  الن�شو�س  محل  تحل  اأو  تعدل  مقترحة  قانونية  ن�شو�س  و�شع  على  الدرا�شة  هذه  ركزت 



قواعد تنازع القوانين المتعلقة بالزواج في قانون المرافعات المدنية والتجارية البحريني

265 العدد الثامن -

و�شعت في ظروف زمنية معينة، اأو جاءت متاأثرة بقوانين اأخرى في هذا البلد اأو ذاك. ون�شتطيع في هذه الخاتمة اأن 

نو�شي الم�شرع البحريني بما يلي:-

1 – لبد للم�شرع البحريني من اإ�شدار قانون دولي خا�س يت�شمن جميع مباديء القانون الدولي الخا�س ب�شورة 

عامة، وب�شورة خا�شة قواعد الإ�شناد اأو القواعد المو�شوعية مع بيان اآليات تطبيق هذه القواعد لمختلف الم�شائل 

المطروحة والتي يمكن اأن يثار ب�شاأنها تنازع قوانين.

2 – و�شع قاعدة اإ�شناد للخطبة، حيث ل توجد قاعدة اإ�شناد لهذه المرحلة التي تعد مقدمة هامة للزواج، الذي 

يخلق اللبنة الأ�شا�شية في المجتمع المتمثلة في الأ�شرة. ولذلك طالبنا ب�شرورة عدم اإهمال هذه المرحلة، والقتداء 

ببع�س القوانين العربية والأجنبية، التي و�شعت قواعد اإ�شناد خا�شة بها. وبال�شرورة يجب اأن تن�شجم هذه القاعدة 

مع طبيعة هذه المرحلة في مجتمعاتنا العربية.

3 – تعديل الن�س القانوني الذي يحدد القانون الواجب التطبيق بالن�شبة لل�شروط المو�شوعية للزواج الذي يقطع 

بالأخذ بالتطبيق الجامع اأو الموزع لقانون الزوج والزوجة. واقترحنا الأخذ بالتطبيق الموزع اإل في حالة وجود مانع 

قانوني يحول دون ذلك، اأو مخالفة وا�شحة للنظام العام اأو الآداب.

4 – عدم وجود قاعدة اإ�شناد لحكم الن�شب في حالة اختلاف الجن�شية ب�شبب مرور الزمان، تحت ذرائع غير مقنعة، 

مما اأدى اإلى النفلات في التاأويل والتف�شير ب�شكل ل تحمد عقباه. لذلك اقترحنا القتداء بالم�شرع العراقي، الذي 

انفرد بو�شع قاعدة اإ�شناد، حدد فيها القانون الواجب التطبيق لهذه الم�شاألة الخطيرة.

5 – من الملاحظ على قاعدة الإ�شناد الخا�شة بانتهاء الزواج، والتي تخ�شع هذا النتهاء اإلى قانون الزوج وقت 

الطلاق اأو وقت رفع الدعوى، وهو ما ي�شيع على الزوجة الكثير من الحقوق المكت�شبة، لذلك نقترح اعتماد قاعدة 

اإ�شناد جديدة، وهي الأخذ بقانون الزوج وقت الزواج، بدلً من قانونه وقت الطلاق اأو وقت رفع الدعوى.

6 – يجب اأن يُ�شمن الم�شرع ن�شاً خا�شاً في قانون المرافعات البحريني يتعلق بحماية الم�شلحة الوطنية – اأ�شوةً 

بالقوانين المقارنة – فيما اإذا كان اأحد الزوجين بحرينياً فاإن القانون البحريني هو الأولى بالتطبيق.
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نخبة من أحدث الفتاوى
الصادرة عن

هيئة التشريع والإفتاء القانوني

)1(

المبدأ: مناهج التفسير - العام والخاص – المطلق والمقيد – جمعية ثقافية – تأسيس جمعيات – أجانب

إلا  ما من عام  الدلالة في خصوصه لأنه  الخاص قطعي  واللفظ  الدلالة في عمومه،  العام ظني  اللفظ 
وخصص على ما يدل علماء الأصول في الفقه في شأن مناهج التفسير.

اللفظ المطلق يظل على اطلاقه ما لم يرد ما يقيده.
تطبيق: لا يوجد ما يمنع قانوناً من الترخيص لمجموعة من الاجانب )غير البحرينيين( لتأسيس جمعية 
دون  عامة   1989 لسنة   )21( رقم  بقانون  المرسوم  وعبارات  ألفاظ  ورد  حال  بالغناء  تختص  ثقافية 

مخصص، ومطلقة دون مقيد. 

بالإ�شارة اإلى كتاب ................ رقم )MJ/450 /�س/ر ه/2017( الموؤرخ 27 يوليو 2017 ب�شاأن طلب الراأي 

اإذا ما كانت الجن�شية البحرينية  اأو ان�شمامهم للجمعية الثقافية، وما  القانوني حول م�شروعية تاأ�شي�س الأجانب 

�شرطاً متطلباً كاأحد ال�شتراطات المطلوبة في الع�شو الموؤ�ش�س اأو المن�شم للجمعية الثقافية.

..............والذي  لهيئة  القانوني  الم�شت�شار  الهيئة مع  2017/8/10 بمقر  بتاريخ  المنعقد  وعطفاً على الجتماع 

واأن جميع  بالغناء  تخت�س  ثقافية  تاأ�شي�س جمعية  يرغبون في  ال�شخا�س  من  للهيئة مجموعة  تقدم  اأنه  فيه  اأفاد 

اأع�شائها اأجانب غير بحرينيين، وعليه ترغب هيئة ........... معرفة ما اإذا كانت الجن�شية البحرينية �شرطاً لقبول 

طلب الترخي�س لجمعية ثقافية من عدمه.

نفيد معاليكم اأنه بالطلاع على المر�شوم بقانون رقم )21( ل�شنة 1989 باإ�شدار قانون الجمعيات والأندية الجتماعية 

والثقافية والهيئات الخا�شة العاملة في ميدان ال�شباب والريا�شة والموؤ�ش�شات الخا�شة وعلى الأخ�س المادة الثانية 

منه والتي عرفت الجمعية اأو النادي الثقافي اأو الجتماعي “باأنه كل جماعة ذات تنظيم م�شتمر وتتاألف من عدة 

اأ�شخا�س طبيعيين اأو اعتباريين لغر�س اآخر غير الح�شول على ربح مادي وت�شتهدف القيام بن�شاط اجتماعي اأو 

تعليمي خا�س اأو ثقافي اأو خيري«، كما جاء في المادة )4( من ذات القانون اأنه ي�شترط في تاأ�شي�س الجمعية اأن يو�شع 

الموؤ�ش�شون  كان  اإذا  اأ�شخا�س  يقل عددهم عن ع�شرة  األ  يجب  الذين  الموؤ�ش�شين  عليه من  موقع  نظام مكتوب  لها 

اأ�شخا�شاً طبيعيين، وجاء في المادة )5( من ذات القانون اأنه يجب اأن ي�شتمل نظام الجمعية على الأخ�س البيانات 

الآتية :.....اأ�شماء الأع�شاء الموؤ�ش�شين واألقابهم وجن�شيتهم ومهنتهم ومحل اإقامتهم.

وحيث اأنه ي�شتفاد مما تقدم اأن الم�شرع لم ي�شع �شرطاً خا�شاً ي�شتوجب بموجبه اأن يكون طالب الترخي�س متمتعاً 

بالجن�شية البحرينية، بل جاءت ن�شو�س القانون عامة وخاطبت اأي �شخ�س طبيعي اأو اعتباري بحريني اأو اأجنبي 

على حدٍ �شواء، اإذ اأنه لم يرد ن�س قانوني يمنع اأي �شخ�س غير بحريني )اأجنبي( من تاأ�شي�س اأو الن�شمام لجمعية 
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ثقافية وكما هو م�شتقر عليه فقهاً اأن العام يظل على عمومه ما لم يرد ما يخ�ش�شه، واأن المطلق يظل على اإطلاقه 

ما لم يرد ما يقيده.

)غير  الأجانب  الأ�شخا�س  من  مجموعة  تقدم  ما  اذا  اأنه  نجد  الراأي  طلب  محل  الحالة  على  تقدم  ما  وبتطبيق 

البحرينيين( بطلب لهيئة .............. للح�شول على ترخي�س لتاأ�شي�س جمعية ثقافية تخت�س بالغناء، فلا يوجد 

ال�شروط  البحرين وذلك في �شوء  ما يمنع قانوناً من الترخي�س لمثل هذه الجمعية كجمعية ثقافية تعمل بمملكة 

وال�شوابط المعمول بها لتلك الحالت على هدي ما قرره القانون.
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المبدأ:   رسم – قاعدة توازي أو تقابل الأشكال

الرسم مقابل خدمة تؤدى، وآداة فرض الرسوم هي ذات الآداة المتطلبة للإعفاء منها )قاعدة توازي أو 
تقابل الاشكال(.  

الاعمال  عن  تستوفى  التي  بالرسوم  الخاصة  القرارات  اصدار  صلاحية  المختص  بالوزير  القانون  ناط 
القنصلية وحالات الاعفاء منها وذلك بعد العرض  وأخذ الموافقة من مجلس الوزراء الموقر. 

ورد الى هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني كتاب ........................ رقم )م و خ/110( الموؤرخ 26 مار�س 2017، 

ب�شاأن طلب اإبداء الراأي القانوني حول الأداة القانونية اللازمة للاإعفاء من بع�س الر�شوم القن�شلية.

وتتلخ�س وقائع المو�شوع في اأنه بتاريخ 29 دي�شمبر 2016 خاطبت ....................  ب�شاأن و�شع الإطار القانوني 

الدرا�شة  – ح�شب  بالمثل  المعاملة  لمبداأ  تطبيقاً  القن�شلية،  الت�شديقات  ر�شوم  من  الإعفاءات  لعملية  والتنظيمي 

المرفقة حول الفئات المعفاة من ر�شوم الت�شديقات القن�شلية. 

وبناءً على ما �شبق القرار رقم )2- 2017/87( والذي ن�س على: »الموافقة على اإ�شدار القرارات التنفيذية اللازمة 

لتنظيم عملية الإعفاءات من الر�شوم التي ت�شتوفى عن الت�شديقات القن�شلية، وذلك على النحو المبين«. 

واإذ ت�شتطلعون الراأي حول الأداة القانونية اللازمة للاإعفاء من بع�س الر�شوم القن�شلية، وعما اإذا كان من الممكن 

اأن تتمثل هذه الأداة في قرار ي�شدر من الوزير المخت�س.

ورداً على ذلك ي�شر هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني اأن تفيد معاليكم علماً باأن المر�شوم بقانون رقم )39( ل�شنة 

2002 ب�شاأن الميزانية العامة وتعديلاته، ن�س في المادة )16( البند )ب( على اأن: »الأحكام الخا�شة بال�شرائب 

والر�شوم اأ – ... ب – تفر�س الر�شوم في حدود القانون، ويكون تحديد فئاتها ون�شب زيادتها اأو تخفي�شها بقرار من 

الوزير المخت�س بعد موافقة مجل�س الوزراء، ما لم ين�س القانون على خلاف ذلك. ولمجل�س الوزراء تفوي�س الوزير 

في تحديد فئات الر�شوم ون�شب زياداتها اأو تخفي�شها«. 

2009 في �شاأن ال�شلك الدبلوما�شي والقن�شلي المعدل بالقانون  وتن�س المادة )76( من القانون رقم )37( ل�شنة 

اأحكام المعاهدات والقوانين واللوائح والقرارات ذات ال�شلة، تقوم  اأن: »مع مراعاة  2014 على  رقم )20( ل�شنة 

دوائر  في  الموجودين  ومواطنيها  البحرين  مملكة  م�شالح  وحماية  برعاية  والقن�شلي  الدبلوما�شي  التمثيل  بعثات 

اخت�شا�شاتها. وي�شدر الوزير قراراته ب�شاأن الر�شوم التي ت�شتوفى عن الأعمال القن�شلية طبقاً لما تحدده الجهات 

المعنية. وتحدد اللائحة التنفيذية القواعد وال�شروط الأ�شا�شية الخا�شة بالعمل القن�شلي«.

اأنواع متعددة واأن الم�شرع لم  اأن الر�شم مقابل خدمة توؤدى وله  اإليها وكما هو معلوم  والبيِنّا من الن�شو�س الم�شار 

ينظم اأنواعه في قانون واحد واإنما في قوانين متعددة، وقد حدد الم�شرع في قانون الميزانية العامة �شالف الذكر كيفية 

فر�س الر�شوم وتحديد فئاتها ون�شب زيادتها اأو تخفي�شها في حدود القانون، واأن تكون هذه الر�شوم �شادرة بقرار 

الوزير في تحديد فئات الر�شوم ون�شب  الوزراء تفوي�س  الوزراء، ولمجل�س  الوزير المخت�س بعد موافقة مجل�س  من 

زيادتها اأو تخفي�شها.
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وحيث اإنه اإعمالً لما تقدم، وكان من المقرر اأن الم�شرع ي�شع اأ�شلًا عاماً لفر�س الر�شم بحيث ل يتم الإعفاء منه اإل 

بذات الأداة التي تم فر�شه بها، ولما كان الم�شرع في قانون ال�شلك الدبلوما�شي والقن�شلي الم�شار اإليه قد ناط في ن�س 

القن�شلية  الأعمال  ت�شتوفى عن  التي  بالر�شوم  القرارات الخا�شة  اإ�شدار  بوزير الخارجية �شلاحية  المادة )76( 

وذلك كله طبقاً لما تحدده الجهات المعنية، ومن ثم فمن يملك فر�س هذه الر�شوم هو من يملك الإعفاء منها.

الذي  الأمر  القن�شلية،  الأعمال  ت�شتوفى عن  التي  الر�شوم  ب�شاأن  الآن قرار وزاري  اإنه لم ي�شدر حتى  ومن حيث 

يتعين معه اإ�شدار قرار من الوزير المخت�س بعد العر�س واأخذ الموافقة من مجل�س الوزراء الموقر، لتنظيم الر�شوم 

القن�شلية وحالت الإعفاء منها، وذلك على النحو المبين بالأ�شباب.

على اأن يتم موافاة هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني بم�شروع القرار الم�شار اإليه حتى يت�شنى لها درا�شته من الناحية 

القانونية وذلك ا�شتناداً لن�س المادة )2/2( من القانون رقم )60( ل�شنة 2006 ب�شاأن اإعادة تنظيم هيئة الت�شريع 

والإفتاء القانوني.
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المبدأ: عقد إداري – شروط إستثنائية - فسخ العقد بالإرادة المنفردة. 

يحق للجهة الادارية فسخ العقد بالإرادة المنفردة ومصادرة ضمان التنفيذ ودون اللجوء الى القضاء متى 
أخلت الشركة المتعاقدة بالتزاماتها معها لما يتميز به العقد الاداري من طبيعة ذاتية تتعلق بسير المرفق 

العام بانتظام واطراد.
يجوز للجهة الادارية وعلى الرغم من مصادرة ضمان التنفيذ أن ترجع على المتعاقد معها بالتعويض إذا 

كان له مقتض.   

مذكرة بالرأي القانوني 
حول مدى صحة إجراءات فسخ العقد مع شركة ...........................

ش.ش.و، وعن الحق في مصادرة ضمان التنفيذ من عدمه

ورد الى الهيئة كتاب �شعادة وزير ................ رقم )م ب م - 2017/242/1( الموؤرخ 26 مار�س 2017 ب�شاأن 

اإبداء الراأي القانوني حول مدى �شحة اإجراءات ف�شخ التعاقد مع �شركة ................... �س.�س.و، وعن  طلب 

الحق في م�شادرة �شمان التنفيذ من عدمه.

وتتلخ�س وقائع المو�شوع ح�شبما جاء في الكتاب �شالف الذكر ومرفقاته باأن وزارة ............  قامت بف�شخ العقد 

المبرم )تم ابرام العقد بتاريخ 4 يونيو 2015( بينها وبين �شركة ...........................  �س.�س.و بعد اأن داأبت 

ال�شركة المذكورة على الإخلال بالتزاماتها المن�شو�س عليها ببنود العقد والمتعلقة بتوفير الأمن وال�شلامة والحرا�س 

لمبنى الوزارة والمن�شاآت التابعة مما ت�شبب ذلك بالإخلال بالأمن وال�شلامة في هذه المن�شاآت. 

وحث  المخالفات  هذه  بت�شحيح  ر�شمية  مرة عبر خطابات  من  اأكثر  ال�شركة  باإخطار  قامت  اأنها  الوزارة  وذكرت 

ال�شركة على �شرورة اللتزام ببنود العقد المذكور وتح�شين الخدمات المقدمة وتوفير الحرا�س والهتمام بالحرا�شة 

واإل �شوف تطبق  المخالفات  تكرار هذه  بعدم  ال�شركة  بالتنبيه على  الوزارة قامت  واأن  وغير ذلك من الخدمات، 

عليها الوزارة بنود العقد، واأن الوزارة عقدت العديد من الجتماعات مع الم�شئولين بال�شركة لبيان هذه المخالفات 

اأنذرت  واأن  �شبق  الوزارة  واأن  توثيقها،  التي تم  المخالفات  لتح�شين م�شتوى الخدمة وت�شحيح  الفر�س  واعطائهم 

ال�شركة عبر المرا�شلات في حال عدم اتخاذ الجراءات ال�شحيحة بف�شخ العقد. 

واأ�شارت الوزارة اإلى اأنها قد قامت بف�شخ العقد مع ال�شركة المذكورة وطرح مناق�شة جديدة لتقديم ذات الخدمات، 

واأن الوزارة ترغب كذلك في م�شادرة �شمان التنفيذ اإعمالً للبند الرابع ع�شر من العقد المذكور. 

وتطلبون اإبداء الراأي القانوني في المو�شوع الم�شار اإليه. 

ورداً على ذلك نفيد اإلى اأنه:

تن�س المادة )128( من القانون المدني ال�شادر بالمر�شوم بقانون رقم )19( ل�شنة 2001 على اأن )العقــد �شريعة 

المتعاقدين، فلا يجوز لأحدهما اأن ي�شتقل بنق�شه اأو تعديل اأحكامه، اإل في حدود ما ي�شمح به التفاق اأو يق�شي به 

القانون(.
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وتن�س المادة )129( منه على اأنه )يجب تـنفيـذ العقـد طبقـا لمـا يت�شمنه من اأحكام، وبطريقة تتفق مع ما يقت�شيه 

ح�شن النية و�شرف التعامل(. 

وين�س البند )اأ( من المادة )141( منه اأي�شاً على اأنه )ل يعمل ب�شرط اعتبار العقد مف�شوخا من تلقاء نف�شه دون 

المتعاقدين  اإرادة  اأن  يت�شح  ما لم  العقد،  ف�شخ  اإزاء  المحكمــة  �شلطــة  بتقييد  القا�شي  بال�شرط  اأو  المحكمة،  حكم 

كليهما قد ان�شرفت اإليه �شراحة، وعلى بينة من حقيقة اأثره(.

المناق�شات  تنظيم  ب�شاأن   2002 ل�شنة   )36( رقم  بقانون  المر�شوم  من   )39( المادة  من  الولى  الفقرة  وتن�س 

والمزايدات والم�شتريات والمبيعات الحكومية على اأنه )يكون �شمان التنفيذ �شامناً لح�شن تنفيذ العقد، ويجب رده 

بعد اإتمام التنفيذ طبقاً لن�شو�س العقد(.

واأخيرا تن�س المادة الثانية ع�شرة من القرار رقم )3( ل�شنة 2004 ب�شاأن اأحكام و�شروط ال�شمان البتدائي و�شمان 

التنفيذ على اأنه )يتم الحتفاظ ب�شمان التنفيذ كاملا لدى الجهة الم�شترية، حتى تمام تنفيذ العقد كاملًا طبقا 

لل�شروط والموا�شفات، وعندئذ يتم رده اأو رد ما تبقى منه ل�شاحبه(. 

وي�شتفاد مما تقدم اأن الم�شرع ا�شتن اأ�شلًا عاماً من اأ�شول القانون ينطبق بالن�شبة للعقود المدنية، اأو الإدارية على 

حد �شواء، مقت�شاه اأن العقد �شريعة المتعاقدين، واأنه ل يجوز نق�شه ول تعديله اإل باتفاق الطرفين، اأو للاأ�شباب 

النية،  تتفق مع ما يوجبه ح�شن  ا�شتمل عليه وبطريقة  لما  اأن يكون طبقاً  تنفيذه يجب  واأن  القانون،  التي يقررها 

فالعقد الإداري مثل العقد المدني ل يعدو اأن يكون توافق اإرادتين باإيجاب وقبول لإن�شاء، اأو تعديل التزامات تعاقديه 

تقوم على الترا�شي بين طرفين، اأحدهما: هو الدولة، اأو اأحد الأ�شخا�س العتبارية العامة، وهو بهذه المثابة �شريعة 

المتعاقدين، فما تلاقت اإرادتهما عليه يقوم مقام القانون بالن�شبة لطرفيه. ومن بين اأهم اللتزامات المترتبة على 

جميع العقود �شواء المدنية اأو الإدارية، �شرورة اأن ينفذ المدين التزاماته كاملة وبدقة في موعدها المحدد بالعقد، 

واأن المبداأ الحاكم للعقود الإدارية هو �شمان ا�شتمرار �شير المرافق العامة بانتظام واطراد، فاإبرام العقد الإداري 

يكون بغر�س الوفاء بحاجة المرفق العام، وتحقيق الم�شلحة العامة )يراجع فتوى الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى 

والت�شريع بمجل�س الدولة الم�شري رقم 281 ل�شنة 2016 المنعقدة بتاريخ 26 اأبريل 2016(. 

كما ي�شتفاد اأن ال�شل العام في العقود المدنية هو عدم جواز ف�شخ العقد من تلقاء نف�شه دون حكم المحكمة اأو تقييد 

�شلطــة المحكمــة اإزاء ف�شخ العقد ما لم يت�شح اأن اإرادة المتعاقدين كليهما قد ان�شرفت اإليه �شراحة، بينما الم�شتقر 

عليه في العقود الدارية هو اأن لجهة الدارة دائماً الحق في ف�شخ العقد دون الحاجة اإلى الن�س عليه في العقد اأو 

موافقة الطرف الآخر عليه بل ل يجوز لجهة الإدارة اأن تتنازل عن ممار�شة هذه ال�شلطة لأنها تتعلق بكيان المرفق 

العام و�شيره بانتظام واطراد.

واأخيراً فاإنه يلاحظ اأن الم�شرع حدد حالة واحدة يرد فيها �شمان التنفيذ للمتعاقد مع جهة الدارة وهي في حالة 

اتمام تنفيذ العقد من قبل المتعاقد ب�شكل كامل طبقاً لل�شروط والموا�شفات؛ ففي حينها فقط يتم رد مبلغ �شمان 

التنفيذ اأو رد ما تبقى منه ل�شاحبه، وهو ما يعني اأن جهة الدارة ملتزمة قانوناً بم�شادرة مبلغ التاأمين طالما لم 

يتم تنفيذ العقد ب�شكل كامل واأن لها ذلك دون الحاجة اإلى الن�س عليه في العقد اأو موافقة الطرف الآخر عليه. 

�س.�س.و   ............................ و�شركة   ................. وزارة  بين  الماثل  العقد  كان  ولما  تقدم،  لما  وتطبيقاً 

عقداً اأدارياً نظراً لت�شاله بمرفق عام واحتوائه على �شروط ا�شتثنائية عك�شتها احكامه �شراحة ومنها حق الجهة 
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المذكور(،  العقد  من  ع�شر  الرابع  )البند  التنفيذ  �شمان  وم�شادرة  للق�شاء  اللجوء  دون  العقد  ف�شخ  في  الدارية 

اأن داأبت ال�شركة المذكورة على الإخلال بالتزاماتها  وكانت الوزارة قد مار�شت حقها في ف�شخ العقد المذكور بعد 

المن�شو�س عليها ببنود العقد والمتعلقة بتوفير الأمن وال�شلامة والحرا�س لمبنى الوزارة والمن�شاآت التابعة مما ت�شبب 

من  لها  لما  و�شحيح  �شليم  الوزارة  به  قامت  ما  يعد  ثم  ومن  المن�شاآت،  هذه  في  وال�شلامة  بالأمن  بالإخلال  ذلك 

�شلاحيات تتعلق بكيان المرفق العام و�شيره بانتظام واطراد، ف�شلًا عن كونه اأي�شاً تعبير عما اأتفق عليها الطرفان 

�شراحة في العقد المبرم بينهما. 

اأن تقوم به الوزارة لكونه امر  اأما فيما يتعلق بالحق في م�شادرة �شمان التنفيذ من عدمه، فاإن ذلك اأمر يتعين 

قد تطلبه الم�شرع الذي حدد حالة واحدة يرد فيها �شمان التنفيذ للمتعاقد مع جهة الدارة وهي حالة اتمام تنفيذ 

العقد من قبل المتعاقد ب�شكل كامل طبقاً لل�شروط والموا�شفات وهو الأمر الذي لم يتحقق في الحالة الماثلة، ويوؤكد 

ذلك ويدعمه ما ورد بن�شو�س العقد المذكور والذي اأ�شار �شراحة اإلى اأن الوزارة تقوم بم�شادرة �شمان التنفيذ 

بعد قيامها بف�شخ العقد.

المذكورة  ال�شركة  الرجوع على  التنفيذ من حقها في  الوزارة بم�شادرة �شمان  قيام  وبخا�شة  تقدم  ينال مما  ول 

بالتعوي�س اإذا كان له مقت�شى. 
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المبدأ: مجلس تنظيم مزاولة المهن الهندسية – مهن هندسية

1-مجلس تنظيم مزاولة المهن الهندسية هو المختص بإصدار التراخيص اللازمة لمزاولة المهن الهندسية 
والقيام بكافة المهام والصلاحيات المقررة وذلك استناداً لأحكام قانون تنظيم مزاولة المهن الهندسية.

 تطبيق: تقدير ما إذا كان مقدم طلب الترخيص مستوفياً لشروط إنشاء المكتب الهندسي المنصوص 
عليها في القانون – وعلى الأخص فيما إذا كانت عضويته في مجلس النواب تخل بشرط التفرغ – يعد 
ويستقل  الهندسية  المهن  مزاولة  تنظيم  مجلس  اختصاص  في  تدخل  التي  الموضوعية  المسائل  من 

بتقديرها.  

ورد الى الهيئة الكتاب رقم )اإ بي بي/23/ن ب/2017( الموؤرخ 20 اأبريل 2017 بخ�شو�س طلب اإبداء الراأي القانوني 

ب�شاأن التفرغ لمزاولة مهنة الهند�شة. 

وتتلخ�س وقائع المو�شوع _ ح�شبما جاء في الكتاب الم�شار اإليه _ في اأن ال�شيد/ ......................قد تقدم 

بطلب لفتح مكتب هند�شي، علماً باأن البند )4( من المادة )10( من القانون رقم )51( ل�شنة 2014 في �شاأن تنظيم 

مزاولة المهن الهند�شية  ن�س على اأن ي�شترط فيمن يرخ�س له باإن�شاء مكتب هند�شي: »اأن يكون متفرغاً لمزاولة 

المهنة الهند�شية وفقاً لما تحدده اللائحة التنفيذية«، كما اأن اللائحة التنفيذية ال�شادرة بالقرار رقم )27( ل�شنة 

2016 وبالخ�شو�س المادة الخام�شة منها، قد تناولت م�شاألة التفرغ لمزاولة مهنة الهند�شة.

عليه  ن�س  كما  التفرغ  �شرط  ..............................ي�شتوفي  ال�شيد/  كان طلب  اإذا  عما  الراأي  تطلبون  واإذ 

القانون واللائحة التنفيذية.

2014 في �شاأن تنظيم مزاولة المهن الهند�شية،  اأنه وفقاً لأحكام القانون رقم )51( ل�شنة  اإفادتكم  وعليه ي�شرني 

فاإن المادة )10( منه تن�س على اأن ي�شترط فيمن يُرخ�س له باإن�شاء مكتب هند�شي اأن يكون متفرغاً لمزاولة المهنة 

الهند�شية وفقاً لما تحدده اللائحة التنفيذية.

وزير  بقرار  ال�شادرة  الهند�شية،  المهن  مزاولة  تنظيم  لقانون  التنفيذية  اللائحة  من  الرابعة  المادة  قررت  كما 

...................... رقم )27( ل�شنة 2016 على اأنه يخت�س مجل�س تنظيم مزاولة المهن الهند�شية بالتحقق من 

اأن المهند�س اأو المكتب المرخ�س له متفرغ تفرغاً كاملًا لمزاولة مهنة الهند�شة، واأل يكون محترفاً لأي عمل تجاري 

اإلى جانب مزاولته لأي من المهن الهند�شية المرخ�س له بمزاولتها.

ون�شت اللائحة الم�شار اإليها في المادة التا�شعة منها على اأنه يجوز ل�شاحب المكتب الهند�شي الذي يملكه مهند�س 

فرد اأن يُفو�س مَن يحل محله اأثناء انقطاعه عن العمل، على اأن يكون �شاحب المكتب م�شئولً م�شئولية كاملة عن 

�شاً له بمزاولة المهنة، ويكون في  اأعمال وت�شرفات المفوّا�س له  اأثناء غيابه ، ويجب اأن يكون المفو�س مهند�شاً مرخَّ

نف�س تخ�ش�س ودرجة �شاحب المكتب. ويجب األ تتجاوز مدة التفوي�س �شتة اأ�شهر.

اللازمة  التراخي�س  باإ�شدار  المخت�س  هو  الهند�شية  المهن  مزاولة  تنظيم  اأن مجل�س  قانوناً  المقرر  اإن  ومن حيث 

لمزاولة المهن الهند�شية والقيام بكافة المهام وال�شلاحيات المقررة، وذلك ا�شتناداً لأحكام المادة )6( من القانون 
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الم�شار اإليه، وعليه فاإن تقدير ما اإذا كان مقدم طلب الترخي�س م�شتوفياً ل�شروط اإن�شاء المكتب الهند�شي المن�شو�س 

عليها في القانون- وعلى الأخ�س فيما اإذا  كانت ع�شويته في مجل�س النواب تخل  ب�شرط التفرغ- يعد من الم�شائل 

المو�شوعية التي تدخل في اخت�شا�س مجل�س تنظيم مزاولة المهن الهند�شية.

واأن يراعى بالن�شبة للحالة الماثلة اأحكام المواد من )185( اإلى )190( من المر�شوم بقانون رقم )54( ل�شنة 2002 

ب�شاأن اللائحة الداخلية لمجل�س النواب وتعديلاته، والمتعلقة بواجبات اأع�شاء مجل�س النواب، واأحكام المواد )175( 

اإلى )178( والمتعلقة بالح�شانة البرلمانية.
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المبدأ:- عقد إداري - تنازل عن العقد 

أن   ........ هيئة  ترتأي  أن  شريطة  الإداري  العقد  تضمنها  أعمال  من  تبقى  ما  تنفيذ  عن  التنازل  يجوز 
مع  الأصلي،  بالعقد  يرفق  ملحق  بعقد  التنازل  هذا  يكون  وأن  العام،  الصالح  ومقتضيات  يتناسب  ذلك 
مراعاة كافة الشروط التي تضمنها الدليل المالي الموحد وأخصها أن يظل المتعاقد مسئولًا بالتضامن مع 

المتنازل إليه في تنفيذ الإلتزامات الناشئة عن هذا العقد.     
استمرار سريان الضمانات المقدمة من المتعاقد الأصلي كضمان التنفيذ وبوليصة التأمين المقدمين منه 

طيلة مدة تنفيذ العقد.  
عدم تحمل هيئة  .......... لأية مبالغ ناتجة عن هذا التنازل. 

ورد اإلى هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني كتاب هيئة ................  رقم )2000 /2017/525/1.220( الموؤرخ 

25 اأبريل 2017 ب�شاأن طلب اإبداء الراأي القانوني حول مدى اإمكانية الموافقة على طلب �شركة )اأ(  بالتنازل ل�شركة 

)ب(  لتنفيذ ما تبقى من العقد المبرم بينها وبين هيئة .............  .

وكتابه رقم )2000 /2017/618/1.220( الموؤرخ 23 مايو 2017 ب�شاأن موافاتنا بالعقد المذكور.

وتتلخ�س وقائع المو�شوع ح�شبما جاء في كتابكم �شالف الذكر اأن هيئة  ................. وقعت مع �شركة )اأ(  عقدين 

ال�شركة  الهيئة خطاب من  تلقت   2017 مار�س   20 وبتاريخ  فولت،  كيلو   400 �شبكة كهرباء جهد  بناء  مقت�شاهما 

المذكورة مفاده اأنها قررت ف�شل الق�شم الخا�س باأنظمة الكهرباء ليكون �شركة قائمة بذاتها تحت م�شمى �شركة 

)ب( ، واأن ال�شركة الجديدة ملزمة بتنفيذ كافة العقود التي اأبرمتها �شركة )اأ( ، واأن الأخيرة ملزمة بالت�شامن مع 

ال�شركة الجديدة، وطلبت في ختام خطابها موافقة الهيئة بتحويل جميع حقوقها والتزاماتها بموجب العقود المبرمة 

اإلى ال�شركة الجديدة.

  واإذ ت�شتطلعون الراأي القانوني حول طلب �شركة )اأ(  بالتنازل لل�شركة الجديدة - �شركة )ب(  - لتنفيذ ما تبقى 

من العقد المبرم مع هيئة ................  .

ورداً على ذلك نفيد اأنه:

تن�س المادة )128( من القانون المدني ال�شادر بالمر�شوم بقانون رقم )19( ل�شنة 2001  على اأنه » العقــد �شريعة 

المتعاقدين، فلا يجوز لأحدهما اأن ي�شتقل بنق�شه اأو تعديل اأحكامه، اإل في حدود ما ي�شمح به التفاق اأو يق�شي به 

القانون«.

وتن�س المادة )79( من اللائحة التنفيذية لقانون تنظيم المناق�شات والم�شتريات الحكومية ال�شادرة بالمر�شوم رقم 

)37( ل�شنة 2002، على اأنه: »على المتعاقد اأن ينفذ العقد بنف�شه ول يجوز له التنازل عنه لغيره.«

وبالطلاع على اأحكام الدليل المالي الموحد وعلى الأخ�س الفقرة رقم 25-5-31 منه والتي تن�س على » ل يجوز 

دفع كل اأو جزء من قيمة العقد لطرف ثالث، ويجب اأن ين�س العقد على التزام المتعاقد معه بتنفيذ العقد �شخ�شيا 

اأن يظل  ب�شرط  المتعاقدة  كتابية من الجهة الحكومية  ثالث دون موافقة  اأو جزء منه لطرف  التنازل عنه  وبعدم 

اأية  المتعاقدة  على الجهة الحكومية  يترتب  ول  العقد  تنفيذ  اإليه عن  المتنازل  مع  بالت�شامن  م�شئول  معه  المتعاقد 
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م�شئولية مالية اأو قانونية نتيجة هذه الموافقة. ويجب على الجهة الحكومية قبل منح الموافقة على التنازل التاأكد من 

اأن ذلك لن يترتب عليه زيادة في التكلفة اأو �شياع الحقوق المالية”.

والذي  العقد  بالتنازل عن  المتعلق   3.1 البند  الأخ�س  العقدين وعلى  لكلا  العامة  ال�شروط  بالإطلاع على  واأي�شاً 

مفاده اأنه ل يجوز للمتعاقد التنازل عن العقد اأو اأي جزء منه اأو اأي منفعة اأو فائدة ل�شالحه بموجب العقد دون 

الح�شول على موافقة كتابية من الجهة الدارية.

ومفاد ما تقدم اأن الأ�شل العام في العقود المدنية والإدارية على حد �شواء اأن العقد �شريعة المتعاقدين بحيث تقوم 

قواعده مقام قواعد القانون بالن�شبة لطرفيه واأنه بانعقاد العقد ي�شير كل من اأطرافه ملزماً بتنفيذ ما اتفق عليه 

ول يكون لأي منهم التحلل من التزاماته باإرادته المنفردة اأو تعديل ما اأتُفق عليه مالم يكن هناك ن�س قانوني يق�شى 

بذلك التعديل واأنه يجب تنفيذ العقد طبقاً لما ا�شتمل عليه بطريقة تتفق مع ما يوجبه ح�شن النية.

ومن حيث اأن اللائحة التنفيذية لقانون تنظيم المناق�شات والم�شتريات الحكومية قد األزمت المتعاقد اأن ينفذ العقد 

بنف�شه ول يجوز له التنازل عنه لغيره، اإل اأنه ولمقت�شيات الم�شلحة العامة لح�شن �شير واطراد المرفق العام، فاإنه 

يجوز لجهة الإدارة اأن توافق على تنازل المتعاقد لغيره طالما توافرات ال�شمانات وال�شروط اللازمة لح�شن تنفيذ 

العقد، وهذا هو ما انتهت اإليه الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع بمجل�س الدولة الم�شري، بموجب الفتوى 

المدنية بطابع خا�س مناطه  العقود  تتميز عن  الإدارية  »العقود  اأن:  اإلى  انتهت  1996/7/16، حيث  514 في  رقم 

احتياجات المرفق الذي ي�شتهدف العقد ت�شييره وتغليب وجه الم�شلحة العامة ب�شاأنه على م�شلحة الأفراد الخا�شة، 

فبينما تكون م�شلحة الطرفين في العقود المدنية مت�شاوية اإذ بها في العقود الإدارية غير متكافئة، اإذ يجب اأن يعلو 

ال�شالح العام على الم�شلحة الفردية الخا�شة. وهذه الفكرة هي التي اأملت الأ�شل المقرر في تنفيذ العقود الإدارية 

وفحواه عدم جواز تنازل المتعاقد مع الجهة الإدارية عن العقد، بيد اأن هذا الأ�شل يجوز للطرفين الخروج عليه 

عند التعاقد خا�شة اإذا ما قدرت الجهة الإدارية على مثل الحالة المعرو�شة اأن مقت�شيات ال�شالح العام تبيح قبول 

نزول المتعاقد معها عن العقد بهدف ت�شير المرفق العام الذي ي�شتهدفه العقد، ول يحاج في هذا ال�شدد بما تن�س 

عليه المادة 75 من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�شات والمزايدات والتي تحظر نزول المتعاقد مع الجهة الإدارية 

عن العقد اإلى الغير اإذ اأن هذا النزول اإنما يخ�شع لتفاق الطرفين في �شوء ما ان�شرفت اإليه اإرادتهما الم�شتركة، 

ومقت�شى اإعمال ذلك في الحالة المعرو�شة مقرونا بن�س البند )20( من العقد والذي يجري ن�شه باأنه » يحظر على 

الطرف الثاني التنازل عن هذا العقد للغير اأو التاأجير من الباطن اإل بموافقة الطرف الأول« اأنه يجوز للمتعاقد مع 

الإدارة في الحالة المعرو�شة النزول عن العقد اإلى الغير بموافقة الجهة الإدارية اإعمال لأحكام العقد التي تلاقت 

عليها اإرادة الطرفين. لذلك انتهت الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع اإلى �شحة النزول عن العقد بموافقة 

جهة الإدارة في الحالة المعرو�شة.«

–التنازل عن العقد- وذلك لخ�شو�شية  اأنه ومن هذا المنطلق فقد جاء الدليل المالي لينظم هذه الم�شالة  وحيث 

العقد الداري وللحفاظ على المال العام ول�شمان ت�شيير المرفق العام بانتظام واطراد فقد اأجاز التنازل عن العقد 

لكن ب�شروط ومنها اأن يكون ذلك بموافقة كتابية من الجهة الحكومية واأن يظل المتعاقد معه م�شئول بالت�شامن مع 

المتنازل اإليه عن تنفيذ العقد واأن ل يترتب على الجهة الحكومية المتعاقدة اأية م�شئولية مالية اأو قانونية نتيجة هذه 

الموافقة واأي�شا اأن تتاأكد الجهة الحكومية اأن ذلك لن يترتب عليه زيادة في التكلفة اأو �شياع الحقوق المالية. 



نخبة من أحدث الفتاوى الصادرة عن هيئة التشريع والإفتاء القانوني

282

وبتطبيق ما تقدم على الواقعة محل طلب الراأي نجد اأن هيئة .............. قد اأبرمت عقدين مع �شركة )اأ(  لبناء 

�شبكة كهرباء جهد 400 كيلو فولت وطلبت الأخيرة التنازل عن العقد ل�شركة جديدة - �شركة )ب( - وبالطلاع على 

ال�شروط العامة للعقدين والتي تجيز التنازل عن العقد ب�شرط اأن تكون هناك موافقة كتابية من الجهة الدارية، 

ولكنه لم يت�شمن على ال�شروط اأو ال�شمانات التي و�شعها الدليل المالي في حال الرغبة بالتنازل عن العقد.

وعليه ترى هيئة الت�شريع والفتاء القانوني اأنه ل مانع من الموافقة على طلب �شركة )اأ(  بالتنازل عن العقد لل�شركة 

الجديدة، اإذا ارتاأت هيئة  ..............  اأن ذلك يتنا�شب ومقت�شيات ال�شالح العام، على اأن يكون هذا التنازل 

بعقد ملحق يرفق بالعقد ال�شلي ويكون جزء ل يتجزاأ منه، واأن يت�شمن العقد الملحق كافة ال�شروط وال�شمانات 

التي بينها الدليل المالي وعلى الأخ�س اأن يظل المتعاقد م�شئولً بالت�شامن مع المتنازل اإليه عن تنفيذ اللتزامات 

النا�شئة عن هذا العقد، مع ا�شتمرار مدة �شريان �شمان التنفيذ وبولي�شة التاأمين المقدمان من قبل المتعاقد الأ�شلي 

طوال مدة تنفيذ العقد، ومع مراعاة عدم تحمل هيئة  ...........  لأية مبالغ اإ�شافية نتيجة هذا التنازل، ويجوز 

ت�شمين الملحق المذكور اأية �شروط اأخرى تراها الهيئة منا�شبة في هذا ال�شاأن.
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المبدأ:- بلديات - سلطة تقديرية لجهة الإدارة 

1-لا يجوز لهيئة التشريع أن تحل نفسها محل جهة الإدارة وهي بصدد ممارسة سلطتها التقديرية. 
وتدبير  البلديات  مرفق  على  الإشراف  وزيرها  خلال  من  بها  المنوط  هي   .................. وزارة   تطبيق: 
المنتفعين  تجديد عقود  أو عدم  تجديد  التي ستعود من  العامة  المصلحة  بتقدير  الأجدر  شئونه، وهي 

بنظام الــ B.O.T بالسوق الشعبي.

بالإ�شارة اإلى كتاب �شعادتكم رقم )و �س ب/2017/339978/م.ق( الموؤرخ 23 مايو 2017، ب�شاأن الإفادة بالراأي 

القانوني ب�شاأن عقود ا�شتثمارية بنظام ال B.O.T بال�شوق ال�شعبي.

وحا�شل المو�شوع يتلخ�س في اأن  .............  ببلدية  .................  قامت باإبرام عقود انتفاع ل�شتثمار اأربعة 

الطوابق مع وجود محلات تجارية في  بنايات متعددة  باإن�شاء  المنتفعون  قام  B.O.T، حيث  ال  بنظام  عقارات 

الطابق الأر�شي، وحيث اإن العقود الم�شار اإليها �شوف تنتهي بتاريخ 2017/5/31، مما يتوجب على البلدية ا�شتلام 

تلك الوحدات بما عليها من بناء كما ن�شت التفاقيات المبرمة معهم، لذلك قامت البلدية باإ�شعار المنتفعين بقرب 

انتهاء فترة التعاقد وذلك لمعرفة رغبتهم في التجديد من عدمه وذلك طبقاً لن�شو�س العقود، وقد تم الجتماع مع 

المنتفعين حيث اأبدوا رغبتهم في ا�شتمرار النتفاع بتلك الوحدات، وبناءً على ما تقدم ارتاأت الوزارة العمل باأحد 

الخيارين التاليين:

ا�شتلام الوحدات ال�شتثمارية وقيام البلدية المعنية باإدارتها، واإنهاء العلاقة مع المنتفعين الحاليين.

تجديد التعاقد مع المنتفعين الحاليين مع تعديل القيمة الإيجارية للوحدات ح�شب الأ�شعار الحالية لل�شوق.

واإذ تطلبون �شعادتكم من هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني درا�شة المقترحين المذكورين والإفادة ب�شاأنهما في اأقرب 

وقت ممكن، وذلك ليت�شنى للوزارة اتخاذ الإجراءات اللازمة بهذا ال�شاأن.

الت�شريع  هيئة  تنظيم  اإعادة  ب�شاأن   2006 ل�شنة  رقم )60(  للقانون  وفقاً  اأنه  اإلى  علماً  �شعادتكم  اأفيد  اأن  ي�شرني 

والإفتاء القانوني وتعديلاته، فاإن اإبداء الراأي القانوني فيما يرد للهيئة من م�شائل قانونية يجب اأن يكون ب�شدد 

وقائع محددة عر�شت للجهة طالبة الراأي ويحتاج اإلى ا�شتي�شاح حكم القانون ب�شاأنها.

ومن حيث اإنه وفقاً لأحكام المادة )48( من الد�شتور فاإنه يتولى كل وزير �شلطة الإ�شراف على �شئون وزارته، ويقوم 

بتنفيذ ال�شيا�شة العامة للحكومة فيها، كما ير�شم اتجاهات الوزارة، وي�شرف على تنفيذها.

وترتيباً على ما تقدم ونزولً على مبداأ �شرورة �شير المرفق العام بانتظام واطراد فاإن هيئة الت�شريع والفتاء القانوني 

ترى اأن درا�شة المقترحين المذكورين في مو�شوع طلب الراأي يعد من الم�شائل المو�شوعية والفنية والتي تخت�س بها 

الوزارة اإذ هي القوامة من خلال وزيرها بالإ�شراف على هذا المرفق وتدبير �شئونه، وهي الأجدر بتقدير الم�شلحة 

العامة التي �شتعود من تجديد هذه العقود اأو عدم تجديدها وهي الأقدر بمعرفة ال�شيا�شة العامة للحكومة في مثل 

هذه العقود.
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المبدأ: تأديب – عقوبة تأديبية

العقوبة التأديبية شخصية والتظلم منها شخصي – المسئولية التضامنية لا تقوم في المجال التأديبي، 
حيث أن المسئولية التأديبية لا تكون إلا شخصية.

تطبيق: لا يجوز لجهة عمل الطبيب أن تمثله أو أن تقوم نيابة عنه بتقديم تظلم.

بتاريخ 18 يوليو 2017 ورد اإلى هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني كتاب العقيد طبيب/ ....................... رقم )م 

ح 56/5/2(  ب�شاأن طلب اإبداء الراأي حول قانونية تمثيل جهة العمل للموظف التابع لها اأمام الهيئة  .............  

واأمام الق�شاء واأحقية جهة العمل والموظف في الح�شول على الم�شتندات والتقارير التي تم ال�شتناد عليها  لتخاذ 

القرار من قِبَل اللجنة التاأديبية للمرخ�س لهم بمزاولة مهنة الطب الب�شري وطب الأ�شنان.

 وتتلخ�س وقائع المو�شوع – ح�شبما يبين من كتابكم والأوراق المرفقة به – في اأنكم وبموجب كتابكم رقم )م ح 

 .................... الطبيب/  نيابة عن    .................... 2017 قد خاطبتم هيئة   يوليو   9 الموؤرخ   )51/5/2

التاأديبية للمرخ�س  اللجنة  قِبَل  القرار ال�شادر من  نيابة عن هذا الطبيب من  التظلم  اأبديتم رغبتكم  في  حيث 

لهم بمزاولة مهنة الطب الب�شري وطب الأ�شنان وفقاً لأحكام المادة )33( من القانون رقم )7( ل�شنة 1989، كما 

ترغبون الح�شول على تفا�شيل قرار اللجنة مو�شحاً به ما ا�شتندت عليه اللجنة لتخاذ القرار وذلك ليت�شنى لكم 

تقديم الرد المنا�شب.

وبتاريخ 12 يوليو 2017 تم الرد على �شعادتكم من قِبَل هيئة  .....................  برف�س التظلم لكونه �شادر من 

جهة العمل التي تمثل الطبيب ولي�س من الطبيب نف�شه، وكذلك رف�س الح�شول على الم�شتندات والتقارير، والتي في 

راأي �شعادتكم تعد �شرورية لإجراءات التظلم ولمعرفة الأدلة والبراهين التي ا�شتندت عليها اللجنة في قرارها وذلك 

لنفي اأي �شبهة حول اإمكانية تعار�س الم�شالح بين اأع�شاء اللجنة والطبيب.

الق�شاء  واأمام  الهيئة  اأمام  لها  التابع  للموظف  العمل  قانونية تمثيل جهة  بالراأي حول  موافاتكم  تطلبون  واأخيراً 

واأحقية جهة العمل والموظف في الح�شول على الم�شتندات والتقارير التي تم ال�شتناد عليها من قِبَل اللجنة لتخاذ 

القرار.

ورداً على ذلك نفيدكم:-
اأنه وبعد الطلاع على مُجمَل  ن�شو�س المر�شوم بقانون رقم )7( ل�شنة 1989 ب�شاأن مزاولة مهنة الطب الب�شري وطب 

الأ�شنان يبين اأن هذا القانون قد خاطب المرخ�س له بمزاولة هذه المهنة وا�شترط عليه اأن يقدم طلباً كي يت�شنى له 

اأن يمار�س هذه المهنة �شريطة اأن يكون ذلك م�شفوعاً بالم�شتندات الخا�شة به والتي من اأهمها �شهادة ميلاده واأ�شل 

اأطلق على  اأو م�شتخرج ر�شمي منها ثم وابتداءً من المادة )6( من هذا القانون   �شهادته العلمية الحا�شل عليها 

المرخ�س له ا�شم )الطبيب( ثم الزم هذا الطبيب بالعديد من اللتزامات والواجبات، ثم تلي ذلك الن�س على مال 

يجوز له اأن يقوم به، واإذا ما اأخل الطبيب المرخ�س له بمزاولة مهنة الطب الب�شري اأو طب الأ�شنان باأي من الأمور 
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ال�شابقة يعاقب بالعقوبات الجنائية المحددة بهذا القانون، وذلك مع عدم الخلال بالم�شئولية الجزائية اأو المدنية، 

كما نظم هذا القانون حالة محاكمة المرخ�س له )الطبيب( تاأديبياً وذلك مع عدم الخلال بالم�شئولية الجزائية اأو 

المدنية، كما نظم هذا القانون حالة محاكمة المرخ�س له )الطبيب( تاأديبياً وذلك من خلال اللجنة الم�شار اإليها 

اأمام اللجنة بموجب خطاب م�شجل قبل  اإليه ويخطر المخالف للح�شور  بالمادة )5( من القانون ال�شالف الإ�شارة 

الموعد المحدد لنعقاد جل�شة اللجنة باأ�شبوع على الأقل، ويبين في الخطاب المخالفات المن�شوبة اإليه، وتاريخ انعقاد 

اللجنة ومكانها، ويجوز ال�شتدعاء الفوري في بع�س الحالت للمخالف للمثول اأمام اللجنة والتحقيق معه في التهم 

المن�شوبة اإليه، ويجوز للمخالف اأن يُبدي دفاعه  ، كما ن�س هذا القانون على العقوبات الجائز توقيعها على المخالف 

والتي من بينها اليقاف عن العمل لمدة ل تجاوز �شنة واحدة، كما يجوز لمن �شدر �شده قرار طبقاً للمادة )32( من 

هذا القانون اأن يتظلم من هذا القرار خلال اأ�شبوعين من تاريخ اإخطاره به اأمام لجنة اأخرى.

ومن جماع ما تقدم يبين اأن قانون مزاولة مهنة الطب الب�شري وطب الأ�شنان قد خاطب طبيباً فاإذا ما خالف هذا 

الطبيب هذا القانون تم التحقيق معه اإدارياً من قِبَل الجهة التي حددها هذا القانون فاإذا ما انتهت هذه الجهة 

اإلى مجازاة هذا الطبيب تاأديبياً جاز له اأن يتظلم هو �شخ�شياً اأمام الجهة التي حددها هذا القانون والتي لها اأن 

توؤيد قرار مجازاته اأو تُعدله طبقاً لما ن�س عليه القانون الم�شار اإليه، ومن ثم ونظراً لأن المخالفة تن�شب اإلى الطبيب 

�شخ�شياً، والعقوبة التاأديبية تلحقه هو �شخ�شياً ومن ثم فله هو �شخ�شياً اأن يتظلم من قرار معاقبته ولي�س لجهة 

عمله اأن تنوب عنه �شخ�شياً في هذا ال�شاأن، وذلك ا�شتناداً على ما �شبق تف�شيله ،ويوؤكد ذلك ويع�شده ما �شبق اأن 

انتهت اإليه المحكمة الإدارية العليا بمجل�س الدولة بجمهورية م�شر العربية من اأن الم�شئولية الت�شامنية ل تقوم في 

المجال التاأديبي ، حيث اأن الم�شئولية التاأديبية ل تكون اإل �شخ�شية . ) راجع اأحكامها في الطعون اأرقام 48 ، 513 ، 

515 ل�شنة 35 ق�شائية جل�شة 11/ 7 / 1992 م�شار اإليها بالكتاب الثالث من المو�شوعة الإدارية ال�شاملة في الدعاوى 

والمرافعات الإدارية �شفحة 337 . (

وبتطبيق ما تقدم على الحالة الماثلة، فاإذا  ما نُ�شب اإلى الطبيب المذكور مخالفته لمقت�شيات واأ�شول واأحكام المهنة 

على النحو التالي:

-عدم القيام بمتابعة حالة المتوفي اأثناء تواجده بق�شم الطوارئ.

ـــــ عدم القيام بمتابعة حالة المتوفي خلال 30 دقيقة من بدء علاج التخثر وذلك للتاأكد من ا�شتجابته للعلاج.

ثم قررت اللجنة التاأديبية للمرخ�س لهم بمزاولة مهنة الطب الب�شري وطب الأ�شنان اإيقافه عن العمل لمدة 6 اأ�شهر 

فاإنه يجوز له قانوناً التظلم على هذا القرار في غ�شون اأ�شبوعين من تاريخ ا�شتلامه للقرار، ول يُغني عن ذلك اأن 

تقوم جهة عمله )م�شت�شفى .................. ( بالتظلم نيابة عنه،  حيث اأنها لي�شت المخاطبة بقرار التهام ولم 

توقع عليها عقوبة الوقف عن العمل فاأنى لها اأن تتظلم نيابة عن مرتكب المخالفة . بينما ل يوجد ما يمنع قانوناً من 

الوقوف بجانبه حال تيقنها من براءته من هذه المخالفة.

وعليه فقد انتهت هيئة الت�شريع والفتاء القانوني اإلى اأن العقوبة التاأديبية �شخ�شية والتظلم منها �شخ�شي، مما ل 

يكون معه لجهة عمل الطبيب المذكور اأن تمثله اأو تقوم نيابة عنه بذلك ، وذلك ا�شتناداً لما �شلف ذكره من اأ�شباب. 
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المبدأ: سريان القانون بأثر فوري ومباشر – عدم الرجعية – مقابل خدمات تأهيل المقاولين.

يسري القانون على الوقائع التي حدثت من تاريخ العمل به ولا يكون له أثر رجعي إلا بنص خاص. 
تطبيق: القرار الصادر بشأن تحديد مقابل لخدمة تأهيل المقاولين ساري وواجب التطبيق.      

رقم    .......................... بوزارة  الوزارة  وكيل  كتاب  القانوني  والإفتاء  الت�شريع  هيئة  اإلى  ورد 

القانوني بخ�شو�س تح�شيل مقابل خدمات  الراأي  ب�شاأن طلب   ،2017 يوليو   18 الموؤرخ   2017/1072/USW((

تاأهيل المقاولين.

وتتح�شل وقائع المو�شوع – بح�شب ما جاء بالكتاب الم�شار اإليه وما تم ا�شتي�شاحه من ممثلي الوزارة- في اأن هناك 

طلبات تاأهيل تقدم بها اأ�شحابها في تاريخ �شابق على �شدور القرار الوزاري رقم )9( ل�شنة 2017 ب�شاأن تحديد 

مقابل لخدمات تاأهيل المقاولين المن�شور في الجريدة الر�شمية بتاريخ 22 يونيو 2017، حيث اإن خدمة التاأهيل كانت 

تقوم بها الوزارة بدون مقابل ول ي�شتح�شل من طالبها �شوى قيمة وثيقة التاأهيل والبالغة 25 دينار، بيد اأنه ب�شدور 

القرار الم�شار اإليه فقد تم تحديد مقابل لخدمات التاأهيل للمقاولين الراغبين في التاأهيل الم�شبق اأو اإعادة التاأهيل 

التي تقدمها وزارة  ..................  وي�شمل ذلك اإ�شدار �شهادة التاأهيل/الت�شجيل وتجديدها والترفيع من درجة 

ت�شنيف اإلى اأخرى واإعادة التقييم وغيرها.

وقد تم تزويد الهيئة بحالت واقعية عن طريق البريد الإلكتروني، وهي الحالة الأولى: �شركة ........................... 

والتي تم ا�شتلام طلبها بتاريخ 2017/3/14 وتم تحديد مقترح التو�شية داخلياً ولم ير�شل بعد لمجل�س المناق�شات 

والحالة الثانية: �شركة ..................... وتم ا�شتلام طلبها بتاريخ 2017/6/4 وهو ليزال في طور الدرا�شة.

وتطلبون اإبداء الراأي القانوني فيما يخ�س جواز تح�شيل مقابل هذه الخدمة على الطلبات �شالفة الذكر من عدمه، 

تاأهيل المقاولين على الطلبات  2017 ب�شاأن تحديد مقابل لخدمات  ومدى �شريان القرار الوزاري رقم )9( ل�شنة 

المذكورة علماً باأن اأ�شحاب هذه الطلبات قد قاموا بدفع قيمة وثائق التاأهيل عند تقديم الطلب.

ورداً على ذلك نفيد:

والم�شتريات  والمزايدات  المناق�شات  ب�شاأن تنظيم   2002 ل�شنة  بقانون رقم )36(  المر�شوم  المادة )10( من  تن�س 

والمبيعات الحكومية، وتعديلاته، على اأن: »يتولى المجل�س م�شئولية جميع المناق�شات في الجهات الخا�شعة لأحكام 

هذا القانون وله على الأخ�س ما يلي: )و( اعتماد تاأهيل الجهات الحكومية المعنية للموردين والمقاولين وفق معايير 

يقرها المجل�س.« وقد عرفت المادة )1( من ذات القانون التاأهيل الم�شبق على اأنه: »التحقق الم�شبق من توافر الأ�ش�س 

التاأهيل الم�شبق بما فيها قدرتهم  الواردة في وثائق  للمتطلبات  اأو المقاولين الم�شاركين وفقاً  المطلوبة لدى الموردين 

الفنية واإمكانياتهم المالية والإدارية وحجم التزاماتهم وقدرتهم على الأداء.«

وتن�س المـــادة )3/اأ( من القانون المدني ال�شادر بالمر�شوم بقانون رقم )19( ل�شنة 2001، على اأن: »ي�شري القانون 

على الوقائع التي حدثت من تاريخ العمل به، ول يكون له اأثر رجعي اإل بن�س خا�س.«

د  وتن�س المادة )1( من القرار رقم )9( ل�شنة 2017 ب�شاأن تحديد مقابل لخدمات تاأهيل المقاولين، على اأن: »يحدَّ
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مقابل خدمات التاأهيل للمقاولين الراغبين في التاأهيل الم�شبق اأو اإعادة التاأهيل وذلك لمدة �شنتين، على النحو المبينَّ 

في الجداول المرفقة بهذا القرار.«

وي�شتفاد مما تقدم، اأن الم�شرع قد حر�س على عملية التاأهيل الم�شبق لكي يتم التحقق من توافر الأ�ش�س المطلوبة لدى 

الموردين اأو المقاولين وفقاً للمتطلبات الواردة في وثائق التاأهيل الم�شبق بما فيها قدرتهم الفنية واإمكانياتهم المالية 

والإدارية وحجم التزاماتهم وقدرتهم على الأداء.

ومن حيث اأن وزارة  .....................  كانت تقوم بعملية التاأهيل الم�شبق للمقاولين القائمين بم�شاريع القطاع 

الحكومي دون الح�شول على مقابل لهذه الخدمة، وبما اإن مرحلة التاأهيل تمر بالعديد من المراحل تبداأ من ا�شتلام 

طلب التاأهيل وتقييمه من النواحي الفنية والقدرة المالية وتنتهي باإ�شدار القرار النهائي بعد اأخذ موافقة مجل�س 

المناق�شات وهو ما يكلف الوزارة جهد مالي وعملي، ونظراً لما تقدم فقد �شدر القرار الوزاري رقم )9( ل�شنة 2017 

ب�شاأن تحديد مقابل لخدمة تاأهيل المقاولين وذلك بعد الح�شول على موافقة مجل�س الوزراء الموقر.

ومن حيث اإنه ي�شري القانون على الوقائع التي حدثت من تاريخ العمل به، ول يكون له اأثر رجعي اإل بن�س خا�س، 

ذلك اأن كل اأداة قانونية جديدة تطبق فوراً منذ تاريخ �شريانها اأي وقت نفاذها، فتحدث اآثارها مبا�شرة على كل 

الوقائع والأ�شخا�س المخاطبين بها، وعلى الحالت التي وقعت عقب نفاذها ب�شفة فورية ومبا�شرة، وذلك تحقيقاً 

لمبداً العدالة وا�شتقرار التعاملات.

اأما  اأ�شحابها حقوقا،  اأك�شبت  انها  باعتبار  قبل �شدوره  التي تمت  الت�شرفات  على  ينطبق  ل  القانون  فاإن  وعليه 

الت�شرفات التي وقعت قبل �شدور القانون غير اأنها لم تتحول بعد الي حقوق مكت�شبة فاإنه يمكن اأن ت�شري عليها 

اأحكام القانون باأثر رجعي بحكم اأنها تمثل مجرد اأمل لأ�شحابها، فخلا�شة القول في ذلك اإن القاعدة القانونية 

تكون رجعية اإذا ا�شتتبع تطبيقها الم�شا�س بما تم اكت�شابه من حقوق ومراكز قانونية، اأما اإذا لم ي�شتتبع هذا التطبيق 

والمراكز  الحقوق  مرتبة  اإلى  بعد  ترتفع  لم  التي  التامة(  غير  القانونية  المراكز  )وهي  الآمال  بمجرد  الم�شا�س  اإل 

الأمل  القانوني وبين مجرد  المركز  اأو  المكت�شب  التفرقة بين الحق  اإنه يجب  القانونية فلا رجعية في ذلك، بحيث 

فالأول دون الثاني هو الذي ل يجوز م�شا�س القاعدة القانونية الجديدة به واإل اعتبرت ذات اأثر رجعي.

وبتطبيق ما تقدم على الحالت التي تم تزويد الهيئة بها والتي تقدم ا�شحابها بطلب التاأهيل الم�شبق وهي الحالة 

الأولى: �شركة .................. والتي تم ا�شتلام طلبها بتاريخ 2017/3/14 وتم تحديد مقترح التو�شية داخلياً 

ولم ير�شل بعد لمجل�س المناق�شات والحالة الثانية: �شركة ....................  وتم ا�شتلام طلبها بتاريخ 2017/6/4 

وهو ليزال في طور الدرا�شة، وحيث اإنه لم ي�شدر ب�شاأنهما اعتماد نهائي من مجل�س المناق�شات فهما في هذه الحالة 

اأن العبرة في فر�س مقابل خدمات التاأهيل  اأو الحق المكت�شب حيث  في مرحلة من مراحل تكوين المركز القانوني 

التقييم وغيرها  واإعادة  اأخرى  اإلى  والترفيع من درجة ت�شنيف  التاأهيل/الت�شجيل وتجديدها  �شهادة  اإ�شدار  هو 

اعتماد مجل�س  بعد  وذلك  اإليه  الم�شار   2017 ل�شنة  رقم )9(  بالقرار  المرفقة  المحددة في الجداول  من الخدمات 

المناق�شات والمزايدات.

ب�شاأن تحديد   2017 ل�شنة  القرار رقم )9(  اأن  ترى  القانوني  والإفتاء  الت�شريع  فاإن هيئة  تقدم  ما  وتاأ�شي�شاً على 

مقابل لخدمة تاأهيل المقاولين ي�شري على الحالتين المذكورتين والحالت الم�شابهة لها والتي لم ت�شدر ب�شاأنها �شهادة 

التاأهيل/الت�شجيل وتجديدها والترفيع من درجة ت�شنيف اإلى اأخرى واإعادة التقييم وغيرها من الخدمات المحددة 
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في الجداول المرفقة بالقرار رقم )9( ل�شنة 2017 الم�شار اإليه، ولم يتم اعتمادها ب�شكل نهائي من مجل�س المناق�شات.

على اأن يراعى في �شاأن ما تقدم، اإخطار مقدمي الطلبات الم�شار اإليهم بمقابل خدمات التاأهيل قبل البت في طلباتهم 

اأدائه، وذلك حتى يتم العمل وفق منهجية ثابته واإطار عمل  حتى يكونوا على دراية تامة بمقدار المقابل الواجب 

معرف لكافة المعنيين، وبما ي�شمن الم�شداقية وال�شفافية والنزاهة في كافة الإجراءات الفنية والإدارية المتبعة.   
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)9( 

 

المبدأ:  إستملاك 

يجب على جهة الإدارة عرض التقسيم الجديد المعد من قبلها على الملاك لأخذ موافقتهم الموثقة لدى 
كاتب العدل والبدء بالتنفيذ بموجب قرار صادر عن الوزير يحدد فيه الفترة الزمنية اللازمة لتنفيذه – يحق 
للملاك حال رفضهم لمشروع التقسيم التقدم بكتاب للوزير مبيناً به أسباب عدم الموافقة خلال ثلاثين 
يوماً من تاريخ إخطارهم بالمشروع - إذا انقضت المدة دون موافقة بعض الملاك يجوز اتخاذ إجراءات 

استملاك أراضيهم.  
تطبيق: تتولى لجنة التثمين المنصوص عليها بقانون تقسيم الأراضي المعدة للتعمير وللتطوير تقدير 
قيمة التعويض المستحق عن العقار موضوع الاستملاك على أساس القيمة السوقية للعقارات في تاريخ 

نشر قرار الاستملاك بالمنطقة التي يقع بها العقار او المناطق القريبة أو المماثلة.          

بتاريخ 2017/8/21 ورد اإلى هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني كتاب  .................  رقم »ه ت ت ع/ف ع د/م ح-و 

اإمكانية ا�شتملاك  الراأي القانوني حول مدى  اإبداء  2017/8/21 ب�شاأن طلب  الموؤرخ  �س/2017/14 )347265(« 

عقارات بعد اعتماد المخطط التف�شيلي لمنطقة �شاحية الرملي.

باإعداد مخطط الرملي وذلك بناءً على توجيهات  باأن هيئة  .................  قد قامت  وحا�شل وقائع المو�شوع 

الرئي�شية  الطرق  ب�شبكة  تربطها  طرق  �شبكة  وا�شتحداث  الأرا�شي  و�شعيات  تعديل  تم  حيث  الموقرة،  الحكومة 

بالمنطقة، وذلك بعد ا�شتقطاع ن�شبة ل تتجاوز30% من تلك الأرا�شي، وقد تم اعتماد المخطط التف�شيلي ل�شاحية 

الرملي بموجب القرار رقم )10( ل�شنة 2014.

ومع الحاجة الما�شة اإلى اإن�شاء �شارع رئي�شي لتوفير منافذ ومداخل للملكيات الموجودة �شمن المخطط، حيث يمر 

ال�شارع المقترح بعدد من الملكيات، اإل اأن ملاك هذه الأرا�شي لم يبادروا بالموافقة على تعديل و�شعيات اأرا�شيهم 

ح�شب الإجراءات المتبعة عند تنفيذ المخطط، وذلك من خلال عمل اإقرار موثق عند كاتب العدل بموافقتهم على 

الو�شعية الجديدة، وبناءً على الجتماع المنعقد بتاريخ 2017/8/30 بين المعنيين بهيئة الت�شريع والإفتاء القانوني 

والمعنيين بهيئة  .............  وما تم ذكره من بع�س المعوقات لتنفيذ التخطيط الم�شار اإليه والمتمثلة في رف�س بع�س 

ملاك الأرا�شي على تعديل و�شعيات اأرا�شيهم ح�شب الإجراءات المتبعة في هذا ال�شاأن، وعدم قدرة جهة الإدارة في 

التوا�شل مع بع�س الملاك لعدم وجود محل لإقامة معلوم لهم.

 واإذ ت�شتطلع هيئة  .................  الراأي حول مدى اإمكانية تطبيق الباب الثالث من القانون رقم )39( ل�شنة 

اإعادة  اأو  التخطيط  لأغرا�س  الأرا�شي  با�شتملاك  يتعلق  والذي  العامة  للمنفعة  العقارات  ا�شتملاك  ب�شاأن   2009

التخطيط على هذه الملكيات، وماهي الآلية المتعلقة بالتثمين للاأرا�شي المراد ا�شتملاكها.

ورداً على ذلك نفيد أن:
الد�شتور ين�س في المادة )9( على اأن: »... جـ- الملكية الخا�شة م�شونة، فلا يمنع اأحد من الت�شرف في مِلكه اإل في 

حدود القانون، ول ينـزع عن اأحد ملكه اإل ب�شبب المنفعة العامة في الأحوال المبينة في القانون، وبالكيفيـة المن�شو�س 
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عليها فيه ، وب�شرط تعوي�شه عنه تعوي�شا عادل ...«.

» في  اأن:  على  العامة  للمنفعة  العقارات  ا�شتملاك  ب�شاأن   2009 ل�شنة  رقم )39(  القانون  من  المادة )3(  وتن�س 

تطبيق اأحكام هذا القانون، تحدد اأعمال المنفعة العامة بالم�شروعات المبينة فيما يلي: ... 14- اأغرا�س التخطيط 

العمراني، بما في ذلك و�شع وتعديل المخططات الهيكلية والعامة والتف�شيلية وتنظيم وتحديد خط البناء واأغرا�س 

التجديد الح�شري وتنمية المدن والقرى. ....«

كما وتن�س المادة )12( من القانون ال�شابق ذكره على اأن: » تتولى لجنة التثمين تقدير قيمة التعوي�س الم�شتحق عن 

العقار مو�شوع ال�شتملاك على اأ�شا�س القيمة ال�شوقية للعقارات في تاريخ ن�شر قرار ال�شتملاك بالمنطقة التي يقع 

اإليها  اأو والمماثلة بح�شب الأحوال، ... وعلى الإدارة اإخطار ملاك العقارات الم�شار  اأو المناطق القريبة  بها العقار 

واأ�شحاب الحقوق عليها بقيمة التعوي�س الذي قدرته اللجنة وذلك بكتاب مو�شى عليه بعلم الو�شول على محال 

اإقامتها المعلومة لدى الإدارة، فاإذا لم يكن لهوؤلء محل اإقامة معلوم وجب ن�شر قرار تقدير التعوي�س في الجريدة 

الر�شمية وفي �شحيفة يومية محلية خلال ثلاثين يوماً من تاريخ �شدور هذا القرار، ويعتبر الملاك واأ�شحاب الحقوق 

قد عملوا بهذا القرار بمجرد ن�شره«.

اأن: »»تتولى لجنة التثمين تقدير الثمن الأ�شا�شي لكل قطعة اأر�س من  وتن�س المادة )19( من ذات القانون على 

اعتماد هذا  بعد  اأجله وذلك  ال�شتملاك من  يتم  الذي  التعمير  اأو  التخطيط  اإعادة  اأو  التخطيط  اأرا�شي م�شروع 

الم�شروع، مع مراعاة الت�شنيف الجديد لها ووفقاً للقواعد المعمول بها في التثمين وما ي�شدره مجل�س الوزراء في هذا 

ال�شاأن من معايير بناءً على عر�س الوزير...«.

1994 ب�شاأن تق�شيم الأرا�شي المعدة  وتن�س المادة )40( من اللائحة التنفيذية للمر�شوم بقانون رقم )3( ل�شنة 

للتعمير والتطوير ال�شادرة بالقرار رقم )56( ل�شنة 2009 على اأن: »تتولى الدارة عر�س التق�شيم الجديد المعد من 

قبلها على الملاك لأخذ موافقاتهم الموثقة لدى كاتب العدل والبدء بالتنفيذ بموجب قرار �شادر عن الوزير يحدد 

فيه الفترة الزمنية اللازمة لتنفيذه«.

واأخيراً تن�س المادة )41( من القرار الم�شار اإليه على اأن: »على الملاك الموافقين على م�شروع التق�شيم المعتمد من 

الوزير توثيق موافقتهم امام كاتب العدل وايداع الن�شخة ال�شلية لدى الدارة �شمن الم�شتندات الر�شمية لم�شروع 

التق�شيم، اما في حالة رف�س بع�س الملاك لم�شروع التق�شيم المذكور فانه يحق للملاك التقدم بكتاب الى الوزير مبين 

فيه اوجه عدم الموافقة وذلك خلال ثلاثين يوما من تاريخ اخطارهم بالم�شروع ، وفي حالة انق�شاء هذه المدة وعدم 

موافقة بع�س الملاك يجوز اتخاذ اجراءات ال�شتملاك لأرا�شيهم تطبيقا للمادة )11( من المر�شوم بقانون )3( 

ل�شنة 1994 ب�شاأن تق�شيم الرا�شي المعدة للتعمير والتطوير«. 

ومفاد ما تقدم اأن من الأحكام العامة التي ن�س عليها الد�شتور حظر نزع الملكية الخا�شة اإل ب�شبب المنفعة العامة، 

ول �شك اأن هذا الحكم هو من الأ�شول الأ�شيلة في كل ال�شرائع الحديثة القائمة على احترام الملكية الفردية في 

العامة في الأحوال  لغايات المنفعة  اأ�شحاب الحقوق فيها  انتزاعها من  الحدود المر�شومة ومن هذه الحدود جواز 

المبينة في القانون، وبالكيفيـة المن�شو�س عليها فيه، وب�شرط تعوي�شه عنه تعوي�شاً عادلً.

ومن حيث اإن القانون رقم )39( ل�شنة 2009 ب�شاأن ا�شتملاك العقارات للمنفعة العامة من بين تطبيق اأحكامه يكون 

لأغرا�س التخطيط العمراني بما في ذلك و�شع وتعديل المخططات الهيكلية والعامة والتف�شيلية وتنظيم وتحديد 
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خط البناء واأغرا�س التجديد الح�شري وتنمية المدن والقرى.

التف�شيلي لمنطقة �شاحية  ب�شاأن المخطط   2014 ل�شنة  القرار رقم )10(  ومن منطلق ما هو م�شتبان من �شدور 

الرملي مجمع )712-744( واعتماده من قِبَل وزير  .............  ومع وجود بع�س المعوقات لتنفيذ التخطيط الم�شار 

اإليه –بح�شب ما تم ذكره في الجتماع �شالف الذكر- والمتمثلة في رف�س بع�س ملاك الأرا�شي على تعديل و�شعيات 

اأرا�شيهم ح�شب الإجراءات المتبعة في هذا ال�شاأن، وعدم قدرة جهة الإدارة في التوا�شل مع بع�س الملاك لعدم وجود 

محل لإقامة معلوم لهم.

ومن حيث اإنه يجب على الإدارة عر�س التق�شيم الجديد المعد من قبلها على الملاك لأخذ موافقاتهم الموثقة لدى 

كاتب العدل والبدء بالتنفيذ بموجب قرار �شادر عن الوزير يحدد فيه الفترة الزمنية اللازمة لتنفيذه، كما يجب على 

الملاك الموافقين على م�شروع التق�شيم المعتمد من الوزير توثيق موافقتهم اأمام كاتب العدل واإيداع الن�شخة الأ�شلية 

لدى الدارة �شمن الم�شتندات الر�شمية لم�شروع التق�شيم، وفي حالة رف�س بع�س الملاك لم�شروع التق�شيم المذكور فاإنه 

يحق للملاك التقدم بكتاب اإلى الوزير مبين فيه اأوجه عدم الموافقة وذلك خلال ثلاثين يوماً من تاريخ اخطارهم 

ال�شتملاك لأرا�شيهم  اتخاذ اجراءات  المدة وعدم موافقة بع�س الملاك يجوز  انق�شاء هذه  بالم�شروع، وفي حالة 

تطبيقا للمادة )11( من المر�شوم بقانون )3( ل�شنة 1994 ب�شاأن تق�شيم الرا�شي المعدة للتعمير والتطوير.

الم�شتحق عن  التعوي�س  تقدير قيمة  تتولى  الذكر  �شالف  القانون  المن�شو�س عليها في  التثمين  اإن لجنة  ومن حيث 

العقار مو�شوع ال�شتملاك على اأ�شا�س القيمة ال�شوقية للعقارات في تاريخ ن�شر قرار ال�شتملاك بالمنطقة التي يقع 

بها العقار اأو المناطق القريبة اأو المماثلة بح�شب الأحوال، وعلى جهة الإدارة اإخطار ملاك العقارات الم�شار اإليها 

واأ�شحاب الحقوق عليها بقيمة التعوي�س الذي قدرته اللجنة وذلك بكتاب مو�شى عليه بعلم الو�شول على محال 

اإقامتها المعلومة لدى الإدارة، فاإذا لم يكن لهوؤلء محل اإقامة معلوم وجب ن�شر قرار تقدير التعوي�س في الجريدة 

الر�شمية وفي �شحيفة يومية محلية خلال ثلاثين يوماً من تاريخ �شدور هذا القرار، ويعتبر الملاك واأ�شحاب الحقوق 

م�شروع  اأرا�شي  من  اأر�س  قطعة  لكل  الأ�شا�شي  الثمن  تقدير  كذلك  وتتولى  ن�شره،  بمجرد  القرار  بهذا  عملوا  قد 

التخطيط اأو اإعادة التخطيط اأو التعمير الذي يتم ال�شتملاك من اأجله وذلك بعد اعتماد هذا الم�شروع، مع مراعاة 

الت�شنيف الجديد لها ووفقاً للقواعد المعمول بها في التثمين وما ي�شدره مجل�س الوزراء في هذا ال�شاأن من معايير 

بناءً على عر�س الوزير. 

ومن حيث اإنه وعلى هدي ما تقدم، ولما كان الثابت من الأوراق ومن الجتماع المنعقد مع المعنيين بهيئة  .............  

اأن هناك بع�س المعوقات لتنفيذ التخطيط الم�شار اإليه والمتمثلة في رف�س بع�س ملاك الأرا�شي على تعديل و�شعيات 

اأرا�شيهم ح�شب الإجراءات المتبعة في هذا ال�شاأن، وعدم قدرة جهة الإدارة في التوا�شل مع بع�س الملاك لعدم وجود 

محل اإقامة معلوم لهم، فمن ثم يجوز لهيئة   ...............  ا�شتملاك الأرا�شي الم�شار اإليها، وذلك على النحو 

المن�شو�س عليه في اأحكام القانون رقم )39( ل�شنة 2009 ب�شاأن ا�شتملاك العقارات للمنفعة العامة على الأرا�شي 

محل طلب الراأي، على اأن يكون تقدير قيمة التعوي�س الم�شتحق عن الأرا�شي مو�شوع ال�شتملاك على اأ�شا�س القيمة 

ال�شوقية للعقارات في تاريخ ن�شر قرار ال�شتملاك بالمنطقة التي يقع بها العقار اأو المناطق القريبة اأو المماثلة بح�شب 

الأحوال مع مراعاة الت�شنيف الجديد لها ووفقاً للقواعد المعمول بها في التثمين وما ي�شدره مجل�س الوزراء في هذا 

ال�شاأن من معايير بناءً على عر�س الوزير، على النحو المبين تف�شيلًا بالأ�شباب. 




