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الدعوى الدستورية الأصلية أمام المحكمة الدستورية الكويتية «دراسة مقارنة».   

اكتساب الأسماء والألقاب وتعديلها بمملكة البحرين (دراسة تحليلية نقدية في 
ضوء المرسوم بقانون رقم (26) لسنة 2000 بشأن تنظيم إجراءات دعاوى 

اكتساب الأسماء والألقاب وتعديلها.
التأصيل الفلسفي والقانوني للإنجاب عبر تقنيات التلقيح الاصطناعي

أهم النصوص المشتبه في عدم دستوريتها في قانون الضريبة المصري على 
القيمة المضافة رقم (67) لسنة 2016 ولائحته التنفيذية 

بحث ضمانات المحاكمة العادلة أمام القضاء العسكري البحريني ومدى توافقها مع 
المادة الرابعة عشر من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية 

ضوابط الصياغة القانونية الواردة في آية الدين بشأن كتابة العقود

تطبيقات نظرية القوة القاهرة في القضاء المصري والبحريني تعليق على حكم 
محكمة القضاء الاداري في الدعوى رقم 37214 لسنة 74 ق والصادر بجلسة 

28/6/2020 باعتبار جائحة كورونا قوة قاهرة. (دراسة تحليلية مقارنة في كلاً من 
مصر والبحرين)
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مقدمة
على  �لقانوني  �لمجال  في  متخ�ش�شةً  �شنوية،  ن�شف  محكمة،  علمية  �أكاديمية  دورية  »�لقانونيّة«  مجلة 
�لم�شتويات �لمحلية و�لعربية و�لدولية، وم�شجلةً لدى �لإد�رة �لعامة للمطبوعات و�لن�شر بوز�رة �شوؤون �لإعلام 

وذلك تحت رقم �إيد�ع دولي للدوريات.  
�لن�شر  م�شتويات  �إلى  �لمن�شورة  �لعلمية  بالمادة  ويرتقي  للربح  يهدف  ل  �أكاديمي  قانوني  علمي  عمل  �لمجلة 
�لدولي، وتهدف �لمجلة �إلى �أن تكون د�عمة للثقافة �لقانونية، فهي بمثابة �نطلاقة م�شيئة للفكر �لقانوني 
�لعربي لن�شر �لمعرفة �لقانونية للمتخ�ش�شين وكافة �لمعنيين بالبحث �لعلمي في �لمجال �لقانوني و�لق�شائي 

بما ي�شهم في تطوير �لعمل �لأكاديمي و�لتطبيقي معاً في �لمحافل �لقانونية على �لم�شتوى �لعربي. 

وتعمل القانونية كذلك على تحقيق الأهداف الآتية:
1. �لم�شاهمة �لجادة في �إثر�ء �لفكر �لقانوني من خلال ن�شر �لم�شتجد�ت من �لأحكام على �ل�شعيد �لق�شائي، 
و�لآر�ء �لفقهية و�لبحثية �لأكاديمية، و�لم�شتحدث في مجال �لت�شريع و�لر�أي �لقانوني، مع �لتاأكيد على �لجودة 

�لعالية للمادة �لعلمية �لمن�شورة و�شلتها �لوثيقة بالو�قع �لوطني و�لعربي.
2. ن�شر �لثقافة �لقانونية و�شولً �إلى تعزيز �لوعي �لقانوني لدى �لمو�طن وموؤ�ش�شات �لدولة. 

3. �إيلاء عناية خا�شة للاأبحاث بالعربية و�لإنجليزية �لتي تتناول فروع �لقانون �لمقارن بالثقافتين �لقانونيتين 
�لعربية و�ل�شرق �أو�شطية في �إطار تدويل بع�ص فروع �لقانون كاإفر�ز حتمي لظاهرة �لعولمة �لثقافية �لقانونية 

في عالمنا �لعربي. 
و�شولً  وذلك  �لدولية،  �لن�شر  م�شتويات  �إلى  ترتقي  �لتي  �لقانونية  �لعلمية  بالمادة  �لمعرفي  �لوعي  ن�شر   .4
�لعلمية  �لدوريات  �لعالمي �لذي يجعلها تو�كب  �لت�شنيف  �إلى  �لعربي �لمعا�شر  �لعلمية في عالمنا  بالدوريات 

�لقانونية �لم�شنفة في �لمحافل �لدولية. 

المحتوى العلمي للمجلة: 
يحتوي �لم�شمون �لعلمي للمجلة على ما ياأتي:

1- �لبحوث و�لمقالت.
2- �لتعليق على �لأحكام �لق�شائية و�لفتاوى �لقانونية.

3- �لمتابعات �لقانونية )�أهم �لمعاهد�ت �لدولية، و�لت�شريعات �لحديثة من �لت�شريع �لمحلي و�لعربي و�لدولي 
بمختلف �لثقافات �لقانونية، �لترجمات، مر�جعات �لكتب و�لمتابعات �لعلمية للموؤتمر�ت و�لندو�ت و�لأن�شطة 

وندو�ت �لد�ئرة �لم�شتديرة(. 
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قواعد النشر: 
ي�شترط لقبول الن�شر ب�لمجلة م� ي�أتي:
1. �للتز�م بمنهجية �لبحث �لعلمي.

2. �لكتابة باللغة �لعربية �أو باللغة �لإنجليزية. 
3. �للتز�م بعدم �لن�شر �ل�شابق للمادة �لعلمية �لمقدمة في �أية دورية �أخرى، و�أل تكون مقدمة للن�شر في مجلة 

�أخرى. 
4 ـ �للتز�م باأ�شول �لبحث �لعلمي وقو�عده �لعامة. 

5. �أن يكون �ختيار مو�شوع �لمادة �لعلمية �لمقدمة ذ� طابع عملي، �أو �أن يطرح فكرة �أو مفهوماً يت�شم بالجدة 
و�لبتكار.  

6. يجب �أل يقل �لبحث �لمقدم للن�شر عن حو�لي ع�شرة �آلف كلمة، �أما بالن�شبة �إلى �لمقالة �لقانونية و�لتعليق 
على �لأحكام وغيرها فيجب �أل يزيد عدد �لكلمات عن حو�لي �شتة �آلف كلمة.

7. ير�شل كل باحث �ل�شيرة �لذ�تية �لخا�شة به رفق �لمادة �لعلمية �لمقدمة منه للن�شر. 
�آر�ء �لباحث �ل�شخ�شية، وذلك في �إطار من حرية �لر�أي �لتي  8. تعبر �لآر�ء �لموجودة بالمادة �لعلمية عن 

تكفلها �لمجلة.
9. ل تعتنق �لمجلة �أية �أيديولوجيات �شيا�شية �أو دينية �أو خلافة تعك�شها �لمادة �لعلمية �لمن�شورة بها، ولهيئة 
�أية  �أو  ديني  معتقد  �أي  �إلى  تلميحاً  �أو  ت�شريحاً  �لإ�شارة  تت�شمن  علمية  مادة  �أية  رف�ص  �لحق في  �لتحرير 
�أو تحث على  �أية مادة علمية تح�ص  �لتحرير رف�ص  لهيئة  وكذلك  لأيهما،  �لترويج  �أو  �شيا�شية  �أيديولوجية 
كر�هية �أو �زدر�ء �أو معاد�ة �أي فئة �أو طائفة �شيا�شية �أو فكرية �أو دينية �أو غير ذلك مما يعتبر خروجاً عن 

�لأعر�ف �لعلمية، وعن �لأهد�ف �لمو�شوعية �لمتوخاة للمجلة في ن�شر �لبحث �لعلمي �لقانوني و�لق�شائي. 
�ل�شارية  �لت�شريعات  بموجب  غيرها،  �أو  جنائية  �أو  مدنية  م�شوؤولية  �أية  �لعلمية  �لمادة  مقدم  يتحمل   .10
وتعديلاتها �لم�شتقبلية، ناتجة عن تقديمة مادة علمية للن�شر بالمجلة، �شو�ء ن�شرت �أم لم تن�شر، وذلك �إذ� 

ثبت �أنها تمثل �شرقة علمية �أو �عتد�ء على �أي من حقوق �لملكية �لفكرية للغير.
11. تقدم �لبحوث وغيرها بالبريد �لإلكتروني على �لعنو�ن �لإلكتروني �لذي تخ�ش�شه لذلك:

info@lloc.gov.bh

12. تن�شر هيئة �لتحرير �لأبحاث، وذلك بعد �جتيازها �لتحكيم �لعلمي �لدقيق، وذلك وفقاً لأ�شبقيتها في 
تاريخ �لورود �إلى �لمجلة. 

13. �للتز�م باإجر�ء باأي تعديلات مقترحة من قبل �لمحكمين و�إعادة �أر�شال �لبحث بعد تعديله وفق لتقرير 
�لمحكمين خلال �لفترة �لتي تحددها �أ�شرة تحرير �لمجلة.
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كلمة سعادة المستشار/ 
رئيس هيئة التشريع والرأي القانوني

كلمة �شعادة �لم�شت�شار/ رئي�ص هيئة �لت�شريع و�لإفتاء �لقانوني

ي�شر هيئة �لت�شريع و�لر�أي �لقانوني �أن تقدم للحقل �لأكاديمي �لعدد �لعا�شر من مجلة �لقانونية، وهو 
عدد يحمل في طياته �إنجاز�ت متعددة، و�أول تلك �لإنجاز�ت كون هذ� �لعدد هو �لعدد �لعا�شر منذ �أول 
�إ�شد�ر للمجلة، وثانيها هو دخول �لمجلة �لقانونية عامها �ل�شابع حيث �شدر �لعدد �لأول في يناير من 
عام 2014، حيث �شبق و�أنْ قدمت مجلة �لقانونية ت�شعة �أعد�د �شابقة بذلت فيها �لمجلة للفقه �لعديد 
من �لأبحاث في �شتى فروع ومجالت �لقانون، وما كان لذلك �أن يتحقق بدون ت�شافر جهود �لباحثين 
�لكر�م من جانب، ومن جانب �آخر �لجهود �لتي قامت بها �أ�شرة تحرير مجلة �لقانونية خلال �لفترة 

�ل�شابقة وكل من تعاقب على �لعمل فيها منذ �أول �إ�شد�ر لها.  
تحقيقاً  و�لقطاعات  �ل�شلطات  كافة  بين  �لتعاون  عرى  توثيق  �إلى  د�ئماً  ت�شعى  �لبحرين  مملكة  �إن 
ل�شيدي  �لحكيمة  �لقيادة  ظل  في  كله  وذلك  �لأن�شطة،  لكافة  و��شتد�مةً  وتطويرً�  �لعامة  للم�شلحة 
ورعاه،  �لله  حفظه  �لمفدى  �لبلاد  عاهل  خليفة  �آل  عي�شى  بن  حمد  �لملك  �لجلالة  �شاحب  ح�شرة 
�آل  بن حمد  �شلمان  �لأمير  �لملكي  �ل�شمو  ل�شاحب  �لر�شيدة  و�لمتابعة  �لثاقبة  �ل�شت�شر�فية  و�لنظرة 

خليفة ولي �لعهد رئي�ص مجل�ص �لوزر�ء حفظه �لله. 
�لتعاون  باكورة  كونه  و�أكاديمي  نوعي  تطور  من  �لعدد  هذ�  يحمله  ما  �أهم  فاإن  �لمنطلق،  هذ�  ومن 
�لأكاديمي بين هيئة �لت�شريع و�لر�أي �لقانوني وجامعة �لبحرين، فبدءً� من هذ� �لعدد �شت�شدر �لمجلة 
�لقانونية بال�شر�كة مع جامعة �لبحرين، �لأمر �لذي من �شاأنه �أن يرتقي بالمكانة �لأكاديمية و�لعلمية 
للمجلة، نظرً� لما تتمتع به جامعة �لبحرين من ثقل ور�شانة و�إ�شهامات بارزة في �شتى �لمجالت �لعلمية 
لأنها  ثقل  من  �لقانوني  و�لر�أي  �لت�شريع  لهيئة  ولما  �شامخاً،  علمياً  و�شرحاً  تربوياً  كياناً  باعتبارها 

�لم�شت�شار �لأمين للدولة و�شلطاتها وموؤ�ش�شاتها. 
�أن  �إلى  دفعنا في مر�ت عدة  �إ�شد�رها،  وديمومة  �لمجلة  تطوير  فاإن حر�شنا على  �آخر،  ومن جانب 
ا جديدة رغبة في ت�شجيع �لبحث �لعلمي من جانب، ومن جانب �آخر حر�شنا على  نفتح �آفاقًا وفر�شً
�لم�شاهمة وبفعالية في ن�شر �لمعرفة �لقانونية على �أو�شع نطاق، ولعل تحولنا �لإلكتروني �لذي �أعُلن عنه 
م�شبقاً �شاهم في �أن ن�شل �إلى �شر�ئح �أكبر، و��شتثمار �لفر�ص �لو��شعة �لتي تقدمها �لتكنولوجيا في 
– �شمن �لموقع  �لإلكترونية للمجلة  �إنَّ �ل�شفحة  �أي�شاً  �لقول  �لأيام. وفي هذ� �ل�شدد ن�شتطيع  هذه 
�لإلكتروني للهيئة - �شوف ت�شهد تطورً� خلال �لأيام �لقادمة لت�شهيل �لو�شول �إلى �لمقالت وتح�شين 
طريقة عر�شها، وغيرها من �لمميز�ت �لتي �شتكون متاحة للقارئ و�لتي تعد جزءً� من عملنا لإطلاق 

�لموقع �لإلكتروني �لجديد لهيئة �لت�شريع و�لر�أي �لقانوني. 
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وختاماً ل ي�شعني في هذه �لمنا�شبة �لخا�شة �إل �أن �أتقدم بخال�ص �لتهنئة �إلى �أع�شاء �لجهتين �لموقرتين 
و�أخ�ص بال�شكر هيئة تحرير �لمجلة وجميع �لمهتمين بها، متمنياً دو�م �لتوفيق و�لتطوير و�لزدهار.

�لم�شت�شار نو�ف عبد�لله حمزة
رئي�ص هيئة �لت�شريع و�لر�أي �لقانوني
رئي�ص هيئة تحرير �لمجلة
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الدعوى الدستورية الأصلية
أمام المحكمة الدستورية الكويتية 

»دراسة مقارنة«

الدكتورة آلاء محمد الفيلكاوي 
 �لم�شت�شار �لقانوني في �أكاديمية �لكويت للفنون

وز�رة �لتعليم �لعالي

ملخص البحث:
تت�شم �لرقابة �لتي تبا�شرها هيئة ق�شائية على د�شتورية �لقو�نين – دون منازعة – بمز�يا عامة تعبر 
تكفل معالجة مو�شوع د�شتورية  ناحية  �لإيجابيات، فهي من  �لعديد من  في فحو�ها وم�شمونها عن 
�لقانون  �لقا�شي بحكم طبيعة وظيفته عن مطابقة  يبحث  قانونية خال�شة. حيث  �لقو�نين معالجة 
محل �لطعن للد�شتور دون �أن يتطرق لنو�حي �أخرى، ومن ناحية �أخرى نجد �أن �لأ�شلوب �لذي تمار�ص 

به هذه �لرقابة يخ�شعها لإجر�ء�ت ق�شائية تتحقق معها �لحيدة و�لمو�جهة وت�شبيب �لأحكام«)1(.
وتعد �ل�شورة �لتي تمار�ص بها �لرقابة �لق�شائية �للاحقة بتبني مبد�أ مركزية رقابة �لد�شتورية، لما 
توؤول �إليه من �شرورة تفادي عيوب رقابة د�شتورية �لقو�نين بطريق �متناع �لمحاكم عن تطبيق �لقو�نين 
�لمخالفة للد�شتور، رقابة �إلغاء ذ�ت �أثر مطلق تجاه �لكافة erga omnes. وقد �أخذ �لد�شتور �لكويتي 
 )173( �لمادة  ن�شت  حيث  �لق�شائية،  بالرقابة  �لد�شتورية  لرقابة  تنظيمه  في   ،1962 عام  �لموؤرخ 
“يعين �لقانون �لجهة �لق�شائية �لتي تخت�ص بالف�شل في �لمنازعات �لمتعلقة بد�شتورية  �أن  منه على 
�لقانون حق كل من �لحكومة  �لتي تتبعها. ويكفل  �لقو�نين و�للو�ئح، ويبين �شلاحياتها و�لإجر�ء�ت 
وذوي �ل�شاأن في �لطعن لدى تلك �لجهة في د�شتورية �لقو�نين و�للو�ئح. وفي حالة تقرير �لجهة �لمذكورة 

عدم د�شتورية قانون �أو لئحة يعتبر كاأن لم يكن”. 
ويتفق فقهاء �لقانون �لد�شتوري، �لذين تناولو� �لد�شتور �لكويتي، على �أن هذه �لمادة قد ن�شت على 
�أمام محكمة خا�شة وهي رقابة لحقة تفتر�ص  �أو مبا�شرة ترفع  �أ�شلية  �إلغاء  رقابة تمار�ص بدعوى 
�شدور �لقانون فعلًا. وترفع من �لحكومة وذوي �ل�شاأن من �لأفر�د، وطنيين �أو �أجانب، بما مفاده �أن 
�لفرد لكي يرفع �لدعوى لبد �أن يكون “من ذوي �ل�شاأن” بمعنى �أن تكون له م�شلحة في رفع �لدعوى، 

فهي بالتالي لي�شت “دعوى ح�شبة” يجوز لأي فرد رفعها ولو لم يكن له م�شلحة في ذلك )2(.  

1. �نظر على �شبيل �لمثال : د. عبد �لفتاح ح�شن ، مبادئ �لنظام �لد�شتوري في �لكويت – د�ر �لنه�شة �لعربية – طبعة 1968 ، �ص 
72 – 73 ، د. عو�ص �لمر ، �لرقابة �لق�شائية على د�شتورية �لقو�نين في ملامحها �لرئي�شية ، مركز رينيه جان دي بوي للقانون و�لتنمية، 

�ص 12.  
2. د. عبد �لفتاح ح�شن ، مبادئ �لنظام �لد�شتوري في �لكويت ، مرجع �شابق ذكره، �ص 151، د. رمزي �ل�شاعر، �لنظرية �لعامة للقانون 
�لد�شتوري ، مطبوعات �لكويت ، 1972 ، �ص 569، د. يحيى �لجمل ، �لنظام �لد�شتوري في �لكويت، مطبوعات جامعة �لكويت، �لكويت، 
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أهمية البحث:
وتكمن �أهمية �ختيار مو�شوع �لبحث في و�قع �أن �أ�شلوب �لرقابة �لق�شائية بطريق �لدعوى �لأ�شلية، 
�إنما يتحقق معه �ل�شتقلال �لوظيفي للق�شاء �لد�شتوري، �إذ �أنه من مقت�شيات ��شتقلاله �أل يحرم من 
حق �للتجاء �إليه كافة �لأفر�د، لما يمثله �لحرمان من حق �لتقا�شي من �عتد�ء على وظيفة �لق�شاء 
�أ�شلية  �إمكانية �لطعن بدعوى  �إلى هذه �لأهمية  �أجلها منفردً�. وي�شاف  �أن�شئ من  �لد�شتوري �لذي 
حالياً، �أمام �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية من جانب �لأفر�د، وذلك بموجب �لقانون رقم )109( ل�شنة 

2014)1(، حيث �أجاز هذ� �لطعن مع و�شع �شو�بط معينة. 
وتلم�ص موقف  �لقانون،  بها هذ�  �لتي جاء  �لإ�شافة  �لتعرف على مدى هذه  �لمفيد  يكون من  وهكذ� 
�لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية نحو �لتجاه �إلى طريق �لرقابة �لد�شتورية بدعوى �أ�شلية �أو مبا�شرة، قبل 

تكري�شها قانوناً عام 2014 وبع�ص تطبيقاتها منذ هذ� �لتاريخ. 

منهج البحث:
لقد دعتنا طبيعة مو�شوع �لبحث �لنظر في �أهمية هذ� �لأ�شلوب في �لرقابة �لق�شائية على د�شتورية 
�لقو�نين في �لدعوى �لأ�شلية، ولقد تم �لعتماد �أول على �لمنهج �لمقارن، فاإنه ي�شلط �ل�شوء بطبيعته 
على �أنظمة رقابة �لد�شتورية �لتي لها تاريخ طويل في تكري�ص حقوق �لإن�شان و�لمو�طن و�لتي ت�شكل في 
فحو�ها م�شدرً� لكل در��شة قانونية ود�شتورية، وثانيهما �لمنهج �لتحليلي حيث يقوم �لباحث بعملية 
تفكيك �لم�شكلة ودر��شتها ومن ثم تتبع �لم�شادر �لقانونية وتقويم ونقد �لدر��شة ونهاية تركيب �لنتائج 

وحل �لإ�شكالية.

تقسيم البحث:
– خطة  �أبعادهما  كافة  – في  ي�شكلان  �أ�شا�شيين  مو�شوعين  دقيقة  ب�شورة  �لبحث  مو�شوع  يطرح 

�لبحث وذلك على �لنحو �لتالي: 
�لد�شتورية  �لمحكمة  �أمام  �لأ�شلية  �لدعوى  بطريق  �لق�شائية  �لرقابة  على  �لتعرف  الأول:  المو�ضوع 

�لكويتية، وموقفها من مبا�شرة هذه �لدعوى قبل تكري�شها عام 2014.
المو�ضوع الثاني: �لتعرف على ممار�شة هذ� �لأ�شلوب من �لرقابة �لق�شائية و�شو�بطها في �شوء ق�شاء 

�لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية في ظل قانون رقم 109 ل�شنة 2014.
�شوف نتناول مو�شوعي �لبحث في ثلاثة مباحث، وذلك على نحو �لتق�شيم �لتالي: 

    . در��شة مقارنة، 1970 - 1971، �ص149. د. عادل �لطبطبائي - �لنظام �لد�شتوري في �لكويت – در��شة مقارنة – 1998 – �ص 931
– �لكويت  �لد�شتورية  �لمحكمة  باإن�شاء   1973 ل�شنة   )14( رقم  �لقانون  �أحكام  بع�ص  1. قانون رقم )109( ل�شنة 2014 – بتعديل 

�ليوم – �لعدد 1196 – �ل�شنة �ل�شتون – �لمو�فق 2014/8/10.   
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المبحث التمهيدي: مبا�شرة �لدعوى �لأ�شلية �أمام �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية في ظل قانون �إن�شائها 
عام 1973. 

المبحث الأول: مبا�شرة �لدعوى �لأ�شلية �أمام �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية في ظل �إ�شافة �لقانون رقم 
)109( ل�شنة 2014. 

�لمبحث �لثاني: موقف �لفقه و�لق�شاء �لد�شتوري �لمقارن من �لدعوى �لد�شتورية �لمبا�شرة.

المبحث التمهيدي
مباشرة الدعوى الأصلية أمام المحكمة الدستورية

الكويتية في ظل قانون إنشائها عام 1973.
تمهيد وتقسيم: 

لقد �أخذ �لم�شرع �لد�شتوري �لكويتي كغيره من �لعديد من �لأنظمة �لد�شتورية )كالنظام �لد�شتوري 
�لم�شري و�لفرن�شي( بمبد�أ مركزية �لرقابة �لد�شتورية ون�شت �لمادة �لأولى من قانون �إن�شاء �لمحكمة 
�لد�شتورية تطبيقاً لن�ص �لمادة )173( من �لد�شتور في هذ� �ل�شاأن، على �أن “تن�شاأ محكمة د�شتورية 
تخت�ص دون غيرها بتف�شير �لن�شو�ص �لد�شتورية وبالف�شل في �لمنازعات �لمتعلقة بد�شتورية �لقو�نين 
ول�شائر �لمحاكم”. ثم  للكافة  �لد�شتورية ملزماً  و�للو�ئح... ويكون حكم �لمحكمة  و�لمر��شيم بقو�نين 
بينت �لمادة �لر�بعة من قانون �إن�شاء �لمحكمة �لد�شتورية كيفية رفع �لمنازعات �لد�شتورية و�لتي تدور 
حول طريقتين: �لأولى بطريق �لدعوى �لأ�شلية وذلك بطلب من مجل�ص �لأمة �أو من مجل�ص �لوزر�ء 
�لمبا�شر  �لطعن  �لعامة وحدها  �ل�شلطات  على  �لد�شتورية ق�شر  �لمحكمة  �إن�شاء  قانون  �أن  مفادهُ  بما 
في د�شتورية �لقو�نين و�لمر��شيم بقو�نين و�للو�ئح. �أما �لطريق �لثاني لرفع �لدعوى �لد�شتورية فاإنها 
للاأفر�د عن طريق �لدفع �لفرعي وعندما يكون �لطاعن طرفاً في �لدعوى �لمو�شوعية. ومن ثم تبدو 
�أهمية �لتعرف على مفهوم �لمحكمة �لد�شتورية للطعن �لمبا�شر، و�لذي �شهد تطورً� عظيم �ل�شاأن، تمثل 
في مرحلتين: �لأولى منذ فترة �إن�شاء �لمحكمة حتى عام 2007، وحيث تبنت �لمحكمة �لد�شتورية موقفاً 
م�شتندً� �إلى �لدفوع �ل�شكلية، �أما �لمرحلة �لثانية فاإنها �نطلقت عام 2007 و�لتي �تجهت خلالها �إلى 
�لمفهوم �لو��شع للدعوى �لأ�شلية، باعتبار �أن �لدفع بعدم �لد�شتورية دفعاً مو�شوعياً، يجوز �إبد�وؤه في 

�أية حالة تكون عليها �لدعوى ول مانع للمدعي من �إبد�ئه في �شحيفة �لدعوى)1(. 
وقد قاد حق �لأفر�د في �لتقا�شي فقهاء �لقانون �لد�شتوري �إلى تناول طرق تحريك �لدعوى �لد�شتورية 
على  �أ�شا�شية  ب�شفة  نقف  �أن  �لإمكان،  بقدر  �لبحث  مو�شوع  تعميق  بغر�ص  يقت�شي  مما  �لمبا�شرة، 
مبد�أ  لتبني  نموذج  منهما  كلًا  �أن  بح�شبان  و�لفرن�شي  �لم�شري  �لد�شتوري  �لم�شرع  من  كل  �شيا�شة 
مركزية رقابة �لد�شتورية و�لتعرف بالتالي على �شو�بط �لأخذ بهذ� �لأ�شلوب للرقابة �لق�شائية ومدى 

1. لمزيد من �لتفا�شيل �نظر: د. عادل �لطبطبائي، تحول في مفهوم �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية للطعن �لمبا�شر، در��شة مقارنة، مجلة 
�لحقوق، جامعة �لكويت، �لعدد 2، �ل�شنة 36، يونيو 2012، �ص16-15. 
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ما �عتد به �لقانون �لكويتي رقم 109 ل�شنة 2014 في هذ� �ل�شاأن. وهكذ� يكون من �لمفيد �أن تنق�شم 
در��شة هذ� �لمبحث �إلى مطلب �لأول.

المطلب الأول
مفهوم الدعوى الدستورية المباشرة أمام المحكمة

 الدستورية الكويتية قبل عام 2007
تمهيد وتقسيم: 

تقت�شي معالجة هذ� �لمطلب �أن نتناول مفهوم �لدعوى �لد�شتورية �لمبا�شرة �أمام �لمحكمة �لد�شتورية 
�لكويتية في �لمرحلة �لأولى من �لفترة عام 1973 ومنذ تحول ق�شاوؤها عام 2007 وذلك عبر النق�ط 

�لتالية: 
أولًا: مفهوم الدعوى الدستورية المباشرة أمام المحكمة الدستورية الكويتية 

في المرحلة الأولى
�عتبرت �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية – عبر �أحكامها �لم�شتقرة – بمثابة طعن مبا�شر: �إذ� ت�شمنته 
�أو لجنة فح�ص  �لد�شتورية،  �لمحكمة  �إلى  مبا�شرة  �لطعن  قدم  �إذ�  �أو  �لمو�شوعية،  �لدعوى  �شحيفة 
�لدعوى.  مو�شوع  في  �لدخول  قبل  �لمو�شوعية  �لدعوى  في  �لخ�شوم  �أحد  من  قدم  و�إذ�  �لطعون، 
وتجيز هذه �لحالت دون جد�ل رف�ص �لطعون من �لناحية �ل�شكلية قبل �لخو�ص في مناق�شة مو�شوع 

�لد�شتورية �لمثار �أمامها، مما يقت�شي بيانه على �لوجه �لتالي:

)أ( الطعن المباشر حال تضمنته صحيفة الدعوى الموضوعية:
  �شدر عن �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية �لعديد من �لأحكام، �نتهت فيها �إلى �عتبار �لطعن مبا�شرً�. 
وذلك �إذ� ��شتعر�ص �لطاعن في �شحيفة دعو�ه �لمو�شوعية �لأ�ش�ص �لتي ي�شتند �إليها في �لطعن بعدم 
د�شتورية ن�ص، بمعنى �إذ� تبين في دعوى �لطاعنين �أمام محكمة �لمو�شوع، �أنهم طلبو� �أ�شلياً �إحالة 
بعدم  �لحكم  وبعد  فيه،  للف�شل  �لد�شتورية  �لمحكمة  �إلى  بقانون...  �لمر�شوم  د�شتورية  بعدم  �لدفع 
د�شتوريته �أن تحكم �لمحكمة باإلغاء �لقر�ر �لمو�شح في �شحيفة �لدعوى �لمو�شوعية. فمثل هذ� �لطلب 
– لي�ص دفعاً في منازعة مطروحة، و�إنما طلب �أ�شلي بالطعن بعدم د�شتورية، قدم �إلى  – في حقيقته 
�لمحكمة �لد�شتورية مبا�شرة في غير منازعة منظورة بين �أطر�ف �لدعوى، وهي �لطريقة �لتي طرحها 
�أحد �لمحاكم.  �أمام  �أثناء نظر �لدعوى  �أحد �لأفر�د في  و�أثر عليها طريق �لدفع �لمبُْدى من  �لم�شرع، 

و�عتبر �لم�شرع هذه �لطريقة )�لدفع بعدم �لد�شتورية( من مقومات �لدعوى �لد�شتورية )1(.
  

1. �نظر على �شبيل �لمثال: �لطعن �لد�شتوري رقم 1989/1 جل�شة 1989/4/11، �لطعون باأرقام 2000/7، 2000/9 و 2000/11. حيث 
رف�شت �لمحكمة قبول هذه �لطعون لورودها في �شحف �فتتاح �لدعوى �لمو�شوعية. ولمزيد من �لتفا�شيل �نظر: د. عادل �لطبطبائي – 

�لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية – در��شة تحليلية مقارنة ، لجنة �لتاأليف و�لتعريب و�لن�شر، �لكويت ، طبعة 2005، �ص 263 وما بعدها.  
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�لطعن  تقبل جدية  �أن  �ل�شتئناف  باأنه ل يجوز لمحكمة  ناحية  �لد�شتورية من  كذلك ق�شت �لمحكمة 
�أور�ق �لدعوى طالما لم  �أول درجة، باعتباره قد ورد �شمن  �أن رف�شته محكمة  بعدم �لد�شتورية بعد 
يطعن على هذ� �لحكم �أمام لجنة فح�ص �لطعون )1(. ويبدو من ناحية �أخرى �لتو�شع في مفهوم �لطعن 
�لمبا�شر لدى �لمحكمة �لد�شتورية حال ت�شحيح �شكل �لطعن، حال تقديم �لطاعن طعناً من جديد �أمام 
محكمة �لمو�شوع بعدما ق�شت �لمحكمة �لد�شتورية بعدم قبول �لطعن �شكلًا دون �لتعر�ص لمو�شوع �لدفع 

في د�شتورية �لن�ص �لمطعون فيه )2(.

فحص  لجنة  أو  الدستورية  المحكمة  إلى  تقديمه  حال  المباشر  الطعن  )ب( 
الطعون فيها مباشرة: 

�لمحكمة  �إلى  مبا�شرة  �لد�شتورية  بعدم  �لطعن  تقديم  �أن  �إلى  �أي�شاً  �لد�شتورية  �لمحكمة  �نتهت 
�لمحكمة  �أمام  طعناً  �لطاعن  تقديم  ثم  �لمو�د،  بع�ص  د�شتورية  بعدم  دفع  نظر  �أثناء  في  �لد�شتورية، 
�إذ� قدم �لطعن  �لمو�شوع، يعد طعناً مبا�شرً� )3(. كذلك  �أمام محكمة  �إثارتها  ي�شبق  �أخرى لم  بمو�د 
مبا�شرة �أمام لجنة فح�ص �لطعون بالمحكمة �لد�شتورية، دون �أن ي�شبق طرحه �أمام محكمة �لمو�شوع. 
فقد ق�شت لجنة فح�ص �لطعون بالمحكمة �لد�شتورية، عدم قبول �لطعن �لذي نظرته و�لخا�ص بعدم 
د�شتورية �لقر�ر �ل�شادر من وزير �لإعلام �لذي يخ�شع جميع �لمطبوعات �لدورية للرقابة �لم�شبقة على 
�لن�شر �إثر حل مجل�ص �لأمة عام 1986، و�لذي تقدم به �لطاعن �أمامها بمذكرة ختامية، �شمنها طعناً 
بعدم �لد�شتورية، تاأ�شي�شاً على �أنها تخالف �لمادة 173 من �لد�شتور، حيث تق�شر �لدعوى �لد�شتورية 

للاأفر�د عن طريق �لدفع �لفرعي )4(.

)ج( الطعن المباشر حال إبداء المدعي له قبل أن يبدي خصمه دفاعه بعد في 
الدعوى الموضوعية: 

�لمو�شوع  �لأولى لمحكمة  �لطاعن في �لجل�شة  قيام  مبا�شرً� مجرد  �لد�شتورية طعناً  �لمحكمة  �عتبرت 
�أن يبدي خ�شمه دفاعه بعد. وقد تمثلت هذه �لحالة على �شبيل  باإثارة �لدفع بعدم �لد�شتورية قبل 
�لمثال عندما تقدم �أحد �لأفر�د بطعن على �لمادة �لأولى من �لمر�شوم بقانون رقم 1981/10 باإن�شاء 
�لد�ئرة �لإد�رية بالمحكمة �لكلية �لتي حظرت على �لمحاكم نظر �لمنازعات �لخا�شة باإ�شد�ر تر�خي�ص 
�ل�شحف و�لمجلات وذلك في �أثناء �لجل�شة �لأولى �لتي نظرت فيها محكمة �لمو�شوع دعو�ه �لتي رفعها، 
�شدرت  �لتي  �ل�شحيفة  باإ�شد�ر  �لترخي�ص  يرف�ص  �ل�شلبي  �لإد�ري  �لقر�ر  �إلغاء  فيها  يطلب  و�لتي 

1. �لطعن �لد�شتوري رقم 1994/2، جل�شة 1994/6/21. 
�لد�شتورية  �لمحكمة  �لطبطبائي،  عادل  د.  �لطعن:  هذ�  تف�شيل  في  �نظر   .1994/11/5 جل�شة   ،1994/4 رقم  �لد�شتوري  لطعن   .2

�لكويتية، مرجع �شابق ذكره، �ص 270 – 271.  
3. �لطعن �لد�شتوري رقم 1989/2 جل�شة 1989/6/20 و�لطعن �لد�شتوري رقم 2001/7، جل�شة 2004/7/26. 

4. �لطعن �لد�شتوري رقم 1992/1، جل�شة 1992/6/27. 
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عقب حرب تحرير �لكويت من �لغزو �لعر�قي )1(. 

المحكمة  اتجاه  تحول  منذ  المباشرة  الدستورية  الدعوى  مفهوم  ثانياً: 
الدستورية عام 2007

فيها  تحولت  �لتي  �أحكامها  باكورة   2007 عام  �ل�شادر  �لكويتية  �لد�شتورية  �لمحكمة  حكم  ي�شجل 
من مفهومها �لمت�شدد للطعن �لمبا�شر، �إلى مفهومها �لجديد له )2(. وحيث ق�شت باأن “ �لدفع بعدم 
�لد�شتورية – وعلى ما جرى به ق�شاء هذه �لمحكمة – هو دفع مو�شوعي، ول يعدو �أن يكون و�شيلة من 
و�شائل �لدفاع، و�أنه يجوز �إبد�وؤه في �أية حالة تكون عليها �لدعوى، ول مانع يمنع �لخ�شم من �إبد�ئه 
�شو�ء في �شحيفة دعو�ه، �أو في مذكرة مقدمة منه لمحكمة �لمو�شع و�إطلاع �لخ�شم عليها، �أو �إبد�ئه 
م�شافهة �أمام تلك �لمحكمة في ح�شور خ�شمه و�إثبات ذلك بمح�شر �لجل�شة. و�أنه لي�ص من �شاأن هذ� 
يبقي دور  بل  للف�شل فيه،  �لد�شتورية  �إلى �لمحكمة  تلقائياً  �لأمر  �إحالة  �أنه يترتب عليه حتماً  �لدفع 

محكمة �لمو�شوع قائماً في تقدير مدى جديته”)3(. 
جملة  �لطعون،  فح�ص  لجنة  في  ممثلة  �لد�شتورية  �لمحكمة  عن  �ل�شادر  �لحكم  هذ�  يثير  وهكذ� 
�إ�شكاليات: �لمفهوم �لقانوني للتحول �أو �لتغيير �لق�شائي ومقوماته، �لتحول و�لت�شدي و�لتحول وحجية 

الأمر المق�شي به، مم� ينبغي اإي�ش�حه عبر النق�ط الت�لية: 

)أ( المفهوم القانوني للتحول القضائي ومقوماته: 
يفر�ص  �لذي  �إلى �لحكم   Revirement de jurisprudence �لق�شائي  �لتحول  مفهوم  ين�شرف   
�ل�شابق، قد يكون  �أو �لحل  �أو حلًا يختلف عن ذلك �لمتبع في �لق�شية �ل�شابقة، و�أن �لقاعدة  قاعدة 
ناتجاً عن �شيا�شة �تبعها �لق�شاء، �أو عملية ناتجة عن �تجاهات حكومية �أو فقهية )4(. وحيث �أن �أحكام 
�ختلاف  على  �لأخرى  �لمحاكم  بينها  ومن  �لكويت  في  �ل�شلطات  لجميع  ملزمة  �لد�شتورية  �لمحكمة 
�لمحكمة  �أحكام  �تجاه  تغير  �حتمال  يثور  لن  �إنه  يقال  فقد  �لأفر�د،  عن  ف�شلًا  ودرجاتها،  �أنو�عها 
�لد�شتورية ب�شاأن مو�شوع �شبق �أن �أ�شدرت ب�شاأنه حكم. غير �أن هذ� �لفر�ص يمكن مو�جهته – على 
مقومات  – �أما  �لد�شتورية  لبحث  نف�شها  تلقاء  من  �لت�شدي  في  �لمحكمة  – بحق  �شنر�ه  ما  غر�ر 
�أو عنا�شر �لتحول �لق�شائي فاإنها تدور حول �شرورة �أن يكون كل من �لحكم �لقديم و�لحكم �لجديد 
متناق�شين وعلى �لرغم من وحدة �لمو�شوع �لمطروح على �لقا�شي �لد�شتوري. بما موؤد�ه �أنه يجب �أن 
1. �لطعن �لد�شتوري رقم 1993/1 جل�شة 1994/3/26. ولمزيد من �لأمثلة لهذه �لحالة �نظر: د. عادل �لطبطبائي، �لمحكمة �لد�شتورية 

�لكويتية ، مرجع �شابق ذكره، �ص 280. 
2. �لطعن �لد�شتوري رقم 2006/16، جل�شة 2007/5/27، �نظر في تف�شيل هذ� �لحكم و�لأحكام �لتالية له: د. عادل �لطبطبائي، 

تحول في مفهوم �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية للطعن �لمبا�شر، مرجع �شابق ذكره، �ص28 وما بعدها. 
3. لجنة فح�ص �لطعون بالمحكمة �لد�شتورية، �لطعن رقم 6 ل�شنة 2009، جل�شة 2009/12/3. 

4. Mauly , C., le revirement Pour l’avenir , J.C.P. 1994 , n. 3776. P. 328.                       
  �نظر �أي�شاً: د. عادل �لطبطبائي ، تحول في مفهوم �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية، مرجع �شابق ذكره، �ص32. 
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يكون �لمبد�أ �لق�شائي �لجديد �لذي تبناه �لق�شاء �لد�شتوري و��شحاً على غر�ر �لمبد�أ �لق�شائي �لقديم 
و�لم�شتقر عليه لفترة من �لزمن، وذلك لكي يتبين مدى وجود تحول حقيقي في �لق�شاء من عدمه، 
ولي�ص مجرد تطوير �لقا�شي �لد�شتوري حيثيات حكمه �لجديد و�أ�شبابه. كذلك يجب �أن يكون �لتحول 
�لق�شائي نابعاً من �إر�دة �لقا�شي وغير مفرو�ص عليه �شو�ء ب�شبب تعديل قانون �أو �لتز�مه باأحكام 
ق�شائية �أعلى منه بما معناه وجود محكمة عليا يخ�شع لها �لق�شاء �لد�شتوري، وذلك كما هو �لحال 
في �لمحاكم �لدولية �أو في �لمحكمة �لأوروبية لحقوق �لإن�شان و�لتي تلزم �أحكامها �لق�شاء �لد�شتوري 
في �لدول �لموقعة على ميثاق �إن�شاء هذه �لمحكمة، وعليه فاإننا ل نكون ب�شدد تحول ق�شائي حقيقي في 

تحول قر�ر�ت �لمجل�ص �لد�شتوري �لفرن�شي نزولً على �أحكام �لمحكمة �لأوروبية لحقوق �لإن�شان )1(.
وي�شاف �إلى ذلك �شرورة �لتاأكيد �لق�شائي �للاحق على حكم �لتحول حيث توؤكد �لأحكام �لجديدة 

وجود عملية �لتحول �لق�شائي ولي�ص مجرد حالة فردية �أو ��شتثنائية )2(.

)ب( التحول والتصدي: 
�لو�قع �أن �لمحكمة �لد�شتورية قد ترى من �ل�شروري للف�شل في �لنز�ع �أن تت�شدى من تلقاء نف�شها 
لبحث د�شتورية قانون �آخر �شبق لها �أن ق�شت بد�شتوريته. ففي هذه �لحالة يمكن للمحكمة �لد�شتورية 
�أن تعيد �لنظر في �أمر هذ� �لقانون و�أن تحكم ب�شاأنه بحكم يختلف عما كانت قد حكمت به من قبل. 
لذلك ق�شت �لمادة )27( من قانون �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا �لم�شرية رقم )48( ل�شنة 1979)3( باأنه 
�أن تق�شي بعدم د�شتورية �أي ن�ص في قانون �أو لئحة يعر�ص لها  �لحالت  جميع  في  للمحكمة  “يجوز 
بمنا�شبة ممار�شة �خت�شا�شاتها �لد�شتورية”)4(. كذلك تو�شع �لمجل�ص �لد�شتوري �لفرن�شي في رقابته 
لد�شتورية �لقو�نين، وذلك عبر ت�شديه مبا�شرة لم�شاألة �لد�شتورية تاأ�شي�شاً على �لمادة �لثانية و�لع�شرين 
من �لأمر �ل�شادر في 7 نوفمبر 1958 ب�شاأن �لقانون �لأ�شا�شي �أو �لع�شوي للمجل�ص �لد�شتوري، وعلى 
ن�ص �لمادة �ل�شابعة من �للائحة �لد�خلية ب�شاأن �لإجر�ء �لمتبع �أمام �لمجل�ص �لد�شتوري للم�شاألة �لأولية 
للد�شتورية )�لرقابة �لد�شتورية �للاحقة على �إ�شد�ر �لقانون بمقت�شى �لتعديل �لد�شتوري �لفرن�شي 

في 23 يوليو 2008()5(. 
غير �أن �لم�شرع �لكويتي في قانون �إن�شاء �لمحكمة �لد�شتورية وفي �لمر�شوم �لخا�ص باإ�شد�ر لئحة �لمحكمة 
�لد�شتورية و�ل�شادر في 6 مايو 1974، لم ين�ص بو�شوح على حق �لمحكمة �لد�شتورية في �لكويت في 

1. د. عبد �لحفيظ علي �ل�شيمي، �لتحول في �أحكام �لق�شاء �لد�شتوري، در��شة مقارنة، د�ر �لنه�شة �لعربية، طبعة 2008، �ص 29. 
2. د.عادل �لطبطبائي ، تحول في مفهوم �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية ، مرجع �شابق ذكره، �ص 39. 

3. ن�شر بالجريدة �لر�شمية – �لعدد 36 – في 1979/9/6. وقد تعدل هذ� �لقانون في �لعديد من �لمر�ت �آخرها �لقر�ر بالقانون رقم 
)26( ل�شنة 2014 – �لجريدة �لر�شمية – �لعدد 13 مكرر )د( في 2014/4/1. 

�لبحريني، در��شة  �لد�شتوري  �لنظام  �لد�شتورية في  �لرقابة  �آليات  يا�شمين،  �أحمد  �لن�ص، د. �شعاد محمد  4. �نظر في تف�شيل هذ� 
مقارنة ، ر�شالة دكتور�ه ، جامعة �لقاهرة، 2016. 

5.  Guillaume , M., Le réglement intérieur sur la procédure suivie devant le conseil constitutionnel, 
Gazette du Palais , Dimanche , 21 – 23 Fév. 2010 , P. 10.           
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�لنز�ع  يرتبط مو�شوعه بمو�شوع  �أو لئحة  بقانون  �أو مر�شوم  قانون  د�شتورية  لبحث مدى  �لت�شدي 
�لمثار �أمامها، على �أن يكون هذ� �لت�شدي لزماً بالن�شبة للطعن محل �لبحث في مدى د�شتوريته، وعلى 

�لرغم من �أن �لم�شرع �لكويتي منح هذ� �لحق للمحاكم �لعادية. 
)ج( التحول وحجية الأمر المقضي به: 

تتعلق حجية �ل�شيء �لمق�شي به بالق�شية �لمنظورة �أمام �لقا�شي، ومن ثم فاإنه ل يمكن �لدعاء باأن 
�لتحول في �لحكم �لق�شائي في �لم�شتقبل يناق�ص هذه �لحجية. كما �أن �لحجية �لمطلقة لأحكام �لق�شاء 
يعد  �لد�شتوري  �لحكم  �أن  تعني  ل  �لحجية  هذه  �أن  ذلك  �لق�شائي،  �لتحول  من  تمنع  ل  �لد�شتوري 

�شابقة ق�شائية ل يجوز �لعدول عنها )1(.

المبحث الأول
مباشرة الدعوى الأصلية أمام المحكمة الدستورية الكويتية 

في ظل إضافة القانون رقم )109( لسنة 2014 

تمهيد وتقسيم: 
تقدم �أن �لقانون رقم )109( ل�شنة 2014 قد �أ�شاف �إلى �لمادة �لر�بعة، مادة جديدة برقم )ر�بعة 
حق  �لعتبارية،  �أو  �لطبيعية  للاأ�شخا�ص  يعطي  لكي  �لد�شتورية  �لمحكمة  �إن�شاء  قانون  من  مكررً�( 
�أو لئحة، وذلك في  بقانون  �أو مر�شوم  �أي قانون  �لد�شتورية في  �أمام �لمحكمة  �أ�شلية  �لطعن بدعوى 
�إطار �شو�بط ن�شت عليها ذ�ت �لمادة �لم�شافة، �لأمر �لذي يتحقق معه �شفة من “ذوي �ل�شاأن” �لتي 
�لد�شتورية  �لدعوى  يكر�ص  “�لحكومة« ومما  بجانب  �لد�شتور  �لمادة 173 من  �إليها �شر�حة  �أ�شارت 
�لأ�شلية �أو �لمبا�شرة على �لنحو �ل�شابق بيانه. ومن ثم يكون من �لأهمية �لتعرف على هذه �ل�شو�بط 
في ممار�شة �لدعوى �لد�شتورية �لمبا�شرة، وعلى �شوء كل من �لق�شاء �لد�شتوري �لكويتي وموقف �لفقه 

و�لق�شاء �لد�شتوري �لمقارن، وذلك على نحو �لتق�شيم �لآتي: 
�لمطلب �لأول: �شو�بط ممار�شة �لدعوى �لأ�شلية �أمام �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية. 

المطلب الث�ني: �شلطة الق��شي الد�شتوري في اإعم�ل �شروط مم�ر�شة الدعوى الأ�شلية. 

 المطلب الأول
ضوابط ممارسة الدعوى الأصلية أمام 

المحكمة الدستورية الكويتية
تمهيد وتقسيم: 

النحو  اأو لئحة، وعلى  اأو مر�شوم بق�نون  اأي ق�نون  اأو �شروط الطعن بعدم د�شتورية  تتمثل �شوابط 

1. د. عبد �لحفيظ علي �ل�شيمي – �لتحول في �أحكام �لق�شاء �لد�شتوري – مرجع �شابق ذكره، �ص 73- 74 ؛ د. عادل �لطبطبائي – 
تحول في مفهوم �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية ، مرجع �شابق ذكره ، �ص 37. 
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�لذي �شاغته �لمادة )�لر�بعة مكررً�( من �لقانون رقم )109( ل�شنة 2014 في �شرورة وجود �شبهات 
تكون �شحيفة  �أن  �لطعن، وعلى  للطاعن م�شلحة �شخ�شية في  يكون  و�أن  للد�شتور،  للمخالفة  جدية 
�لطعن موقعة من ثلاثة محامين مقبولين �أمام �لمحكمة �لد�شتورية. كذلك �شرورة �أن يودع �لطاعن 
عند تقديم �شحيفة �لطعن على �شبيل �لكفالة خم�شة �آلف دينار وبحيث ل تقبل �إد�رة �لكتاب �شحيفة 
�إيد�ع كفالة و�حدة في حالة تعدد �لطاعنين  �إيد�ع �لكفالة. ويكفي  �إذ� لم ت�شحب بما يثبت  �لطعن 
الطعن  لقبول  ال�شروط  هذه  وتعد  الطعن.  اأ�شب�ب  اختلفت  ولو  واحدة  ب�شحيفة  طعنهم  اأق�موا  اإذا 
بعدم �لد�شتورية عن طريق �لدعوى �لأ�شلية من جانب �لأ�شخا�ص �لطبيعية �أو �لعتبارية، تعبيرً� في 
طبيعتها عن �ت�شال �لم�شاألة �لد�شتورية بالمحكمة �لد�شتورية، مما ينبغي �لتعرف على �لمبادئ �لتي 
ل�شنة 2014  �لقانون رقم )109(  �لكويتية ب�شفة عامة، وما ن�ص عليه  �لد�شتورية  �أر�شتها �لمحكمة 

ب�شاأن �لدعوى �لمبا�شرة وعلى �شوء تطبيقات ق�شائها وذلك على هذ� �لنحو: 

أولًا: المبادئ التي أرستها المحكمة الدستورية الكويتية لقبول الطعن بعدم الدستورية:
تدور هذه �لمبادئ حول جدية �لطعن بعدم �لد�شتورية، و�لم�شلحة �ل�شخ�شية. كذلك �شرورة �أن يكون 
اإيداع كف�لة  اأم�م المحكمة الد�شتورية وذلك دون ا�شتراط  الطعن موقعً� من مح�م مقبول للمرافعة 

مالية. وهو ما �شوف نتناوله على هذ� �لنحو:
 

)أ( شرط جدية الطعن:       
ل  �أنه  من  �لقا�شي  يتحقق  �أن  �لدفع،  جدية  مفهوم  ب�شاأن  �لفقهية  �لآر�ء  على  �لطلاع  من  ي�شتفاد 

يق�شد منه �لكيد �أو �إطالة �أمد �لتقا�شي، مما يقت�شي �لتاأكد من م�شاألتين �أ�شا�شيتين:
 �أولً: �أن يكون �لف�شل في م�شاألة �لد�شتورية منتجاً، بمعنى �أن يكون �لقانون �أو �للائحة محتمل �لتطبيق 
على �لنز�ع في �لدعوى �لأ�شلية على �أي وجه من �لوجوه، و�أن �لحكم بعدم �لد�شتورية �شي�شتفيد منه 
المو�شوع  الم�شرع لمحكمة  اأن�ط  لذلك   .)1( �لمو�شوع  �أمام محكمة  �لمنظورة  �لدعوى  �ل�شاأن في  �شاحب 
�شلطة تقدير جدية �لدفع، بحيث لها �أن تقبل �لدفع �إذ� ما قدرت جديته، �أو ترف�شه �إذ� تر�ءى لها �أن 
�لطعن بعدم �لد�شتورية في �لقانون �أو �للائحة ل يت�شل بمو�شوع �لنز�ع. وهنا يمكن للطاعن �أن يرفع 
�لأمر �إلى لجنة فح�ص �لطعون بالمحكمة �لد�شتورية �لكويتية لتقرر ر�أيها في هذ� �ل�شاأن، فاإذ� ما �أيدت 

جدية �لدفع ترف�ص قر�ر محكمة �لمو�شوع ويحال �لطعن للمحكمة �لد�شتورية )2(.

1. د. عبد �لعزيز �شالمان، �لحق في �لتقا�شي، مرجع �شابق ذكره، �ص31، د. علي �لباز – �لرقابة على د�شتورية �لقو�نين في م�شر، د�ر 
�لجامعات �لم�شرية – 1978 ، �ص 556 – 557 ، د. رمزي �ل�شاعر، �لنظرية �لعامة للقانون �لد�شتوري – مطبوعات جامعة �لكويت 

�لدين فوزي – �لدعوى �لد�شتورية، د�ر �لنه�شة �لعربية، 1993، �ص 92.  �شلاح  د.   ،529 – �ص   1978 –
�لثامنة  �لمادة  ل�شنة 1973. وبموجب  �لكويتية رقم )14(  �لد�شتورية  �لمحكمة  �إن�شاء  قانون  �لر�بعة من  �لمادة  �لأخيرة من  �لفقرة   .2
من لئحة �لمحكمة �لد�شتورية: ت�شكل لجنة فح�ص �لطعون برئا�شة رئي�ص �لمحكمة وع�شوية �أقدم م�شت�شارين بالمحكمة ويتبع �أمامها 

�لإجر�ء�ت �لمقررة �أمام �لمحكمة �لد�شتورية. 
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وقد جرى ق�شاء �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا �لم�شرية على �أن “�لجدية �لتي يتطلبها �لم�شرع تن�شرف 
�أو  �لقانوني  �لن�ص  يكون  �أن  بمعنى  منتجًا  �لد�شتورية  م�شاألة  في  �لف�شل  يكون  �أن   -1 �أمرين:  �إلى 
�إلى خروج  �للائحي �لمطعون على د�شتوريته مت�شل بمو�شوع �لدعوى... 2- �شرورة وجود ما ي�شير 
�لن�ص �لقانوني �أو �للائحي على �أحكام �لد�شتوري �أي �أن تتحقق �لمحكمة من �أن عدم د�شتورية �لن�ص 

يجد لها �شندً�، فاإذ� ما ثبت �أنه ل �شبهة في د�شتوريته ق�شت برف�ص �لدفع”)1(.
وقد �شارت في ذ�ت �لتجاه �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية حيث ق�شت باأن “ق�شاء محكمة �لمو�شوع في 
جدية �لدفع و�إحالته �إلى �لمحكمة �لد�شتورية، ل يقيد هذه �لمحكمة، �إذ ل يعتبر قر�رها بالجدية ف�شلًا 
في توافر �شروط قبوله� لعدم تعلقه ب�شروط انعق�د الخ�شومة الد�شتورية واإنم� يت�شل فقط ب�لدلئل 
لتقرير  تتحر�ها  �أن  �لد�شتورية  �لمحكمة  على  يتعين  و�لتي  �لد�شتورية  �لمخالفة  �شبهة  بها  تقوم  �لتي 
�شحتها �أو ف�شادها”)2(. وهكذ� ل يجب على �لقا�شي في مجال تقدير مدى جدية �لدفع، �أن يتم�شك 
�أو ي�شع في �عتباره قرينة �لد�شتورية �لتي ت�شاحب �لت�شريعات، و�إنما على �لعك�ص �إذ� ثار �شك حول 
د�شتورية �لن�ص ولم ي�شتطيع �لقا�شي ترجيحه، فاإن ذلك يف�شر ل�شالح عدم �لد�شتورية ولأنه في كل 
�لأحو�ل تقدير مبدئي)3( بم� مف�ده حقيقة اأنه ينبغي لتحقق �شرط جدية الدفع اأن تثور لدى محكمة 
�أن يكون �لطعن  �أما م�شاألة  �لنز�ع،  �لن�ص �لمر�د تطبيقه على و�قعة  �لمو�شوع �شكوكاً حول د�شتورية 
منتجً� اأو موؤثراً في الدعوى المو�شوعية، ف�إن هذا الأمر يرتبط ب�لأحرى ب�شرط الم�شلحة)4(، على �لنحو 

�لذي �شنر�ه. 

)ب( شرط المصلحة الشخصية في الدفع الفرعي:    
يعتبر توافر الم�شلحة في الدعوى الد�شتورية �شرطً� لقبوله�. ومن�ط هذه الم�شلحة اأن يكون ثمة ارتب�ط 
بين طلبات �لمدعي في دعو�ه �لد�شتورية وبين �لم�شلحة �لقائمة في �لدعوى �لمو�شوعية. وذلك باأن يكون 
�لحكم �ل�شادر في �لم�شاألة �لد�شتورية لزماً للف�شل في �لطلبات �لمو�شوعية �لمرتبطة بها و�لمطروحة 

على محكمة �لمو�شوع )5(. 
وقد جرى ق�شاء �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا على �لأخذ بهذ� �لمفهوم للم�شلحة في �لدعوى �لد�شتورية)6(. 
كذلك تو�تر ق�شاء �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية على �أن قبول �لدعوى �لد�شتورية، �شرطه �أن تتو�فر 

– در��شة  �لعليا �ل�شادر في 30 مايو 1999، د. رمزي �ل�شاعر، �لق�شاء �لد�شتوري في مملكة �لبحرين  1. حكم �لمحكمة �لد�شتورية 
مقارنة – ط. 2003، �ص 367. 

2.  �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية، �لطعن رقم 2000/7، د�شتوري جل�شة 2000/7/4، �لجريدة �لر�شمية، �لكويت �ليوم ، ع 470 – �ص 
46 – �ل�شادر بتاريخ 2000/7/9، ومجموعة �لأحكام �لموؤكدة �لأخرى في ذ�ت �لعدد. 

3. د. عبد �لعزيز �شالمان ، �لحق في �لتقا�شي وطرق تحريك �لدعوى �لد�شتورية، مرجع �شابق ذكره، �ص32.  
4. د. عادل �لطبطبائي ، �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية، مرجع �شابق ذكره، �ص 330. 

5.د. حنفي علي جبالي ، �لدعوى �لد�شتورية، 2 ، �لم�شلحة �لد�شتورية – �لد�شتورية – �لعدد �لثالث – �ل�شنة �لأولى – 2002، �ص 14، 
د. عادل عمر �شريف ، ق�شاء �لد�شتورية ، �لق�شاء �لد�شتوري في م�شر، ر�شالة دكتور�ه، جامعة عين �شم�ص، 1989، �ص 438.  

6.�نظر على �شبيل �لمثال : حكم �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا – في �لق�شية �لد�شتورية رقم 127 �ل�شنة �لثامنة ع�شرة �لق�شائية – بجل�شة 
2003/5/11
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فيها  �أثير  �لتي  �لمو�شوعية  �لدعوى  مرتبطة بم�شلحته في  مبا�شرة  �شخ�شية  �لطاعن م�شلحة  لدى 
�لدفع بعدم �لد�شتورية، و�لتي يوؤثر �لحكم فيه على �لحكم فيها )1(.

)ج( الصفة في رفع الدعوى الدستورية:
ل�شائر  �لمغايرة  لها نوعيتها �لخا�شة  و�إنما  �لعادية،  �لدعاوى  �لد�شتورية من قبيل  �لدعوى   ل تعتبر 
�لدعاوى وت�شتلزم تفردها باإجر�ء�ت خا�شة تتفق وطبيعتها، ويقت�شي �لأمر �أل ترفع �إل من �شاحب 
�ل�شاأن �شخ�شاً �أو ممن يوكله �شر�حة في تحريكها نيابة عنه، �أو ممن يمثل �ل�شخ�ص �لمعنوي �لمخول 
في هذ� �ل�شاأن. ومن ثم متى كانت عبارة �لتوكيل قد حددت للوكيل �لقيام باأمور معينة نيابة عن �لموكل 
�أن ما �شكت �لموكل عن ذكره في  �لد�شتورية، فاإن مفهوم ذلك  �لدعوى  بينها تحريك  ولم يذكر من 
معر�ص �لتخ�شي�ص يكون خارجاً عن حدود �لوكالة، ول يجدي في هذ� �ل�شاأن ت�شمين �لتوكيل تحويل 
�إقامة  للوكيل  لي�شوغ  �لدعاوى  �إليها  �لتي تحتاج  �لر�شمية و�لقانونية  �لوكيل �تخاذ جميع �لإجر�ء�ت 
�لدعوى �لد�شتورية بطريق �لدفع، ذلك �أن تحريك هذه �لدعوى لي�ص من قبيل �لإجر�ء�ت �لر�شمية 

و�لقانونية �لمتعلقة بالدعوى )2(.
وقد ��شتلزم قانون �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا في �لمادة )34( منه، �أن تكون �لطلبات و�شحف �لدعاوى 
�لتي تقدم �إلى �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا موقعاً عليها من محام مقبول للح�شور �أمامها �أو ع�شو بهيئة 

ق�شايا �لحكومة بدرجة م�شت�شار على �لأقل )3(. 

)الرابعة مكرراً( من قانون رقم  للمادة  الكويتية  الدستورية  المحكمة  ثانياً: تطبيقات 
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اأ�ش�ف هذا الق�نون اإلى ج�نب �شرورة توافر �شروط قبول الدعوى الد�شتورية – و�لتي �شنقف عليها 
– �أن يعر�ص �لطعن على �لمحكمة منعقدة في غرفة �لم�شورة، فاإذ� ر�أت �أنه يخرج عن �خت�شا�شها �أو 
�أنه غير مقبول �شكلًا �أو �أنه غير جدي، قررت عدم قبوله وم�شادرة �لكفالة بقر�ر غير قابل للطعن 
باأ�شباب موجزة ويثبت في مح�شر �لجل�شة. و�إذ� ر�أت �لمحكمة غير ذلك حددت جل�شة لنظر �لطعن. وقد 
�شدرت عن المحكمة الد�شتورية عدة تطبيق�ت اأظهرت فيه� هذه ال�شروط لمم�ر�شة الدعوى الد�شتورية 
بالطريق �لمبا�شر و�لتي نذكر منها على �شبيل �لمثال: �لطعن �لمبا�شر بعدم د�شتورية �لقانون رقم )2( 
ل�شنة 2016 في �شاأن �إن�شاء �لهيئة �لعامة لمكافحة �لف�شاد و�لأحكام �لخا�شة بالك�شف عن �لذمة �لمالية، 
ال�شخ�شية المب��شرة وهم في  الد�شتورية من ن�حية عن توافر �شرط الم�شلحة  حيث ك�شفت المحكمة 
هذه �لدعوى “رجال �لق�شاء ب�شفتهم �لمخاطبين باأحكام �لقانون �لمطعون فيه )ثلاثة م�شت�شارين(، 
كذلك  �لطعن.  �شحيفة  �شملتها  �لتي  للن�شو�ص  �لد�شتورية  بعدم  �لطعن  �أ�شباب  �أخرى  ناحية  ومن 

1. �نظر على �شبيل �لمثال : �لطعن رقم 89/2 د�شتوري، جل�شة 1989/6/20، �لمحكمة �لد�شتورية، �لمجلد �لأول، �ص 107.   
2. �لمحكمة �لد�شتورية – �لطعن رقم 97/14 د�شتوري – جل�شة 1997/3/8 – مجموعة �لأحكام �لد�شتورية – �لمجلد �لأول – �لأحكام 

�لد�شتورية في �لفترة من 1979/5/12 حتى 1997/3/8، �ص305.  
3. وقد ��شتبدلت عبارة هيئة ق�شايا �لدولة بعبارة �إد�رة ق�شايا �لحكومة بموجب �لقانون رقم 10 ل�شنة 1986، �نظر: د�شتور جمهورية 

–  ط. 2015 – د�ر �لعربي ، �ص332. م�شر �لعربية و�لقو�نين �لأ�شا�شية �لمكملة 
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�نعقاد �لمحكمة في غرفة �لم�شورة لعر�ص �لطعن على �لمحكمة، و�لتي خل�شت فيه �إلى قيد �لطعن في 
�شجل �لمحكمة و�إخطار �لحكومة بذلك باعتبارها من ذوي �ل�شاأن. وفي ردها على �أ�شباب �لطعن بعدم 
�لد�شتورية و�لتي تمثلت في مخالفة مبد�أ �لم�شاو�ة، �نتهاك �لحق في �لخ�شو�شية و�عتد�ء على �لحرية 
�لمطعون عليها �لخا�شعين لأحكام  �لن�شو�ص  �ألزمت  �لبر�ءة، حيث  �أ�شل  �ل�شخ�شية ومخالفة لمبد�أ 
�لقانون بتقديم �إقر�ر�ت بعنا�شر ذمتهم �لمالية و�فتر�شت �شوء �لنية فيهم لمجرد تقديم بلاغ �شد �أي 
منهم بارتكاب جريمة ف�شاد، ناقلة �إليه عبء �إثبات بر�ءته. وتركت تقدير جدية هذ� �لبلاغ لموظفي 
“�أن �لأ�شل  باأنه:  باأية ح�شانة، وق�شت �لمحكمة  �لهيئة وهم ل ي�شغلون وظيفة ق�شائية ول يتمتعون 
في �شلطة �لم�شرع فيما يتعلق بمو�شوع تنظيم �لحقوق �أنها �شلطة تقديرية يفا�شل �لم�شرع من خلالها 
بين بد�ئل متعددة مرجحاً من بينها ما ير�ه �أكفل لتحقيق �لم�شالح �لم�شروعة �لتي ق�شد �إلى حمايتها 
ولي�ص ثمة قيد على مبا�شرة �لم�شرع ل�شلطته هذه �إل �أن يكون �لد�شتور قد فر�ص في �شاأن ممار�شتها 
�شو�بط محددة �أو قيودً� معينة ل ينبغي تجاوزها... و�أن ما قرره �لقانون من �شمانات للق�شاة ل يجوز 
اأن يكون موطئً� لحم�يتهم من الم�شئولية عم� قد يقع من عثرات تخل ب�شروط توليهم الق�ش�ء وقي�مهم 

على �أد�ء ر�شالته)1(.

المطلب الثاني 
سلطة القاضي الدستوري في إعمال شروط 

ممارسة الدعوى الأصلية
تمهيد وتقسيم:

ت�شتوجب در��شة هذ� �لمطلب �أن ن�شتعيد وبقدر من �لإمعان، بيان موقف �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية 
في ق�شائها ب�شاأن تطبيق �أحكام �لقانون رقم )109( ل�شنة 2014. بما موؤد�ه �أن نقف من ناحية على 
لقبول  ك�شرط  المب��شرة،  ال�شخ�شية  الم�شلحة  �شرط  لمفهوم  تن�وله�  في  الد�شتورية  المحكمة  اأحك�م 
ك�شرط  الد�شتور،  مخ�لفة  لأحك�م  تف�شيره�  على  اأخرى  ن�حية  ومن  الأ�شلية،  الد�شتورية  الدعوى 
مو�شوعي لتاأ�شي�ص هذه �لدعوى. كذلك يكون من �لمفيد �إلقاء �ل�شوء على ممار�شة �لرقابة �لد�شتورية 
�لمبا�شرة و�لمعمول بها في �لنظام �لد�شتوري �لفرن�شي منذ �شدور د�شتور �لجمهورية �لخام�شة، وذلك 
النق�ط  نتن�ول  اأن  المطلب  هذا  درا�شة  تقت�شي  وعليه  اإ�شداره�.  قبل  الع�دية  ب�لقوانين  يتعلق  فيم� 

�لتالية: 
أولًا: مفهوم شرط المصلحة الشخصية المباشرة في الدعوى الدستورية الأصلية: 

يعد من �لمبادئ �لم�شتقرة لقبول �أي طعن مبا�شر �أو غير مبا�شر �أمام �لمحكمة �لد�شتورية ذ�تها �أو �أي 
جهة �أدنى مرتبطة بها �أو بالدعوى �لد�شتورية، �أن يكون للطاعن �شفة وم�شلحة �شخ�شية في �لطعن 
بعدم �لد�شتورية �شد �لقانون �أو �للائحة. وهو �أمر ل يُفتر�ص ول يبنى على �لقر�ئن، بل لبد �أن يكون 

1. لمحكمة �لد�شتورية – �لطعن �لمبا�شر – برقم )4( ل�شنة 2017 “طعن مبا�شر د�شتوري” – جل�شة 2017/11/8. 
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بيناً وجلياً ومبا�شرً� ليتم قبول �لطعن بعدم �لد�شتورية )1(. وتعرف �ل�شفة لدى �شر�ح قانون �لمر�فعات 
في  �لدعوى  في  �لحق  يوجه  لمن  و�شلباً  �لدعوى  في  �لحق  ل�شاحب  �إيجاباً  �لدعوى  تن�شب  “�أن  باأنها 
مو�جهة”)2(. وعليه فاإنه يجب لقبول �لدعوى تو�فر �ل�شفة باأن ترفع �لدعوى من ذي �شفة على ذي 

�شفة.  
وقد تباينت �آر�ء �لفقهاء ب�شاأن مدلول كل من �ل�شفة و�لم�شلحة، فمنهم من ينظر �إليهما على �أنهما 
�شرط�ن منف�شلان ومنهم من يعتبرهم� مندمجين، منظوراً اإلى ال�شفة على اأنه� �شرط في الم�شلحة. 
ويرتد هذ� �لخلاف �إلى طبيعة كل من �لدعاوى �لعادية و�لدعاوى �لمو�شوعية، �أي تلك �لتي ت�شتهدف 
�إلغاء �لن�ص �لطعين. ففي مجال �لدعاوى �لعادية يجب �أن ت�شتند �لم�شلحة �إلى حق تم �لعتد�ء عليه 
�أو مهدد بالعتد�ء عليه. في حين يكتفي في �لدعاوى �لعينية �أو دعاوى �لإلغاء تو�فر �ل�شفة وذلك من 
و�قع �ندماج كل من �ل�شفة و�لم�شلحة معاً، وهو ما �أكده �لفقه و�أحكام �لق�شاء �لإد�ري في كل من 
م�شر وفرن�شا )3(. و�شاغه �لفقه �لد�شتوري في مجال �لدعوى �لد�شتورية �لأ�شلية �أو �لمبا�شرة. تاأ�شي�شاً 
�للامركزية  �لرقابية  �لأنظمة  في  �لتقا�شي  في  بالحق  مقترن  �لد�شتورية  بعدم  �لطعن  حق  �أن  على 
توافر  ا�شتراط  ف�إن  ثم  ومن  المتحدة.  الولي�ت  في  كم�  �لمتخ�ش�ص”،  غير  �لد�شتوري  “�لق�شاء 
في  �أما  �لد�شتورية.  بعدم  للطعن  �شرورياً  �شرطاً  يعتبر  �لدعوى  لر�فع  مبا�شرة  �شخ�شية  م�شلحة 
و�لغاية منها  فاإن مفهومها  �لمتخ�ش�ص”،  �لد�شتوري  “�لق�شاء  �لد�شتورية  �لمركزية لرقابة  �لأنظمة 
“�إلغاء �لت�شريع غير �لد�شتوري” ي�شتوجب �لكتفاء بال�شفة �لمفتر�شة لكل مو�طن في تحريكها، بحيث 
يكون لكل �شخ�ص طبيعي، �أو معنوي �لحق في �لطعن �لمبا�شر �أمام �لمحكمة �لد�شتورية دون تطلب �أي 
�شرط يذكر اإذا م� تراءى مخ�لفة الن�شو�ص الت�شريعية للد�شتور، على اعتب�ر اأن لكل �شخ�ص م�شلحة 
للطعن مب��شرة، وذلك  المواطنة هي من�ط  اأن �شفة  الد�شتورية، بم� موؤداه  ال�شرعية  الدف�ع عن  في 
�أن مناطها �لدفاع  �إذ  على خلاف �لخ�شومة في �لمنازعات �لمدنية و�لتجارية بين �لأفر�د وبع�شهم، 
�شر�حة  ن�شت  قد  �لمعا�شرة  �لد�شاتير  �أن  ذلك  يدعم  وما  عليها)4(.  �لمفُترى  �لمكت�شبة  �لحقوق  عن 
على �خت�شا�ص �لمحكمة �أو �لجهة �لتي تن�شئها بغر�ص �لحفاظ على �ل�شرعية �لد�شتورية، وتحيل �إلى 

�لم�شرع �لعادي تحديد �لخت�شا�شات �لفرعية �لأخرى. 

في  و�ل�شادر   2018 ل�شنة   )6( رقم  �لطعن  في  �لد�شتورية  �لمحكمة  حكم  على  تعليقه  ب�شدد  �لمقاطع  �لمح�شن  عبد  محمد  د.   .1
  .39 �ص   ،  2018 – دي�شمبر   4 2018/12/19 – مجلة كلية �لقانون �لكويتية �لعالمية – �ل�شنة �ل�شاد�شة – �لعدد 

2. د. فتحي و�لي – �لو�شيط في قانون �لق�شاء �لمدني – مطبعة جامعة �لقاهرة و�لكتاب �لجامعي – 2009 – �ص 58.  
3. د. �شليمان محمد �لطماوي – �لق�شاء �لإد�ري – �لكتاب �لأول – ق�شاء �لإلغاء – 1986 ، �ص435، د.يحيي عيد �لنمر – �شرط 

�لم�شلحة في دعوى �لإلغاء بين تو�شيع �لق�شاء وت�شييق �لم�شرع – مجلة �لقانون و�لقت�شاد – �لعدد )�لت�شعون( – 2017 ، �ص 190.  
د.   ، – �ص112   2009 – – �لقاهرة  �لعربية  �لنه�شة  – د�ر  �لد�شتوري  �لق�شاء  ��شتقلال  – مدى  �ل�شيخ  د. ع�شمت عبد �لله   .4
ي�شري محمد �لع�شار – �شرط الم�شلحة في دعوى الإلغ�ء وفي الدعوى الد�شتورية – �لقاهرة – د�ر �لنه�شة �لعربية – 1994 – �ص 

59. وفي �لفقه �لد�شتوري �لفرن�شي: 
M. Troper , Justice constitutionnelle, RFDC, No 1. 1990.   
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وعليه، ف�إنه يكون من الأهمية بمك�ن اإظه�ر هذا المفهوم ل�شرط الم�شلحة لقبول الدعوى الد�شتورية 
�لأ�شلية �أو �لمبا�شرة في ق�شاء �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية ومن خلال �لأحكام �لتالية: 

في حكمها �ل�شادر في جل�شة 8 من نوفمبر 2017 في �لطعن �لمبا�شر بعدم د�شتورية �لقانون رقم )2( 
�لذمة  عن  بالك�شف  �لخا�شة  و�لأحكام  �لف�شاد  لمكافحة  �لعامة  �لهيئة  �إن�شاء  �شاأن  في   2016 ل�شنة 
�لمالية، قبلت �لمحكمة �لد�شتورية �لطعن �لمقدم من رجال �لق�شاء ب�شفتهم من �لمخاطبين باأحكام 
�لقانون �لمطعون فيه. ثم عكفت على تفنيد �أ�ش�ص �لطعن على �لنحو �لذي �أودعه �لطاعنون في �شحيفة 

دعو�هم )1(.
في حكمها �ل�شادر في جل�شة 5 �أكتوبر 2017، قبلت �لمحكمة �لد�شتورية �لطعن �لمبا�شر بعدم د�شتورية 
�لقانون رقم )78( ل�شنة 2015 في �شاأن �لب�شمة �لور�ثية، و�لمقدم من �لطاعن )...( باعتباره كويتي 
و�لمقيمين  �لمو�طنين  جميع  خلاله  من  �ألزم  حيث  �لقانون،  هذ�  باأحكام  �لمخاطبين  ومن  �لجن�شية، 
و�لز�ئرين وكل من دخل �لأر��شي �لكويتية باإعطاء �لعينة �للازمة لإجر�ء �لفح�ص متى طلب منهم 

ذلك )2(. 
وعليه ف�إن اإدم�ج �شرط ال�شفة في �شرط الم�شلحة وذلك على غرار م� تواترت عليه اأحك�م المحكمة 
�أقرته �لمحكمة �لد�شتورية  �لد�شتورية لقبول �لدعوى �لد�شتورية �لمبا�شرة، وما يدعم ذلك �لقول ما 
في �أنه »ل يت�شور ل و�قعاً ول قانوناً �لتدخل �خت�شامياً �أو �ن�شمامياً في �لطعون �لمبا�شرة �لد�شتورية 
في  �لحكم  لي�شدر  فيها  خ�شم  �إدخال  �لمحكمة  باإمكان  �لقول  �أو  ذ�ته  �لت�شريع  �إلى  �أ�شلًا  �لموجهة 

مو�جهته...” )3(.
ثانياً: موقف المحكمة الدستورية من مخالفة أحكام الدستور كشرط موضوعي 

لتأسيس الطعن المباشر بعدم الدستورية: 
�لدفع  �أو عن طريق  �لمبا�شر  �لطعن  – �شو�ء بطريق  – �أ�شالة  �لد�شتورية  �لدعوى  تاأ�شي�ص  يقت�شي 
ي�شتند  ما  تفنيد  على  �لد�شتورية  �لمحكمة  تقف  ثم  ومن  �لد�شتور.  �أحكام  مخالفة  �لد�شتورية  بعدم 
�إليه �لطاعن في �شحيفة طعنه لإظهار ما يوؤ�ش�ص حكمها بعدم �لد�شتورية �أو برف�ص �لطعن – ففي 
�لقانون رقم )2(  �لمبا�شر بعدم د�شتورية  حكمها �ل�شادر في جل�شة 8 من نوفمبر 2017 في �لطعن 
�لذمة  عن  بالك�شف  �لخا�شة  و�لأحكام  �لف�شاد  لمكافحة  �لعامة  �لهيئة  �إن�شاء  �شاأن  في   2016 ل�شنة 
�إليها �لطاعنون في  ��شتند  �لتي  �لأ�ش�ص  �لد�شتورية على  �إليه. ردت �لمحكمة  �لإ�شارة  �لمالية و�ل�شابق 

برقم  �لد�شتورية  �لمحكمة  �شجل  في  و�لمقيد  �لمبا�شر  �لطعن  في   2017 نوفمبر  من   8 1. دولة �لكويت – �لمحكمة �لد�شتورية – جل�شة 
   .2017 )4(

2. دولة �لكويت – �لمحكمة �لد�شتورية – جل�شة 8 من نوفمبر 2017 ، في �لطعن �لمقيد في �شجل �لمحكمة �لد�شتورية برقم )4( ل�شنة 
2017 “طعن مبا�شر د�شتوري” ، وفي ذ�ت �لمعنى �نظر: �لمحكمة �لد�شتورية في �لطعن �لمبا�شر بعدم د�شتورية �لقانون رقم )78( ل�شنة 

2015 في �شاأن �لب�شمة �لور�ثية – و�لمقيد في �شجل �لمحكمة �لد�شتورية برقم )6( ل�شنة 2016 – جل�شة 5 �أكتوبر 2017.   
3. حكم �لمحكمة �لد�شتورية �ل�شادر في 16 من دي�شمبر 2015 – في �لطعن �لمبا�شر بعدم د�شتورية �لقانون رقم )24( ل�شنة 1996 ب�شان 
تنظيم �لتعليم �لعالي في جامعة �لكويت و�لهيئة �لعامة للتعليم �لتطبيقي و�لتدريب و�لتعليم في �لمد�ر�ص �لخا�شة - و�لمقيد في �شجل 

�لمحكمة �لد�شتورية برقم )13( ل�شنة 2015.  
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و�لتي كر�شت  للمادة )29(  �لد�شتور منها مخالفته  للعديد من مو�د  �لقانون �لمطعون عليه  مخالفة 
مبد�أ �لم�شاو�ة و�لمادة )30( في �شاأن كفالة �لحرية �ل�شخ�شية. بقولها: “�أن �لأ�شل في �شلطة �لم�شرع 
فيما يتعلق بمو�شوع تنظيم �لحقوق – في ق�شاء هذه �لمحكمة – �أنها �شلطة تقديرية يفا�شل �لم�شرع 
من خلالها بين بد�ئل متعددة مرجحاً من بينها ما ير�ه �أكفل لتحقيق �لم�شالح �لم�شروعة �لتي ق�شد 
�إلى حمايتها، ولي�ص ثمة قيد على مبا�شرة �لم�شرع ل�شلطته هذه �إل �أن يكون �لد�شتور قد فر�ص في �شاأن 
و�أن ما قرره �لقانون من �شمانات  �أو قيودً� معينة ل ينبغي تجاوزها...  ممار�شتها �شو�بط محددة 
للق�ش�ة ل يجوز اأن يكون موطئً� لحم�يتهم من الم�شئولية عم� قد تقع من عثرات تخل ب�شروط توليهم 
�لق�شاء وقيامهم على �أد�ء ر�شالته.... كما ر�أى �أن يكون لل�شلطة �لتنفيذية �لحق في �إ�شد�ر �لقر�ر�ت 
�لإد�رية في بع�ص �شوؤون �لق�شاة وفي مقابل ذلك تخ�شع �ل�شلطة �لتنفيذية و�ل�شلطة �لت�شريعية لرقابة 
�لق�شاء...” ومتى كان ما تقدم وكان �لتز�م �أع�شاء �ل�شلطة �لق�شائية باأحكام �لقانون – باعتبارهم 
من �لخا�شعين لأحكامه – ل يت�شمن �أي م�شا�ص با�شتقلالهم ول يجردهم من �ل�شمانات �لأ�شا�شية 
�لتي كفلها لهم �لد�شتور و�لقانون، �إذ يظل �تخاذ �أي �إجر�ء قبلهم معقودً� لجهة ق�شائية هي �لنيابة 
�لعامة بعد �تباع ما ��شتلزمه �لقانون من �إجر�ء�ت... �أما عن �لقول بانتهاك ن�شو�ص �لقانون �لمطعون 
��شتهدف  �إذ�  �لقانون  باأن  فمردود،  �ل�شخ�شية.  �لحرية  على  و�عتد�ئها  �لخ�شو�شية  في  �لحق  فيه 
تحقيق غاية وطنية تقت�شيها �لم�شلحة �لعامة للبلاد في مكافحة �لف�شاد �شيانة للوظيفة �لعامة، ل يعد 
�آثاره �لطاعنون من وجوب �إخ�شاع من  �أما عما  �نتهاكاً للحق في �لخ�شو�شية و�لحرية �ل�شخ�شية، 
هم في درجة وزير ويعملون في جهات ذ�ت �أهمية ول ي�شغلون وظيفة تنفيذية لأحكام ذلك �لقانون �أو 
��شتبعاد �أع�شاء �ل�شلطة �لق�شائية من �لخ�شوع لأحكام �لقانون، فمردود باأن ذلك في حد ذ�ته ل يعد 
مثلًا د�شتورياً، �إذ �أن دور هذه �لمحكمة ل يتجاوز وظيفتها �لق�شائية بمعاييرها و�شو�بطها �إلى وظيفة 
�لت�شريع. وهكذ� خل�شت �لمحكمة �لد�شتورية �إلى رف�ص �لطعن مع م�شادرة �لكفالة و�لذي قدمه عدد 
من �لم�شت�شارين ب�شفتهم مخاطبين باأحكام �لقانون �لمطعون فيه وهو ما يوفر لهم �لم�شلحة في �لطعن 

عليه بعدم د�شتوريته. 
كذلك ��شتندت �لمحكمة �لد�شتورية في حكمها �ل�شادر في جل�شة 5 �أكتوبر عام 2017 في �لطعن �لمبا�شر 
بعدم د�شتورية �لقانون رقم )78( ل�شنة 2015 في �شاأن �لب�شمة �لور�ثية و�ل�شابق �لإ�شارة �إليه، على ما 
�أ�ش�ص عليه �لطاعن طعنه في �أن هذ� �لقانون جاء مخالفاً لأحكام �لد�شتور، في �لمادة )30( منه و�لتي 
تكفل �لحرية �ل�شخ�شية، وفي �لمادة )31( و�لتي تحمي حق �لإن�شان في حماية ج�شده من �لعتد�ء. 
تاأ�شي�شاً على �أنه “من �لمقرر – في ق�شاء هذه �لمحكمة – �أنه و�إن كان غمو�ص �لن�شو�ص �لت�شريعية 
عامة يعيبها، �إل �أن غمو�ص �لن�شو�ص ل�شيما �لمتعلقة منها بن�شو�ص جز�ئية خا�شة و�نغلاق فهمها 
ي�شمها بعدم �لد�شتورية، لما يمثله ذلك من �إخلال بالجو�نب �لقانونية �لجز�ئية بقيمها و�شو�بطها 
كان  متى  �إنه  وحيث  �ل�شخ�شية.  بالحرية  �ل�شلة  وثيقة  تعتبر  و�لتي  �لإجر�ئية  وقو�عدها  و�إهد�رها 
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ذلك، وكان �لم�شرع بموجب �لمو�د محل �لطعن من قانون �لب�شمة �لور�ثية �شالف �لبيان، قد فر�ص 
�لعينة  باإعطاء  �لتز�ماً  �لكويتية  �لأر��شي  دخل  من  وكل  و�لز�ئرين  و�لمقيمين  �لمو�طنين  جميع  على 
لكل  �لمحدد  �لموعد  �لور�ثية متى طلب منهم ذلك وخلال  �لب�شمة  لإجر�ء فح�ص  �للازمة  �لحيوية 
منهم، وفر�ص عقوبة على كل من يمتنع منهم عن �إعطاء تلك �لعينة عمدً� ودون عذر مقبول، و�أوجب 
تن�شاأ  �لتي  �لور�ثية  �لب�شمة  بيانات  �ل�شاأن في قاعدة  �لتي تجري في هذ�  �لفحو�شات  نتائج  ت�شجيل 
�ل�شجلات  �أن ت�شبح هذه  �لور�ثية، مما موؤد�ه  �لب�شمات  �لد�خلية وتخ�ش�ص لحفظ جميع  بوز�رة 
�أمور �لحياة �لخا�شة لكل من  �لور�ثية بمثابة �شجلات تك�شف  �لب�شمات  بيانات  �لتي تحوي قاعدة 
�إن�شان تحوي كل �شفاته �ل�شخ�شية  تو�جد على �لأر��شي �لكويتية باعتبار �أن �لب�شمة �لور�ثية لكل 
على  �لد�شتور  حر�ص  �لتي  �ل�شخ�شية  للحرية  �شارخاً  �نتهاكاً  يمثل  ما  وهو  غيره،  عن  تميزه  �لتي 
�شونها. كما جاءت �لن�شو�ص محل �لطعن عامة يطبق حكمها على جميع �لأ�شخا�ص �شالفي �لبيان 
دون ر�شاهم ب�شاأن ما �أمرو� به �أو حتى �شدور مو�فقة �أو �إجازة �شابقة منهم. ول يغير من ذلك ما قد 
ي�شهم فيه ذلك �لقانون عند تطبيقه من �لحفاظ على �لأمن و�لم�شاعدة في ك�شف �لجر�ئم وتحديد 
ذ�تية مرتكبيها و�لتعرف على هوية �لجثث �لمجهولة، �إذ �أن ممار�شة �لدولة لحقها في حماية �لأمن 
�لعام يحده حين ممار�شته، حق �لفرد �لد�شتوري في كفالة حريته �ل�شخ�شية، بما يقت�شيه ذلك من 
�لحفاظ على كر�مته و�حتر�م مناطق خ�شو�شيته”. ومن ثم �نتهت �لمحكمة �لد�شتورية في حكمها 
�لور�ثية.  �لب�شمة  �شاأن  في   2015 ل�شنة   )78( رقم  �لقانون  من  �لطعن  محل  �لمو�د  د�شتورية  بعدم 
وب�شقوط ب�قي مواد الق�نون لرتب�طه� ب�لمواد المق�شي بعدم د�شتوريته� ارتب�ط لزوم ل انف�ش�م فيه.
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المبحث الثاني
موقف الفقه  والقضاء الدستوري المقارن من

الدعوى الدستورية المباشرة
تمهيد وتقسيم:

لم ياأخذ قانون �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا رقم )48( ل�شنة 1979 في �شاأن تنظيم �لإجر�ء�ت �لمتبعة في 
مبا�شرة رقابتها �لد�شتورية، باأ�شلوب �لدعوى �لمبا�شرة، مما �أثار �نتقاد�ت �لفقه �لد�شتوري �لم�شري. 
�أما �لم�شرع �لد�شتوري �لفرن�شي، فقد تفرد باأ�شلوب �لرقابة �ل�شيا�شية �ل�شابقة على �إ�شد�ر �لقو�نين 
�أمام �لمجل�ص �لد�شتوري �لذي �أن�شئ عام 1958، وذلك ب�شورة مبا�شرة من جانب �إحدى �ل�شلطات 
�أو �شتين  �لعامة: رئي�ص �لجمهورية، رئي�ص �لوزر�ء، رئي�ص �لجمعية �لوطنية، رئي�ص مجل�ص �ل�شيوخ. 
نائباً �أو �شتين ع�شوً� من �أع�شاء مجل�ص �ل�شيوخ، وقد �كتمل طريق �لطعن بعدم �لد�شتورية بمقت�شى 
�لرقابة �للاحقة على �أثر �لتعديل �لد�شتوري �لموؤرخ في يوليو  2008 )1( وهو ما يقت�شي �إي�شاحه �أي�شاً 
ب�شورة موجزة فيما يتعلق بتكييف �لمجل�ص �لد�شتوري �لفرن�شي وق�شائه، ذ�ت �لمعنى و�لدللة ب�شاأن 

هذ� �لتكييف وذلك عبر مطلبين:-
�لمطلب �لأول: موقف �لفقه �لد�شتوري �لم�شري.

�لمطلب �لثاني: موقف �لفقه و�لق�شاء �لد�شتوري �لفرن�شي. 

المطلب الأول
موقف الفقه الدستوري المصري

موقف الفقه الدستوري المصري من أسلوب الدعوى الدستورية المباشرة:
�إلى مبد�أ �لحق في �لتقا�شي �لذي يعتبر من �لحقوق �لد�شتورية �لجوهرية  ي�شتند �لفقه �لد�شتوري 
للت�شليم ب�شرورة تحريك �لدعوى �لد�شتورية �لمبا�شرة مع مر�عاة بع�ص �ل�شو�بط و�لتي �شنر�ها في 

المبحث الت�لي. ويمكن اإجم�ل اآراء الفقه الد�شتوري في هذا ال�ش�أن عبر هذه النق�ط: 
1- �أنه من �لأوفق �أن ياأخذ �لم�شرع �لم�شري بطريق �لدعوى �لأ�شلية �إلى جانب �لطرق �لثلاث لت�شال 
�لمحكمة �لد�شتورية �لعليا بالم�شاألة �لد�شتورية، �إذ �أنه لي�ص من �شاأن �إ�شاءة ��شتخد�م �لمو�طنين لحق 
�أ�شيل )2(، كحق �لتقا�شي في �شاأن د�شتورية �أو عدم د�شتورية �لقو�نين حرمانهم من هذ� �لحق ب�شفة 
مطلقة، و�إنما ينبغي بالأحرى تنظيمه مع و�شع بع�ص �ل�شمانات لعدم �إ�شاءة ��شتعمال هذ� �لحق)3(.

�لتعديل  بموجب  �للاحقة  �لد�شتورية  �لرقابة  �إليها  و�لم�شاف   )1958( �لفرن�شية  �لخام�شة  �لجمهورية  د�شتور  من   )61( �لمادة   .1
�لد�شتوري �لموؤرخ في 23 يوليو 2008. 

2. �نظر في هذ� �لمعنى : محا�شرة �لم�شت�شار ممدوح عطية ، در��شة تحليلية مقارنة للمحكمة �لد�شتورية �لعليا، �لمن�شورة بالجزء �لأول 
من مجموعة �أحكام �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا. 

3. د. عبد �لعزيز �شالمان ، �لحق في �لتقا�شي وطرق تحريك �لدعوى �لد�شتورية – �لد�شتورية -  �لعدد �لثامن ع�شر – �ل�شنة �لثامنة 
.34 �ص   ،2010 – �أكتوبر 
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2- تتميز �لدعوى �لد�شتورية �لمبا�شرة و�لتي يطلق عليها �لرقابة �لد�شتورية �لهجومية �أو رقابة �لإلغاء، 
كما يطلق عليها �لرقابة �لمجردة حيث ل ترتبط بنز�ع مطروح �أمام �لق�شاء، باأنها تت�شمن طعناً بعدم 
د�شتورية قانون �أو لئحة فور �شدورهما ون�شرهما دون �نتظار تطبيقهما على �لحالت �لو�قعية، ثم 
�لمنازعة فيهما بمنا�شبة �نطباقهما على هذه �لحالت. و�إذ� ما قررت جهة �لق�شاء �لد�شتوري مخالفة 
هذ� �لقانون �أو �للائحة للد�شتور، فاإنها تق�شي باإلغائهما ويتمتع �لحكم �ل�شادر عنها بحجية مطلقة 
في مو�جهة �لكافة. لذلك يتميز �أ�شلوب �لدعوى �لد�شتورية �لمبا�شرة �أي�شاً باأنه يتفادى �لنتائج �لتي 
تترتب على تطبيق �لقانون �أو �للائحة �لمخالفين للد�شتور خلال فترة قد تطول قبل �أن ي�شدر حكم 

بعدم د�شتوريتهما في دعوى د�شتورية بناء على دفع فرعي �أو �إحالة من جانب ق�شاء �لمو�شوع )1(.
3- �إن �أ�شلوب �لدعوى �لد�شتورية �لمبا�شرة باعتباره دعوى هجومية لإلغاء �لت�شريع �لمخالف للد�شتور، 
يعد و�شيلة جذرية (radical) لإعاقة كافة �لمحاولت من جانب �لم�شرع لمجاوزة نظامه �لد�شتوري. ومن 
ثم ترتبط ممار�شة �لدعوى �لد�شتورية �لمبا�شرة دون جد�ل بمبد�أ مركزية رقابة �لد�شتورية، حيث ي�شمح 
  . هذ� �لمبد�أ باإعطاء حل و�حد ونهائي للم�شاألة �لد�شتورية، مما يجيز تحقيق وحدة �لق�شاء �لد�شتوري )2(
4- �إن �أ�شاليب تحريك �لدعوى �لد�شتورية �لأخرى �لتي تبناها �لم�شرع �لم�شري تحقق – على �لرغم 
�أي دور  �أقل من تلك �لتي تحققها �لدعوى �لمبا�شرة، حيث ل يمار�ص �لأفر�د  – مز�يا  �أهميتها  من 
�شلطة  مع  ل�شيما  �لإحالة  بطريق  �أو  �لفرعي  �لدفع  بطريق  �لد�شتورية  �لدعوى  تحريك  حالة  في 
�لمحكمة �لمو�شوعية في تقدير جدية �لدفع بعدم �لد�شتورية، وذلك من و�قع �حتمال هذه �ل�شلطة في 
حرمان �لأفر�د من حق �للجوء �إلى �لمحكمة �لد�شتورية. ولتفادي هذ� �لحرمان �أتاحت بع�ص �لأنظمة 
�لكويتي( للاأفر�د حق �لطعن في حكم محكمة �لمو�شوع �لذي  �لد�شتورية  �لقانونية )قانون �لمحكمة 
يرف�ص �لدفع �لفرعي �لمقدم من جانبهم. كما �أنه في حالة �لت�شدي تملك �لمحكمة �لد�شتورية وحدها 
ى لبحث  �للجوء �إليه �إذ� قدرت بمنا�شبة ممار�شتها لخت�شا�شاتها وجود �شلة بين �لن�ص �لذي ت�شدَّ

مدى د�شتوريته وبين �لنز�ع �لقائم �أمامها )3(.
�لمحكمة  �إغر�ق  على  تعمل  �أنها  بح�شبان  �لمبا�شرة  �لد�شتورية  �لدعوى  قبول  عدم  حجة  تنهار   -5
�لد�شتورية ب�شيل من �لدعاوى �لد�شتورية غير �لجادة �أو غير �لقائمة على �أ�شا�ص �شليم، �أمام تطبيق 
نظام �لفح�ص �لأولى �أو �لمبدئي للدعاوى �لد�شتورية و�لذي �أدخله �لم�شرع �لم�شري بموجب �لقانون 

1. ر�جع في تف�شيل ذلك : د. ي�شري �لع�شار ، �لدعوى �لد�شتورية �لمبا�شرة، �لد�شتورية ، �لعدد �ل�شابع ع�شر، �ل�شنة �لثامنة ، �إبريل 
2010، �ص 17 وما بعدها. 

2. �نظر في تف�شيل ذلك في �لفقه �لفرن�شي : 
Burdeau , G., Traité de science politique , Paris , L.G.D.J., Tome 17 , Edition 1983 , P. 350.

د. نبيلة عبد �لحليم كامل – �لرقابة �لق�شائية على د�شتورية �لقو�نين – �لق�شاء �لد�شتوري – د�ر �لنه�شة �لعربية – طبعة 1993، 
�ص 44 - 45.   

3. لمزيد من �لتفا�شيل ب�شاأن ق�شاء �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا في تو�شعها في ��شتخد�م رخ�شتها في �لت�شدي، �نظر: د. ي�شري �لع�شار، 
�لدعوى �لد�شتورية �لمبا�شرة، �لد�شتورية ، مرجع �شابق ذكره، �ص 18.  
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رقم 184 ل�شنة 2008)1(. 
حيث يمنح هذ� �لقانون للمحكمة �لد�شتورية �شلطة ��شتبعاد �لدعوى �لد�شتورية �لمبا�شرة غير �لجادة 
�أو غير �لقائمة على �أ�شباب جدية، ومما يخفف على �لمحكمة ��شتبعاد �لدعاوى �لتي ل تتو�فر فيها 

ال�شروط ال�شكلية وتلك غير الق�ئمة على اأ�شب�ب جدية)2(.

المطلب الثاني 
موقف الفقه والقضاء الدستوري الفرنسي 

أولًا: تكييف المجلس الدستوري الفرنسي وقضائه 
ل جد�ل في تناول �لفقه �لد�شتوري، للنظام �لد�شتوري �لفرن�شي في تنظيمه لرقابة د�شتورية �لقو�نين 
بمقت�شى د�شتور �لجمهورية �لخام�شة )1958(، على �أنه �لنموذج �لأمثل للرقابة �ل�شيا�شية باعتبار 

�أنها تمار�ص من جانب هيئة �شيا�شية )3( وب�شفة �شابقة على �إ�شد�ر �لقو�نين. 
غير �أن �لمجل�ص �لد�شتوري �لفرن�شي يكت�شب �لطابع �لق�شائي )Juridictionnalisé(، حيث يف�شل 
�لتي  �لمكانة  مع  يتفق  ل  له  �ل�شيا�شي  �لتكييف  �أن  موؤد�ه  بما  تقليدي،  �إجر�ء  بمقت�شى  منازعات  في 
ي�شغلها)4(. ول�شيما مع ق�شائه �لمتطور من ناحية، ومع مبا�شرته حالياً للدعوى �لد�شتورية �للاحقة 
�أن  ذلك  تاأ�شيل   .)5(2008 يوليو   23 في  �لد�شتوري  �لتعديل  �أ�شافها  و�لذي  �لقو�نين  �شدور  على 
�لمجل�ص �لد�شتوري �لفرن�شي في مبا�شرته للدعوى �لد�شتورية �شرعان ما �أخذ مع تطور فل�شفة نظام 

1. �أ�شاف قانون رقم 184 ل�شنة 2008 في �شاأن تعديل بع�ص �أحكام قانون �لمحكمة �لد�شتورية ، مادة جديدة برقم )44 مكرر( ن�شها 
كالآتي: “.... تنعقد �لمحكمة في غرفة م�شورة لنظر �لدعاوى �لتي تحال �إليها من رئي�ص �لمحكمة و�لتي ترى هيئة �لمفو�شين �أنها تخرج 
عن �خت�شا�ص �لمحكمة �أو �أنها غير مقبولة �شكلًا �أو �شبق للمحكمة �أن �أ�شدرت حكماً في �لم�شاألة �لد�شتورية �لمثارة فيها. فاإذ� تو�فرت 
�إحدى �لحالت �لمتقدمة �أ�شدرت �لمحكمة قر�رً� بذلك يثبت في مح�شر �لجل�شة مع �إ�شارة موجزة ل�شببه و�إل �أعادتها لهيئة �لمفو�شين 

لإعد�د تقرير في مو�شوعها”. ن�شر في �لجريدة �لر�شمية �لعدد 25 مكرر)�أ( في 2008/6/22. 
2. �نظر في تف�شيل �شرح هذ� �لنظام : د. ي�شري محمد �لع�شار ، تعليق على �لقانون رقم 184 ل�شنة 2008، ب�شاأن �لفح�ص �لأولى 

للدعاوى �أمام �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا – �لد�شتورية – �لعدد �لخام�ص ع�شر – �ل�شنة �ل�شابعة – �إبريل 2009، �ص 27.
3. ن�شت �لمادة )56( من د�شتور �لجمهورية �لخام�شة على تكوين �لمجل�ص �لد�شتوري من نوعين من �لأع�شاء: �أع�شاء مدى �لحياة وهم 
روؤ�شاء �لجمهورية �ل�شابقين وهم �أع�شاء بقوة �لقانون و�أع�شاء يعينون ويبلغ عددهم ت�شعة �أع�شاء لمدة ت�شع �شنو�ت غير قابلة للتجديد، 
يعين رئي�ص �لجمهورية ثلاثة �أع�شاء ويعين رئي�ص �لجمعية �لوطنية ثلاثة �أع�شاء ويعين رئي�ص مجل�ص �ل�شيوخ ثلاث �أع�شاء، بحيث يتم 
تجديد ع�شوية ثلث �لأع�شاء كل ثلاثة �شنو�ت. �نظر: د. �إبر�هيم دروي�ص، �لقانون �لد�شتوري – د�ر �لنه�شة �لعربية – �لطبعة �لر�بعة 
– 2004 ، �ص 180 وما بعدها ، د. فتحي فكري ، �لقانون �لد�شتوري – �لمبادئ �لد�شتورية �لعامة ، د�شتور 2014 – �لكتاب �لأول – 

يوليو 2019 – �ص 235. �نظر �أي�شاً في �شاأن تكوين �لمجل�ص �لد�شتوري و��شتماله على �شخ�شيات ق�شائية : 
Gicquel, J. et Eric – Gicquel, J., Droit constitutionnel et institutions Politiques, Montchrestien, 
Paris Edition 2009, P. 735.
4. Gicquel, J. et Eric – Gicquel, J., op. cit. P. 734

5. �لمادة 61 – 3 من د�شتور �لجمهورية �لخام�شة �لفرن�شي ، �نظر :
Denizeau, C., Droit des libertes Fondamentales, yuibert, Paris, Edition 2010, P. 92
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الحكم و�شعً� اأكثر ات�ش�عً� عم� اأراده له موؤ�شّ�شُو الجمهورية الخ�م�شة ع�م 1958. فهو يمار�ص رقابته 
حجية  �لد�شتور  بمقت�شى  قر�ر�ته  وتحوز  �لقو�نين  فروع  كافة  على  �لعملي  �ل�شعيد  على  �لد�شتورية 

مطلقة تجاه كافة �شلطات �لدولة )1(. 
و�لذي  �لد�شتوري  �لمجل�ص  به  يقوم  �لذي  �لقانوني  �لدور  �لوقوف على  �أهمية  بالأحرى  وهكذ� يظهر 
�لفرن�شي  �لد�شتوري  �لمجل�ص  منح  بمقت�شاه  و�لذي   1971 يوليو   16 في  �شدر  �لذي  قر�ره  مع  �نطلق 
قيمة د�شتورية لإعلان حقوق �لإن�شان و�لمو�طن ولديباجة د�شتور �لجمهورية �لر�بعة )1946( و�لتي 
�أحالت �إليهما ديباجة د�شتور �لجمهورية �لخام�شة، �لأمر �لذي مهد �لطريق للمجل�ص �لد�شتوري نحو 
�لحماية �لد�شتورية �لجادة للحقوق و�لحريات �لأ�شا�شية )2(. وقد �شاند هذ� �لتقدم ما �أجازه �لتعديل 
�لد�شتوري �لموؤرخ عام 1974، في �إمكانية تحريك رقابة �لد�شتورية �ل�شابقة على �إ�شد�ر �لقو�نين عن 
طريق �شتين نائباً �أو عن طريق �شتين ع�شوً� من �أع�شاء مجل�ص �ل�شيوخ )3(. وعليه يكمن و�شف “�لرقابة 
�لقو�نين، في و�قع ممار�شتها من  �لفرن�شي لد�شتورية  �لد�شتوري  �ل�شيا�شية” �لتي يمار�شها �لمجل�ص 
و�لتي  �لتي تمار�شها،  للجهة  �لقانوني  �لتكييف  تناأى عن  فهي  ثم  ومن  معينة،  �شلطات عامة  جانب 
كيفها �لفقه �لد�شتور �شر�حة بال�شفة �لق�شائية من و�قع �لإجر�ء�ت �لمتبعة �أمامها وحجية �أحكامها، 

بل من و�قع �لت�شكيل لها)4(. 
 

للقوانين  الفرنسي  الدستوري  النظام  في  المباشرة  الدستورية  رقابة  ثانياً: 
العادية قبل إصدارها. 

�إحالة  �إمكانية  �لثانية،  فقرتها  في  �لفرن�شية  �لخام�شة  �لجمهورية  د�شتور  من   )61( �لمادة  �أجازت 
�لوزر�ء  رئي�ص  �لجمهورية،  رئي�ص  طريق  عن  وذلك  �إ�شد�رها  قبل  �لد�شتوري  �لمجل�ص  �إلى  �لقو�نين 
�أو �شتين ع�شوً� من  نائباً  �أو �شتين  �ل�شيوخ  ، رئي�ص �لجمعية �لوطنية، رئي�ص مجل�ص  )�لوزير �لأول( 
مجل�ص �ل�شيوخ)5(. وهكذا تحت�ج هذه الم�دة اإيراد بع�ص الإي�ش�ح�ت ذات الأهمية وذلك عبر النق�ط 

�لتالية: 

1. �لمادة )62( من د�شتور �لجمهورية �لخام�شة �لفرن�شية
2. وقد جاء هذ� �لقر�ر بناء على تحريك رقابة �لد�شتورية من جانب رئي�ص مجل�ص �ل�شيوخ �شد قانون ي�شكل �عتد�ء على حرية تكوين 

�لجمعيات ، �نظر:
CC. 16 juill 1971 , déc. No 71 – 44 – Denizeau , C., op. cit. P. 88
3. Denizeau , C., op. cit. P. 89

4. د. عاطف �لبنا ، �لرقابة �لق�شائية على د�شتورية �للو�ئح – مجلة �لقانون و�لقت�شاد – جامعة �لقاهرة – 1978 ، �ص 198.
5. وتتعلق �لفقرة �لأولى من �لمادة )61( من د�شتور �لجمهورية �لخام�شة �لفرن�شية بالرقابة �لد�شتورية �لملزمة و�لتي ت�شمل: �لقو�نين 
�لع�شوية قبل �إ�شد�رها، و�قتر�حات �لقو�نين �لم�شار �إليها في �لمادة �لحادية ع�شرة من �لد�شتور قبل �أن تخ�شع للا�شتفتاء، كذلك لو�ئح 
مجل�شي �لبرلمان قبل تطبيقها. ويتم �إحالة �لقو�نين �لع�شوية �لتي يتبناها �لبرلمان �إلى �لمجل�ص �لد�شتوري �إعمالً لن�ص �لمادة )17( 
من �لقانون �لع�شوي ب�شاأن �لمجل�ص �لد�شتوري عن طريق رئي�ص �لوزر�ء، �أما �للو�ئح �لد�خلية لمجل�شي �لبرلمان فاإن �إحالتها للمجل�ص 

�لد�شتوري �إعمالً لذ�ت �لمادة تكون من جانب رئي�ص �لمجل�ص �لنيابي �لمعني باتخاذ �للائحة �لد�خلية �أو تعديلها.   
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يجب �أن تكون �إحالة م�شاألة �لد�شتورية من جانب �ل�شلطات �لعامة �لتي �أ�شار �إليها �لن�ص، بعد تبني 
بعدم  �لطعن  محل  �لقانون  �إ�شد�ر  مدة  توقف  �لإحالة  هذه  �أن  موؤد�ه  بما  للقانون،  نهائياً  �لبرلمان 

�لد�شتورية. 
وحري بالإ�شارة �إلى �أن هذه �لإحالة تجري غالباً من جانب �لمعار�شة وذلك بف�شل �ت�شاع نطاقها منذ 

1974 لت�شمل �شتون نائباً �أو �شتون ع�شوً� من �أع�شاء مجل�ص �ل�شيوخ )1(. 
نفاذه  بعد  د�شتوريته  تقدير  �إ�شد�ره يمكن مع ذلك  قبل  د�شتوريته  يتقرر عدم  �لذي لم  �لقانون  �إن 
هذه  �أ�شبحت  وقد  �لقانون.  هذ�  بمجال  يتعلق  �أو  تكملته  �أو  بتعديله  يقوم  له  لحق  قانون  بمنا�شبة 
�لرقابة لد�شتوريته �لقو�نين متاحة للمتقا�شين وذلك بو��شطة �لم�شاألة �لأولية من جانب مجل�ص �لدولة 
�أ�شلوب  �آلية   2008 يوليو   23 في  �لد�شتوري  �لتعديل  كر�ص  حيث  �لأحو�ل،  ح�شب  �لنق�ص  محكمة  �أو 
�أمام  �لدفع  )عند  �لدولة  مجل�ص  جانب  من  �لد�شتورية  م�شاألة  تنقية  بعد  �لدفع  طريق  عن  �لرقابة 
�لق�شاء �لإد�ري بعدم �لد�شتورية لن�ص ت�شريعي ي�شكل �عتد�ءً على �لحقوق و�لحريات �لتي ي�شمنها 

�لد�شتور، �أو �لدفع بذ�ت �لم�شاألة �أمام ممار�شة محكمة �لنق�ص لوظيفتها تجاه �لق�شاء �لعادي( )2(.
تقترن م�شاألة �لإحالة للم�شاألة �لد�شتورية عادة من �لناحية �لعملية بمذكرة �شارحة تتناول �أوجه عدم 
�لد�شتورية ويعكف �لمجل�ص �لد�شتوري على تفنيد هذه �لمذكرة و�لتعر�ص لها على وجه �لدقة. لذلك 
تاأتي د�ئماً قر�ر�ت �لمجل�ص �لد�شتوري على نحو مطول يقوم على مناق�شة قانونية في غاية من �لدقة 

و�إر�شاء �لمبادئ )3(. 
ت�شكل ديباجة د�شتور �لجمهورية �لخام�شة �لفرن�شية و�لتي �أحالت �إلى �إعلان حقوق �لإن�شان و�لمو�طن 
�لموؤرخ عام 1789 وديباجة د�شتور �لجمهورية �لر�بعة �لفرن�شية �لموؤرخ عام 1946 ف�شلًا عن ميثاق 
في  �لد�شتوري  �لمجل�ص  �إليها  ي�شتند  �لتي  �لد�شتورية،  �ل�شرعية  م�شمون   2004 عام  �ل�شادر  �لبيئة 
 “Bloc de ت�شمية  تحت  �لفرن�شي  �لد�شتوري  �لفقه  في  تعرف  و�لتي  �لقو�نين،  لد�شتورية  رقابته 

 constitutionnalite”.
�إعلان  على  تتقرر  �لتي  �لآثار  �إلى  �لفرن�شية  �لخام�شة  �لجمهورية  د�شتور  من   )62( �لمادة  �أ�شارت 
�لمجل�ص �لد�شتوري لعدم �لد�شتورية بقولها: “�أن �لن�ص �لذي يتقرر عدم د�شتوريته على �أ�شا�ص �لمادة 

)61( �ل�شابق �لإ�شارة �إليها ل يمكن �إ�شد�ره �أو تطبيقه”.

1. Hamon , F. et Troper , M., Droit const L.G.D.J. Paris , 30 édition , 2007 , P. 847.   
2. لمزيد من �لتفا�شيل :

 Gicquel , J. et Eric Gicquel, J., Droit const. et institutions Politiques, Montchrestien, Paris , 23e 
édition 2009 , P. 743.                                     
3. Hamon, F. et Troper, M., op. cit. P. 836.                                                                  
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الخاتمـة
تعد �لرقابة �لد�شتورية على �لقو�نين و�للو�ئح �أ�شلوب رقابة ق�شائية مركزية، و بكل تاأكيد لها �لعديد 
من �لإيجابيات، �شو�ء من حيث م�شمون هذه �لرقابة �أو من حيث �لإجر�ء�ت �لتي تتبع �أمامها وما 
�لعامة  �ل�شلطات  كافة  تتمتع بحجية مطلقة في مو�جهة  �لتي  ق�شائية  �أحكام  �أ�شالة من  ت�شفر عنه 
�لرقابة  �أ�شلوب  مع  تتفق  �لتي  �متناع  رقابة  ولي�شت  �إلغاء  رقابة  �أنها  و�قع  من  و�لأفر�د  و�لق�شائية 
�لق�شائية �للامركزية.   وعليه يجب �أن يتقرر �أ�شلوب ممار�شتها بطريق �لدعوى �لد�شتورية �لأ�شلي، 
�لقو�نين  د�شتورية  رقابة  ب�شاأن  منه  �لمادة )173(  �لكويتي في  �لد�شتور  �لأمر  و�قع  كر�شها في  و�لتي 

و�للو�ئح. 
�أن قانون �لمحكمة �لد�شتورية رقم )14( ل�شنة 1973 ق�شر ممار�شة هذه �لرقابة على مجل�ص  غير 
�لأمة �أو مجل�ص �لوزر�ء دون �لأفر�د. ومن ثم يعد �لقانون رقم )109( ل�شنة 2014، من �أهم �لخطو�ت 
�إ�شافة ممار�شة  بقو�نين، حيث  �لمر��شيم  �أو  �للو�ئح  �أو  �لقو�نين  د�شتورية  رقابة  م�شار  �لإيجابية في 
�لدعوى �لد�شتورية �لأ�شلية لكل من �لأ�شخا�ص �لطبيعية �أو �لمعنوية. �لأمر �لذي يعبر في ذ�ت �لوقت 
عن �أهمية �ختيار مو�شوع �لبحث و�إظهار مو�شوعاته لي�ص فقط على �ل�شعيد �لنظري و�لمقارن، و�إنما 
�أي�شاً في �شوء تطبيقات �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية في هذ� �ل�شدد منذ �إ�شد�ر هذ� �لقانون �لموؤرخ 
عام 2014، وحيث �إن كل بحث قانوني ينبغي �أن ي�شفر عما يتو�شل �إليه  �لباحث من نتائج وتو�شيات، 

فقد �أتاح بحثنا �إير�د بع�ص �لنتائج و�لتو�شيات وذلك على �لنحو �لتالي: 

أولًا: النتائـج:
اأظهر البحث �شوابط و�شروط مم�ر�شة الدعوى الأ�شلية، �شواء تلك التي ترتبط بم�ش�ألة قبول  لقد 
هذه �لدعوى �أو ما يتعلق منها ب�شبهات جدية بمخالفة �أحكام �لد�شتور و�لتي توؤ�ش�ص مو�شوعياً �لحكم 
بعدم �لد�شتورية. وبدر��شة �ل�شو�بط �ل�شكلية لقبول �لدعوى �لد�شتورية �لأ�شلية تو�شل �لبحث �إلى �أن 
مفهوم �شرط الم�شلحة ال�شخ�شية المب��شرة اإنم� يتلازم اأو يرتبط ب�شرط ال�شفة بم� معن�ه اأن �شفة 
بعدم  �لطعن عليه  �ل�شخ�شية في  �لم�شلحة  له  توفر  �لطعن  �لقانون محل  باأحكام  �لمخاطب  �لطاعن 

�لد�شتورية.
هدى  وعلى  قيا�شاً  تت�شافر  �إنما  للد�شتورية  �لمبا�شرة  �لق�شائية  �لرقابة  فاإن  ذلك،  على  وتاأ�شي�شاً   
تطبيقات �لمحكمة �لد�شتورية �لكويتية، مع رقابة �إلغاء �لقر�ر�ت �لإد�رية �لفردية منها �أو �للائحية، 
بح�شبان �أن كلًا منهما ي�شتهدف وغايته �إلغاء �لن�ص �لمطعون فيه �إعلاءً لل�شرعية �لقانونية. وبتعبير 
�آخر ترتبط ممار�شة طعون �لإلغاء – ب�شفة عامة – ب�ل�شرط الع�م ب�أهلية التق��شي والذي نجده 
يكون  �أن  بالإلغاء  طعونها  لقبول  يلزم  حيث  �لمعنوية،  �لأ�شخا�ص  طعون  على  خا�شة  ب�شفة  ينطبق 
قد تم تاأ�شي�شها ب�شورة م�شروعة. و�أن �ل�شمة �لعينية لهذه �لطعون �إنما تتطلب فقط من �لطاعن �أن 
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تكون له م�شلحة في �لح�شول على �لإلغاء، بمعنى �أن يكون �لن�ص محل �لطعن له تاأثير �إيجابي على 
و�شعه �ل�شخ�شي �لذي �شيكون عليه، �إذ� ما تم �إلغاء �لن�ص �لطعين. ذلك �أن �إعلاء مبد�أ �ل�شرعية 
�لد�شتورية ل يعني حق كل فرد في �لطعن، بحيث ل تعد �لدعوى �لد�شتورية �أو طعون �لإلغاء – ب�شفة 
عامة – بمثابة دعوى ح�شبة، و�إنما فقط حق �لطاعن في عدم تكبده �شخ�شياً عدم �لم�شروعية في كافة 

م�شادرها و�لتي يعلوها �أحكام �لد�شتور. 
ما  نحو  على   – يتمثل  و�لذي  �لمبا�شرة  �لد�شتورية  للدعوى  �لمو�شوعي  �ل�شابط  در��شة  �أجازت  قد 
– في �شرورة وجود �شبهات جدية لمخالفة �أحكام �لد�شتور،  �شاغه قانون رقم )109( ل�شنة 2014 
ي�شتند  ما  تفنيد  طريق  عن  �لد�شتورية  عدم  في  حكمها  �إلى  ت�شل  �لكويتية  �لد�شتورية  �لمحكمة  �أن 
عليه �لطاعن في �شحيفة طعنه، �شو�ء كان �لطعن بطريق �لدعوى �لأ�شلية �أو عن طريق �لدفع بعدم 
�لد�شتورية. حيث ترد �لمحكمة �لد�شتورية بالتحليل وعلى وجه �لدقة، على ن�شو�ص ومبادئ �لد�شتور 

�لتي يبنى عليها �لطاعن دعو�ه بعدم �لد�شتورية. 
مما ل �شك فيه �أنه يتحقق مع كافة هذه �لأمور �لتي تو�شلنا �إلى �إبر�زها في هذ� �لبحث �لمتو��شع مبد�أ 
�لديمقر�طية فيه �لإعلاء �لحقيقي لمبد�أ �شيادة �لقانون و�لذي يتربع على قمته �لرقابة �لد�شتورية لما 
ي�شنه �لم�شرع و�ل�شلطة �لتنفيذية، ذلك �لمبد�أ �لذي �تجه �إليه – �أ�شالة – �لم�شرع �لد�شتوري �لكويتي 
و�نتهى بتقنينه في �لقانون رقم )109( ل�شنة 2014، مرورً� بالتجاه �لذي �شلكته �لمحكمة �لد�شتورية 
�لكويتية منذ عام 2007 في وقوفها فعلًا على حقيقة �أن �لدعوى �لد�شتورية تعد دعوى عينية، و�شيلة 

من و�شائل �لدفاع، مما يجوز معه �إبد�ء �لطعن �لد�شتوري في �شحيفة �لدعوى بد�ءة. 

ثانياً: التوصيات: 
يقت�شي و�قع �لأخذ باأ�شلوب مركزية �لرقابة �لق�شائية لد�شتورية �لقو�نين و�للو�ئح، تلك �لرقابة �لتي 
تعالج مو�شوع �لد�شتورية معالجة خال�شة، تعميم �لأخذ باآلية ممار�شة هذه �لرقابة – �إعمالً لمبد�أ 
ل�شنة  �لكويتي رقم )109(  للقانون  ثم يح�شب  �لأ�شلية ومن  �لدعوى  – بطريق  �لتقا�شي  �لحق في 
2014 تقنينه لما �أر�ده �لم�شرع �لد�شتورية �أ�شالة في مد هذه �لرقابة لذوي �ل�شاأن، ذلك �لتعبير �لذي 
ين�شرف مبا�شرة للاأ�شخا�ص �لطبيعية و�لمعنوية، متى تو�فرت لديهم �شو�بط تحريكها، مما يتحقق 

معه مبد�أ �ل�شتقلال �لوظيفي للق�شاء �لد�شتوري بكل ما يحمله من معانٍ. 
بيد �أننا نو�شي في �لمقام �لأول باأن يوؤخذ بعين �لعتبار ما يعوزه هذ� �لقانون حقاً من �آليات تفعيله، 
حيث ينبغي تخفيف ال�شروط ال�شكلية بم� تحويه من عبء م�لي ب�هظ، يجعل مم�ر�شة الطعن الأ�شلي 
للد�شتورية قا�شرً� على من لديه �لقدرة �لمالية، ل�شيما �إذ� نظرنا �لي �لمادة 166 من �لد�شتور �لكويتي 

و�لتي تقر بحق �لتقا�شي للنا�ص كافة.
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نو�شي في �لمقام �لثاني برغبتنا في تقنين �لم�شرع �لعادي للم�شلحة �ل�شخ�شية �لتي تتنا�شب مع هذ� 
�لطريق للطعن وباعتباره لي�ص دعوى ح�شبة، مما يقت�شي تقنين ما �تجهت �إليه �لمحكمة �لد�شتورية 
الط�عن  �شفة  توافر  عند  وتحققه  ال�شخ�شية  الم�شلحة  �شرط  ترادف  في  ال�ش�أن،  هذا  في  الكويتية 
– �أن  �لد�شتورية  �ل�شرعية  لمبد�أ  – �إعلاءً  ينبغي  ثم  �لطعين.  �لد�شتوري  �لن�ص  باأحكام  �لمخاطب 
تت�شدى �لمحكمة �لد�شتورية عند نظر �لطعن �لد�شتوري �لمبا�شر، لكافة �أوجه �لعو�ر �لد�شتوري و�لتي 
تر�ها لزمة لتاأ�شي�ص �لطعن �لد�شتوري مو�شوعياً، بحيث ل ينح�شر �هتمامها فح�شب على ما �شاغه 

�لطاعن �أو �لطاعنون في �شحيفة دعو�هم. 
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اكتساب الأسماء والألقاب وتعديلها بمملكة البحرين 
)دراسة تحليلية نقدية في ضوء المرسوم بقانون رقم )26( لسنة 
والألقاب  الأسماء  اكتساب  دعاوى  إجراءات  تنظيم  بشأن   2000

وتعديلها(

الباحث القانوني: عبدالعزيز عبدالله راشد المعاودة
هيئة �لت�شريع و�لر�أي �لقانوني

�إد�رة �لت�شريع و�لجريدة �لر�شمية

أهمية البحث: 
للاأ�شماء  و�لع�شرين  �لحادي  �لقرن  مطلع  في  �لم�شرع  �أوله  �لذي  بالهتمام  �لبحث  �أهمية  ترتبط 
و�لألقاب، فاأفرد لها ت�شريعًا خا�شاً ينظم �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها وتبع ذلك �إن�شاء لجنة 
�لعام  �لإطار  بدوره  ر�شم  مما  �لوزر�ء  مجل�ص  رئي�ص  من  بقر�ر  و�لألقاب  �لأ�شماء  وت�شحيح  تعديل 

لخت�شا�ص �للجنة وت�شكيلها ذلك �لذي يع�شد �أهمية �لتنظيم �لمعني بالأ�شماء و�لألقاب.

مشكلة البحث:
�إن م�شكلة هذه �لدر��شة تكمن في ت�شليط �ل�شوء على �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها حيث ي�شغل 
هذ� �لمو�شوع �أهمية كبيرة في �ل�شارع �لبحريني لما له من �نعكا�شات مبا�شرة وغير مبا�شرة على حامله، 
�أفر�ده من جانب، ومن جانب �آخر لج�شامة  حيث يعد �ل�شم �ل�شمة �لأولى �لتي يميز فيها �لمجتمع 
�لت�شريعي  و�لق�شور  �لبحرين  مملكة  في  وتعديلها  و�لألقاب  �لأ�شماء  �كت�شاب  على  �لمترتبة  �لنتائج 
�لذي يك�شفه �لو�قع �لعملي في �لمر�شوم بقانون رقم )26( ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى 

�كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها.

عناصر مشكلة البحث:
�إن �لغر�ص من هذه �لدر��شة هو �لإجابة عن �لت�شاوؤلت �لآتية:

ا وو�جبًا؟ ما هو تعريف �لأ�شماء و�لألقاب وماذ� يترتب على �عتبار �ل�شم حقًّ
كيف يمكن �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها وفقاً لأحكام �لم�شرع �لبحريني؟

ما هو �لق�شور �لت�شريعي �لذي ي�شوب �لمر�شوم بقانون رقم )26( ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت 
دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها؟

منهج البحث:
للاإجابة عن ت�شاوؤلت �لبحث تم �تباع �لمنهج �لو�شفي �لتحليلي، م�شتر�شدً� بحكم �لت�شريع و�جتهاد 

�لفقه و�لق�شاء.
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تمهيد وتقسيم:
�إن تطور�ت �لمجتمع تقت�شي �أن يو�كبها تخ�شي�ص قو�عد تنظم تلك �لعلاقات �لمت�شابكة �لناتجة عن 
ذلك �لتطور، و�شن �لت�شريعات هو �ل�شبيل �لملائم لتنظيم �لعلاقات في �لمجتمع، حيث �أن تعدد فروع 
�لعلاقات في  �زد�د حجم جانب من  فكلما  �لمجتمعات،  �لرو�بط في  لتعدد  �نعكا�شاً  كان  قد  �لقانون 
�لمجتمع، �أفردها �لم�شرع بقانون م�شتقل يخت�ص بتنظيمها، وذلك �ل�شبب �لذي يقف ور�ء تعدد فروع 

�لقانون.
�إيقاع �لعلاقات في �لمجتمع،  �أن �لقانون يعد �شرورة �جتماعية، ل محي�ص من وجوده ل�شبط  حيث 
ويعد وليدً� للحاجة، فكل ما ��شتجدت ظاهرة تحتاج �أن يمد �لم�شرع �إليها يد �لتنظيم، قامت �لحاجة 

ل�شن ت�شريع جديد �أو تعديل ت�شريع قائم.1
ولما ميز �لله �شبحانه وتعالى �لإن�شان ومنذ مطلع �لخليقة بال�شم و�خت�ص نبي �لله �آدم بعلم �لأ�شماء 
هُمْ  عَرَ�شَ ثُمَّ  كُلَّهَا  �شْمَاءَ  �لْأَ �آدَمَ  )وَعَلَّمَ  تعالى  لقوله  م�شدقاً  وذلك  �لملائكة2  على  به  �شرفه  ما  وهو 
بالأ�شماء  بعده  �لب�شرية من  ادِقِيَن(3 و�هتمت  كُنتُمْ �شَ �إنِ  هَوؤُلَءِ  بِاأَ�شْمَاءِ  �أَنبِئُونِي  فَقَالَ  �لْمَلَائِكَةِ  عَلَى 
�لع�شرين  �لقرن  �أو�خر  في  و�لألقاب  بالأ�شماء  يهتم  �أن  �لبحريني  �لم�شرع  على  حتم  مما  و�لأن�شاب 
فن�ص على �أن ))تخت�ص �لمحاكم �ل�شغرى بنظر �لدعاوى �لخا�شة بطلب قيد �لمو�ليد و�لوفيات في 

�ل�شجلات �لر�شمية �لمعدة لذلك �أو بتغيير �لبيانات �لمدونة بهذه �ل�شجلات((4.
      ثم عاد �لم�شرع ون�ص �شر�حة على �أنه ))تخت�ص �لمحكمة �ل�شغرى �لمدنية بنظر �لدعاوى بطلب 

تغيير �أو ت�شحيح �ل�شم في �ل�شجلات و�لوثائق �لر�شمية(( 5.
خا�شاً  ت�شريعاً  لها  فاأفرد  و�لألقاب،  بالأ�شماء  و�لع�شرين  �لحادي  �لقرن  مطلع  في  �هتمامه  و�زد�د 

ينظم �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها، 6 وقد جاء �لقانون �لمدني7 موؤكدً� على ذلك.

1. عليوة م�شطفى فتح �لباب، �لو�شيط في �شن و�شياغة �لت�شريعات، �لكتاب �لأول، دون طبعة، د�ر �لكتب �لقانونية، جمهورية م�شر 
�لعربية، 2012، �ص85.

�لعربية  �لمملكة  طيبة،  د�ر  �لأول،  �لمجلد  �لثانية،  �لطبعة  �لعظيم،  �لقر�آن  تف�شير  )700هـ/744هـ(،  كثير  بن  عمر  بن  �إ�شماعيل   .2
�ل�شعودية، �ص222.

3.  �شورة �لبقرة: 31.
4.  مر�شوم بقانون رقم )8( ل�شنة 1978 بتعديل بع�ص �أحكام قانون �لمر�فعات �لمدنية و�لتجارية �لمن�شور في �لجريدة �لر�شمية رقم 

1280، بتاريخ 1978/5/18.
5.  مر�شوم بقانون رقم )15( ل�شنة 1985 ب�شاأن تعديل بع�ص �أحكام قانون �لمر�فعات �لمدنية و�لتجارية ل�شنة 1971، �لمن�شور في �لجريدة 

�لر�شمية رقم 1655، بتاريخ 1985/8/8.
6. �لمادة )5( من �لمر�شوم بقانون رقم )26( ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها �لمن�شور 

بالجريدة �لر�شمية رقم 2447، بتاريخ 2000/10/18.
بتاريخ  �لر�شمية رقم 2476،  �لملحق بالجريدة  ل�شنة 2001  بقانون رقم )19(  بالمر�شوم  �ل�شادر  �لمدني  7. مادة )16( من �لقانون 

.2001/05/09
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وتبع ذلك �إن�شاء لجنة تعديل وت�شحيح �لأ�شماء و�لألقاب، �لمن�شاأة بقر�ر من رئي�ص مجل�ص �لوزر�ء 1 
و�لذي ر�شم بدوره �لإطار �لعام لخت�شا�ص �للجنة وت�شكيلها.

و قد ثار �لخلاف بعد �شدور �لمر�شوم بقانون �لمعني بالأ�شماء و�لألقاب، �لم�شار �إليه �أعلاه، حول مدى 
�خت�شا�ص �ل�شلطة �لق�شائية باأن تاأمر �ل�شلطة �لتنفيذية في �إ�شد�ر قر�ر �أو تاأمرها باأد�ء ما تخت�ص 
به �أو �لمتناع عنه، حيث يقت�شر �خت�شا�ص �ل�شلطة �لق�شائية بالنظر في �لمنازعات �لمتعلقة بطلب 
اأو بطلب التعوي�ص عنه�، اإل اأن ق�ش�ء محكمة  اإذا افتقدت �شروط �شحته�  اإلغ�ء القرارات الإدارية 
�لثامنة من قانون �لمر�فعات قد  �لتا�شعة من �لمادة  �لفقرة  �أن ))�لم�شرع في  �لتمييز قد ��شتقر على 
�خت�ص �لمحاكم �ل�شغرى بالنظر في �لدعاوى بطلب تغيير �أو ت�شحيح �ل�شم في �ل�شجلات و�لوثائق 
�لر�شمية. فاإن مقت�شى ذلك �أن يكون لها �إ�شد�ر �لحكم باإجر�ء هذ� �لتغيير �أو �لت�شحيح �إذ� كان له 

مقت�شى((2.
وبعد �شدور �لمر�شوم بقانون �لمعني بالأ�شماء و�لألقاب، ح�شر �لم�شرع نطاق تعديل �لأ�شماء و�لألقاب 
في �لمحاكم، وح�شناً فعل �لم�شرع �لبحريني بت�شييق �خت�شا�ص نظر �لدعاوى في �لمحاكم �لمخت�شة، 
دون �أن يترك �لأمر دون تنظيم، ))وذلك حماية للعو�ئل من �نت�شاب �أحد �أجنبي عنها دون حق((3 
اإن العوائل  ب�أن و�شع عدداً من القواعد وال�شروط التي تعد �شي�جً� يحميه� من اعتداء الغير، حيث 

و�لقبائل �لتي تقطن مملكة �لبحرين هي عو�ئل وقبائل معروفة ومتما�شكة.
وتقت�شي طبيعة هذ� �لبحث تق�شيمه �إلى �لمباحث �لثلاث �لآتية:

�لمبحث �لأول: ماهية �لأ�شماء و�لألقاب.
�لمبحث �لثاني: �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها.

�لمبحث �لثالث: �لق�شور �لت�شريعي في �لمر�شوم بقانون رقم )26( ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت 
دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها.

1. قر�ر رئي�ص مجل�ص �لوزر�ء رقم )13( ل�شنة 2001 ب�شاأن لجنة تعديل وت�شحيح �لأ�شماء و�لألقاب �لمن�شور في �لجريدة �لر�شمية رقم 
2471، بتاريخ 2001/4/4.

2. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )154( ل�شنة 2001.

3. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )530( ل�شنة 2010.
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المبحث الأول
ماهية الأسماء والألقاب

تمهيد وتقسيم 
تتوجه �لدر��شة لمناق�شة �لأ�شماء و�لألقاب لذلك كان لز�ماً علينا �أن نعرج على مدلول �ل�شم في �للغة 
ثم نبين مدلوله في �ل�شطلاح، ثم نبين �لخ�شائ�ص �لتي تتميز بها �لأ�شماء، حيث يرى جانبٌ من 

، بينما يرى �لآخر �أنها و�جبٌ. �لفقه �أنها حقٌّ
لذلك ينق�شم �لمبحث �لأول �إلى مطلبين وذلك على �لنحو �لآتي:

�لمطلب �لأول: تعريف �لأ�شماء و�لألقاب
�لمطلب �لثاني: خ�شائ�ص �ل�شم

المطلب الأول
 تعريف الأسماء والألقاب

تختلف مفاهيم �لأ�شماء و�لألقاب في �للغة و�ل�شطلاح، لذ�، نرى �لخلاف جلياً في تلك �لم�شاألة بين 
�أهل �لكوفة و�أهل �لب�شرة حيث يرى �أهل �لكوفة باأنه قد تم حذف �لو�و من و�شم و��شتبدلت بالهمزة، 
�أنه قد تم  �إلى  �أهل �لب�شرة  بالمقابل  بينما يذهب  �ل�شيء،  ��شماً لأنه �شمة يعرف بها  و�أنه قد �شمي 
حذف �لو�و من �شمو و��شتبدلت بالهمزة، فاأ�شبحت �شما، و�أن ت�شمية �ل�شيء با�شمه تك�شف معناه1، 
لذلك نناق�ص في هذ� �لمطلب تعريف �لأ�شماء في �لفرع �لأول، وثم نتناول تعريف �لألقاب في �لفرع 

�لثاني، وذلك على �لنحو �لآتي:

الفرع الأول
تعريف الأسماء

أولًا: الأسماء لغة
يعرف �ل�شم باأنه ما يدل على �إن�شان �أو �شيء 2، وهو ما يعرف به �لإن�شان �أو �ل�شيء وي�شتدل به عليه، 
ويعد �ل�شم و�شيلة يتم �لتعرف من خلالها على �لأ�شياء �أو �لأ�شخا�ص ويعد من جهة �أخرى و�شيلة ند�ء 
ومخاطبة كما قد ذهب �أهل �لكوفة �إلى �لقول باأن �ل�شم م�شتق من )�لو�شم( ويق�شد بها �لعلامة، 

�أما �أهل �لب�شرة فقالو� �إن �ل�شم م�شتق من )�ل�شمو( ويق�شد به �لعلو3.
وعرفه �بن مالك في �ألفيته بقوله:

ى مطلقَا   عَلَمُهُ كجَعْفَرٍ وخرنَقَا(( 4 ))��شمٌ يُعينِّن �لم�شمَّ

1. �إميل بديع يعقوب، مو�شوعة علوم �للغة �لعربية، �لطبعة �لأولى، د�ر �لكتب �لعلمية، �لجمهورية �للبنانية، �لجزء �لخام�ص، 2006، 
�ص 378.

2. جبر�ن م�شعود، معجم �لر�ئد، �لطبعة �ل�شابعة، د�ر �لعلم للملايين، �لجمهورية �للبنانية، 1992، �ص 74.
3. �إميل بديع يعقوب، مرجع �شابق، �ص 378.

4. محمد بن عبد �لله بن مالك �لأندل�شي، متن �لألفية، دون طبعة، �لمكتبة �ل�شعبية، �لجمهورية �للبنانية، دون �شنة، �ص 6.
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العدد العاشر -

وقال  قرينة،  �أو  بقيد  �ل�شم مرتبطاً  يكون  �أل  بالمطلق  ويعني رحمه لله  �لعلم،  �ل�شم  بذلك  قا�شدً� 
�أي  �ل�شمة،  من  ��شتق  وقد  �إ�شارة،  دِللة  م�شمى  على  دل  ما  هو  �لنحاة  عند  �ل�شم  �أن  �لقلق�شندي 
�لعلامة، لأنه ي�شبح علامة على �لم�شمى يميزه عن غيره �أو �أن يكون قد ��شتق من �ل�شمو لأن �ل�شم 

يعلو �لم�شمى باعتبار و�شعه عليه1.

ثانياً: الأسماء اصطلاحاً
يطلق �ل�شم ��شطلاحا على كل كلمة تدل على معنى من غير �خت�شا�ص بزمان دللة �لبيان وحذ�ر 
��شم لأنه يدل دللة �لبيان 2 وقد عرفه �آخرون بما يعرف به �ل�شيء وي�شتدل به عليه، �أو �أنه ما دل على 

معنى في نف�شه دون �أن يقترن باأحد �لأزمنة �لثلاثة 3.
�أو �لعر�ص؛ لتف�شل به بع�شه عن  وعرف بع�ص �لفقهاء �ل�شم باأنه ))�للفظ �لمو�شوع على �لجوهر 
�إلى �لقول باأنه �للفظ �لذي يو�شع دللة على �لمعنى، بينما قال �لزمخ�شري  بع�ص، وذهب �ل�شهيلي 
�أن �لنا�ص قد  �أبو بكر بن فورك  باأنه ما دل على معنى نف�شه دللة مجردة عن �لقتر�ن، بينما قال 
�ختلفت في حقيقة �ل�شم فاأهل �للغة يعرفونه باأنه حروف منظومة د�لة على مفرد، وقد قال �لمعتزلة 

باأنه �لأقو�ل �لد�لة على �لم�شميات(( 4.
�أما �شيبويه فقد عرف �ل�شم باأنه ))رجل وفر�ص وحائط(( 5، وقد ذكر هنا �شيبويه �أمثلة دون تحديد، 

ويق�شد بالرجل �لعاقل، بينما يق�شد بالفر�ص غير �لعاقل، و�أما �لحائط فيق�شد به �لجماد6.
�بتد�ء،  �لم�شمى  على  �لو��شع  ي�شعه  �أن  بمرتجل  ونعني  منقول،  �أو  مرتجلًا  �إما  �ل�شم  يكون  ))وقد 
ومثال ذلك ��شم �شعاد للمر�أة، ونعني بال�شم �لمنقول كاأن يكون منقولً من ��شم �شيء �آخر مثل ��شم 
الأ�شد الذي ي�شمى به الرجل نقلًا عن الحيوان المفتر�ص ويعرف عن العرب ب�أن اأكثر اأ�شم�ئهم منقولة 

مما يدور في خز�ئن خيالهم مثل بكر وهو ولد �لناقة((7. 
عَل  رُكَ بِغُلَامٍ ��شْمُهُ يَحْيَى لَمْ نَجْ ا نُبَ�شِّ ا �إِنَّ كما ورد �ل�شم في محكم �لتنزيل في قوله تعالى ))يَا زَكَرِيَّ

ًّا(( 8. َّهُ مِن قَبْلُ �شَمِي ل

1. �أبو �لعبا�ص �أحمد �لقلق�شندي، �شبح �لع�شى في كتابة �لإن�شا، بدون طبعة، �لجزء �لخام�ص، د�ر �لكتب �لخيديوية، 1915، �ص 423.
2. علي بن عي�شى �لرماني �لمعتزلي، ر�شالة �لحدود، تحقيق �إبر�هيم �ل�شامر�ئي، د�ر �لفكر، عمان، دون �شنة، �ص 67.

3. مجموعة من �لموؤلفين، �لمو�شوعة �لفقهية �لكويتية، �لطبعة �لأولى، �لجزء �لخام�ص و�لثلاثين، د�ر �ل�شفوة، جمهورية م�شر �لعربية، 
1995، �ص289.

4. جا�شم د�ود �ل�شامر�ئي، �لعقيدة عند �لإمام مجد �لدين محمد بن يعقوب �لفيروز �آبادي )729 هـ - 817 هـ = 1329م - 1415م(، 
د�ر �لكتب �لعلمية، �لجمهورية �للبنانية، 2019، �ص 217.

5. محمود �أحمد نحلة، �ل�شم و�ل�شفة في �لنحو �لعربي و�لدر��شات �لأوروبية، د�ر �لمعرفة �لجامعية، جمهورية م�شر �لعربية، 1994، 
�ص 3.

6. ح�شن عبد �لغني جو�د مفهوم �لجملة عند �شيبويه، د�ر �لكتب �لعلمية، بيروت، �ص 2007، �ص 109.
7. �أبو �لعبا�ص �أحمد �لقلق�شندي، مرجع �شابق، �ص 424.

8. �شورة مريم: 7.
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الفرع الثاني
تعريف الألقاب

أولًا: الألقاب لغة
تعرف �لألقاب لغة باأنها جمع لقب ويعنى ))كل و�شف �أ�شعر برفعة �أو �شعة، �أو ما دل على مدح �أو 

ذم(( 1.
وذهب �لجرجاني لتعريف �للقب باأنه ما ))ي�شمى به �لإن�شان بعد ��شمه �لعلم؛ من لفظ يدل على 
فتلقب  بكذ�  لقبته  يقال  كاأن  باأنه ))�لأنباز،  �لفقه  �لذم، لمعنى فيه((2، وعرفه جانب من  �أو  �لمدح 

به(( 3.
�أما �أبن منظور فقد ذهب �إلى  �أنَّ ))�للقب يعني �لنبز، وهو ��شمُ غير م�شمى به، وجمعه �ألقاب، ولقب 
فلان بكذ� فتلقب به، كما يقال لقب فلان تلقيباً، ولقبتُ �ل�شم بالفعل تلقيباً �إذ� جعلت له مثالً من 

�لفعل كقولك(( 4.
ما  باأنه  �لنعمان  �ن حاجب  �لنبز  �لباء، وعرف  بفتح  بَزُ  �لنَّ �للقب هو  �إنَّ ))�أ�شل  �لقلق�شندي  وقال 
يختاره ويوؤثره ويزيد في �إجلاله ونباهته، ولكن �لعامة ��شتخدمت �للقب في مو�شع �لنعت �لح�شن حتى 

��شتعملوه في �لت�شريف و�لإجلال و�لتعظيم و�لتكرمة(( 5.

ثانياً: الألقاب اصطلاحاً
�أو �خترعه  �لملقب به �شاحبه  �أو �شرف، �شو�ء كان  �أ�شعر بخ�شة  باأنه ))ما  �للقب ��شطلاحاً  يعرف 
رفعته،  �أو  �لم�شمى  ب�شعة  ي�شعر  به  �ل�شم  يدعى  ))ما  باأنه  �للقب  �ل�شربيني  وعرف  �لنابز((6.  له 

و�لمق�شود به �ل�شهرة، و�لعمدة فيه �ل�شتعمال((7.
وقد وقعت �ألقاب �لمدح و�لذم على �أ�شرف �لنا�ص ولجة �لخلق قديماً وحديثاً وقد ثبت باأن نبي �لله 
�إبر�هيم قد لقب بالخليل و�أن نبي �لله مو�شى قد لقب بالكليم و�أن نبي �لله عي�شى قد لقب بالم�شيح 
و�أن نبي �لله يون�ص قد لقب بذي �لنون و�أن �لر�شول �شل �لله عليه و�شلم قد لقب قبل بعثه بال�شادق 
�لأمين، كما لقب �لعديد من �ل�شحابة، فقد عرف �أبو بكر بال�شديق، وعمر بالفاروق وخالد بِن �لوليد 
1. محمود �أحمد �لنعيمي، تي�شير م�شطلح �لحديث، مكتبة �لمعارف للن�شر، �لمملكة �لعربية �ل�شعودية، �لطبعة �لعا�شرة، 2004، �ص 

.269
2.  علي محمد �لجرجاني، �لتعريفات، �لطبعة �لأولى، د�ر �لكتب �لعلمية، �لجمهورية �للبنانية، 2010، �ص193.

3. �إ�شماعيل بن حماد �لفار�بي، �ل�شحاح تاج �للغة و�شحاح �لعربية، �لطبعة �لر�بعة، �لجزء �لأول، د�ر �لعلم للملايين، �لجمهورية 
�للبنانية، 1987، �ص 220.

4. محمد بن مكرم �بن منظور، ل�شان �لعرب، �لطبعة �لثالثة، �لمجلد �لحادي ع�شر، د�ر �شادر، �لجمهورية �للبنانية، 1993، �ص 743.
5. �أبو �لعبا�ص �أحمد �لقلق�شندي، مرجع �شابق، �ص 438.

6.  محمد �لطاهر بن عا�شور، تف�شير �لتحرير و�لتنوير، دون طبعة، �لجزء �ل�شاد�ص و�لع�شرون، �لد�ر �لتون�شية للن�شر، تون�ص، 1982، 
�ص 249.

�لإ�شلامية،  و�لدر��شات  �ل�شريعة  مجلة  في  من�شور  بحث  �لأربعة،  �لمذ�هب  فقهاء  عند  �لألقاب  م�شطلحات  حمي�ص،  �لحق  عبد   .7
�ل�شادرة عن جامعة �لكويت، �لعدد 60، 2005، �ص 279.
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العدد العاشر -

عرف ب�شيف �لله �لم�شلول1. 
كما ورد في محكم �لتنزيل في قوله تعالى ))وَلَ تَنَابَزُو� بِالْأَلْقَابِ بِئْ�صَ �لِ�شْمُ �لْفُ�شُوقُ بَعْدَ �لْإِيَمانِ((2 
�إِنَّ  لِتَعَارَفُو�  وَقَبَائِلَ  �شُعُوبًا  وجَعَلْنَاكُمْ  وَ�أُنْثَىَ  ذَكَرٍ  مِنْ  خَلَقْنَاكُمْ  ا  �إِنَّ ا�صُ  �لنَّ �أَيُّهَا  )يَا  وجل  عز  وقوله 

ِ �أَتْقَاكُمْ(3. �أَكْرَمَكُمْ عِنْدَ �للهَّ
المطلب الثاني

 خصائص الاسم
يرى جانبٌ من �لفقه �أن �ل�شم حقٌ من �لحقوق �ل�شخ�شية، حيث ل يجوز �أن يتم �لت�شرف في �ل�شم 
ول ي�شقط بالتقادم، بينما ينظر جانبٌ �آخر من �لفقه �لى �ل�شم باأنه و�جبٌ، مما يترتب عليه وجوب 
نظر  وجهة  لكل  ونخ�ش�ص  و��شتعماله  باتخاذه  و�للتز�م  تغييره  عند  �لقانونية  بال�شو�بط  �للتز�م 

منهما فرعًا وذلك على �لنحو �لآتي:
�لفرع �لأول: خ�شائ�ص �ل�شم باعتباره حقًا من �لحقوق �ل�شخ�شية

أولًا: عدم القابلية للتصرف4
ا من �لحقوق �ل�شخ�شية، فاإنه ل يمكن لمالك �ل�شم �أن يت�شرف به �إلى غيره باأي  باعتبار �ل�شم حقًّ

نوع من �أنو�ع �لت�شرفات �لقانونية مثل �لبيع و�لهبة، كما �أنه غير قابل للحجز عليه 5.

ثانياً: عدم سقوط الاسم بالتقادم 
ل ي�شقط �ل�شم بالتقادم، وبمفهوم �لمخالفة فاإنه ل يكت�شب بالتقادم، حيث �إنه من �لحقوق �لل�شيقة 
بال�شخ�ص، لذلك وحتى لو �نتحل �شخ�صٌ ��شم �آخر مدة طويلة، فاإن �نتحاله ل�شمه ل يمنحه �لحق في 
��شتخد�مه، ولو توقف �شخ�ص عن ��شتخد�م ��شمه لفترة من �لزمن فاإن حقه في ��شتخد�مه باعتباره 

�شاحبه يبقى ثابتاً له.
لذلك فاإن �لم�شرع �لبحريني قد جاء بمعالجة تلك �لحالت باأن ن�ص على �أن ))لكل من نازعه غيره 
في ��شتعمال ��شمه، �أو لقبه، �أو كليهما بلا مبرر، �أو �نتحل ��شمه، �أو لقبه، �أو كليهما دون حق �أن يطلب 

وقف هذ� �لعتد�ء، مع �لتعوي�ص عما يكون قد لحقه من �شرر((6.

1. �أبو �لعبا�ص �أحمد �لقلق�شندي، مرجع �شابق، �ص 440.
2. �شورة �لحجر�ت: 11.
3. �شورة �لحجر�ت: 13.

4. محمد عزمي �لبكري، �لمرجع �شابق، �ص 571. 
5. نبيل �إبر�هيم �شعد، �لمدخل �إلى �لقانون، �لطبعة �لأولى، من�شور�ت �لحلبي �لحقوقية، جمهورية م�شر �لعربية، 2010، �ص61.

6. �لمادة )5( بقانون رقم )26( ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها.
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الفرع الثاني
خصائص الاسم باعتباره واجباً

�لموعد  خلال  ميتاً  �أو  حياً  �لمولود  �لطفل  عن  �لهيئة  تبليغ  ))يجب  �أن  على  �لبحريني  �لم�شرع  ن�ص 
ر((1 كما ن�ص على �أن ))يت�شمن �لتبليغ بيانات �لمولود مثل ��شمه رباعياً وجِن�شِه ولقب عائلته  �لمقرَّ

– �إنْ وُجِد – و��شم و�لدته ثلاثياً و�أية معلومات �أخرى تن�ص عليها �للائحة �لتنفيذية(( 2.
وبمطالعة �لن�شو�ص �ل�شالفة �لذكر، نرى �أن �لم�شرع �لبحريني قد �عتبر �ل�شم و�جبًا يفر�شه �لقانون، 
�أقاربه  �أحد  �أو  �لمولود  و�لدَي  �أحد  وهم  بالتبليغ  �لمكلفين  على  بل  �لطفل،  على  يقع  ل  �لو�جب  وهذ� 
هم  هوؤلء  ويكون  قانوناً،  �لم�شوؤول  �ل�شخ�ص  �أو  �لولدة  ح�شرو�  ممن  �لثانية  �لدرجة  حتى  �لبالغين 
�لم�شوؤولين عن �لتبليغ بح�شب �لترتيب �لم�شار �إليه �أعلاه، وتنتفي م�شوؤوليتهم بقيام �أحدهم بالتبليغ، 

ول يقبل تبليغ من غير ذي �ل�شفة3.
وحدد �لقانون ذ�ته عقوبة ز�جرة، تتمثل في ))... �لحب�ص، و�لغر�مة �لتي ل تجاوز خم�شمائة دينار، 

�أو باإحدى هاتين �لعقوبتين ...((4 لمن ل يقوم بتاأدية و�جبه بالتبليغ وهو مكلف.
ويترتب على �عتبار �ل�شم و�جباً �لخ�شائ�ص �لآتية:

أولًا: الالتزام بالضوابط القانونية لتغيير الاسم
المحكمة  في  الدع�وى  ت�شجيل  لق�شم  يتقدم  اأن  وال�شروط  ال�شوابط  من  لعدد  وفقً�  فرد  لكل  يحق 
تعديل  لجنة  �إلى  �لدعوى  باإحالة  �لمحكمة  وتقوم  تغييره،  �أو  �ل�شم  ت�شحيح  طلب  بدعوى  �لمخت�شة 
نظرها  من  �لنتهاء  بعد  وتحيلها  �لدعوى  بدر��شة  تقوم  بدورها  و�لتي  و�لألقاب  �لأ�شماء  وت�شحيح 
�إلى �لمحكمة �لمخت�شة م�شفوعة بتقرير مف�شل ي�شمل ر�أيها فيها، وذلك خلال �شتة �أ�شهر من تاريخ 

�لإحالة �إليها5- وذلك على �لنحو �لذي �شنتناوله في �لمطلب �لأول من �لمبحث �لثاني-.

ثانياً: الالتزام باتخاذ الاسم واستعماله 
�أوجب �لقانون �أنه يتخذ كل فرد ��شمًا يميزه عن غيره، ول يقت�شر تمييز �لإن�شان عن غيره بالملامح 
�لم�شرع  �أباح  وقد  ��شمه،  خلال  من  �لمعنوي  �لتميز  لي�شمل  يمتد  بل  �لج�شدية،  و�لأو�شاف  �لمادية 

�لبحريني �أن يتخذ �أفر�د �لمجتمع �أ�شماء م�شتعارة �أو رمزية، �إل �أن ذلك لي�ص و�جباً عليهم.
كما �أن �لم�شرع كفل للموؤلف �لعديد من �لحقوق ومن �أبرزها ))�لحق في �أن يبقى ��شمه مجهول �أو �أن 

بتاريخ  رقم 3420،  �لر�شمية  بالجريدة  �لمن�شور  و�لوفيات  �لمو�ليد  ت�شجيل  بتنظيم  ل�شنة 2019  رقم )7(  �لمادة )5( من �لقانون   .1
.2019/05/23

2. �لمادة )7( من �لقانون رقم )7( ل�شنة 2019 بتنظيم ت�شجيل �لمو�ليد و�لوفيات.

3. �لمادة )7( من �لقانون رقم )7( ل�شنة 2019 بتنظيم ت�شجيل �لمو�ليد و�لوفيات.
4. �لمادة )21( من �لقانون رقم )7( ل�شنة 2019 بتنظيم ت�شجيل �لمو�ليد و�لوفيات.

5. �لمادة )7( من �لمر�شوم بقانون رقم 26 ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها.
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العدد العاشر -

ي�شتعمل ��شماً م�شتعارً�((1 ويعك�ص ذلك حقه في �أن يخفي هويته عندما ين�شر موؤلفاته، ويثبت له حق 
توقيعها با�شمه �أو با�شم م�شتعار.

كم� ن�ص الم�شرع على اأنه ))... يجوز التوقيع ب��شم رمزي اأو م�شتع�ر ب�شرط اأن يقوم رئي�ص تحرير 
�ل�شحيفة �أو �لمحرر �لم�شئول - �إن وجد - باإبلاغ �لإد�رة بال�شم �لحقيقي ل�شاحب �لتوقيع �لرمزي �أو 

�لم�شتعار، �إذ� طلب منه ذلك((.2
�إل �أن �لحق �لذي منحه �لم�شرع لل�شحافي �أو �لموؤلف في ��شتخد�م �ل�شم �لرمزي �أو �لم�شتعار ل يمنحه 
�إ�شافة ذلك �ل�شم في �لم�شتند�ت �لر�شمية - �شهادة �لميلاد وجو�ز �ل�شفر - حيث  �لحق باأن يطلب 
ن�ص �لم�شرع على �أن ))ل يجوز تعديل �أ�شماء �أ�شول �ل�شخ�ص �لثابتة بال�شجلات �لر�شمية بالإ�شافة 

�أو �لحذف �أو ت�شمينها �أ�شماء �شهرة �أو م�شتعارة((3.
ولكون �ل�شم و�جباً على �لإن�شان، فاإن ذلك يحتم عليه �أن ي�شتعمل ��شمه، و�أن يت�شمى به �أمام �لغير، 

خا�شة �إذ� كان �لأمر متعلقاً بت�شرف ترتب عليه �آثار قانونية.
�أخيرً�، نميل للر�أي �لذي يرى �أن �ل�شم ذو طبيعة مزدوجة حيث �إنه يعتبر حقاً وو�جباً في �آن و�حد 
حيث �إن �ل�شم غير قابل للت�شرف ول ي�شقط بالتقادم، بالإ�شافة �إلى وجود �لتز�م قانوني با�شتخد�مه 

و�أخيرً�، وجوب �تباع �ل�شو�بط �لو�جبة قانوناً لتعديله.

1. �لبند )ج( من �لمادة )5( من �لقانون رقم )22( ل�شنة 2006 ب�شاأن حماية حقوق �لموؤلف و�لحقوق �لمجاورة، �لمن�شور في �لجريدة 
�لر�شمية رقم 2745 بتاريخ 2006/6/28.

2. �لمادة )55( من �لمر�شوم بقانون رقم )47( ل�شنة  2002   ب�شاأن تنظيم �ل�شحافة و�لطباعة و�لن�شر �لمن�شور بالجريدة �لر�شمية رقم 
2554، بتاريخ 2002/10/30.

3. �لفقرة �لثالثة من �لمادة )1( من �لمر�شوم بقانون رقم 26 ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب 
وتعديلها.
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المبحث الثاني
اكتساب الأسماء والألقاب وتعديلها

تمهيد وتقسيم 
�شغلت �لأ�شماء و�لألقاب حيزً� كبيرً� في �لمجتمع �لبحريني وثقافته، مما دعا �لم�شرع �لبحريني �إلى �أن 
يتدخل وينظم تلك �لم�شائل بت�شريع ي�شع حدً� لتغيير �لأ�شماء و�لألقاب دون م�شوغ قانوني �أو مجتمعي، 
تلك  �أهم  و�أحد  و�لألقاب،  بالأ�شماء  �لمت�شلة  �لمبادئ  من  �لعديد  �لتمييز  محكمة  ق�شاء  �أر�شى  وقد 
�عتبار�ت  تقت�شيها  �لطبيعي  لل�شخ�ص  �لمدنية  �لحالة  تحكم  �لتي  �لقانونية  �لقو�عد  ))�أن  �لمبادئ 
�لمتعلقة  �لآمرة  �لقو�عد  من  فتعتبر  �أفر�ده  بين  �لتعامل  و��شتقر�ر  و�أمنه  �لمجتمع  بم�شالح  تت�شل 
بالنظام �لعام �لتي ل يجوز مخالفتها �أو �لتفاق على عك�شها، وكان حتما وفقا لهذه �لعتبار�ت �أن 
�ل�شم مجرد حق ل�شاحبه  يعتبر  به يميزه عن غيره ول  ��شم خا�ص  �لمجتمع  لكل �شخ�ص في  يكون 
فيكون له طلب تغييره �أو تعديله وفقا لم�شيئته((1 ومن هذ� �لمنطلق نخ�ش�ص هذ� �لمبحث لنتعرف على 

تنظيم �لم�شرع لتعديل �لأ�شماء، ثم ننتقل لدر��شة تعديل و�كت�شاب �لألقاب.
لذلك ينق�شم �لمبحث �لثاني �إلى مطلبين وذلك على �لنحو �لآتي:

�لمطلب �لأول: تعديل �لأ�شماء
�لمطلب �لثاني: �كت�شاب �لألقاب وتعديلها 

المطلب الأول
تعديل الأسماء

��شتقر ق�شاء محكمة �لتمييز على �أن ))�ل�شم هو حق �شخ�شي ل�شاحبه مما ي�شتوجب ثباته وعدم 
تعديل  نطاق  �لبحريني  �لم�شرع  قيد((2 لذلك ح�شر  دون  �شاحبه  لم�شيئة  وفقا  للتغيير  تركه عر�شةً 
�لأ�شماء  �كت�شاب  دعاوى  �إجر�ء�ت  تنظيم  ب�شاأن  بقانون  �لمر�شوم  في  للاأفر�د  �ل�شخ�شية  �لأ�شماء 
�أتم  لمن  و�لأخرى  عمره،  من  و�لع�شرين  �لخام�شة  يبلغ  لم  لمن  �لأولى  حالتين،  في  وتعديلها  و�لألقاب 
�لخام�شة و�لع�شرين من عمره، كما نظم �لم�شرع تعديل �ل�شم كاملًا وتعديل �أ�شماء �لأ�شول وتعديل 

�لأخطاء �لمادية في �لأ�شماء، ونخ�ش�ص لكل منهم فرعًا وذلك على �لنحو �لآتي:

1.  حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )343( ل�شنة 2014.

2 . حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )360( ل�شنة 2015.
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العدد العاشر -

الفرع الأول
 تعديل الاسم لمن لم يبلغ الخامسة والعشرين

نظم �لم�شرع �لبحريني تغيير �ل�شم لمن لم يبلغ �لخام�شة و�لع�شرين عندما ن�ص على �أن ))يجوز لمن لم 
يبلغ �لخام�شة و�لع�شرين من عمره �أن يطلب تغيير ��شمه �ل�شخ�شي فقط �إذ� كانت له م�شلحة جدية 
�أو  في ذلك((1 وبذلك فقد �شيق �لم�شرع �لبحريني نطاق تعديل ��شم �لطفل �لقا�شر من قبل وليه، 
�لبالغ �لذي �أتم �لحادية و�لع�شرين دون �أن يبلغ �لخام�شة و�لع�شرين فيمن تثبت له �لم�شلحة �لجدية.
ولم يقم �لم�شرع �لبحريني با�شتخد�م لفظ �لم�شلحة �لجدية في �أحد �لت�شريعات �ل�شابقة �لن�شر، و�أفرد 
بها �لمر�شوم بقانون �لمعني بالأ�شماء و�لألقاب، و�أنه لم يفعل ذلك عبثاً، حيث �إن �لم�شرع عندما يغاير 
بين �لم�شطلحات عند �شياغة �لت�شريعات فاإن �لم�شرع يق�شد �أن يغاير بالمعنى تحقيقاً لحكمة �أو غاية 

معينة وذلك ما �أكد عليه ق�شاء �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا بجمهورية م�شر �لعربية 2.
��شتقر  حيث  �لمو�شوع  لقا�شي  ثابت  �أمر  هو  عدمها  من  �لجدية  �لم�شلحة  ثبوت  تقدير  فاإن  وبذلك 
ق�ش�ء محكمة التمييز على اأن ))الم�شرع قد خول الق��شي المدني ال�شلطة الت�مة في ا�شتنب�ط القرائن 
�لق�شائية من ظروف �لدعوى وتقدير �أدلتها ومدى دللتها فيها، ومن ثم فهو حر في �ختيار و�قعة ما 
من بين وق�ئع الدعوى التي يراه� ل�شتنب�ط القرينة منه�، ول تثريب عليه اإذا هو ا�شتنبط القرينة 
�لتي ير�ها �شالحة من �أور�ق قدمت �إليه(( 3، وحيث �أن �لم�شرع قد منح لجنة تعديل وت�شحيح �لأ�شماء 
�شبيل  ـ في  �أي�شا  �أن ))ولها  �ل�شغرى عندما ن�ص على  �لمدنية  للمحكمة  �لثابتة  �ل�شلطات  و�لألقاب 
ـ �ل�شلطات و�ل�شلاحيات �لتي للمحكمة �لمدنية  تحقيق �لدعوى و�لتثبت من �شحة ما بها من وقائع 
طبقا لقانون �لإثبات في �لمو�د �لمدنية و�لتجارية((4 وبذلك يكون تقدير �لحرج من عدمه من �لم�شائل 

�لتي تنفرد بها محكمة �لمو�شوع �أو �للجنة -بح�شب �لأحو�ل-.
وقد ��شتقر ق�شاء محكمة �لتمييز على »�أنه من �لمقرر لق�شائها �أنه ولئن كان لمحكمة �لمو�شوع �ل�شلطة 
الت�مة في فهم الواقع في الدعوى وتقدير الأدلة اإل اأن �شرط ذلك اأن يكون ا�شتخلا�شه� �ش�ئغ�، ف�إذا 
كان ذلك وكان �لحكم �لبتد�ئي و�لموؤيد بالحكم �لمطعون فيه قد خل�ص �إلى وجود م�شلحة جدية في 
تغيير ��شم �بن �لمطعون �شده من ح�شين �لى نايف دون �أن يبين ماهية تلك �لم�شلحة ودون �أن يدلل 
على تحققها بثمة دليل من �لأور�ق، �لأمر �لذي يكون معه ��شتخلا�شه لتحققها في �لدعوى ��شتخلا�شا 

غير �شائغ، �لأمر �لذي  ي�شوبه بالق�شور في �لت�شبيب بما يعيبه ويوجب نق�شه«5.

1. �لمادة )3( من �لمر�شوم بقانون رقم )26( ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها.
2. حكم �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا بجمهورية م�شر �لعربية في �لق�شية رقم 21 ل�شنة 11 �ل�شادر بتاريخ 6 �أبريل �شنة 1991 م.

3.  حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )760( ل�شنة 2017.
4. �لمادة )7( من �لمر�شوم بقانون رقم )26( ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها.

5.     حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )360( ل�شنة 2015، مرجع �شابق.
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وبناءً على ما تقدم، فاإنه متى ما تكونت عقيدة �للجنة بثبوت �لم�شلحة �لجدية للمدعي فاإنها تقوم 
باإعد�د تقرير مف�شل ي�شمل ر�أيها وتحيله بعد �لنتهاء منها للمحكمة �لمخت�شة وذلك وفقاً لما تطلبه 

�لم�شرع.
الفرع الثاني

تعديل الاسم لمن أتم الخامسة والعشرين من عمره
نظم �لحق في  بل  و�لع�شرين،  دون �لخام�شة  على من هم  �ل�شم  تعديل  �لم�شرع �لحق في  يق�شر  لم 
تعديله لمن �أتم �لخام�شة و�لع�شرين بقيود �أ�شد و��شعاً بذلك �لعتبار�ت �للازمة �لتي تحكم �لحالة 

�لمدنية للاأ�شخا�ص �لطبيعية و�لتي تقت�شيها �عتبار�ت �لم�شلحة �لعامة.
وقد ن�ص �لم�شرع على ))فاإذ� �أتم �لخام�شة و�لع�شرين من عمره فلا يجوز له ذلك �إل في حالتين:

�أ. �إذ� كان �ل�شم ي�شبب ل�شاحبه حرجاً �شديدً�
ب. �إذ� قام بتغيير دينه �إلى �لإ�شلام(( 1.

ونتناول �لحالتين في هذ� �لفرع وذلك على �لنحو �لآتي:

أولًا: إذا كان الاسم يسبب لصاحبه حرجاً شديداً
لم يكتف �لم�شرع �لبحريني بالم�شلحة �لجدية �لمرتجاة من تغيير �ل�شم لمن �أتم �لخام�شة و�لع�شرين 
-كما و�شحنا �شابقا- ولكنه بهدف ��شتقر�ر �لمعاملات قيد �إر�دة �لأفر�د في تغيير �أ�شمائهم باأن يكون 

ذلك �ل�شم ي�شبب لهم حرجاً �شديدً�.
عي، ولكون  ويقع عبء �إثبات تو�فر �لحرج �ل�شديد -كما هو معمول به في �لم�شلحة �لجدية- على �لمدَُّ
�لو�قعة  �أن  �لتمييز  محكمة  ق�شاء  في  �لم�شتقر  ومن  معنوية،  �أو  مادية  و�قعة  �ل�شديد  �لحرج  م�شاألة 
�لمادية محل �لإثبات يجوز �إثباتها بكافة طرق �لإثبات �لقانونية2 وبذلك فيحق للمدعي �أن يثبت دعو�ه 

باأي و�شيلة من �لو�شائل �لو�ردة في قانون �لإثبات3.
وكما �أن �لم�شرع قد �شبق �أن ��شتخدم لفظ �لحرج في عدد من �لمو��شع في مختلف �لت�شريعات، �إل �أنه 
ميز �لت�شريع �لمعني بالأ�شماء و�لألقاب بالحرج �ل�شديد، وبالإ�شافة �إلى ما ��شتقر عليه حكم �لمحكمة 
�لد�شتورية �لم�شار �إليه في �لفرع �ل�شابق، فاإن �لفقه قد ��شتقر على �أن ))ل يغاير �لم�شرع في �لكلمات 

ما لم يكن ينوي �أن يغاير في �لمعنى((4.

1. �لمادة )3( من �لمر�شوم بقانون رقم )26( ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها.
2. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )42( ل�شنة 1997.

3. قانون �لثبات في �لمو�د �لمدنية و�لتجارية �ل�شادر بالمر�شوم بقانون رقم )14( ل�شنة 1996 �لمن�شور في �لجريدة �لر�شمية رقم 2218، 
بتاريخ 1996/05/29.

4.  عليوة م�شطفى فتح �لباب، �لو�شيط في �شن و�شياغة �لت�شريعات، �لكتاب �لثاني، دون طبعة، د�ر �لكتب �لقانونية، جمهورية م�شر 
�لعربية، 2012، �ص176.



55

�كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها بمملكة �لبحرين

العدد العاشر -

))و حيث �إن طلب �لخ�شم تمكينه من �إثبات �أو نفي دفاع جوهري بو�شيلة من و�شائل �لإثبات �لجائزة 
قانونا، هو حق له يتعين على محكمة �لمو�شوع �إجابته �إليه متى كانت هذه �لو�شيلة منتجة في �لنز�ع، ولم 
يكن في �أور�ق �لدعوى و�لأدلة �لأخرى �لمطروحة عليها ما يكفي لتكوين عقديتها((1 فاإنه ي�شتوجب 
عي باأن يثبت حالة �لحرج  على محكمة �لمو�شوع �أو �للجنة -بح�شب �لأحو�ل- �أن ت�شتجيب لطلب �لمدَُّ
�ل�شديد �لو�قعة عليه بكافة �لو�شائل �إذ� ما كانت تلك �لو�شيلة منتجة في �لدعوى، ومن ثم تُقدر م�شاألة 

ثبوت �لحرج �ل�شديد من عدمه وهي م�شاألة ن�شبية تختلف من �شخ�ص �إلى �آخر.
 وقد ��شتقر ق�شاء محكمة �لتمييز على �أن ))يجوز لل�شخ�ص �لذي �أتم �لخام�شة و�لع�شرين من عمره 
من  �ل�شديد  وجود هذ� �لحرج  وكان  �شديد�  له حرجا  ي�شبب  كان  �إذ�  �ل�شخ�شي  ��شمه  تغيير  طلب 
تعقيب  دون  وظروفه  �شخ�ص  كل  وفقا لحالة  بتقديرها  �لمو�شوع  ت�شتقل محكمة  �لتي  �لو�قع  م�شائل 

عليها متى كان تقديرها مقبول(( 2.

ثانياً: إذا قام بتغيير دينه إلى الإسلام
ن�ص �لم�شرع �لد�شتوري3 وميثاق �لعمل �لوطني 4 على �أن ))دين �لدولة �لإ�شلام((، وقد قام �لم�شرع 

بتذليل كافة �لعقبات �لتي قد تو�جه كل من يقوم بتغيير دينه �إلى �لإ�شلام بعدة �أ�شاليب.
 ومنه� اأنه لم ي�شترط اأن ي�شبب له اأ�شمه قبل الإ�شلام الحرج، بل يكفيه اأن يقدم م� يثبت اأنه قد ق�م 
الخ�م�شة  اأتم  فيمن  الم�شرع  اأوجبه  الذي  ال�شرط  يتحقق  وعنده�  الإ�شلامي  الدين  اإلى  دينه  بتغيير 

و�لع�شرين. 
ون: عبد  بيِّ �شلَّى �لله عليْه و�شلَّم قوم، ف�شمعهم ي�شمُّ وقد ورد حديث �شريف �أنه قد ))وفَد على �لنَّ
ا �أنت  �لحجر، فقال له: ما ��شمك؟ فقال: عبد �لحجر، فقال له ر�شول �لَلهّ �شلَّى �لله عليه و�شلَّم: �إنَمّ

(( 5، وقد رفع ر�شول �لله عن �أ�شمه �ل�شرك من خلال تبديل ��شمه. عبد�لَلهّ
)�كت�شف  مع مركز  وبالتن�شيق  �ل�شرعية  �لإجر�ء�ت  قا�شي  �أمام  �للازمة  �لإجر�ء�ت  ��شتنفاد  وبعد 
�لإ�شلام(6 يتح�شل على �شهادة �لإ�شلام لغير �لم�شلمين ومن ثم يتقدم بدعوى �أمام �لمحكمة �لمخت�شة 

و�لتي تحيل بدورها �لدعوى للجنة تعديل وت�شحيح �لأ�شماء و�لألقاب.
ويكون �لحق للمدعي باأن يقوم بتغيير ��شمه �لأول، �أو �أن يطلب من �للجنة تعديل ��شمه بالكامل، - 

�شنتناول ذلك في �لفرع �لر�بع من ذ�ت �لمبحث -.

1.  حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )365( ل�شنة 2016.
2. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )617( ل�شنة 2007.

3. �لمادة )29( من د�شتور مملكة �لبحرين �ل�شادر بالجريدة �لر�شمية رقم 2517، بتاريخ 2002/2/14.
4. �لف�شل �لثاني )ثالثا( من �لأمر �لأميري رقم )17( ل�شنة 2001 بالت�شديق على ميثاق �لعمل �لوطني، �لمن�شور في �لجريدة �لر�شمية 

رقم 2465، بتاريخ 2001/02/21.
ه هانئ بن يزيد ر�شي �لله عنْه. 5. رو�ه �بنُ �أبي �شيبة عن يزيد بن �لمقد�م بن �شريح، عن �أبيه، عن جدِّ

6.  قر�ر وزيرة �ل�شئون �لجتماعية رقم )9( ل�شنة 2005 ب�شاأن �لترخي�ص بت�شجيل موؤ�ش�شة مركز )�كت�شف �لإ�شلام(، من�شور بالجريدة 
�لر�شمية رقم 2681، بتاريخ 2005/4/6.
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الفرع الثالث
تعديل الاسم أكثر من مرة

ا ثابتًا ل�شاحبه، و�أنه في ذ�ت �لأو�ن و�جب �جتماعي، مما  �أ�شرنا �شابقاً �أن �ل�شم يُعد حقّا �شخ�شيًّ
ي�شتوجب ثباته وعدم تركه عر�شة للتغيير وفقاً لم�شيئة �شاحبة دون �أن يكون عليه قيد يمنعه من ذلك.

لذلك اأح�شن الم�شرع البحريني �شنع� بتقييد الحق بتغيير ال�شم اأكثر من مرة لمن �شبق اأن ق�م بتغييره 
��شتناد� للم�شلحة �لجدية لمن لم يبلغ �لخام�شة و�لع�شرين �شنة - كما هو مبين في �لفرع �لأول - �أو 
��شتناد� للحرج �ل�شديد �أو تغيير �لدين للاإ�شلام لمن �أتم �لخام�شة و�لع�شرين من عمره - كما هو مبين 

في �لفرع �لثاني -.
حيث ن�ص الم�شرع على اأن ))ول يجوز تغيير ال�شم ال�شخ�شي اأكثر من مرة واحدة اإل اإذا ك�ن التغيير 

ب�شبب �عتناق �لإ�شلام((1.
وقد ��شتثنى �لم�شرع �لبحريني حالة و�حدة يجوز فيها �أن يقوم �ل�شخ�ص بتغيير ��شمه حتى ولو �شبق له 

تغييره، وهي �عتناق �لدين �لإ�شلامي.
و��شتقر ق�شاء محكمة �لتمييز على �أن ))من �لمقرر طبقاً لن�ص �لمادة �لثالثة من �لمر�شوم بقانون رقم 
26 ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها �أنه يجوز لمن لم 
يبلغ �لخام�شة و�لع�شرين من عمره طلب تغيير ��شمه �ل�شخ�شي فقط �إذ� كانت له م�شلحة جدية في 

ذلك ول يجوز له ذلك اأكثر من مرة اإل اإذا ك�ن التغيير ب�شبب اعتن�ق الإ�شلام(( 2.

الفرع الرابع
تعديل الاسم الكامل للشخص

نظرً� لح�شا�شية تعديل �ل�شمُ بالكامل، تعامل �لم�شرع معه بخ�شو�شية فيها تنا�شب وترجيح للم�شلحة 
�لمبتغاة من تغيير �ل�شم بالكامل من جانب، وم�شلحة �لمجتمع في بقاء و��شتقر�ر �لتعامل بين �أفر�ده 
من جانب �آخر، ولحر�ص �لم�شرع على �لمو�زنة بين �لم�شلحتين �لمت�شاربتين ح�شر نطاق تغيير �ل�شم 
بالكامل في حالتين، �أولهما �شدور حكم نهائي بنفي �لن�شب �أو ثبوته وثانيهما تغيير �لدين �إلى �لإ�شلام 

نتناول كليهما على �لنحو �لآتي:

أولًا: صدور حكم نهائي بنفي النسب أو ثبوته
يعد �إثبات �لن�شب �أو نفيه من �لم�شائل �لتي تنفرد �لمحاكم �ل�شريعة بب�شط وليتها عليها لكونها م�شاألة 
متعلقة بالأحو�ل �ل�شخ�شية 3، ويكون للاأحكام �ل�شادرة بنفي �لن�شب �أو ثبوته حجية �لأمر �لمق�شي به.

1. �لمادة )3( من �لمر�شوم بقانون رقم )26( ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها.
2.  حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )203( ل�شنة 2005.

3. �لمادة )18( من قانون �ل�شلطة �لق�شائية �ل�شادر بالمر�شوم بقانون رقم )42( ل�شنة 2002 �لمن�شور بالجريدة �لر�شمية رقم 2553، 
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وقد ذهب ق�شاء محكمة �لتمييز للقول باأن ))تلك �لحجية تقت�شر على �لخ�شوم ول تتعد�هم �إلى 
غيرهم ممن لم يكن طرفاً في �لحكم(( 1 مما يتعين �أل تجيب �للجنة لمن يتقدم بطلب �لف�شل في 
ثبوت ن�شبه من عدمه، بل يجب عليه �أن يتقدم للمحكمة �ل�شرعية بدعوى يطلب فيها �إثبات �أو نفي 
ن�شبه، وبعد �شدور �لحكم يتقدم بدعوى �أمام �لق�شاء �لمدني و�لذي بدورة يحيل �لدعوى �إلى �للجنة.

ونقف هنا �أمام حالتين، �لأولى �شدور حكم باإثبات �لن�شب، �لثانية �شدور حكم بنفي �لن�شب وذلك 
على �لنحو �لآتي: 

صدور حكم بإثبات النسب 
فاإن هذ�  وباتًّا،  نهائيا  �ل�شرعي و�شيرورة هذ� �لحكم  �لق�شاء  �لن�شب من  باإثبات  بعد �شدور حكم 
�لمحكمة  �لمخالفة عدم �شلاحية  يعني بمفهوم  به مما  �لمق�شي  �لأمر  يعد حائزً� على حجية  �لحكم 
�لمدنية �أو �للجنة لإعادة �لنظر في ثبوت �لن�شب من عدمه حيث �إن حجية �لحكم تحول بذ�تها دون 

�لمجُادلة فيها.
 ويجب �أن ياأتي �لحكم مو�فقاً لما ن�ص عليه حكم ثبوت �لن�شب، و�أن يكتب �ل�شم كاملًا �شاملًا �للقب 

-�أن كان موجود-، دون �أن يكون هناك �إجر�ء�ت خا�شة لكت�شاب �للقب. 
صدور حكم بنفي النسب 

�لزنا،  و�قعة  يثبتون  �شهود  �أربعة  له  يكن  لم  �إذ�  �لن�شب  لنفي  للملاعنة  �للجوء  �لزوج  يقرر  عندما 
لنفي  �لملاعنة  �إجر�ء  قبل  �لور�ثية  �لب�شمة  لتحليل  �لزوجين  عر�ص  ))يتم  �أن  �لم�شرع  ��شتوجب 
�لن�شب((2، وتعرف �لب�شمة �لور�ثية باأنها ))تحديد هوية �لإن�شان عن طريق تحليل جزء �أو �أجز�ء 

من �لحم�ص �لنووي �لمتمركز في نو�ة �أي خلية من خلايا ج�شمه((3.
�أَنفُ�شُهُمْ  �إِلَّ  هُمْ �شُهَدَ�ءُ  �أَزْوَ�جَهُمْ وَلَمْ يَكُن لَّ ذِينَ يَرْمُونَ  وقد ورد في محكم �لتنزيل قوله تعالى ))وَ�لَّ
ِ عَلَيْهِ �إِن كَانَ مِنَ  امِ�شَةُ �أَنَّ لَعْنَتَ �للهَّ ادِقِيَن )6( وَ�لْخَ هُ لَمِنَ �ل�شَّ ِ �إِنَّ رْبَعُ �شَهَادَ�تٍ بِاللهَّ فَ�شَهَادَةُ �أَحَدِهِمْ �أَ

�لْكَاذِبِيَن(( 4.
وعند ثبوت �لن�شب وفقاً للب�شمة �لور�ثية فاإنه ل يحكم بالملاعنة وذلك لقوله �شل �لله عليه و�شلم: 
�لور�ثية بين �لأب و�لأبن يجوز للقا�شي  ))�لولد للفر��ص((5، بينما عندما يثبت �ختلاف �لب�شمة 
�أن يحكم باللعان، حيث ن�ص �لم�شرع على �أن ))�إذ� وقع �للعان، حكم �لقا�شي بنفي ن�شب �لولد عن 

�لرجل، ول تترتب عليه �لآثار �ل�شرعية((6 

بتاريخ 2002/10/23.
1. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )280( ل�شنة 2006 / حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )281( ل�شنة 2006.

2. �لمادة )77( من قانون �لأ�شرة �ل�شادر بالقانون رقم )19( ل�شنة 2017 �لمن�شور بالجريدة �لر�شمية رقم 3323، بتاريخ 2017/07/20.
3. ن�شر فريد و��شل، �لب�شمة �لور�ثية ومجالت �ل�شتفادة منها، بحث من�شور في مجلة �لمجمع �لفقهي �لإ�شلامي، �ل�شادرة عن �لمجمع 

�لفقهي �لإ�شلامي بر�بطة �لعالم �لإ�شلامي، �لعدد 17، 2004، �ص 59.
4. �شورة �لنور: 7-6.

50  متفق عليه.
6. �لمادة )78( من قانون �لأ�شرة �ل�شادر بالقانون رقم )19( ل�شنة 2017.
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ثانياً: تغيير الدين إلى الإسلام
�أعطى �لم�شرع �لحق لمن يقوم بتغيير دينه للدين �لإ�شلامي باأن يقوم بتغيير ��شمه �لرباعي كاملًا، �إل 
�أننا نميل هنا �إلى وجوب عدم تغيير �ل�شم بالكامل، لما قد يكون لذلك من �نعكا�شات �شلبية، حيث 
يرى ج�نب من الفقه اأن ))الن�شب يعد من اأكثر المب�حث الفقهية والق�نونية اأهمية، لم� يترتب عليه من 

حقوق و�لتز�مات ترتبط �أحكامها بعدد من �لقو�عد �ل�شرعية و�لآثار �لفقهية((1.
ْ تَعْلَمُو� �آبَاءَهُمْ فَاإِخْوَ�نُكُمْ  ِ  فَاإِن لمَّ وذلك م�شد�قاً لقوله تعالى )�دْعُوهُمْ لِآبَائِهِمْ هُوَ �أَقْ�شَطُ عِندَ �للهَّ
غَفُورً�   ُ �للهَّ وَكَانَ  قُلُوبُكُمْ  دَتْ  تَعَمَّ ا  مَّ وَلَكِن  بِهِ  �أَخْطَاأْتُم  فِيمَا  جُنَاحٌ  عَلَيْكُمْ  وَلَيْ�صَ  وَمَوَ�لِيكُمْ   ينِ  �لدِّن فِي 

حِيمًا(2. رَّ
من  مجموعة  بمقت�شاها  لكليهما  يثبت  �شخ�شين  بين  �شرعية  ))ر�بطة  باأنه  �لن�شب  يعرف  حيث 
�لحقوق، وتوجب عليهما مجموعة من �للتز�مات، وتبنى عليها �لأحكام �ل�شرعية(( 3مما ل ي�شتقيم 
معه عقلًا ومنطقاً �أن يقوم �لقا�شي �أو �للجنة -بح�شب �لأحو�ل- باإعطاء ��شم وهمي لأب وجد �لمدعي 
لمن يدخل في �لدين �لإ�شلامي، حيث ثبت في �لأثر �أ�شماء عديدة لل�شحابة، قد قامو� بتغيير دينهم 

�إلى �لإ�شلام دون �أن يقومو� بتغيير ن�شبهم لآبائهم و�أجد�دهم وقد حافظ �لكثير منهم على �أ�شمه.
وقد تثير م�شاألة تبديل �ل�شم بالكامل لغطاً، وعلى �شبيل �لمثال قد تبرز تلك �لم�شكلات عند �لتو�رث 
بين �لأ�شل �لذي قد يكون دخل �لإ�شلام دون �أن يقوم بتبديل كامل ��شمه، وبين �لفرع �لذي قد يكون 
دخل �لإ�شلام مع تبديل كامل �ل�شم، حينها يكون �إثبات �لن�شب معقدً� خا�شة �إذ� كان �لأ�شل و�لفرع 

في بلدين مختلفين.
كما قد تثار م�شاألة ثانية، �أل وهي �ل�شم �لمفتر�ص، فعنما يقوم �لقا�شي �أو �للجنة –بح�شب �لأحو�ل- 
بمنح �ل�شخ�ص ��شم وهمي رباعيًّا، ويتقدم بعده �أبوه لي�شهر �إ�شلامه وفقاً للنظام �لقانوني في مملكة 
�لبحرين، فهل يمنح ��شماً مفتر�شاً �أي�شاً، وهل �ل�شم �لمفتر�ص لأبيه يجب �أن يو�فق ��شم �لبن، وفي 
ليكون  ��شمه  تعديل  برفع دعوى جديدة لطلب  �لبن  يقوم  �أن  �ل�شمين هل يجب  حالة �لخلاف بين 

متو�فقاً مع �أبيه �لذي دخل �لإ�شلام حديثاً.
وبناء على �لأ�شباب �لو�رد ذكرها �أعلاه، نو�شي �لم�شرع بحذف �لبند )ب( من �لمادة )2( من �لمر�شوم 

بقانون رقم )26( ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها.

1. عبد �لوهاب �أحمد �ل�شعيدي، �إثبات �لن�شب ونفيه في �لإ�شلام، بحث من�شور في مجلة جامعة �لنا�شر، �ل�شادرة عن جامعة �لنا�شر، 
�لعدد 4، 2014، �ص 284.

2. �لأحز�ب: 5.
لكلية �لحقوق  ر�شالة ماج�شتير، مقدمة  و�لت�شريع �لجز�ئري،  �لإ�شلامي  �لفقه  �لن�شب في  لإثبات  �ل�شرعية  �لطرق  3. لعلى خديجة، 

و�لعلوم �ل�شيا�شية، جامعة محمد خي�شر، 2015، �ص 2.
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العدد العاشر -

الفرع الخامس
 تعديل أسماء الأصول والأخطاء المادية

�ل�شخ�ص  يقوم  �أن  �لمنطقي  غير  من  لذ�  �شابقا-،  �أ�شرنا  -كما  ل�شاحبة  �شخ�شياً  حقاً  �ل�شم  يعد 
بتعديل ��شم �أحد �أ�شوله تحت �أي طائلة - وي�شتثنى من ذلك �إثبات �لن�شب �أو نفيه -، وقد و�شع �لم�شرع 
قاعدة قانونية �أو�شدت باب �لق�شاء عمن يود �أن يقوم بتعديل �أ�شماء �أ�شوله �شو�ء كان ذلك �لتعديل 
بالإ�شافة �أو �لحذف �أو �أن يقوم بت�شمين �أ�شماء �أ�شوله لأ�شماء �شهرة �أو �أ�شماء م�شتعارة، حيث ن�ص 
�أو  بالإ�شافة  �لر�شمية  بال�شجلات  �لثابتة  �ل�شخ�ص  �أ�شول  �أ�شماء  �أنه ))ل يجوز تعديل  �لم�شرع على 

�لحذف �أو ت�شمينها �أ�شماء �شهرة �أو م�شتعارة((1.
و قد �أر�شت محكمة �لتمييز عددً� من �لمبادئ �لمتعلقة بتعديل �أ�شماء �لأ�شول من �أبرزها �أنه ��شتقرَّ 
ق�شاء �لمحكمة على �أن ))يكون لكل �شخ�ص ��شم مكون من ��شمه �ل�شخ�شي و��شم �أبيه وجده لأبيه 
ولقب عائلته و�إن لم يكن له لقب فيكون �ل�شم رباعيا، بما مفاده �أنه بعد �شدور هذ� �لقانون يتعين �أن 
يكون �ل�شم بالكامل لل�شخ�ص مو�فقا لما ن�شت عليه هذه �لمادة، فاإذ� تم قيده في �ل�شجلات �لر�شمية 
على هذ� �لنحو يمتنع �إجر�ء �أي تغيير �أو تعديل �إل في �لحالت �لتي ن�ص عليها �لقانون، فلا يجوز 
�لر�شمية  بال�شجلات  �لثابتة  �ل�شخ�ص  �أ�شول  �أ�شماء  تعديل  �لأولى  �لمادة  من  �لثالثة  �لفقرة  بن�ص 
بالإ�شافة �أو �لحذف �أو ت�شمينها �أ�شماء �شهرة �أو م�شتعارة وفي غير �لحالت �ل�شتثنائية �لمن�شو�ص 
عليها في �لمادتين �لثانية و�لثالثة من �لقانون �إذ� كان �ل�شم ثلاثيا م�شافا �إليه �للقب ل يجوز تعديله 
بحذف �للقب و�إ�شافة ��شم ر�بع لأحد �لأ�شول. �أو �إذ� كان �ل�شم رباعيا بغير لقب، فلا يجوز �إ�شافة 

لقب �إليه �أو حذف �أو تغيير �ل�شم �لر�بع �أو �بد�له بلقب((2. 
وبناءً على ما تقدم، فاإن �لم�شرع قد منع وب�شريح �لعبارة �إ�شافة �أ�شماء �ل�شهرة �أو �أ�شماء م�شتعارة، 

�أو تعديلها بناءً على �لرغبة �ل�شخ�شية.
�أحد  ��شم  في  وقع  قد  مادي  خطاأ  �أي  رفع  يتم  �أن  يمنع  ل  �لأ�شول  �أ�شماء  لتعديل  �لم�شرع  حظر  و�أن 
�لأ�شول، حيث  ت�شدى �لم�شرع لما قد يطر�أ من �أخطاء مادية �أثناء كتابة �لأ�شماء، وترجيحاً لم�شلحة 
�لإد�رة - ممثلة في �شئون �لجن�شية و�لجو�ز�ت و�لإقامة 3-  �لأفر�د وت�شهيلًا لهم منح �لم�شرع جهة 
بت�شحيح �لأخطاء �لمادية من تلقاء نف�شها، �أو بطلب يقدم من ذي �ل�شاأن، وفي حالة رف�ص �لطلب من 
قبل جهة �لإد�رة فيحق له رفع دعوى �أمام �لق�شاء وت�شري عليها �لإجر�ء�ت �لمن�شو�شة في �لمر�شوم 
�إلى  بقانون �لمعني بتنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها، لذلك فاإن �للجوء 

1. �لفقرة �لثالثة من �لمادة )1( من �لمر�شوم بقانون رقم 26 ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب 
وتعديلها.

2. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )334( ل�شنة 2015 / حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )697( ل�شنة 2010.
3. تم تعديل �لم�شمى ليكون �شوؤون �لجن�شية و�لجو�ز�ت و�لإقامة بدلً من �لإد�رة �لعامة للهجرة و�لجو�ز�ت في �لمر�شوم رقم )69( ل�شنة 

2004 �ل�شادر بالجريدة �لر�شمية رقم 2659، بتاريخ 2004/11/3.
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�لق�شاء يعد بمثابة طعن بالقر�ر �لإد�ري برف�ص �لتعديل. 1

المطلب الثاني
 اكتساب الألقاب وتعديلها

اكت�ش�ب  اإثب�ت  في  ))ي�شترط  اأنهُ  على  ن�ص  حيث  وتعديله�  الألق�ب  لكت�ش�ب  طريقً�  الم�شرع  ر�شم 
منهم عن  كل  يقل عمر  ل  و�أن  �إليها،  �لنـت�شاب  �لمر�د  �لعائلة  من  ثلاثة  �شهادة  تعديلها  �أو  �لألقاب 
رف  �أربعين �شنة ميلادية، ولم ي�شبق لهم �كت�شاب �للقب بحكم ق�شائي �أو قر�ر �إد�ري، �أو تزكية مُعِّن

لهذه �لعائلة((2.
و اإن البين من ا�شتقراء الن�ص ال�ش�بق اأن الم�شرع قد اأوجب توافر ثلاثة �شروط لمن يود اأن يكت�شب لقبً� 
�أو �أن يقوم بتعديله وهي �أن ياأتي بثلاثة �شهود يتو�فر لديهم ��شم �لعائلة �لمر�د �لنت�شاب �إليها، و�أن 
ل يكون عمر هوؤلء �ل�شهود دون �لأربعين �شنة ميلادية، و�أن يحمل �ل�شهود �للقب ب�شفة �أ�شلية -�أي 
�أنْ ل يكون �للقب م�شافاً لهم بحكم ق�شائي �أو قر�ر �إد�ري �أو تزكية معرف- ونناق�ص في هذ� �لمطلب 
ال�شروط الثلاثة الم�ش�ر اإليه� اأعلاه ون�شلط ال�شوء على ال�شرط المفتر�ص في اأن يكون  ال�شهود من ذات 
�لعائلة، ثم ننتقل �إلى مناق�شة مدى �إمكانية �كت�شاب �للقب بغير �شهادة �ل�شهود، ثم نعرج على �أد�ء 

�ل�شهادة و�لطمئنان وتعديل �لأخطاء �لمادية في �لألقاب وذلك على �لنحو �لآتي:

الفرع الأول
 شهادة ثلاثة من العائلة المراد الانتساب إليها

لها،  �لنت�شاب  �لمر�د  �لعائلة  ��شم  لديهم  يتو�فر  �شهود  بتقديم ثلاثة  �لمدعي  يقوم  �أن  �لم�شرع  �أوجب 
وي�شترط الق�نون حمل ال�شهود الثلاثة لذات اللقب الذي يود المدعي اإ�ش�فته اأو تعديله دون اأدنى زي�دة 

�أو نق�شان.
و قد كان لمحكمة �لتمييز موقفٌ في هذ� �ل�شاأن، حيث تتلخ�ص وقائع �لطعن في �أنه قد تقدم �لمدعي 
بدعوى طلب في ختامها �إلز�م باإ�شافة لقب ل�شمه و�أ�شماء �أولده �لق�شر ويرجع �شبب طلب �إ�شافة 
لِلجنة  �أحالت �لمحكمة �لدعوى  �لنا�ص، و�إعمالً لما ��شتوجبه �لم�شرع  �للقب لكونهم م�شهورين به بين 
�أمام لجنة �لأ�شماء و�لألقاب وقد �نتهى ر�أي �للجنة  �إثبات دعو�ه  �لأ�شماء و�لألقاب، وقد عجز عن 
��شتمتعت  وقد  �لإثبات،  و�شائل  بكافة  للعائلة  �نتمائه  باإثبات  �لمحكمة  �أمام  �لمدعي  وتم�شك  لذلك، 
�لمحكمة ل�شاهدين وحكمت بعدها باإ�شافة �للقب له ولأبنائه وقد ��شتاأنف �لحكم، وقد �أيدت �لمحكمة 
�لكبرى �لحكم �لم�شتاأنف، �إل �أنه قد طُعن عليه بالتمييز وقد بني �لطعن على �شببين، �لأول مخالفة 

�لقانون و�لخطاأ في تطبيقه، و�لثاني �لق�شور في �لت�شبيب.

1. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )679( ل�شنة 2013.
2. �لمادة )4( من �لمر�شوم بقانون رقم 26 ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها.
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العدد العاشر -

وقد �أتى حكم محكمة �لتمييز في �لق�شية �لم�شار لوقائعها �أعلاه معا�شدً� ر�أي لجنة تعديل �لأ�شماء 
والألق�ب حيث ذهب اإلى اأن ن�ص ))... ت�شترط في اإثب�ت اكت�ش�ب الألق�ب وتعديله� �شه�دة ثلاثة من 
�لعائلة �لمر�د ... وهو ما لم يلتزم به �لحكم �لم�شتاأنف �لموؤيد بالحكم �لمطعون فيما خل�ص �إليه وبنيىَ 
عليه ق�شاوؤه من �نت�شاب �لمطعون �شده �لأول �إلى عائلة » ---- » ��شتناد� �إلى �شهادة �ثنين ل يمتان 

ب�شلة لتلك �لعائلة فلا ت�شلح �شهادتهما لإثبات ذلك وفقا لأحكام �لقانون((1.
ومن �لتمحي�ص في موقف محكمة �لتمييز تتبين لنا �أهمية �أن ي�شتقيم �لعدد �لذي ��شتوجبه �لقانون 
لل�شهود و�لعدد �لمقدم من قبل �لمدعي، كما �أنه ل يكفي �أن ياأتي �لمدعي بالعدد �لمطلوب، بل يجب �أن 

ياأتي باأفر�د يحملون ذ�ت �للقب �لذي يود �إ�شافته وذلك تحقيقاً لما ن�ص عليه �لم�شرع.
�أن ي�شيفه، فاأجابت  �أحد �لمدعين ب�شهود يحملون لقبًا يخالف �للقب �لذي يود  �أن تقدم  حيث �شبق 
�أنه طعن على �لحكم بالتمييز، وقد  �إل  �للجنة و�لمحكمتان �ل�شغرى و�لكبرى طلبه باإ�شافة �للقب، 
�نتهت �لمحكمة �إلى �أن ))�ثنين من �ل�شهود �لذين ��شتمعت �إ�ليهم �للجنة ل ينت�شبان �لى �لعائلة �لمر�د 
�كت�شاب لقبها و�أنهما يحملان لقب ---- فح�شب ولي�ص )----( وبالتالي فقد عجز �لمطعون �شدهم 
�ل�شهود  �نتماء  ومنها  �لقانون  قررها  �لتي  للطريقة  وفقا  طلبهم  في  �أحقيتهم  �إثبات  عن  �لمذكورون 
�لمو�شوع  �أمام محكمة  �لطاعنة  دفاع  وقد جرى   ... لقبها  �كت�شاب  �لمر�د  �لعائلة  �لى  ��شلا  �لثلاثة 

بدرجتيها على �أن لقب ---- يختلف عن لقب ---(( 2.

الفرع الثاني
الشرط المفترض في أن يكون الشهود من ذات العائلة 

ذهب �لقلق�شندي �إلى �لقول باأن �لأن�شاب �شت طبقات وذلك على �لنحو �لآتي: 
))�لطبقة �لأولى �ل�شَعب وهو �لن�شب �لأبعد كعدنان وهو �أبو �لقبائل �لذي ين�شبون �إليه وقال �لمارودي 
�أنه �شمي �شعباً لأن �لقبائل تت�شعب منه، �أما �لطبقة �لثانية وهي �لقبيلة و�شميت كذلك لتقابل �لأن�شاب 
فيها وجمعها قبائل، و�أما �لطبقة �لثالثة فت�شمى �لعِمارة وفيها تنق�شم �أن�شاب �لقبيلة كقري�ص، و�لطبقة 
�لر�بعة ت�شمى �لبطن وفيها ينق�شم �أن�شاب �لعمارة كبني عبد مناف، وت�شمى �لخام�شة �لفخذ وفيها 
�لفخذ  �أن�شاب  تنق�شم  وفيها  �لف�شيلة  �ل�شاد�شة  �لطبقة  �أخيرً�  ها�شم،  كبني  �لبطن  �أن�شاب  تنق�شم 

كبني �لعبا�ص(( 3.
و�شبق �أن ذكرنا -في مطلع �لمطلب �لثاني من �لمبحث �لثاني- �أن �لم�شرع ر�شم طريقاً لكت�شاب �لألقاب 
وتعديله� حيث ن�ص على اأن ))ي�شترط في اإثب�ت اكت�ش�ب الألق�ب اأو تعديله� �شه�دة ثلاثة من الع�ئلة 

1. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )576( ل�شنة 2009.

2. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )544( ل�شنة 2017.
�لثانية، د�ر �لكتاب �للبناني، �لجمهورية �للبنانية،  �أن�شاب �لعرب، �لطبعة  �أحمد �لقلق�شندي، نهاية �لأرب في معرفة  3. �أبو �لعبا�ص 

1980، �ص13.
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�لمر�د �لنت�شاب �إليها(( 1 وعند قر�ءة ذلك �لن�ص وتمحي�شه نرى �أن �لم�شرع ��شتخدم لفظ �لعائلة، 
دون �أن ي�شتخدم لفظ �لقبيلة.

�إلى قبائل عريقة، كما  ومما ل يخفى على �لقارئ �أن مملكة �لبحرين تزخر بوجود عائلات تنتمي 
يحمل بع�ص �أبناء �لمملكة م�شمى �لقبيلة ذ�تها في مو�شع لقبه، �إل �أنه من �لمنتقد �أن يتقدم لل�شهادة 
حامل للقب بحجة �أنه يلتقي مع �لمدعي في �أحد �لأجد�د �لغير معلومين، �أو �أن يكون هناك مجرد ت�شابه 
بين �للقب �لذي يحمله �ل�شاهد و�للقب �لذي يود �لمدعي �إ�شافته دون �أن تكون هناك �أو��شر قربى 

فعلية. 
حيث �إن �لتقاء �ل�شهود بالمدعي في �أحد �لأ�شول يعد �أحد �لقر�ئن �لقوية على كون �لمدعى ينتمي �إلى 
نف�ص �لعائلة، حيث ل ي�شتقيم منطقاً �أن يقوم �لمدعي بتقديم �شهود من فروع مختلفة من ذ�ت �لقبيلة 
بحجة �أنهم يحملون ذ�ت �للقب، بل �إنّ حمل �ل�شهود لذ�ت �لفخذ وذ�ت �للقب و�للتقاء مع �ل�شاهد 
في �أحد �لأ�شول �لمعلومة و�لذي قد يك�شفه �ل�شم �أو �ختبار �لحم�ص �لنووي يعد دللة قد تطمئن لها 

�للجنة بثبوت �للقب للمدعي.
بغير حق  �أجنبي عنها  �شخ�ص  �لعائلة  يدخل على  �أن ل  �لتمييز على ))�أهمية  و�أكد ق�شاء محكمة 
و�أن لل�شخ�ص �لطبيعي باعتباره فرد� في عائلة معينة تربطه بباقي �أع�شائها ر�بطة وثيقة من قر�بة 
�لن�شب ووحدة �لأ�شل لها قدر كبير من �لأهمية في تحديد حقوق �ل�شخ�ص و�لتز�ماته �لعائلية مما 
يقت�شي �أن يكون لكل �شخ�ص ��شم خا�ص به يميزه عن غيره حفاظا على �أمن �لمجتمع و�شلامة �لتعامل 
بين �أفر�ده فحر�ص �لم�شرع على و�شع ت�شريع خا�ص لتنظيم كيفية �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها 

بالمر�شوم بقانون رقم 26 ل�شنة 2000((2.

الفرع الثالث
أن لا يقل عمر كل منهم عن أربعين سنة ميلادية

ل �شك في �أن �لم�شرع قد حر�ص كل �لحر�ص على حماية �لقبائل و�لعو�ئل �لعريقة في مملكة �لبحرين 
يتقدم  �لتي ت�شمن فيمن  و�ل�شبل  �لو�شائل  بكافة  لي�ص منهم، مت�شلحاً  �أن�شابهم بمن  �أن تختلط  من 

لل�شهادة باأن يكون ملِما بكافة فروع و�أ�شول �لعائلة �لتي �شيمنح لقبها لمن ي�شتدعيه لل�شهادة.
كما ��شتقر ق�شاء محكمة �لتمييز على �أن ))�لم�شرع رغبة منه في حماية و�شون �لعو�ئل �لبحرينية من 
ان ينت�شب اإليه� اأحد اأجنبي دون حق فقد اأح�ط طريق الإثب�ت ب�شه�دة ال�شهود ب�شم�ن�ت تمنع ذلك 

�أهمها �أل تقل �شن �ل�شاهد وقت �شوؤ�له عن �أربعين �شنة ميلادية(( 3.

1. �لمادة )4( من �لمر�شوم بقانون رقم 26 ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها.
2. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )200( ل�شنة 2012.

3. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )544( ل�شنة 2017، مرجع �شابق.
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العدد العاشر -

وقد يرى البع�ص اأن الم�شرع عندم� يطلب اأن يتوافر �شرط العمر في ال�شهود الثلاثة ف�إن ذلك يعد �شربً� 
من �شروب �لغلو و�لمبالغة فيمن يتقدم لل�شهادة، �إل �أن في ذلك كما �أثرنا تاأكيدً� على حماية و�شون 
�لجدر�ن �لر�شينة للعو�ئل في مملكة �لبحرين، هذ� من جانب، ومن جانب �آخر �شدعاً بما �أمر به 
�ل�شارع عز وجل من حفظ للكليات �لخم�ص1 �لتي �تفقت �لأديان �ل�شماوية و�أ�شحاب �لعقول �لر�جحة 

على حفظها و�شيانتها.
كم� ا�شتقر ق�ش�ء محكمة التمييز في حكم اآخر له� على اأن ))الم�شرع اأح�ط طريق الإثب�ت ب�شه�دة 
�ل�شهود في تلك �لدعاوى ب�شمانات �أهمها �أل يقل �شن �ل�شاهد وقت �شوؤ�له عن �أربعين �شنة ميلادية 
و�أن يكون من �أبناء �لعائلة �لمر�د �كت�شاب لقبها بهدف حماية و�شون �لعو�ئل �لبحرينية من �أن ينت�شب 
اإليه� اأحد اأجنبي دون حق لزمه على المحكمة الت�أكد من توافر هذه ال�شروط لدى ال�ش�هد دون اأن 

يكون لديها �أي �شلطة تقديرية في ذلك((2.

الفرع الرابع
أن يحمل اللقب بصفة أصلية

فارق �لم�شرع بين من يحمل �للقب ب�شفة �أ�شلية ومن �كت�شبه بحكم ق�شائي، �أو قر�ر �إد�ري، �أو تزكية 
مُعرف، حيث �إن ��شتقر ق�شاء محكمة �لتمييز على �أن ))�لم�شرع حدد طريقا و�حد� لإثبات �كت�شاب 
�إلى  �للجوء  في  تقديرية  �شلطة  للق�شاء  يترك  ولم  معينة  بمو��شفات  �شهود  ثلاثة  �شهادة  هو  �للقب 
طريق �آخر �أو عدم �للتز�م بما ��شترطه في هوؤلء �ل�شهود من تحديد لعددهم و�أعمارهم و�نت�شابهم 
�لأ�شيل للعائلة((3، لذلك �شنعرج عليه� قبل اأن ننتقل ل�شرط حمل اللقب ب�شفة اأ�شلية وذلك على 

�لنحو �لآتي:

أولًا: اكتساب اللقب بحكم قضائي
�شبق �شدور �لمر�شوم بقانون �لمعني بتعديل �لألقاب �لعديد من �لت�شريعات �لتي عالجت ذ�ت �لم�شاألة 
�أن ))ل يجوز تغيير  حيث ن�ص �لم�شرع في قانون تنظيم ت�شجيل �لمو�ليد و�لوفيات ل�شنة 1970 على 
�إل بناء على قر�ر من �لمحكمة وبعد دفع �لر�شم  �أو �لوفيات  �أية بيانات قيدت في �شجل قيد �لمو�ليد 

�لمقرر((4. 

�إلى عهد �لر�شول �شل �لله عليه و�شلم وهي  �آدم عليه �ل�شلام  �أجمع على حفظها �لأنبياء و�لر�شل من عهد  1. هي �ل�شروريات �لتي 
�لدين، و�لنف�ص، و�لعقل، و�لن�شب، و�لمال و�لبع�ص يزيد عليها �لعر�ص.

2. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )544( ل�شنة 2017، مرجع �شابق.
3. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )642( ل�شنة 2013.

4. �لمادة )29( من �لمر�شوم رقم )6( ل�شنة 1970 بقانون تنظيم ت�شجيل �لمو�ليد و�لوفيات �لمن�شور بالجريدة �لر�شمية رقم 864، بتاريخ 
.1970/4/30
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�أن ))تدون في �لجو�ز �لبيانات �لخا�شة  كما ن�شت �للائحة �لتنفيذية لقانون جو�ز�ت �ل�شفر على 
با�شم �لطالب و��شم و�لده وجده �أو لقبه ومهنته وتاريخ ومحل ميلاده ومحل �إقامته و�لعلامات �لمميزة 
له((1، وبذلك فاإن من �كت�شب �للقب بحكم ق�شائي ل يعد �شالحاً لل�شهادة، لكونه ل يحمل �للقب 
ب�شفة اأ�شلية، وفي ذات التج�ه ا�شتقر ق�ش�ء محكمة التمييز حيث ن�ص حكم له� على اأن ))ي�شترط 
في �كت�شاب �لألقاب �أو تعديلها بن�ص �لمادة 4 منه �شهادة ثلاثة من �لعائلة �لمر�د �لنت�شاب �إليها لم 

ي�شبق لهم �كت�شاب �للقب بحكم ق�شائي((2.

ثانيا: اكتساب اللقب بقرار إداري
اأن و�شع الم�شرع البحريني �شرط عدم اكت�ش�ب اللقب بقرار اإداري لل�ش�هد، ل يعد ذريعة تمنح جهة 
�أن ))...  �إنَّ �لم�شرع قد ن�ص �شر�حة على  �لإد�رة حق منح �للقب لمن يتقدم لها ب�شكل مبا�شر، بل 
وتاريخ  ومحل  و�لألقاب  �لأ�شماء،  في  �لمادية  �لأخطاء  ت�شحيح  و�لجو�ز�ت  للهجرة  �لعامة  للاإد�رة 
�لميلاد من تلقاء نف�شها �أو بناء على طلب من ذوي �ل�شاأن ...((3 وقد كان �لم�شرع و��شحاً و�شريحاً 
بق�شر دور جهة �لإد�رة على تعديل �لأخطاء �لمادية، دون �أن يمنحها حق �لتعديل بالحذف �أو �لإ�شافة.
ول يعد ذكر �لم�شرع عدم �كت�شاب �للقب بقر�ر �إد�رّي لل�شاهد عيبا في �ل�شياغة �لت�شريعية �أو تزيدً� 
غير محمود، حيث �أن جهة �لإد�رة �شابقاً كانت تقوم باإ�شافة �لألقاب �إد�رياً دون �أن يب�شط �لق�شاء 
على  للحفاظ  بال�شهادة  يتقدم  �شوف  لمن  �لحتياطات  كافة  �أخذ  قد  �لم�شرع  �أن  كما  عليها،  وليته 
�لعائلات �لبحرينية ون�شيجها، حيث �أن من يتقدم لل�شهادة ل ي�شتوجب �أن يكون من حاملي �لجن�شية 
�لبحرينية، حيث �نتهت محكمة �لتمييز في حكم لها �إلى ))�أنـه ل يلزم فـي هـوؤلء �لـ�شـهـود �أن يـكـونـو� 
مـن مـواطـنـي مـمـلـكـة البحرين فت�شح �شه�دة الأجنبي متى توافرت فيه ب�قي ال�شروط واطم�أنت له� 

�لمحكمة((4.

ثالثاً: اكتساب اللقب بتزكية معرف للعائلة
عرفت مملكة �لبحرين في وقت �شابق نظام تزكية �لمعرفين، ب�شكل مغاير لما هو عليه �ليوم، حيث �أنه 
لم ي�شترط اآنذاك اأن يحمل المعرف ذات اللقب، كم� ت�أخذ العديد من الدول المج�ورة بنظ�م تزكية 

معرفين من �لقبائل كو�شيلة لكت�شاب �لألقاب.
�أما نظام �لمعرفين في ظل �لت�شريع �لحالي في�شتند �إلى ن�ص قر�ر رئي�ص مجل�ص �لوزر�ء �لذي ن�ص 
على �أن ))تبا�شر �للجنة تحقيق �لدعوى ويجوز لها في هذ� �ل�شبيل �أن تتخذ كافة �إجر�ء�ت �لإثبات 

1. �لمادة )15( من قر�ر وزير �لد�خلية رقم )15( ل�شنة 1976 باللائحة �لتنفيذية للقانون رقم 11 ل�شنة 1975 ب�شاأن جو�ز�ت �ل�شفر 
�لمن�شور بالجريدة �لر�شمية رقم 1179 بتاريخ 1976/6/10.
2. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )431( ل�شنة 2014.

3. �لمادة )7( من �لمر�شوم بقانون رقم )26( ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها.
4. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )466( ل�شنة 2010.
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العدد العاشر -

�لمختارين  ر�أي  و��شتطلاع  بالخبر�ء  �ل�شتعانة  لها  �أن  كما   ... نف�شها،  تلقاء  �لقانون من  �لمقررة في 
ورجال �لإد�رة و�لمو�طنين في �شاأن مو�شوع �لدعوى((1، ويتم تحديد �لمعرفين للعائلة من خلال �لتقدم 
بخطاب �إلى معالي وزير �لعدل و�ل�شوؤون �لإ�شلامية و�لأوقاف يتناول �أ�شماء عدد من �لمعرفين �لذي 

يتو�فق عليهم �أبناء �لقبيلة لت�شتاأن�ص �للجنة بر�أيهم.
وفي نهاية تناولنا لمختلف �أ�شاليب �كت�شاب �لألقاب في مملكة �لبحرين وفي �لدول �لمجاورة، فاإنه يمكننا 
�أن نقول �إن �لم�شرع قد �عتبر من يحمل �للقب منذ �لولدة، حاملًا له ب�شفة �أ�شلية، ولم يفرق بين ما 

�إذ� كان �للقب قد �أ�شيف �إلى �أ�شلة �أم �أن �أ�شله يحمله ب�شفة �أ�شلية منذ �لولدة.
بالقر�ئن  ياأخذ  �أن  بال�شهادة،  �إثباته  يجوز  فيما  للقا�شي،  ))يجوز  �أن  على  ن�ص  قد  �لم�شرع  �أن  �إل 
�لم�شتخل�شة من وقائع �لدعوى وظروفها وملاب�شاتها، وهو �لذي يقرر في كل قرينة ي�شتخل�شها مدى 
دللتها في �لدعوى(( 2 مما يعني �أن �للجنة �أو �لقا�شي ي�شتطيع �أن ي�شتند �إلى قر�ئن �أخرى في �إثبات 

�للقب، نتناولها في �لفرع �لقادم.
الفرع الخامس

اكتساب اللقب بغير شهادة الشهود
ا�شترطت الم�دة الرابعة العديد من ال�شروط التي تن�ولن�ه� في الفروع الثلاثة ال�ش�بقة، اإل اأنه� لي�شت 
�ل�شبيل �لوحيد لكت�شاب �لألقاب في مملكة �لبحرين، حيث �إن �لم�شرع عندما ر�شم ذلك �لطريق لم 
ين�ص �شر�حة على �أنه �لطريق �لوحيد لكت�شاب �لألقاب، بل �إن �لم�شرع قد ن�ص على حق �لقا�شي باأن 

ياأخذ بالقر�ئن.
حيث ��شتقر ق�شاء محكمة �لتمييز على �أن ))لئن كانت �لمادة �لر�بعة من �لمر�شوم بقانون رقم 26 
اأو تعديله� �شه�دة ثلاثة ب�شف�ت محددة ف�إنه لي�ص  اإثب�ت اكت�ش�ب الألق�ب  ل�شنة 2000 ت�شترط في 
�لإثبات  له قوة في  �آخر  �أي طريق  �شرطًا �شكليًا مق�شود� لذ�ته، بل هو طريق للاإثبات يقوم مقامه 

تعادل قوته �أو تفوقها((3 وهو �تجاه حديث �أخذته محكمة �لتمييز. 
باأن �شهادة  �أن ))هذه �لمادة لم تقطع  �أكد على ذلك حكم �لمحكمة �لد�شتورية �لذي ن�ص على  وقد 
هوؤلء �ل�شهود �لثلاثة هي �لبينة �لوحيدة للاإثبات، كما لم تجزم على �أن �لقا�شي ملزم بالأخذ بهذه 
�ل�شهادة كدليل لإثبات دعوى �لمدعي، بل على �لعك�ص من ذلك تركت �لأمر ليخ�شع لتقدير �لقا�شي 
وله كامل �ل�شلطة في تقدير قيمتها و�أيًا كان عدد �ل�شهود و�أيًا كانت �شفاتهم - هذ� من ناحية - ومن 
ناحية �أخرى فاإن ما ورد بن�ص �لمادة )4( �لمطعون عليها بعدم �لد�شتورية عن �لإثبات ب�شهود ثلاثة 
بالمو��شفات �لمبينة بها - هي قاعدة مو�شوعية للاإثبات ولي�شت �لطريق �لوحيد �إليه دون غيره، �إذ لو 
ق�شد �لمُ�شرّع ذلك لن�ص عليه �شر�حة ولكنه لم يفعل، �لأمر �لذي يقطع باأن �لمُ�شرّع ق�شد �أن �لمحكمة 

1. بند )ج( من �لمادة )4( من قر�ر رئي�ص مجل�ص �لوزر�ء رقم 13 ل�شنة 2001 ب�شاأن لجنة تعديل وت�شحيح �لأ�شماء و�لألقاب.
2. �لمادة )122( من قانون �لمر�فعات �لمدنية و�لتجارية �ل�شادر بالمر�شوم بقانون رقم 12 ل�شنة 1971.

3. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )651( ل�شنة 2014.
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تعمل كافة طرق �لإثبات �لمن�شو�ص عليها في �لمر�شوم بقانون رقم )14( ل�شنة 1996، باإ�شد�ر قانون 
�لإثبات في �لمو�د �لمدنية و�لتجارية و�لأحكام �لإجر�ئية منها و�لأحكام �لمو�شوعية عند تو�فر �شروطها 
�لقانونية، ومنها �لإثبات بالمحرر�ت �لر�شمية �أو �لمحرر�ت �لعرفية �أو ب�شهادة �ل�شهود، هذ� ف�شلًا عن 

�لقر�ئن �لقانونية �أو �لق�شائية، �أو �لإقر�ر بالحق �لمدعى به من �لمدعى عليه و�ل�شتعانة بخبير((1.
 لذلك �شنتناول بع�ص من تلك �لقر�ئن في هذ� �لفرع، وذلك على �لنحو �لآتي:

أولًا: حمل الأخوين للقب مختلف
فاإذ�  �ألقاباً مختلفة،  �لأ�شول  �لم�شتركان في ذ�ت  �لأخو�ن  �أن يحمل  �لمت�شور عقلًا ومنطقًا  من غير 
فاإنه  �لأخوة،  بقية  يتدخل  �أن  دون  �للجنة  �أمام  �لمقررة  للاإجر�ء�ت  وفقاً  لأحدهم  �للقب  �أُ�شيف  ما 
يكفي لمن لم يكت�شب �للقب �أن يتقدم �أمام �لمحكمة �لمخت�شة بطلب �إ�شافة �للقب ��شتنادً� �إلى �لحكم 
�لق�شائي �ل�شادر لأخيه – على �شبيل �لمثال -. حيث ��شتقر ق�شاء محكمة �لتمييز على �أن ))لئن 
اأو  اإثب�ت اكت�ش�ب الألق�ب  كانت �لمادة �لر�بعة من �لمر�شوم بقانون رقم 26 ل�شنة 2000 ت�شترط في 
تعديلها �شهادة ثلاثة ب�شفات محددة فاإنه لي�ص �شرطا �شكليًا مق�شودً� لذ�ته، بل هو طريق للاإثبات 
يقوم مقامه �أي طريق �آخر له قوة في �لإثبات تعادل قوته �أو تفوقها، وكانت �لأحكام �لنهائية باكت�شاب 
�لأ�شماء �أو �لألقاب �أو تعديلها �لحائزة قوة �لأمر �لمق�شي بطبيعتها حجة على �لكافة، فيكون �لحكم 
�ل�شادر بثبوت لقب ... ل�شقيق �لمطعون ... �إذ ل ي�شوغ في �لمنطق �لقانوني �أن يكون لكل من �لأخوين 

�لم�شتركين في �لأب و�لجد لقب مختلف((2.

ثانياً: الاستناد إلى شهادة الميلاد
�أوجب  �أن يدون فيها �ل�شم كاملًا، فقد  �أكد �لقانون على  تعد �شهادة �لميلاد �لو�شيلة �لوحيدة �لتي 
�لم�شرع – كما �أو�شحنا �شابقاً – باأن يتم �لتبليغ عن �لمولود و�أن يت�شمن ذلك �لتبليغ �ل�شم �لرباعي 
ولقب �لعائلة �إن وجد3، وبذلك فاإن �شهادة �لميلاد تعد و�شيلة �شالحة لإثبات �للقب لطالما ذكر ��شم 

�لعائلة بها ولم يُذكر في بقية �لم�شتند�ت.
و قد ��شتقر ق�شاء محكمة �لتمييز على �أن ))لما كان �لبين من �لأور�ق ومن �شور �شهاد�ت ميلاد �لطاعن 
كلقب   »-------« وجود  و�شقيقيه  �لأول  �لطاعن  و�لد  �شفر  جو�ز�ت  وكذلك  �لق�شر  و�بنائه  �لأول 
للعائلة في نهاية �أ�شمائهم �لكاملة بها فاإن حقيقة طلبات �لطاعن و�أبنائه هو �إجر�ء �لت�شحيح �للازم 
على �شوء �إعمال حكم �لفقرة �لأولى من �لمادة �لأولى من �لقانون �شالف �لبيان باإ�شافة لقب �لعائلة 
وهو »------« مكان �ل�شم �لر�بع في بطاقاتهم �ل�شخ�شية وجو�ز�ت �شفرهم وهو ما ل يتعار�ص مع 
حكم �لفقرة �لثالثة من تلك �لمادة �لتي يقت�شر نطاق �أعمالها على ما �شلف بيانه - عند وجود �للقب 
-على �أ�شماء �لأ�شول �لو�جب �إدر�جها بجو�ر �ل�شم �ل�شخ�شي وهما ��شما �لأب و�لأب لجد فقط((4. 

1.  حكم �لمحكمة �لد�شتورية بمملكة �لبحرين في �لق�شية رقم د/2019/1 �لمن�شور بالجريدة �لر�شمية رقم 3465 بتاريخ 2020/4/2.
2. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )651( ل�شنة 2014.

3. �لمادة )7( من �لقانون رقم )7( ل�شنة 2019 بتنظيم ت�شجيل �لمو�ليد و�لوفيات.
4. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )532( ل�شنة 2017 / حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )168( ل�شنة 2001.
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العدد العاشر -

ثالثاً: الاستناد إلى جواز السفر
ل ينطبق على جو�ز �ل�شفر ما ينطبق على �شهادة �لميلاد، حيث �إن جو�ز �ل�شفر قد �أعد لتنظيم مغادرة 
ودخول �أر�ص مملكة �لبحرين، ول يوجب �لقانون �أن يدون به �ل�شم كاملًا، بل يكفي �أن يدون بالقدر 

�للازم �لذي يحقق �لغر�ص �لذي �أوجدت من �أجله تلك �لوثيقة.
ل ينطبق على جو�ز �ل�شفر ما ينطبق على �شهادة �لميلاد، حيث �إن جو�ز �ل�شفر ما هو �إل وثيقة ر�شمية 
تقر من خلال �لدولة �لتي يتبعها مو�طن ما، �لتي تُعرّف حاملها من حيث جن�شيته وهويته طبقًا للدولة 
�لتي ينتمي �إليها، وت�شمح لحاملها بدخول ومغادرة �لدول �لأخرى. وبذلك يعد جو�ز �ل�شفر في مملكة 
�لبحرين وثيقة ر�شمية �إل لتنظيم عملية �لدخول و�لمغادرة من �أر��شي �لمملكة، ولم ي�شتوجب �لقانون 
�أن يدون بها ��شم حاملها بالكامل، بل يكفي �أن يدون بالقدر �للازم �لذي يحقق �لغر�ص �لذي �أوجدت 

من �أجله تلك �لوثيقة. 
و�إثبات  ل�شبط  �أعدت  ر�شمية  وثيقة  هو  �ل�شفر  ))جو�ز  �أن  على  �لتمييز  محكمة  ق�شاء  ��شتقر  وقد 
�إليها ولم يعد �أ�شا�شاً لإثبات ��شم �شاحبه و�إنما يجري بيان  مغادرة �لمو�طن �أر��شي �لدولة وعودته 

�ل�شم فيه بالقدر �للازم لتحقيق هذ� �لغر�ص(( 1.
وبذلك ننتهي �إلى �أن جو�ز �ل�شفر ل يعد قرينة قاطعة على ثبوت �للقب من عدمه، �إنما هو قرينة قد 

ت�شتاأن�ص بها �لمحكمة �أو �للجنة -بح�شب �لأحو�ل- للتاأكد من ثبوت �للقب من عدمه.

الفرع السادس
 أداء الشهادة والاطمئنان إليها وتعديل 

الأخطاء المادية في الألقاب
�ل�شاهد  ويبين  �شهادتهم،  �للجنة  ت�شمع  لم  �لذين  �ل�شهود  باقي  عن  منفردً�  �شهادته  �ل�شاهد  يوؤدي 
��شمه ولقبه ومهنته و�شنه ومحل �إقامته، و�إذ� ما كانت تربطه بالخ�شوم �شلة قر�بة �أو ن�شب، وعليه �أن 

يحلف يمينًا باأن يقول �لحق، ويكون �لحلف بح�شب كل ديانة 2 ثم تدون �شهادته ويوقع عليها.
وفي ح�ل توافرت جميع ال�شروط التي اأوجب الق�نون توافره� في ال�شه�دة، يتبقى �شرط مفتر�ص وهو 

�لطمئنان لأقو�ل �ل�شهود و�لذي تقوم بتقديره محكمة �لمو�شوع. 
مفتر�ص  �شرط  يتبقى  ال�شه�دة،  في  توافره�  الق�نون  اأوجب  التي  ال�شروط  جميع  توافر  ح�ل  وفي 
�ل�شلطات  للجنة  �أن  وحيث  �لمو�شوع،  محكمة  بتقديره  تقوم  و�لذي  �ل�شهود  لأقو�ل  �لطمئنان  وهو 
و�ل�شلاحيات �لتي للمحكمة �لمدنية، �لمن�شو�ص عليها في قانون �لإثبات في �لمو�د �لمدنية و�لتجارية 

ا �أن تقدر ماتطمئن له ويكفي لتكوين عقيدتها. فاإنه يثبت للجنة �أي�شً

1. حكم �لتمييز في �لطعن رقم )168( ل�شنة 2001.
2. �لمادة )115( من قانون �لمر�فعات �لمدنية و�لتجارية �ل�شادر بالمر�شوم بقانون رقم 12 ل�شنة 1971.
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وقد ��شتقر ق�شاء محكمة �لتمييز على �أن ))تقدير �ل�شهادة و��شتخلا�ص �لو�قع منها مما ت�شتقل به 
محكمة �لمو�شوع وهي غير ملزمة بت�شديق �ل�شاهد في كل قوله بل لها �أن تطرح منه مال تطمئن �إليه 
وتاأخذ بما ترتاح �إليه وتثق به كما �أن لها �أن تاأخذ باأقو�ل بع�ص �ل�شهود دون �لبع�ص �لآخر طالما لم 

تخرج بها عما يوؤدي �إليه مدلولها((1.
وعندما ترى �للجنة عدم �شلاحية �ل�شهادة كو�شيلة منتجة لإثبات �لدعوى فاإنها غير ملزمة بالإف�شاح 
عن �أ�شباب عدم �طمئنانها لأقو�ل �ل�شهود، حيث ��شتقر ق�شاء محكمة �لتمييز على �أن ))من �لمقرر 
�أن تقدير �ل�شهادة و��شتخلا�ص �لو�قع منها مما ت�شتقل به محكمة �لمو�شوع و�لتي لها �أن تطرح تلك 

�ل�شهادة �إذ� لم تطمئن �إليها دون �أن تكون ملزمة ببيان �أ�شباب عدم �طمئنانها((2.
ول �شلطة لمحكمة التمييز على الراأي الذي تنتهي اإليه اللجنة بعدم طم�أنينته� لأقوال ال�شهود، ب�شرط 
على  �لتمييز  محكمة  ق�شاء  عليه  ��شتقر  ما  وذلك  مقبولً،  وتقديرها  �شائغًا  ��شتخلا�شها  يكون  �أن 
�أن ))من �لمقرر �أن لمحكمة �لمو�شوع �شلطة تح�شيل فهم �لو�قع في �لدعوى و��شتخلا�شه من �لأدلة 
�إليه منها  و�لأخذ بما تطمئن  �ل�شهود  �أقو�ل  �لأدلة ومنها  ولها في ذلك تقدير هذه  �لمطروحة عليها 
وتقديرها  �شائغاً  ��شتخلا�شها  كان  متى  �لتمييز  محكمة  من  عليها  تعقيب  دون  عد�ه  ما  و�إطر�ح 

مقبولً((3.
�أن عالجها فيما  �لو�ردة، ولأنه �شبق  �لم�شائل  �لمادية من  باأن م�شاألة �لأخطاء  �لم�شرع  �أخيرً� ولإيمان 

يتعلق بكتابة �لأ�شماء - كما �أ�شرنا �شابقاً - فاإنه عالجها �أي�شاً في م�شاألة �لألقاب.

1. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )416( ل�شنة 2008.
2. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )1177( ل�شنة 2015
3. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )535( ل�شنة 2010.
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المبحث الثالث
القصور التشريعي في المرسوم بقانون رقم )26( لسنة 

2000 بشأن تنظيم إجراءات دعاوى اكتساب 
الأسماء والألقاب وتعديلها

تمهيد وتقسيم:
ي�شهد �لمجتمع تطورً� �شريعًا في �ل�شنو�ت �لأخيرة، مما ي�شتتبع معه وجوب تطوير �لت�شريعات ب�شكل 
�إليها يد  �أن يمد �لم�شرع  �إن �لت�شريع وليد �لحاجة، و�لمجتمع ت�شتجد به ظو�هر تحتم  م�شتمر، حيث 
�لتنظيم، وحيث �أن �لو�قع �لعملي قد يك�شف بع�ص جو�نب �لق�شور في تعديل �لأ�شماء و�لألقاب وهنا 
ياأتي دور �لبحث �لعلمي ليك�شف عن تلك �لجو�نب ويدعو� �لم�شرع للتدخل. و�شنتناول في هذ� �لمبحث 
�لق�شور �لت�شريعي في �لأ�شماء و�لق�شور �لت�شريعي في �لألقاب و�لق�شور �لت�شريعي في لجنة تعديل 

وت�شحيح �لأ�شماء و�لألقاب.
لذلك ينق�شم �لمبحث �لثالث �إلى ثلاثة مطالب، وذلك على �لنحو �لآتي:

�لمطلب �لأول: �لق�شور �لت�شريعي في �لأ�شماء
�لمطلب �لثاني: �لق�شور �لت�شريعي في �لألقاب

�لمطلب �لثالث: �لق�شور �لت�شريعي في لجنة تعديل وت�شحيح �لأ�شماء و�لألقاب

المطلب الأول
 القصور التشريعي في الأسماء

تلك  �أبرز  وتعد  بالأ�شماء،  وثيقاً  �ت�شالً  تت�شل  �لتي  �لإ�شكاليات  من  عددً�  �لعملي  �لو�قع  يُظهر 
�لتي  للاأ�شماء  قو�عد  و�شع  وعدم  �لمركبة،  بالأ�شماء  �لت�شمي  �لبحريني  �لم�شرع  منع  �لم�شكلات عدم 
منذ  �لطفل  حياة  م�شيرة  في  توؤثر  قد  �لت�شريعي  �لق�شور  من  �لجو�نب  وتلك  بها،  �لت�شمي  يجوز  ل 
لحظة ولدته، �إلى �أن يتوفاه �لله، و�أن �لعدد �لهائل من �لطلبات �لتي تنظرها �للجنة �أكبر موؤ�شر على 
لكل  �شنخ�ش�ص  وعليه  �لطفل.  لذوي  ��شتخد�م هذ� �لحق  ل�شوء  ي�شع حدًّ  ت�شريعي  لتدخل  �لحاجة 

�إ�شكالية منهما فرعاً، وذلك على �لنحو �لآتي:

الفرع الأول
 عدم منع الأسماء المركبة

يثير �ل�شم �لمركب حالة من عدم �ل�شتقر�ر لدى �لمولود، وت�شتمر تلك �لحالة لديه منذ طفولته �إلى �أن 
يكبر، وتبد�أ من �شعوبة كتابة �ل�شم �إلى �لت�شاوؤل حول ن�شبه وهل هو �لبن �أو �لحفيد لمن يحمل ��شمه، 

كما يبد�أ �لبع�ص في �لت�شكيك من ثبوت ر�بطة �لأخوة حينما يحمل �أحدهم ��شماً مركباً.
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�أن  على  �ل�شعودي  �لم�شرع  ن�ص  فقد  �لم�شاألة،  تلك  �لعرب  �لم�شرعون  نظم  �لتق�شير،  ذلك  ولتجاوز 
مثل  �ل�شم  من  جزءً�  لي�شت  �لتي  �لكلمات  ت�شجل  فلا  �لألقاب  من  مجردً�  �لأول  �ل�شم  ))ي�شجل 

�ل�شريف، �ل�شيد و�لحاج ونحوها((1.
ولم يكتف �لم�شرع �ل�شعودي بحظر �لألقاب �لتي ت�شبغ على �لأ�شماء مثل �ل�شيد و�لحاج بل �أتى بن�ص 
)غير  �لتركيب  من  مجردة  �لأ�شماء  ))ت�شجل  �أن  على  ن�ص  عندما  �لمركبة  �لأ�شماء  بحظر  �شريح 

�لإ�شافي( فلا ت�شجل �لأ�شماء �لمركبة )مثل محمد �شالح ومحمد م�شطفى((2.
ولم يكن �لم�شرع �ل�شعودي �لوحيد �لذي تنبه لتلك �لحالة �لتي قد تخلق حالة من عدم �ل�شتقر�ر لدى 
حامل �ل�شم �لمركب، بل �أن �لم�شرع �ل�شوري كذلك، فقد ن�ص على ))�أل يجوز ت�شمية �لمولود با�شم 

مركب مكون من اأكثر من ا�شمين((3.
وبناءً على ما تقدم نو�شي �لم�شرع �لبحريني بتعديل ن�ص �لمادة )7( من �لقانون رقم )7( ل�شنة 2019 

بتنظيم ت�شجيل �لمو�ليد و�لوفيات باإ�شافة بند ر�بع ين�ص على �أن:
ت�شجل �لأ�شماء مجردة من �لتركيب، �إل من �شجل ��شمه قبل �لعمل باأحكام هذ� �لقانون، وي�شتثنى من 

ذلك �ألقاب �لعائلة �لمالكة و�لألقاب �لتي يمنحها جلالة �لملك.

الفرع الثاني
الأسماء التي يُمنع التسمي بها

حْ�شِنُو�  �شْمَاءِ �آبَائِكُمْ فَاأَ كُمْ تُدْعَوْنَ يَوْمَ �لْقِيَامَةِ بِاأَ�شْمَائِكُمْ وَ�أَ قال ر�شول �لله �شل �لله عليه و�شلم: )�إِنَّ
�أَ�شْمَاءَكُم4ْ(.5

ون�ص قانون �لطفل على �أن ))لكل طفل �لحق في �أن يكون له ��شم يميزه، وي�شجل هذ� �ل�شم عند 
�لميلاد في �شجلات �لمو�ليد وفقاً لأحكام �لقانون �لخا�ص بت�شجيل �لمو�ليد و�لوفيات، ول يجوز �أن يكون 

�ل�شم منطوياً على تحقير �أو مهانة لكر�مة �لطفل �أو منافياً للعقائد �لدينية((6.
وهنا �ألقى �لم�شرع �لعبء على �شلطات �لدولة باأن تذود بالطفل عما قد يحقر منه �أو يهين كر�مته، �إل 
�أن �لقانون ترك فر�غاً ت�شريعياً حيث �إنه لم يقم بالن�ص على �ل�شو�بط �لتي ي�شتوجب �أن تتو�فر في 
�ل�شم ليتم ت�شجيله، بل �أطلق �لن�ص على علاته دون �أن يخول �ل�شلطة �لتنفيذية باأن ت�شدر �لقر�ر�ت 

�للازمة �لتي من �شاأنها �أن تحقق �لمق�شد �لذي يرمي �إليه.

1. �لبند د من �لمادة )15( من �للائحة �لتنفيذية لنظام �لأحو�ل �لمدنية في �لمملكة �لعربية �ل�شعودية.
2. �لبند هـ من �لمادة )15( من �للائحة �لتنفيذية لنظام �لأحو�ل �لمدنية في �لمملكة �لعربية �ل�شعودية.

3. �لمادة )26( من �لمر�شوم �لت�شريعي 26 لعام 2007 قانون �لأحو�ل �لمدنية في �لجمهورية �لعربية �ل�شورية.
�أبي د�ود، �لطبعة �لأولى، �لجزء �ل�شابع، د�ر �لر�شالة �لعالمية، �لجمهورية �لعربية �ل�شورية،  .  �أبو د�ود �شليمان بن �لأ�شعث، �شنن  4

2009، �ص303.
5. عن د�ود بن عَمرو، عن عبد �لله بن �أبي زكريا عن �أبي �لدرد�ء.

6. �لمادة )6( من قانون �لطفل �ل�شادر بالقانون رقم )37( ل�شنة 2012 �لمن�شور بالجريدة �لر�شمية رقم 3064، بتاريخ 2012/8/9.
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وفي ذ�ت �ل�شياق ن�ص �لم�شرع �ل�شعودي على �أن ))ل يجوز ��شتر�ك �أخوين �أو �أختين من �لأب �أو �بن 
مع �أبيه في ��شم و�حد �إذ� كان �لثنان على قيد �لحياة كما ل يجوز بالن�شبة للمو�طنين ت�شجيل ��شمٍ 

مخالفٍ لل�شريعة �لإ�شلامية(( 1.
ويذهب جانبٌ من �لفقه للقول بعدم جو�ز ت�شمية �لطفل با�شم فيه مهانة له �أو لكر�مته، لما قد يكون 
لذلك من �أثر على �شلوكيات �لطفل ونظرة �لمجتمع لهُ، و�أن يتناول �لت�شريع حظرً� مزدوجًا على �أ�شرة 
�لطفل بعدم ت�شمية �لطفل با�شم فيه �متهان لكر�مة �لطفل، و�متناع �لموظف �لمخت�ص بقيد �لأ�شماء 

في �ل�شجلات عن ت�شجيل �لأطفال.2
و�هتد�ءً بما تقدم، نو�شي �لم�شرع �لبحريني بتعديل ن�ص �لمادة )7( من �لقانون رقم )7( ل�شنة 2019 

بتنظيم ت�شجيل �لمو�ليد و�لوفيات باإ�شافة بند خام�ص ين�ص على �أن:
�أن ي�شدر قر�رً�  ي�شدر وزير �ل�شحة قر�رً� ي�شع فيه �ل�شو�بط �للازمة لت�شجيل �لأ�شماء، وللوزير 

يحدد به �لأ�شماء �لتي يُمنع �لت�شمي بها.
ول يجوز باأي حال من �لأحو�ل ت�شجيل ذ�ت �ل�شم لذ�ت �لأخوة و�لأخو�ت �إذ� كانو� على قيد �لحياة.

الفرع الثالث
تعديل الاسم الشخصي لمن لم يتم الخامسة 

والعشرين  بسبب الدخول في الإسلام
�أن يطلب تغيير  �أنه ))يجوز لمن لم يبلغ �لخام�شة و�لع�شرين من عمره  ن�ص �لم�شرع �لبحريني على 
��شمه �ل�شخ�شي فقط �إذ� كانت له م�شلحة جدية في ذلك((3 وهو بذلك ن�ص على حالة و�حدة فقط 

لتغيير �ل�شم �ل�شخ�شي لمن هم دون �لخام�شة و�لع�شرين، وهي �لم�شلحة �لجدية.
�أولهما  �أمرين،  �أمام  يكون  �لقا�شي  فاإن  للاإ�شلام،  ب�شبب دخوله  ��شمه  تغيير  يود  �لمتقدم  كان  فاإذ� 
�ل�شتناد �إلى �لم�شلحة �لجدية، وثانيهما �ل�شتناد �إلى �لمادة �لتي تجيز تعديل �ل�شم بالكامل4، �إل �أن 
�ل�شتناد �إليهما يكون في غير محله حيث �إن �لمدعي و�لذي لم يتم �لخام�شة و�لع�شرين قد يطلب تعديل 
بال�شتناد  يكتفي  و�أل  �لم�شالة  تلك  �لبحريني  �لم�شرع  ينظم  �أن  �لأجدر  لذلك من  �لأول فقط،  ��شمه 

للم�شلحة �لجدية لتغيير �ل�شم �ل�شخ�شي لمن دخل �لإ�شلام.
وعليه نقترح تعديل ن�ص �لمادة )3( من �لمر�شوم بقانون رقم )26( ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت 

دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها، حيث نقترح �لن�ص �لآتي:

1. �لمادة )45( من نظام �لأحو�ل �لمدنية في �لمملكة �لعربية �ل�شعودية.
2. محمد عزمي �لبكري، مرجع �شابق، �ص 567.

3. �لمادة )3( من �لمر�شوم بقانون رقم )26( ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها.
4. �لبند )ب( من �لمادة )2( من �لمر�شوم بقانون رقم )26( ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب 

وتعديلها.
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يجوز لمن لم يبلغ �لخام�شة و�لع�شرين من عمره �أن يطلب تغيير ��شمه �ل�شخ�شي فقط �إذ� كانت له 
م�شلحة جدية في ذلك، فاإذ� �أتم �لخام�شة و�لع�شرين من عمره فلا يجوز له ذلك �إل �إذ� كان ��شمه 

ي�شبب له �لحرج �ل�شديد.
ويجوز في جميع الأحوال تغيير ال�شم ال�شخ�شي لمن غير دينه اإلى الإ�شلام، ول يجوز تغيير ال�شم اأكثر 

من مرة و�حدة �إل لذ�ت �ل�شبب.

المطلب الثاني
القصور التشريعي في الألقاب

باإ�شاءة  �لبع�ص  قام   �لبحريني،  �لمجتمع  ثقافة  من  كجزء  �لألقاب  ت�شغلها  �لتي  �لكبيرة  للاأهمية 
�لعو�ئل  �أجنبي عنها، مما دعا بع�ص  �أو قبيلة هو  �إلى عائلة  ��شتعمال حقه �لمقرر قانونًا بالنت�شاب 
للتقدم للجنة تعديل وت�شحيح �لأ�شماء و�لألقاب بهدف حذف �للقب عنهم، �إلى جانب حمل لألقاب 
قد يكون لمعناها تحقير �أو مهانة، وهو ما �شنركز عليه في �لفرع �لأول، ثم �ل�شبهات �لتي قد يثيرها 
ت�شاوي  �لتي قد تحدث في عدم  و�لمفارقات  �أ�شلية«  للقب ب�شفة غير  �ن�شر�ف و�شف »حامل  عدم 
�لمر�كز �لقانونية بين �لخوة �لذين يتحدون في �شبب �كت�شاب �للقب في �لفرع �لثاني، وذلك على �لنحو 

�لآتي:
الفرع الأول

 حذف الألقاب
نظم �لم�شرع �لبحريني �كت�شاب �لألقاب وتعديلها بتو�شع، ولكن غفل عن تنظيم حذف �لألقاب، وقد 
�لتي  �لعائلة  باأن يقوم بحذف لقب  �أحد �لمنت�شبين لعو�ئل مملكة �لبحرين  يت�شاءل �لقارئ لماذ� يود 

ينت�شب لها.
بع�ص  �أن  بكر�مة من يحملها، حيث  وم�شا�ص  فيها تحقير  �ألقاب  ي�شهده من  �لو�قع بما  ويجيب فقه 

�لألقاب في �لبحرين حملها �لأجد�د كاأ�شماء �شهرة ثم دونت كاألقاب فيما بعد.
ومن جانب �آخر قد يكون حامل �للقب �أجنبياً عن مملكة �لبحرين، ولقبه في بلده ل ي�شبب له �إحر�جاً، 

�إل �أن �للقب في مملكة �لبحرين يكون له معانٍ �أخرى غير م�شتحبة.
حيث �إن �لمحاكم ت�شهد عددَ� كبيرً� من �لق�شايا �لتي يتقدم �أطر�فها بطلب �إز�ل �للقب من �أ�شمائهم، 
فمنهم من يحمل �ألقابًا تدل على �أ�شماء حيو�نات -�أجلكم �لله- �أو �ألفاظًا خاد�شه بالحياء وذلك ما 
يتعار�ص مع �لمو�ثيق �لدولية و�لتي تن�ص على �أن ))يولد جميع �لنا�ص �أحر�رً� ومت�شاوين في �لكر�مة 

و�لحقوق((1.
ومن جانب �آخر لم ينظم �لم�شرع �لبحريني م�شاألة حذف �لألقاب عمن يكت�شب لقب عائلة وهو �أجنبي 
عنها، مما ي�شبب �لإ�شر�ر ب�شمعتها �أو �لإخلال بمكانتها، �إل �أن جانباً من �لفقه يكيف حذف �لألقاب 

1. �لمادة )1( من �لإعلان �لعالمي لحقوق �لإن�شان.
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باعتبارها مرتبة ل�شرر مفتر�ص لحاملي �للقب عندما ينت�شب لعائلة �أجنبي عنها، مما ي�شتقيم معه 
ما ن�ص عليه �لم�شرع ))في �لحالت �لتي يكون فيها �لحكم �ل�شادر في �لدعوى حجة على �شخ�ص �أو 
يلحق به �شرر� ولم ي�شبق �إدخاله �أو تدخله في �لدعوى، يكون لهذ� �ل�شخ�ص �لحق في �لعتر��ص على 

هذ� �لحكم ما لم ي�شقط حقه بمرور �لزمن((1.
وفي ذ�ت �لتجاه �شار ق�شاء محكمة �لتمييز حيث ��شتقر على �أنه لما كان من �لمقرر بن�ص �لمادة 208 
من قانون �لمر�فعات �أنه في �لحالت �لتي يكون فيها �لحكم �ل�شادر في �لدعوى حجة على �شخ�ص �أو 
يحلق به �شررً� ولم ي�شبق �إدخاله �أو تدخله في �لدعوى يكون لهذ� �ل�شخ�ص �لحق في �لعتر��ص على 

هذ� �لحكم2.
لذلك وبناءً على ما تقدم نو�شي �لم�شرع باأن ينظم م�شاألة حذف �لألقاب و�أن ي�شع �ل�شو�بط �للازمة 
�لتي ت�شمن �أل يتم �إ�شاءة ��شتخد�م ذلك �لحق، وذلك لما قد يترتب عليه من �أثر �إيجابي على �لمدعي 

ذ�ته من جانب، وحفاظاً على ن�شيج �لعو�ئل �لبحرينية من �نت�شاب �أجنبي عنها من جانب �آخر.

الفرع الثاني
 انصراف وصف عدم حمل اللقب بصفة أصلية 

لمن يكتسب اللقب بالتبعية
تو�تر �لق�شاء في مملكة �لبحرين على �إطلاق م�شمى )حامل للقب ب�شفة غير �أ�شلية( على كل من 
رف، وي�شتتبع ذلك عدم قبول �شهادته �أمام  يكت�شب �للقب بحكم ق�شائي �أو قر�ر �إد�ري �أو تـزكية مُعِّن
في  الم�شرع  ا�شتوجبه�  التي  الق�نونية  ال�شروط  توافر  لعدم  والألق�ب  الأ�شم�ء  وت�شحيح  تعديل  لجنة 

�ل�شهادة.
�أبناء وذوي �لمدعي  �إلى جميع من يكت�شب �للقب من  �أ�شلية  و ينتقل و�شف حامل للقب ب�شفة غير 
�لو�ردة ��شمائهم في لئحة �لدعوى، �إل �أننا قد نكون �أمام �شبهة عدم د�شتورية تتمثل في عدم ت�شاوي 
�لمر�كز �لقانونية في حالة ولدة �بن لحق على �كت�شاب �لمدعي للقب، حيث ي�شترك �لأبناء في �شبب 
�كت�شاب �للقب، مما يجعل مر�كزهم �لقانونية مت�شاوية �أمام �للجنة �إل �أن �للجنة تقبل �شهادة �لبن 
�لمولود في وقت لحق على �كت�شاب �لأب للقب وترف�ص �شهادة �أخيه �لذي كان ��شمه و�ردً� في لئحة 
�لدعوى، مما ي�شكل �إخلالً �شريحًا بمبد�أ �لم�شاو�ة في �لد�شتور و�لذي ين�ص على �أن ))�لعدل �أ�شا�ص 
�أن  …((3 كما ن�ص على  �لحكم، و�لتعاون و�لتر�حم �شلة وثقى بين �لمو�طنين، و�لحرية و�لم�شاو�ة 
و�لو�جبات  �لحقوق  في  �لقانون  لدى  �لمو�طنون  ويت�شاوى  �لإن�شانية،  �لكر�مة  في  �شو��شية  ))�لنا�ص 

1. �لمادة )208( من قانون �لمر�فعات �لمدنية و�لتجارية �ل�شادر بالمر�شوم بقانون رقم )12( ل�شنة 1971.
2. حكم محكمة �لتمييز في �لطعن رقم )545( ل�شنة 2013.

3. �لمادة )4( من د�شتور مملكة �لبحرين، مرجع �شابق.
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�لعامة…((1 ومفاد تلك �لن�شو�ص �أن تخ�شع كافة �لمر�كز �لقانونية �لمختلفة لمعاملة قانونية و�حدة 
دون تمييز.

�أمام  و مما يع�شد ما �شبق حكم �لمحكمة �لد�شتورية �لذي ن�ص على ))�إن مبد�أ م�شاو�ة �لمو�طنين 
للحقوق  �أ�شا�شية  ركيزة  بح�شبانه  �لد�شتور،  من  و)18(   )4( �لمادتين  في  عليه  �لمن�شو�ص  �لقانون 
و�لحريات على �ختلافها، و�أ�شا�شًا للعدل و�ل�شلام �لجتماعي، غايته �شون هذه �لحقوق و�لحريات 
في مو�جهة �شور �لتمييز �لتي تنال منها �أو تقيَّد ممار�شتها، باعتباره و�شيلة لتقرير �لحماية �لمتكافئة 
�لتي ل تمييز فيها بين �لمر�كز �لقانونية �لمتماثلة، فلا يقت�شر مجال �إعماله على ما كفله �لد�شتور من 
حقوق، بل يمتد كذلك �إلى تلك �لتي يقررها �لقانون، وبمر�عاة �أن �لحماية �لمتكافئة �أمام �لقانون �لتي 
�عتد بها �لد�شتور، ل تتناول �لقانون من مفهوم مجرد، و�إنما بالنظر �إلى �أن �لقانون تعبير عن �شيا�شة 
محددة �أن�شاأتها �أو�شاع لها م�شكلاتها، و�أنه ��شتهدفَ بالن�شو�ص �لتي ت�شمنها تحقيقَ �أغر��ص بذ�تها 
من خلال �لو�شائل �لتي حددها. فكلما كان �لقانون مغايرً� بين �أو�شاع �أو مر�كز قانونية �أو �أ�شخا�ص 
ل تتحد و�قعًا فيما بينها، وكان تقديره في ذلك قائمًا على �أ�ش�ص مو�شوعية، م�شتهدفًا غايات ل نز�ع 
يجاوز  تتماثل ظروفهم، بما ل  �أ�شخا�ص  �شاأن  �لقانونية، في  �لقاعدة  وكافلًا وحدة  في م�شروعيتها، 

متطلبات تلك �لغايات، كان و�قعًا في �إطار �ل�شلطة �لتقديرية �لمكفولة للم�شرّع((2.
�أن ترف�ص  �أعلاه لي�شت �لوحيدة �لتي ت�شتدعي �لتفكير، فلا ي�شتقيم منطقاً  �أن �لحالة �لمذكورة  �إل 
�لفرع  �شهادة  وتقبل  لحق-  وقت  في  و�كت�شبه  �أ�شلية  ب�شفة  �للقب  يحمل  ل  -�لذي  �لأ�شل  �شهادة 
�لفقهية  �لأ�شولية  �لقاعدة  ذلك  على  ويوكد  للقب-،  �لأ�شل  �كت�شاب  على  لحق  وقت  في  -�لمولود 
))�لحكم يدور مع علته وجودً� وعدمًا(( وتعني �أنه متى ما وجدت �لعلة وجد �لحكم، ومتى ما �نتفت 

�لعلة �نتفى �لحكم.
وقيا�شاً على �لقاعدة �لأ�شولية �لم�شار �إليها �أعلاه، فاإن �لعلة في �كت�شاب �للقب ي�شترك فيها �لأ�شل 
و�لفرع -�لأب و�لبن- مما ي�شتوجب �أن يدور �لحكم في رد �ل�شهادة وجودً� وعدماً معهما، فاإن رف�ص 
�لم�شرع �شهادة �لأ�شل باعتبار �أن �لعلة تكمن في �أنه ل يحمل �للقب ب�شفة �أ�شلية فاإن ذ�ت �لحكم يجب 

�أن يدور وجودً� وعدماً مع �لفرع �لذي يت�شارك معه بذ�ت �لعلة.
وهدياً على ما تم ذكره نو�شي �لم�شرع بتعديل عجز �لمادة )4( من �لمر�شوم بقانون رقم )26( ل�شنة 

2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها، حيث نقترح �لن�ص �لآتي:
اكت�ش�ب الألق�ب اأو تعديله� �شه�دة ثلاثة من الع�ئلة المراد النت�ش�ب اإليه�، ممن  اإثب�ت  في  “ي�شترط 
ل يقل عمر كل و�حدٍ منهم عن �أربعين �شنة ميلادية، ولم ي�شبق له �أو لأحد �أ�شوله �كت�شاب �للقب بحكم 

رف لهذه �لعائلة”. ق�شائي �أو قر�ر �إد�ري، �أو تزكية مُعِّن

1. �لمادة )18( من د�شتور مملكة �لبحرين، مرجع �شابق.
2. حكم �لمحكمة �لد�شتورية بمملكة �لبحرين في �لق�شية رقم د / 3 / 04 و د / 4 / 04�لمن�شور بالجريدة �لر�شمية رقم 2746 بتاريخ 

.2006/7/5
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العدد العاشر -

و�أخيرً� نرى �أن �لن�ص �لمقترح لن يثير �أي لب�ص �أو �شعوبة في �لتطبيق �لعملي، حيث �إن �لإد�رة �لمعنية 
من  و�لتي يمكن  �لر�شمية  �ل�شجلات  بجميع  بالحتفاظ  تقوم  و�لإقامة  و�لجو�ز�ت  �لجن�شية  ب�شوؤون 
خلالها �أن ت�شتو�شح �للجنة �أو �لمحكمة -بح�شب �لأحو�ل- �إذ� ما كان �لمتقدم لل�شهادة حاملًا للقب 

ب�شفة �أ�شلية �أو �أنه قد �أكت�شب �للقب في فترة لحقة.

المطلب الثالث
القصور التشريعي في لجنة تعديل

 وتصحيح الأسماء والألقاب
بالأ�شماء  �لمتعلقة  �لدعاوى  في  �لنظر  �إِ�شناد  من  �لم�شرع  غاية  تحقق  مدى  �لمطلب  هذ�  في  نناق�ص 
و�لألقاب للجنة تعديل وت�شحيح �لأ�شماء و�لألقاب وهل يعد وجود �للجنة في �شكلها �لحالي عبئًا �أكبر 
�لعقوبة  �أمن  »من  �ل�شهيرة  �لمقولة  ِ�نطِباق  مدى  لمناق�شة  ننتقل  ثم  �لأول،  �لفرع  �لمتقا�شين في  على 
�أَ�شَاءَ �لأدب« في �لفرع �لثاني �لذي ي�شلط �ل�شوء على عدم �لتو�فق بين من يدلي ب�شهادة زور �أو يقدم 

م�شتند�ت مزورة في �لفرع �لثاني وذلك على �لنحو �لآتي:

الفرع الأول
 عدم ثبوت الاختصاص القضائي للجنة تعديل

 وتصحيح الأسماء والألقاب
لم يعهد �لم�شرع للجنة تعديل وت�شحيح �لأ�شماء و�لألقاب باخت�شا�ص �لتحقيق في �لدعاوى عبثاً، و�إنما 
لعله وحكمة �أر�د تحقيقها، و�إن �لبين من ِ��شتقر�ء ن�شو�ص �لمر�شوم بقانون �لمعني بتنظيم �لأ�شماء 
و�لألقاب ومقارنتها ببع�شها �لبع�ص �أن �لم�شرع قد �خت�ص �للجنة دون غيرها بنظر �لدعاوى و�لتحقيق 

فيها بهدف تخفيف �لعبء على كاهل �لق�شاء.
بالقدر  ل تحمله  �أنَّها  �إل  �لعبء  من  جانباً  فاإنها تحمل  به،  تقوم  �لذي  �لحالي  وبالدور  �للجنة  و�إن 
ثم  ومن  �ل�شهود  و�شماع  �لدعوى  �لتحقيق بم�شمون  يتلخ�ص في  �للجنة  تلعبه  �لذي  فالدور  �للازم، 
ر�أيها  �إلى �لمحكمة �لمخت�شة م�شفوعة بتقرير مف�شل ي�شمل  �إحالة �لدعوى بعد �لنتهاء من نظرها 

فيها.
وللمحكمة �أن تاأخذ بالر�أي �لذي �نتهت �إليه �للجنة �أو �أن تخالفها �لر�أي وهو ما من �شاأنه �أن ي�شعف 
دور �للجنة من جانب، و�أل يحقق مرمى �لم�شرع من �إ�شناد تلك �لمهمة للجنة مخت�شة من جانب �آخر، 
ونركز في ظل تر�شيد �لإنفاق �أن وجود �للجنة يزيد من �لإجر�ء�ت وهو ما يوؤدي �إلى زيادة تكاليف 
�لتقا�شي، حيث �إنها بدلً من �أن تبد�أ �لدعوى من �ل�شغرى �إلى �لكبرى �إلى �لتمييز، يزيد �لقانون 

�إحالتها للجنة وهو ما يترتب عليه زيادة �لتكلفة على �لدولة و�لمتقا�شين.
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هدياً على ما تقدم، نو�شي �لم�شرع باأن يتوجه �إلى �إعادة ت�شكيل �للجنة ليتولى رئا�شتها �أحد �أع�شاء 
�ل�شلطة �لق�شائية و�أن يغلب على ت�شكيلها �لعن�شر �لق�شائي، و�أن يتم ��شتئناف �لحكم �لذي ي�شدر 
عنها �أمام محكمةِ �ل�شتئنافِ �لعُليَا �لمدنيّةِ، وذلك لتب�شيط �إجر�ء�ت �لتقا�شي وتحقيقاً لمبد�أ �لعد�لة.

الفرع الثاني
تشديد العقوبة على من يقدم محررات مزورة أو 

يدلي بأقوال كاذبة أمام اللجنة
ن�ص �لم�شرع على �أن ))يعاقب بالحب�ص مدة ل تزيد على �شنتين �أو �لغر�مة �لتي ل تجاوز خم�شمائة 
دينار كل من يدلي �شفاهه �أو كتابة باأقو�ل �أو بيانات كاذبة وهو يعلم عدم �شحتها �أمام لجنة تعديل 

وت�شحيح �لأ�شماء و�لألقاب((1.
�إل �أن �لعقوبة �لمر�شودة لم تاأت متو�فقة مع ج�شامة �لفعل �لمرتكب، حيث �إن �شلطات �للجنة �لممنوحة 
لها باإثبات و�قعة �لميلاد وتاريخه وت�شحيح �لأ�شماء وتغييرها و�إ�شافة �أو تغيير لقب �لعائلة وتعديل 
محل �لميلاد وتاريخه في �شهاد�ت �لميلاد وغيرها من �لوثائق، مما ي�شتوجب �أن ي�شدد �لم�شرع �لعقوبة 

على من ت�شول له نف�شه باأن يعبث بتلك �ل�شجلات �لر�شمية.
حيث �أن �لمر�كز �لقانونية �لتي قد ترتبها �للجنة �شلاحياتها �لممنوحة قانوناً ينبغي �أن يحيطها �لم�شرع 
ب�شياج متين من �لعقوبات و�لذي بدوره ي�شمن �أن يحقق �لردعين �لعام و�لخا�ص في �آن و�حد، حيث 
�أن �لعقوبة �لمر�شودة في �لت�شريع �لحالي ل تحقق �أياً من �لردعين كما لم يفارق �لم�شرع بين �إذ� ما 
ترتب على هذه �لم�شتند�ت �أحكام بالتعديل �أو �لإ�شافة في �لأ�شماء �أو �لألقاب �أو �لم�شتند�ت �لر�شمية.

حيث ِ��شتقر ق�شاء �لمحكمة �لد�شتورية على �أن ))وجوب تنظيم مبد�أ �لتفريد �لت�شريعي للعقوبات، 
عند  �لجرم  في  ودوره  �شخ�شيا  �لجريمة  عن  �لمتهم  م�شئولية  مدى  مع  �لعقوبة  تتنا�شب  لكي  وذلك 
�إعمال  عن  �لد�شتورية  �لناحية  من  للم�شرع  مندوحة  ل  ثم  ومن  �لقا�شي.  من  عليه  �لعقوبة  �إنز�ل 
�لتفريد للعقوبة في مجال تنظيم �لجر�ئم و�لعقوبات، و�إل كان مخالفا لمبد�أ �شخ�شية �لعقوبة((2، 
و�أر�شى ق�شائها في حكم �آخر ))�أن �لد�شتور قد �أكد مبد�أ �شخ�شية �لعقوبة بن�ص �لفقرة )ب( من 
�لمادة )20( منه، فاإنه يعني به – في �أحد م�شامينه – تقييد �لمُ�شرع ب�شرورة تنظيم مبد�أ �لتفريد 
ا  �شخ�شيًّ �لجريمة  عن  �لمتهم  م�شئولية  مدى  مع  �لعقوبة  تتنا�شب  لكي  وذلك  للعقوبات،  �لت�شريعي 
�لناحية  للمُ�شرع، من  �لقا�شي، ومن ثم فلا مندوحة  �لعقوبة عليه من  �إنز�ل  ودوره في �لجرم عند 
�لد�شتورية، عن �إعمال �لتفريد للعقوبة في مجال تنظيم �لجر�ئم و�لعقوبات، و�إل كان مخالفًا لمبد�أ 

�شخ�شية �لعقوبة((3.

1. �لمادة )9( من �لمر�شوم بقانون رقم 26 ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها.
2. حكم �لمحكمة �لد�شتورية في �لق�شية رقم د / 3 / 06 �لمن�شور في �لجريدة �لر�شمية رقم 2889 بتاريخ 2009/4/2.

3.  حكم �لمحكمة �لد�شتورية في �لق�شية رقم د / 7 /11 �لمن�شور في �لجريدة �لر�شمية رقم 3055 بتاريخ 2012/06/07.
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وقد �شبق �أن قامت لجنة تعديل وت�شحيح �لأ�شماء و�لألقاب باإحالة عدد من �لحالت �لتي ��شتبهت 
بها �لتزوير في �لم�شتند�ت �إلى �لنيابة �لعامة وذلك لتخاذ كافة �لإجر�ء�ت �للازمة تحقيقاً لل�شرعية 

�لإجر�ئية 1.
ع�شر  عن  تزيد  ل  مدة  بال�شجن  ر�شمي  محرر  في  �لتزوير  على  يعاقب  �أن  على  �لم�شرع  ن�ص  وحيث 

�شنو�ت، ويعاقب على �لتزوير في محرر خا�ص بالحب�ص 2.
 كما ن�ص على �أن ))تكون �لعقوبة �لحب�ص مدة ل تزيد على �شنتين �أو بالغر�مة �لتي ل تجاوز مائتي 

دينار �إذ� �رتكب �ل�شاهد �لجريمة �أمام محكمة غير جنائية(( 3.
وبناءً على �لأ�شباب �لو�رد ذكرها �أعلاه نرى �أنه ل يوجد تنا�شب بين ج�شامة �لفعل �لمرتكب ونتائجه 
بقانون رقم )26(  �لمر�شوم  �لمادة )9( من  بتعديل  �لم�شرع  نو�شي  لذ�  �لمر�شودة،  و�لعقوبة  �لوخيمة 
ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها، حيث نقترح �لن�ص 

�لآتي:
يعاقب  �آخر،  قانون  �أي  �أو  �لعقوبات  قانون  في  عليها  �لن�ص  ورد  �أ�شد  عقوبة  باأية  �لإخلال  عدم  مع 
بالحب�ص �لذي ل يقل عن ثلاثة �أ�شهر و�لغر�مة �لتي ل تقل عن خم�شمائة دينار ول تجاوز خم�شة �آلف 
دينار �أو باإحدى هاتين �لعقوبتين، كُلُّ مَن يدلي �شفاهه �أو كتابة باأقو�ل �أو بيانات كاذبة وهو يعلم عدم 

�شحتها �أمام لجنة تعديل وت�شحيح �لأ�شماء و�لألقاب.
و�إذ� ترتب على ذلك تغيير في �لم�شتند�ت �لر�شمية �عتبر ذلك ظرفاً م�شددً�.

النتائج والتوصيات
بعد �لتناول �لذي �أ�شلفناه للو�قع �لت�شريعي �لبحريني في �شاأن �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها في 

ظل �لمر�شوم بقانون رقم )26( ل�شنة 2000، تو�شلنا �إلى مجموعة �لنتائج و�لتو�شيات �لآتية:

النتائج
ال�شقوط . 1 وعدم  للت�شرف  الق�بلية  بعدم  ال�شخ�شية  الحقوق  من   � حقًّ ب�عتب�ره  ال�شم  يمت�ز 

بالتقادم، كما �أن �لم�شرع �لبحريني �تخاذ �ل�شم و�جبًا على �لأفر�د، ويترتب على ذلك �لحق في 
تغيير �ل�شم و�للتز�م باتخاذ �ل�شم و��شتعماله.

ذلك . 2 من  �لجدية  �لم�شلحة  بثبوت  و�لع�شرين  �لخام�شة  يبلغ  لم  لمن  �ل�شم  تغيير  �لم�شرع  حدد 

1. تعني �ل�شرعية �لإجر�ئية ما ن�ص د�شتور مملكة �لبحرين في �لمادة 20/�أ باأن )ل جريمة ول عقوبة �إل بناء على قانون، ول عقاب �إل 
على �لأفعال �للاحقة للعمل بالقانون �لذي ين�ص عليها(.

2. �لمادة )271( من قانون �لعقوبات مر�شوم بقانون رقم )15( ل�شنة 1976 �لمن�شور بالجريدة �لر�شمية رقم 1170، بتاريخ 1976/4/8.
3. �لفقرة �لثالثة من �لمادة )235( من قانون �لعقوبات �ل�شادر بالمر�شوم بقانون رقم )15( ل�شنة 1976.
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�لتغيير، ويعد �أمر �لتحقق من ثبوت �لم�شلحة �لجدية �أمر خا�شعًا لتقدير قا�شي �لمو�شوع دون 
�أن تب�شط محكمة �لتمييز رقابتها عليه ونظم �لم�شرع حق من �أتم �لخام�شة و�لع�شرين من عمره 
بقيود �أ�شد، وحددها بحالتين، �أولهما �إذ� كان ي�شبب �ل�شم ل�شاحبه حرجًا �شديدً�، وثانيهما �إذ� 

قام �لفرد بتغيير دينه �إلى �لإ�شلام.
يقع عبء �إثبات تو�فر �لحرج �ل�شديد على �لمدعي، وقد يتمثل �لحرج �ل�شديد بو�قعة معنوية، �أو . 3

و�قعة مادية، ويترتب على ذلك �إمكانية �إثباته بكافة طرق �لإثبات �لو�ردة في قانون �لإثبات في 
المواد المدنية والتج�رية، ول ي�شترط الم�شرع البحريني لمن ق�م بتغيير دينه الى الإ�شلام ب�إثب�ت 
تو�فر �لحرج �ل�شديد في ��شمه، بل يكتفي باأن يقدم ما يثبت دخوله �لإ�شلام وبذلك يتحقق ما 

��شترطه �لم�شرع لتغيير �ل�شم.
حال . 4 وفي  للم�شلمين،  �ل�شخ�شية  �لأحو�ل  م�شائل  في  بالف�شل  بوليتها  �ل�شرعية  �لمحاكم  تنفرد 

�شدور حكم باإثبات �لن�شب فاإن ��شم �لبن يتغير لما ثبت عليه حكم �لن�شب، ويكتب �ل�شم كاملًا 
�شاملًا �للقب، دون �أن تكون هناك �إجر�ء�ت خا�شة لكت�شاب �للقب، وفي حال �شدور حكم بنفي 

ا. �لن�شب فاإن، �إما في حالة نفي �لن�شب فيمنح �لمنفي ن�شبه ��شماً مفتر�شً
منح �لم�شرع �لحق لمن يدخل �إلى �لإ�شلام باأن يطلب تغيير ��شمه كاملًا، �إل �أن ذلك قد يثير �شبهات . 5

�شرعية، حيث لم يثبت ذلك في �ل�شيرة، كما �أن ذلك �لأمر قد ي�شبب �لعديد من �لإ�شكاليات في 
�لأن�شاب.

�أجاز �لم�شرع �لبحريني رفع �لأخطاء �لمادية �لتي تقع في �لأ�شماء و�لألقاب، كما منح �لحق في . 6
ت�شحيحها من قبل جهة �لإد�رة من تلقاء نف�شها �أو بطلب يقدم من ذوي �ل�شاأن وعند رف�ص جهة 
�لإد�رة ذلك فاإنه يحق له �أن يقوم برفع دعوى �أمام �لق�شاء ويطلب فيها تعديل �لخطاأ �لمادي، 

ويعد �للجوء للق�شاء بمثابة �لطعن بالقر�ر �لإد�ري.
بتمحي�ص ال�شروط التي اأوجده� الم�شرع والألف�ظ التي ا�شتخدمه� والتي توؤخذ ب�لمق��شد والمع�ني . 7

� وهو ارتب�ط المدعي وال�شهود برابطة دم فعليه  ل الألف�ظ والمب�ني نرى اأن هن�ك �شرطً� مفتر�شً
ومم� يع�شد ذلك التق�ء ال�شهود والمدعي في اأحد الأ�شول، ويعد �شرط بلوغ ال�شهود جميعً� �شن 
�لأربعين قبل �لتقدم لل�شهادة �شمانة ل�شون �لجدر�ن �لر�شينة للعو�ئل بمملكة �لبحرين، حيث 
�فتر�ص �ل�شارع باأن من يبلغ هذ� �ل�شن يعرف جميع تفرعات عائلته، فلا ينت�شب للعائلة فرد هو 

�أجنبي عنها.
قد تتوافر في ال�ش�هد جميع ال�شروط التي اأوجبه� الق�نون في ال�شه�دة، اإل اأن اللجنة اأو المحكمة . 8

-بح�شب �لأحو�ل- قد ل تكون مطمئنة ل�شهادته �أو ل تكون كافية لتكوين عقيدتهم، و�إذ� لم تكن 
�ل�شهادة منتجة للاإثبات في �لدعوى فاإن لهم طرحها دون �لإف�شاح عن �لأ�شباب.

تحتوي �لعديد من �لت�شريعات �لعربية على منع �لأ�شماء �لمركبة، �إل �أن �لم�شرع �لبحريني لم ينظم . 9
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تلك �لم�شاألة، وهي تثير عددً� من �لم�شكلات �لعملية، كما ن�ص قانون �لطفل على حق �لطفل باأن 
ل يكون ��شمه يحتوي على تحقير �أو �أن يكون منافيًا للعاد�ت �لدينية، وكان من �لأولى �أن ي�شع 
�لم�شرع �آلية ت�شمن ذلك من خلال �إ�شد�ر قر�ر من وزير �ل�شحة يت�شمن �ل�شو�بط �لتي يجب 
�أن يلتزم بها ولي �لأمر عند ت�شمية �بنه، و�لأ�شماء �لتي يمنع �لت�شمي بها، و�لأحو�ل �لتي يمتنع 

ت�شجيل �لأ�شماء بها مثل �أخوين في ذ�ت �ل�شم �إذ� كانا على قيد �لحياة.
�ألقابًا . 10 هناك  �إن  حيث  �لألقاب،  حذف  بتنظيم  يتعلق  ت�شريعيًا  فر�غًا  �لبحريني  �لم�شرع  ترك 

�نت�شب  لمن  �لألقاب  ينظم حذف  �لبحريني لم  �لم�شرع  �أن  كما  �ل�شديد لحاملها،  ت�شبب �لحرج 
ين�ص  كما لم  �لبحرينية،  �لعو�ئل  بن�شيج  �إ�شر�رً�  ي�شبب  قد  عنها، مما  �أجنبي  وهو  عائلة  �إلى 
�لم�شرع �لبحريني على �ن�شر�ف و�شف حمل �للقب ب�شفة غير �أ�شلية لفروع من ي�شاف له �للقبـ، 

ويترتب على ذلك قبول �شهادة �لفرع في بع�ص �لحالت ورف�ص �شهادة �لأ�شل.
�أو بيانات كاذبة وهو يعلم عدم . 11 �أو كتابة باأقو�ل  ل تتنا�شب �لعقوبة �لمر�شودة لمن يدلي �شفاهه 

�شحتها �أمام لجنة تعديل وت�شحيح �لأ�شماء و�لألقاب، لذ� نرى وجوب ت�شديد �لعقوبة تحقيقاً 
للردعين �لعام و�لخا�ص مع �عتبار �لتغيير في �لم�شتند�ت �لر�شمية ظرفاً م�شددً�.

التوصيات
1. منع تعديل �ل�شم كاملًا لمن يدخل �لإ�شلام من خلال حذف �لبند )ب( من �لمادة )2( من �لمر�شوم 
بقانون رقم )26( ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها لما 
بنفي  نهائي  ب�شاأنه حكم  و�لكتفاء بمن ي�شدر  �لعملي  �لو�قع  ي�شهدها  يثيره ذلك من م�شكلات  قد 

ن�شبة �أو ثبوته.
2. حظر ت�شجيل �لأ�شماء �لمركبة بتعديل ن�ص �لمادة )7( من �لقانون رقم )7( ل�شنة 2019 بتنظيم 

ت�شجيل �لمو�ليد و�لوفيات باإ�شافة بند ر�بع ين�ص على �أن:
ت�شجل �لأ�شماء مجردة من �لتركيب، �إل من �شجل ��شمه قبل �لعمل باأحكام هذ� �لقانون، وي�شتثنى من 

ذلك �ألقاب �لعائلة �لمالكة و�لألقاب �لتي يمنحها جلالة �لملك.
3. تقنين الأ�شم�ء التي يمنع الت�شمي به� وو�شع عدد من ال�شروط التي تذود عن الطفل عم� يحقّر 
منه �أو يهين كر�مته وذلك بتعديل ن�ص �لمادة )7( من �لقانون رقم )7( ل�شنة 2019 بتنظيم ت�شجيل 

�لمو�ليد و�لوفيات باإ�شافة بند خام�ص ين�ص على �أن:
�أن ي�شدر قر�رً�  ي�شدر وزير �ل�شحة قر�رً� ي�شع فيه �ل�شو�بط �للازمة لت�شجيل �لأ�شماء، وللوزير 

يحدد به �لأ�شماء �لتي يمنع �لت�شمي بها.
ول يجوز باأي حال من �لأحو�ل ت�شجيل ذ�ت �ل�شم لذ�ت �لأخوة و�لأخو�ت �إذ� كانو� على قيد �لحياة.

4. �لن�ص على حق من هو دون �لخام�شة و�لع�شرين بتغيير ��شمه �ل�شخ�شي �إذ� قام بتغيير دينه �لى 
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�لإ�شلام بتعديل ن�ص �لمادة )3( من �لمر�شوم بقانون رقم )26( ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت 
دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها، ونقترح �لن�ص �لآتي:

يجوز لمن لم يبلغ �لخام�شة و�لع�شرين من عمره �أن يطلب تغيير ��شمه �ل�شخ�شي فقط �إذ� كانت له 
م�شلحة جدية في ذلك، فاإذ� �أتم �لخام�شة و�لع�شرين من عمره فلا يجوز له ذلك �إل �إذ� كان ��شمه 

ي�شبب له �لحرج �ل�شديد.
ويجوز في جميع الأحوال تغيير ال�شم ال�شخ�شي لمن غير دينه اإلى الإ�شلام، ول يجوز تغيير ال�شم اأكثر 

من مرة و�حدة �إل لذ�ت �ل�شبب.
�لأ�شماء  �كت�شاب  �إجر�ء�ت دعاوى  تنظيم  ب�شاأن  ل�شنة 2000  بقانون رقم )26(  �لمر�شوم  تعديل   .5
و�لألقاب وتعديلها بتنظيم م�شاألة حذف �لألقاب و�أن ي�شع �ل�شو�بط �للازمة �لتي ت�شمن �أن ل يتم 
�إ�شاءة ��شتخد�م ذلك �لحق، وذلك لما قد يترتب عليه من �أثر �إيجابي على �لمدعي ذ�ته من جانب، 

وحفاظاً على ن�شيج �لعو�ئل �لبحرينية من �نت�شاب �أجنبي �إليها من جانب �آخر.
6. رد �شهادة مكت�شب �للقب -حامل ب�شفة غير �أ�شلية- من خلال تعديل عجز �لمادة )4( من �لمر�شوم 
بقانون رقم )26( ل�شنة 2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها، 

ونقترح �لن�ص �لآتي:
“ي�شترط في اإثب�ت اكت�ش�ب الألق�ب اأو تعديله� �شه�دة ثلاثة من الع�ئلة المراد النت�ش�ب اإليه�، ممن 
�أ�شوله �كت�شاب �للقب بحكم  �أو لأحد  �أربعين �شنة ميلادية، ولم ي�شبق له  ل يقل عمر كل منهم عن 

رف لهذه �لعائلة”. ق�شائي �أو قر�ر �إد�ري، �أو تزكية مُعِّن
7. �لتوجه لإعادة ت�شكيل �للجنة ليتولى رئا�شتها �أحد �أع�شاء �ل�شلطة �لق�شائية و�أن يغلب على ت�شكيلها 
�لعن�شر �لق�شائي، و�أن يتم ��شتئناف �لحكم �لذي ي�شدر عنها �أمام محكمةِ �ل�شتئنافِ �لعُليَا �لمدنيّةِ، 

وذلك لتب�شيط �إجر�ء�ت �لتقا�شي وتحقيقاً لمبد�أ �لعد�لة. 
�أمام لجنة  �أو بيانات كاذبة وهو ل يعلم �شحتها  �أو كتابة باأقو�ل  8. تغليظ عقوبة من يدلي �شفاهه 
تعديل وت�شحيح �لأ�شماء و�لألقاب من خلال تعديل �لمادة )9( من �لمر�شوم بقانون رقم )26( ل�شنة 

2000 ب�شاأن تنظيم �إجر�ء�ت دعاوى �كت�شاب �لأ�شماء و�لألقاب وتعديلها، ونقترح �لن�ص �لآتي:
يعاقب  �آخر،  قانون  �أي  �أو  �لعقوبات  قانون  في  عليها  �لن�ص  ورد  �أ�شد  عقوبة  باأية  �لإخلال  عدم  مع 
بالحب�ص �لذي ل يقل عن ثلاثة �أ�شهر و�لغر�مة �لتي ل تقل عن خم�شمائة دينار ول تجاوزُ خم�شة �آلف 
دينار �أو باإحدى هاتين �لعقوبتين، كُلُّ مَن يدلي �شفاهه �أو كتابة باأقو�ل �أو بيانات كاذبة وهو يعلم عدم 

�شحتها �أمام لجنة تعديل وت�شحيح �لأ�شماء و�لألقاب.
و�إذ� ترتب على ذلك تغيير في �لم�شتند�ت �لر�شمية �عتبر ذلك ظرفاً م�شددً�.
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التأصيل الفلسفي والقانوني للإنجاب عبر
تقنيات التلقيح الاصطناعي

الدكتور محمد حماد مرهج الهيتي 
�أ�شتاذ �لقانون �لجنائي �لم�شارك
 كلية �لحقوق– جامعة �لبحرين

ملخص البحث 
�إذ يعار�ص جانباً من �لفقه ��شتعمال �لتلقيح �ل�شطناعي ويوؤيد �لبع�ص �لآخر ��شتعماله؛ فاإننا وبعد �أن 
تناولنا �لتجاهين �لمعار�ص و�لموؤيد، وبعد �أن ناق�شنا حجج �لتجاه �لمعار�ص وو�شحنا �لمبرر�ت �لتي تم 
�ل�شتناد �إليها في ذلك و�أولها كون �لتلقيح �ل�شطناعي عملًا طبياً يُ�شتعمل لعلاج علة تحول دون تحقق 
�إلى �شرورة ��شتعماله؛ ل �شيما في نطاق �لتغلب على بع�ص �لحالت �لمر�شية  �لإنجاب فقد تو�شلنا 
�لتي تحول دون تحقق �لإنجاب بالطرق �لطبيعية. وفي نطاق بيان �لحقيقة �لو�قعية و�لقانونية للتلقيح 
�ل�شطناعي تو�شلنا �إلى �أن �لتلقيح �ل�شطناعي �لذي يتم بين �لزوجين وبين خليتين تعود �إلى كلاهما 
�إذ تم  �لمتماثل �شار حقيقة و�قعية، بل وحقيقة قانونية؛  بالتلقيح �ل�شطناعي  و�لذي ي�شطلح عليه 
تنظيمه من قبل ت�شريعات �أجنبية وعربية على حد �شو�ء. �أما بيان مكانة �لإنجاب عبر تقنيات �لتلقيح 
�ل�شطناعي من حقوق �لإن�شان �لأخرى، فبعد �أن بينا عدم �شو�ب �لتجاه �لق�شائي و�لفقهي �لذي 
يرى تعار�ص �لتلقيح �ل�شطناعي مع �لمو�ثيق �لدولية تو�شلنا �إلى �أن تلك �لمو�ثيق و�إن لم تتكلم �شر�حة 
عن �لإنجاب �إل �أنها؛ �إذ تعترف بالزو�ج وبتكوين �لأ�شرة وتقر بوجوب حماية �لمجتمع و�لدولة لذلك؛ 
فاإنها بذلك تعترف بالتلقيح �ل�شطناعي باعتباره و�شيلة من و�شائل حماية �لأ�شرة و�شمان تكونها. 
وما ينطبق على �لمو�ثيق �لدولية ينطبق على �لد�شاتير؛ حيث �إن تف�شير ن�شو�شها �لتي ت�شمنتها ب�شاأن 

تكون �لأ�شرة وحمايتها يقود �إلى ذلك.

المقدمة
�إن �لت�شال �لجن�شي بين �لرجل و�لمر�أة في ظل منظومة �شرعية وقانونية و�أخلاقية ونق�شد �لزو�ج ل 
يهدف �إلى �إ�شباع تلك �لغريزة فح�شب؛ �إنما �أي�شاً �إلى حفظ �لنوع عبر �لإنجاب و�لتنا�شل، �إلى جانب 
تلبيته لغريزة �لأمومة و�لأبوة لدى طرفيه: �لزوج و�لزوجة، و�أخيرً� ي�شمن تكوين �لأ�شرة �لتي هي 

�أ�شا�ص �لمجتمع وخليته �لأ�شا�شية.
ومع �أن �لأ�شل في �لإنجاب �أن يتحقق بالطريق �لطبيعي، �أي بالت�شال �لجن�شي بين �لرجل و�لمر�أة، و�أنه 
و�شيلته �لأ�شا�شية؛ �إل �أنه قد ل يتحقق لأ�شباب مر�شية تكوينية، �أو طارئة قد ت�شيب �أحد �لزوجين، 
�أو كليهما؛ لذ� �بتكر �لأطباء �لتلقيح �ل�شطناعي و�لذي يتم بموجبه �لإنجاب بين �لزوج )�لرجل( 
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وحقيقة  �لعالم،  بلد�ن  مختلف  في  طبيعي  ب�شكل  تمار�ص  و�قعية  حقيقة  �شار  وقد  و�لزوجة)�لمر�أة( 
قانونية �أقرت تنظيمه كثيٌر من �لت�شريعات �لغربية و�لعربية على حد �شو�ء ومنها �لم�شرع �لبحريني.

و�نطلقت من هذ� �لو�قع فكرة �لبحث �لذي �شيتولى و�شع ت�شور ب�شاأن قبول �لتلقيح �ل�شطناعي في 
�لديني؛  �لموؤ�ش�شات ذ�ت �لطابع  �لفقه و�لق�شاء، بل وعلى م�شتوى  مو�جهة من يعار�شه على م�شتوى 
�إذ �شتكون مهمة �لبحث �لأولى هي �أي �لتجاهين هو �لأرجح: �لموؤيد للتلقيح، �أم �لمعار�ص له؛ في حين 
�شتكون مهمة �لبحث �لأخرى هي �لتاأ�شيل لأ�شاليب و�أنو�ع �لتلقيح �ل�شطناعي با�شتعر��ص �لأ�شباب 
�لملجئة ل�شتعماله على �ل�شعيدين �لطبي، و�لت�شريعي، على �أن يعقب ذلك تحديد طبيعته �لقانونية، 
من خلال �لف�شل فيما �إذ� كان �لإنجاب ب�شكل عام مجرد رغبة؛ �أم �أنه حق، وهذ� بدوره �شيفر�ص 
علينا وجوب تحديد مكانته من حقوق �لإن�شان �لأخرى؛ ل �شيما �أن هناك من ينظر �إلى �أن �لإنجاب 
عبر هذه �لتقنيات من �لحقوق �لجديدة وينكر كونه من �لحقوق �لأ�شا�شية �لتي تعترف بها �لمو�ثيق 
ا في  �لدولية، وقد دفعتنا هذه �لروؤية �إلى ��شتعر��ص مكانة �لإنجاب ل في �لمو�ثيق �لدولية فح�شب؛ و�إنمَّ

�لد�شاتير �أي�شاً لتحديد ما �إذ� كان �لإنجاب عبر هذه �لتقنيات يُعد حقاً �أ�شا�شياً، �أم ل؟

أهمية البحث
مو�شوعه  حد�ثة  ومن  �لفقهية  �ل�شاحة  على  �لن�شبية  مو�شعه  حد�ثة  من  �أهميته  �لبحث  يكت�شب 
�لت�شريعية؛ �إذ لم يتم تنظيمه في بع�ص �لت�شريعات �لعربية �إل حديثاً، ومن كونه در��شة تُعنى بح�شم 
�لتي  �لأفكار  تاأ�شيل وتحليل  يتم  �أن  فر�ص  �لذي  �لأمر  �أنو�عه،  بع�ص  وحول  ثار حوله  �لذي  �لجدل 
طرحت ب�شاأنه على �لم�شتوى �لفقهي و�لق�شائي و�لت�شريعي، ناهيك عما �أثار من تباين في �لآر�ء و�شل 
في بع�ص �لأحو�ل �إلى حد �لتناق�ص، مما تطلب �لتمعن لر�شم �أبعادها �لقانونية و�لآثار �لتي تترتب 

عليها.

إشكالية البحث 
�لتلقيح  ب�شاأن  �لذي ظهر  تكمْن في �لخلاف  لبحثنا  �لذي �خترناه  �لعنو�ن  يثيرها  �لتي  �لإ�شكاليات 
�ل�شطناعي و�لمبالغة في �لعتر��شات و�لحجج ب�شاأن رف�شه على �ل�شعيدين �لفقهي و�لق�شائي، وفي 
ومن  و�أنو�عه،  �أ�شاليبه  من  �لمتذبذب  �لموقف  جانب  �إلى  و�لمفاهيم،  �لم�شطلحات  مدلول  في  �لخلط 
�نحر�ف �أنو�عه عن غاياته وظهور ممار�شات كان من �ل�شروري �أل تظهر مما �قت�شى �لوقوف عندها 
�لأخرى  �لإن�شان  �لقانونية، ومركزه بين حقوق  �إ�شكالية طبيعته  ناهيك عن  �أبعادها؛  و�لتعرف على 
حد  و�شل  �لذي  �لخلاف  و�أخيرً�  �إليها،  �ل�شتناد  تم  �لتي  �لن�شو�ص  تف�شير  في  �لخطاأ  من  و�لمتاأتي 
�لتناق�ص في هذه �لمحاور على م�شتوى �لفقه، وعلى م�شتوى �لق�شاء مقابل تجاهل �لت�شريعات لكل هذه 

�لإ�شكالت وعدم وجود ن�ص �شريح يح�شمها.  
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منهج البحث 
لقد فر�شت طبيعة �لبحث �أن يتم �تباع �لمنهج �لو�شفي �لذي يتولى و�شف �لظاهرة وبيان �أبعادها. 
�أو  �لفقهي  �لم�شتويين:  على  ب�شاأنها  يطرح  فيما  �شو�ء  �لظاهرة  تحليل  يتولى  �لذي  �لتحليلي  و�لمنهج 
خلال  من  منطقية  ��شتنتاجات  �إلى  للو�شول  �لمعطيات  ��شتقر�ء  ثم  ومن  و�لت�شريعي  بل  �لق�شائي، 
�لمنهج �لمقارن و�لذي كان �لأد�ة في بناء �لنتائج �لتي تحتكم �إلى �لمنطق و�لو�قع؛ �شو�ء في ت�شور �أبعاد 

�لمو�شوع، فيما طرح ب�شاأنه من �آر�ء.

خطة البحث
ثلاثة  �إلى  تق�شيمه  يتطلب  �لمو�شوع  �أن  وجدنا  فقد  �لبحث  عليها  �شي�شير  �لتي  �لخطة  �إلى  بالن�شبة 
مباحث م�شبوقة بتمهيد نبين في �لأخير معنى �لعقم وحقيقته و�أبعاده ونتولى في �لمبحث �لأول بيان 
�لثاني مخ�ش�شاً  �لمبحث  �شيكون  له؛ في حين  �لموؤيد  و�لتجاه  �ل�شطناعي  للتلقيح  �لمعار�ص  �لتجاه 
لبيان حقيقة �لتلقيح �ل�شطناعي �لو�قعية و�لقانونية، �أما �لمبحث �لثالث ف�شنخ�ش�شه لبيان طبيعة 
�لتلقيح �ل�شطناعي �لقانونية ومكانته بين حقوق �لإن�شان �لأخرى ونختم �لبحث بخاتمة نبين فيها 

�لنتائج �لتي تو�شلنا �إليها.  

تمهيد: العقم: معناه، حقيقته، أبعاده 
  مما ل �شك فيه �إن �لدخول في مو�شوع �لتلقيح �ل�شطناعي، كما �أو�شحنا في مقدمة �لبحث يتطلب 
منا �لتعر�ص للم�شكلة �لأ�شا�شية �لتي كانت ور�ء ظهوره، ونق�شد بذلك �لعقم؛ �إذ يُعد �لتعر�ص �إلى 
مدلوله و�لك�شف عن حقيقة هذ� �لم�شطلح، وبيان حقيقته في �لو�قع بالأرقام، وما ي�شكله من ظاهرة 
عالمية، لها �أبعاد �جتماعية ونف�شية، بل وحتى قانونية باعتباره تمهيدً� �شرورياً للمو�شوع، كونه يعطي 

ت�شورً� عن ظهور �لتلقيح �ل�شطناعي كم�شطلح، وكممار�شة، وقد �أفردنا لكل �أمر فقرة م�شتقلة.

أولًا: العقم بين المعنى الحقيقي والمعنى المجازي 
     يُ�شطلح على �لعقم باللغة �لإنجليزية (Infertility)  ويُقال في �للغة �لعربية عقُم يعقُم عقماً فهو 
�أو �لرجل جعله  �أي�شاً عقّم �لله �لمر�أة  �أو ل تنجب، ويقال  عقيم، وعُقمت �لمر�أة �شارت عقيماً ل تلد 

عقيماً، �أي غير قادر على �لإنجاب لعلة )1(.
و�لعقم �إذ يعني في �ل�شطلاح �لجتماعي �لف�شل في حدوث �لحمل بين �لزوجين بعد م�شي �شنتين من 
حياة زوجية م�شتقرة ل يتخللها فتر�ت ر�شاعة طبيعية �أو ��شتخد�م لو�شائل منع �لحمل)2(؛فاإن مدلوله 

1. لحظ معجم �لمعاني عربي: عربي متاح على �لر�بط �لإلكتروني
https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar/ عقم

2. د. محمود �أحمد طه، �لإنجاب بين �لم�شروعية و�لتجريم، د�ر �لفكر و�لقانون للن�شر و�لتوزيع،2015،�ص 79،د.�شوقي زكريا �ل�شالح، 
�لتلقيح �ل�شناعي بين �ل�شريعة �لإ�شلامية و�لقو�نين �لو�شعية، در��شة مقارنة، د�ر �لنه�شة �لعربية،2001، �ص ج.
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�لت�شريعي يكاد يقترب من ذلك؛ حيث عرفه �لم�شرع �لبحريني باأنه عدم حدوث �لحمل وبالتالي عدم 
قدرة �لزوجين على �لإنجاب بعد مرور �ثني ع�شر �شهرً� من �لحياة �لزوجية �لم�شتمرة في بيت �لزوجية 
وعرفه  �لحمل)1(  �شعوبة  �أو  �لعُقْم  بوجود  �لم�شبق  �لت�شخي�ص  عند  �أو  للحمْل  مو�نع  ��شتعمال  وبدون 
تاأخر حدوث  باأنه حالة  قليلًا  و�إن �ختلفت �شياغته  �لعقم  ��شتعمل م�شطلح  �لذي  �ل�شعودي  �لم�شرع 

الحمل لزوجين لأكثر من اثني ع�شر �شهرًا في ظل علاقة زوجية ق�ئمة)2(.
ل  لغوي  للاأخير من مدلول  لما  موفقة  تكن  �لعقم لم  با�شتعمالها م�شطلح  �لت�شريعات  �أن  لنا  ويبدو 
ي�شتقيم مع ما جاءت به من تعريف؛ لأن �لعقم في �للغة يعني عدم �لقدرة على �لإنجاب بتاتاً)3( فهو 
ي�شمل �لحالت �لتي ل يمكن علاجها، �أو �أن يُعد علاجها �أمرً� م�شتع�شياً؛ لذ� فالعقم في ر�أينا حالة 
يمكن �أن تندرج تحت و�شف عدم �لقدرة على �لإنجاب، كانعد�م �لأجهزة �لم�شوؤولة عن �نتاج �لخلايا 
�أو �نعد�م �لأجهزة �لم�شوؤولية عن �نتاج �لبوي�شات  �لجن�شية �لذكرية، وحينئذٍ ويكون �لرجل عقيماً، 
ل  �لحالت  هذه  فمثل  عقيمة؛  حينئذٍ  �لمر�أة  وتكون  عندها  �لرحمية  �لأنابيب  �ن�شد�د  �أو  �لمر�أة  لدى 
�شعوبة  ت�شتعمل م�شطلح  �أن  بها  �لأولى  كان  �لت�شريعات  باأن  نرى  فاإننا  لذ�  ب�شاأنها؛  �لعلاج  يُجدي 
�لإنجاب �أو تاأخره؛ لختلافه عن معنى �لعقم �لذي تقدم، بل �أننا نرى �لمدلول �لذي قدمته �لت�شريعات 
تاأخره حالة،  �أو  يُق�شد به �شعوبة �لإنجاب؛ فالعقم حالة و�شعوبة �لحمل  �إنما  �لعقم؛  ل بق�شد به 
و�لحالة �لأخيرة هي �لمق�شودة في نطاق مو�شوعنا، و�أق�شد �لتقنيات �لطبية �لم�شاعِدة على �لتلقيح 
�ل�شطناعي و�لإخ�شاب، وما م�شطلح �لعقم �إل م�شطلح مجازي يطلق على غير مدلوله �لحقيقي 
�أو �لفعلي. غير �أننا �شنذكر م�شطلح �لعقم �إلى جانب عبارة )�شعوبة �لإنجاب( باعتباره �لم�شطلح 

�ل�شائع �إلى جانب ��شتعماله من بع�ص �لت�شريعات.

ثانياً: العقم أو صعوبة الإنجاب حقائق وأرقام 
نوؤكد في �لبدء على �أن �لعقم هو �لم�شطلح �لذي ��شتعملته �لت�شريعات، �أو �شعوبة �لإنجاب على �لتعبير 
�لذي نف�شله م�شكلة تتعلق بالخ�شوبة لدى �أحد �لزوجين �أو كليهما و�إنها ظاهرة مقلقة ل تقت�شر على 
بلد دون غيره ول على فئة دون غيرها؛ لذ� فاإننا ن�شتطيع �أن ن�شفها باأنها ظاهرة عالمية ل تقت�شر 
على بلد دون �آخر، ول تقت�شر على جن�ص من �لب�شر دون �آخر؛ غير �أنها تختلف من دولة �إلى �أخرى 

على ح�شب �لأمر��ص �لذي توؤدي �إلى تحققه. 
و�إذ تك�شف �لدر��شات �لتي �أجرتها �ل�شلطات �لطبية في �لوليات �لمتحدة �لأمريكية باأن عدد �لزيجات 
�أحد  يعاني  حيث  و16%؛   %10 بين  ما  يتر�وح  �لأمريكية  �لمتحدة  �لوليات  في  �لعقم  من  تعاني  �لتي 

�ل�شطناعي  �لتلقيح  على  �لم�شاعِدة  �لطبية  �لتقنيات  ��شتخد�م  ب�شاأن   2017 ل�شنة   )26( رقم  بقانون  �لمر�شوم  من  �لأولى  �لمادة   .1
و�لإخ�شاب �لبحريني. 

2. لكن �ختلفت �شياغته �لبند 6 من �لمادة �لأولى من نظام وحد�ت �لإخ�شاب و�لأجنة وعلاج �لعقم �ل�شعودي قليلًا عن �شيغة �لم�شرع 
البحريني؛ ب�أن حدد معنى العقم بت�أخر حدوث الحمل لزوجين لأكثر من اثني ع�شر �شهرًا في ظل علاقة زوجية ق�ئمة.

هُ عَلِيمٌ قَدِيرٌ(�لآية )50( من �شورة �ل�شورى  نَّ 3. م�شد�قاً لقوله تعالى وَيَجْعَلُ مَن يَ�شَاآءُ عَقِيمًا �إِ
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�لزوجين من حالة عدم �لقدرة على �لإنجاب، �أو �شعوبته؛ �أما �لتقارير �لتي ك�شف عنها �أحد �لخبر�ء 
بهذ� �لخ�شو�ص؛ فتُفيد باأن حو�لي 000 50 خم�شين �ألف �مر�أة يغادرن �لعلاقة �لزوجية في كل عام 
ب�شبب �كت�شاف �أنهن ل يمكن �أن يكون لهن �أطفال، و�أن حو�لي مليونين من �لأزو�ج ممن هم في �شن 

�لإنجاب هم في مثل هذه �لحالة )1(.

ثالثاً: العقم أو صعوبة الإنجاب ظاهرة عالمية
�إن �ل�شبب �لمنطقي �لذي يوؤكد على كون �شعوبة �لإنجاب ظاهرة عالمية؛ هو �أنها حالة مر�شية تقف 
تختلف  �أن  يمكن  ل  و�لتي  بينهما،  م�شتركة  لعلة  �أو  للزوجة  �أو  للزوج،  يعود  ما  منها  �أ�شباب  ور�ءه 
�أو �أحدهما،  �أو ربما طارئة على �لزوجين،  �إلى �آخر، كونها حالة �شحية قد تكون تكوينية  من مكان 
كالإ�شابة بالأمر��ص �لتي تمنع �لإنجاب، كال�شرطان، �أو يُمنع �لإنجاب ب�شببها كمر�ص فقد�ن �لمناعة 

)�لإيدز( )2(. 
�ل�شحة  �أجرتها منظمة  �لتي  �لدر��شات  عنه  ك�شفت  ما  فهو  �لعالمية  و�أق�شد  تلك  �شفتها  يوؤكد  وما 
�لعالمية، و�لتي �أكدت على �أن تقدير�ت �نت�شار �لعقم حول �لعالم ي�شل تقريباً �إلى 8%، وبتعميم هذه 
�لن�شبة على �شكان �لعالم يكون ما بين 50- 80 مليون ن�شمة يعانون من هذ� �لمر�ص �لذي يوؤدي �إلى 
ما  تكون  بحيث  بتز�يد مطرد  �لأعد�د  �أن هذه  على  توؤكد  �لمنظمة  �أن  بل  �لعائلية،  �لأو��شر  تحطيم 

يقارب من 5،9 مليون حالة ب�شبب �ل�شرطان، و100 مليون حالة ب�شبب �لملاريا )3(.
�أما ب�شاأن �نت�شاره على م�شتوى �لدول فيوؤكد �لبع�ص على �أن �لدول �لأفريقية تقف على قائمة �لبلد�ن 
�لتي تعاني من هذه �لظاهرة، و�أن �لبلد�ن �لغربية تعاني من هذه �لظاهرة لكنها بن�شب �أقل)4(. وقد 
�أن ن�شبة  �أن ن�شبة �لعقم في �لوليات �لمتحدة �لأمريكية بلغ 40%؛ في حين  �إحدى �لدر��شات  �شجلت 

�لعقم في �ل�شعودية لدى �لرجال بلغت %34 )5(.

1. Anthony F.L o Gatto M. S. S. S, LL.B. 2016 Artificial Insemination: I-Legal aspects, The 
Catholic Lawyer: Vol.1: No. 3, Article 2.p.172

متاح على �لموقع �للكتروني:
 http://scholarship.law.stjohns.edu/tcl/vol1/iss32/.
2. يطلق �لم�شرع �لبحريني على هذ� �لمر�ص )بنقْ�ص �لمناعة �لمكت�شبَة( وقد �ألزم �لم�شرع في نطاق �جر�ء عمليات �لتلقيح �ل�شطناعي 
�لتاأكد من �إتمام �إجر�ء �لفح�ص �لمتعلق بهذ� �لمر�ص �إلى جانب فحْ�ص �لكبد �لوبائي. لحظ �لبند)ح( من �لمادة �ل�شاد�شة من �لقانون 

�لبحريني.
3. باتريك ر�و، فر�نك كُمهير، تيموثي هار غريف، هيذر مليوز، دليل منظمة �ل�شحة �لعالمية للاأ�شلوب �لمعياري ل�شتق�شاء �لعقم عند 
�لزوجين-منظمة �ل�شحة �لعالمية �لمكتب �لإقليمي، �ل�شرق �لأو�شط،�لقاهرة،2001 �ص1 وما بعدها. �لتقرير متاح على موقع �لمنظمة 

ويمكن �لطلاع من خلاله على �لأمر��ص �لتي توؤدي �إلى �لعقم. 
4. د. �لنحوي �شليمان، �لتلقيح �ل�شناعي في �لقانون �لجز�ئري و�ل�شريعة �لإ�شلامية و�لقانون �لمقارن، �أطروحة دكتور�ه، كلية �لحقوق 

جامعة �لجز�ئر 2011، �ص20.
5. محمد بن د. غيلب �لعتيبي، �ل�شتن�شاخ �لب�شري بين �لإباحة و�لتجريم في �شوء �ل�شريعة �ل�شلامية من بيان موقف �لهيئات �لدولية، 

ر�شالة ماج�شتير كلية �لدر��شات �لعليا، جامعة نايف �لعربية للعلوم �لأمنية-2005، �ص222.
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رابعاً: أبعاد مشكلة العقم أو صعوبة الإنجاب 
نوؤكد في �لبدء على �أن �أبعاد �شعوبة �لإنجاب تتركز بالآثار �لتي تحدثها على �لعلاقات �لجتماعية 
�شو�ء في �إطار �لعلاقة بين �لزوجين وديمومة هذه �لعلاقة، �أو في محيطهما �لجتماعي وبوجه خا�ص 
بين  �لعلاقة  يُ�شعف  لأنه  بالزو�ل؛  �لأ�شرية  �لحياة  �لإنجاب  عدم  يُهدد  جانب  فمن  �لزوجين؛  �أ�شر 
�إذ  �أن يفكر� بالنف�شال باأي لحظة؛ خلاف �لأمر فيما لو كان هناك �أطفال؛  �لزوجين ومن �لممكن 
�شيجعل �لتفكير بم�شيرهم بعد �لنف�شال �شبباً في �لتردد في �لإقد�م على هذه �لخطوة، بل �أن �لحياة 
�لأ�شرية من غير �أطفال؛ ل �شيما في مجتمعاتنا �ل�شرقية �لتي تتباهى بزيادة عدد �أفر�د �لأ�شرة تكون 

مهددة �أما بالطلاق، �أو باللجوء �إلى �لزو�ج بزوجة ثانية.
و�شيلة  وهو  �لإنجاب  يعد  فاإذ  �لجتماعي؛  �لجانب  �شعيد  على  �لإنجاب  �شعوبة  �أو  �لعقم  �آثار  ا  �إمَّ
تكوين �لأ�شرة و�لتي هي نو�ة �لمجتمع وب�شمانة تكوّنها و�شلامة ذلك يتكون �لمجتمع �ل�شليم �لخالي 
من �لأمر��ص �لنف�شية؛ فاإن عدم �لإنجاب يمنع من تكون �لأ�شرة ويمنع من نمو �لمجتمع �ل�شليم، مما 
يقت�شي �لبحث عن و�شائل لمعالجته حتى ولو كانت تلك �لو�شائل غير طبيعية. وقد تكون معالجة �لعقم 
�أو ب�شبب بع�ص �لظروف   ،)1( �إلى �لمجتمعات �لم�شابة بال�شيخوخة  �شرورة �جتماعية ملحة بالن�شبة 

�ل�شتثنائية، كالأمر��ص و�لأوبئة و�لغزو �لأجنبي )2(. 
و�لأهم من ذلك كله �أن �شعوبة �لإنجاب تخلق لدى �لزوجين �لإح�شا�ص بالنق�ص في �لمحيط �لجتماعي 
ب�شاأن عدم نمو  �آثاره  ناهيك عن  لها؛  ل ح�شر  �جتماعية  ثم  ومن  نف�شية  م�شاكل  لهما  ي�شبب  مما 
يتم من خلال  �إذ  ويتطور؛  فيتكاثر  �لمجتمع؛  ينمو  وبنموها  �لمجتمع،  نو�ة  �لأ�شرة هي  كون  �لمجتمع، 
لدى  �لفطرية  �لغر�ئز  �إ�شباعه  ناهيك عن  �لذ�ت  �لنوع وتحقيق  �لتلقيح �ل�شطناعي حفظ  تقنيات 

�لزوجين، و�أق�شد �لأبوة و�لأمومة.

المبحث الأول 
التلقيح الاصطناعي بين المعارضة والتأييد

�لتلقيح �ل�شطناعي كم�شطلح حديث �لظهور �شو�ء في �إطار �لو�قع �لطبي، �أو في �لإطار �لت�شريعي 
على  للدللة   (fertilization) �لأجنبية  �للغة  في  وت�شتعمل  �لتلقيح  هي  �لأولى  كلمتين:  من  ويتكون 
الإخ�ش�ب وهي الأكثر ا�شتعم�لً اأم� الكلمة الأخرى فهي ال�شطن�عي اأو ال�شن�عي والتي تعني في اللغة 
  (Artificial fertilization)لذلك يمكن �أن ي�شتعمل �لإخ�شاب �ل�شناعي (Artificial) لأجنبية�

كمر�دف للتلقيح �ل�شناعي على �لأقل في �للغة �لأجنبية.

1. �لنحوي �شليمان، �لمرجع �ل�شابق، �ص 21.
2. د. �أحمد �شوقي عمر �أبو خطوة، �لقانون �لجنائي و�لطب �لحديث، د�ر �لنه�شة �لعربية،1995، �ص 149، د. �شوقي زكريا �ل�شالح 

�لتلقيح �ل�شناعي بين �ل�شريعة �لإ�شلامية و�لقو�نين �لو�شعية، در��شة مقارنة، د�ر �لنه�شة �لعربية، 2001، �ص14.
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العدد العاشر -

�إلى معنى �لتلقيح في �للغة �لعربية فهو ��شم للم�شدر لقّح وفي نطاقه يُقال لقحت �لنخلة  وبالن�شبة 
ونحوها �ألقحها لقحها، �أي تلقت �للقاح، باأن �أدخل فيها طلع �لذكر لتثمر، ولقحت �لناقة قبلت ماء 
به هو  �إطار مو�شوعنا يق�شد  �لتلقيح في  باأن  يُقال  �أن  للتلقيح يمكن  �للغوي  �لمعنى  �لفحل )1(. ومن 
لُقّحت �لمر�أة، �أي علقت من �لرجل و�شارت حُبلى. ولذلك يمكن �أن يُقال باأن �لتلقيح في �ل�شطلاح 

يعني �لتقاء �لحيو�ن �لمنوي بالبوي�شة.
و�أخذنا مدلول �ل�شطناعي، و�لذي يعني ما يقابل �لطبيعي وهو �لجماع)2(،وجمعه مع معنى �لتلقيح؛ 
�أن �لتلقيح �ل�شطناعي يعني كل طريقة يتم بموجبها تلقيح �لبوي�شة بحيو�ن منوي بغير  �إلى  يوؤدي 
طريق �لت�شال �لطبيعي �لجن�شي، دون �أن يدخل في هذ� �لمعنى ل �أنو�ع �لتلقيح �ل�شطناعي ول �أ�شاليبه 
و�لتي �شياأتي بيانه في حينه؛ فالمدلول �لذي تقدم يق�شد به �لمعنى �لعام للتلقيح �ل�شطناعي،و�لذي 
يعني بعبارة �أخرى تحقق �لإخ�شاب و�لحمل من غير �ت�شال جن�شي طبيعي بين �لزوجين)3(؛بحيث 
يتم �لحمل بعد تخ�شيب بوي�شة �لزوجة بالحيو�ن �لمنوي للزوج بو�شائل ميكانيكية)4(، �أي دون �أي لقاء 

جن�شي بين �لزوجين.
و�إذ لم يلق �لتلقيح �ل�شطناعي ترحيباً �أو قبولً؛ �إنما لقي معار�شه �شديدة، وقد �شيقت من �أجل رف�شه 
�لحجج؛ فكانت محل رد من �أ�شحاب �لتجاه �لموؤيد للتلقيح �ل�شطناعي؛ لذ� كان لزما علينا �أن نق�شم 
�لمطلب �إلى فرعين ن�شتعر�ص في �لأول حجج �لتجاه �لمعار�ص على �أن يكون �لآخر مخ�ش�شاً لطرح 

حجج �لتجاه �لموؤيد للتلقيح �ل�شطناعي من خلال �لرد على موقف �لتجاه �لمعار�ص.

المطلب الأول
حجج الاتجاه المعارض للإنجاب عبر تقنيات

 التلقيح الاصطناعي 
لقد �أجمل �لبع�ص �لحجج �لتي ي�شتند �إليها �لتجاه �لمعار�ص ل�شتعمال �لإنجاب عبر تقنيات �لتلقيح 
�ل�شطناعي بالقول باأن ��شتعماله في �لإنجاب يتعار�ص مع م�شيئة �لله �شبحانه وتعالى )5(. و�أن �لحمل 

1. و�لفعل لقّح يلقح تلقيحاً فهو ملقِح و�لمفعول مُلقّح لحظ معجم �لمعاني عربي عربي متاح على �لر�بط �لإلكتروني
 https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar/ تلقيح

و�للُقاح في ل�شان �لعرب هو ��شم ماء �لفحل �أنظر �لمعجم و�لموقع ذ�ته.
2. د. اإ�شم�عيل مرحب�، البنوك الطبية الب�شرية واأحك�مه� الفقهية، دار ابن الجوزي للن�شر والتوزيع، ط/الأولى،1429 ،�ص390.

3. د. �أحمد عمر�ني، حماية �لج�شم �لب�شري في ظل �لممار�شات �لطبية و�لعلمية �لحديثة في �لقانون �لو�شعي و�ل�شريعة �لإ�شلامية، 
ر�شالة دكتور�ه مقدمة �إلى كلية �لحقوق، جامعة وهر�ن،�لجز�ئر،2010،�ص23. 

4. George D. Radler, Legal Problems of Artificial Insemination, Marquette Law Review Volume 
39 Issue 2,1955.p.146.
 IIUM(( 5. ر�جع د. علي عارف علي �لقرد�غي، ق�شايا فقهية في نقل �لأع�شاء �لب�شرية، �شل�شلة بحوث فقهية في ق�شايا معا�شرة
�ل�شرعية در��شة مقارنة،  �لقانونية وحدوده  �أحكامه  و�أي�شاً د. محمد �لمر�شي زهرة، �لإنجاب �ل�شناعي  2011، �ص186،  ط/الأولى 
و�ل�شريعة  �لو�شعي  �لقانون  بين  �ل�شناعي  للاإنجاب  �لقانوني  �لنظام  هيكل،  ح�شيني  د.  �ص25،  �لكويت،1992،  جامعة  مطبوعات 

�لإ�شلامية، در��شة مقارنة، د�ر �لكتب �لقانونية، م�شر2007، �ص 166.
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يتم بو�شيلة ل يتم فيها �لت�شال �لجن�شي �لفطري بين �لرجل و�لمر�أة )1(، و�لذي يعد �لأ�شلوب �لطبيعي 
للاإنجاب و�أن تخطي هذ� �لأ�شلوب و�للجوء �إلى �لأ�شلوب �ل�شطناعي هو �شد �لطبيعة وقو�نينها )2(؛ 
لأنه من حيث �إجر�ء�ته يُجيز �لطلاع على �لعورة �لمغلظة؛ خلافاً لما هو م�شتقر حيث �لمقرر �أل يجوز 
�إذ� كانت هناك �شرورة علاجية. و�أن  �إل  �أن يطلع - وهنا �لطبيب - على عورة �لمر�أة �لمغلظة  �أحد 
�لتلقيح �ل�شطناعي ل يرقى �إلى مرتبة �ل�شرور�ت �لتي تبيح �لك�شف عن عورة �لمر�أة �أمام �لطبيب 

�لأجنبي )3(.
ومن �لحجج �لأخرى �أن �لتلقيح عمل خاطئ بحد ذ�ته؛ لأن �لأع�شاء �لتنا�شلية للرجل و�لمر�أة خلقت 
من �أجل �إي�شال �لمني �إلى رحم �لزوجة عبر �لأ�شلوب �لطبيعي، �أي من خلال عملية مبا�شعة طبيعية 
بين �لزوج وزوجته و�شولً �إلى �إنجاب �لأطفال باعتباره �لهدف �لنهائي، و�أن �أي �أ�شلوب في �لإنجاب 
�أن يحرم �لزوجين من حقهما  �شاأنه  �أي �لت�شال �لجن�شي من  يتجاوز �لطريق �لطبيعي للاإنجاب، 
�ل�شرعي �لذي يتمثل بحق �للت�شاق �لج�شمي و�لروحي. و�أن �لتلقيح �ل�شطناعي، �لذي يتم مع �بتعاد 
�لزوجين عن �لت�شال �لطبيعي من �شاأنه �أل تنعك�ص �آثاره على �لزوجين فح�شب؛ �إنما على �لطفل وما 
يربطه من علاقة حميمية بو�لديه؛ حيث يُفقد �لتلقيح �ل�شطناعي قد�شية ر�بطة �لطفل بو�لديه، بل 
�أن من �شاأنه �أن يوؤدي �إلى م�شاكل نف�شية و�شحية توؤثر على م�شتقبل �لطفل و�لعائلة؛ ناهيك عن �أن 
فتح �لمجال �أمام تقنيات �لتلقيح �ل�شطناعي من �شاأنه �أن يحرفها عن هدفها �لنبيل و��شتغلالها في 

عمليات �إنجاب غير م�شروعة ومخالفة للدين و�لأخلاق )4(.
�ل�شطناعي وذهبت في �شدد  للتلقيح  �لمعار�ص  �لر�أي  �لرومانية  �لكاثوليكية  �لكني�شة  �شاطرت  وقد 
�لطبي  �لعلاج  فيه  تدعم  �لذي  �لوقت  في  باأنها  �لقول  �إلى  ذهبت  باأن  �لعقم؛  لمعالجة  معار�شتها 
و�لجر�حي للعقم؛ فاإنها تبدي معار�شتها لجميع �لتقنيات �لأخرى لت�شخي�ص �لعقم، ومن ثم علاجه 
عن طريق عمليات �لتلقيح بغير �لأ�شلوب �لطبيعي )5(. وقد كان �شند �لكني�شة في ذلك هو �أن تقنيات 
�لحمل �لتي يمكن �للجوء �إليها ل ينبغي �أن تتجاوز �لطريق �لطبيعي، �أي �لت�شال �لجن�شي �لفطري 
يقت�شي  �لأ�شلوب  �لإنجاب من غير ذلك  �إلى  توؤدي  �أي طريقة  و�إن  وزوجها،  �لزوجة  بين  يتم  �لذي 

1. د. محمد �لمر�شي زهرة، �لمرجع �ل�شابق، �ص 25 وما بعدها د. علي عارف علي �لقرد�غي، �لمرجع �ل�شابق، �ص 186، د. ح�شيني 
هيكل، �لمرجع �ل�شابق، �ص 166 

2. د. محمد عبد �لوهاب �لخولي، �لم�شوؤولية �لجنائية للاأطباء عن ��شتخد�م �لأ�شاليب �لحديثة في �لطب و�لجر�حة، در��شة مقارنة، 
التلقيح ال�شطن�عي، طفل الأن�بيب، نقل الأع�ش�ء ط/ الأولى1997 �ص 26.

3. د. نا�شر عبد �ل�شلام �ل�شر�يرة، �لحماية �لجز�ئية لكر�مة �لكائن �لب�شري في ظل �لتجاهات �لطبية �لحديثة، در��شة مقارنة، د�ر 
الثق�فة للن�شر والتوزيع، عم�ن ط/ الأولى 2018 �ص 89.

4. د. �شعدي �إ�شماعيل �لبررزنجي، �لم�شاكل �لقانونية �لناجمة عن تكنولوجيا �لإنجاب �لجديدة، در��شة مقارنة في �ضوء القانون 
المقارن والأخلاق وال�صريعة، دار الكتب القانونية، م�صر2009، �ص23 وما بعدها.

5. Roger C. Herdman, Gretchen S. Kolsrud, Gary B. Ellis, R. Alta Charo, Gladys B. White, E. 
Blair Wardenburg, Infertility: Medical and Social Choices, Center for Ethics, Medicine, and 
Public Issues Baylor College of Medicine, Houston, TX. U.S. Government Printing Office, 
May 1988.p.11.
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العدد العاشر -

عن  يتم  �لذي  �لإنجاب  �أن  بمعنى  )1(؛  �لإنجاب  وكر�مة  �لب�شرية  �لحياة  تنتهك  لأنها  عنها  �لعدول 
طريق �للقاء �لجن�شي بين �لرجل و�لمر�أة هو �لذي يحقق �حتر�م �لحياة �لب�شرية وكر�مة �لإنجاب وما 

عد�هُ من و�شائل و�أ�شاليب تتعار�ص مع تلك �لكر�مة حتى ولو كانت �ل�شبيل �لوحيد للاإنجاب.
�أما بالن�شبة �إلى موقف �ل�شريعة �لإ�شلامية؛ فاإننا ل�شنا ب�شدد ��شتعر��ص �لحجج �لتي قيلت ب�شاأن 
�إليها في  ��شتند  �لتي  ��شتعر�ص �لحجج  �لبع�ص �شو�ء منهم من  لها  و�لتي قد تعر�ص  �لمو�شوع،  هذ� 
تحريم التلقيح ال�شطن�عي، اأو التي تجيزه وفق �شروط، كون هذا المو�شوع تعر�ص له البع�ص واأف��ص 
فيه)2(؛ لأننا �شنتعر�ص لموقف موفق مجمع �لفقه �لإ�شلامي من �لمو�شوع؛ باعتباره يمثل �تجاه �لفقهاء 

�لمعا�شرين؛ ناهيك عن مناق�شة تلك �لحجج و�لإفا�شة فيها تُخرج �لمو�شوع عن �إطاره.

المطلب الثاني
مناقشة حجج الاتجاه المعارض للإنجاب عبر

 تقنيات التلقيح الاصطناعي
لها  �لتي  �أو  �لقانوني،  �لطابع  ذ�ت  �لحجج  مناق�شة  �آثرت  فقد  قانونية  در��شة  �لدر��شة  لكون  نظرً� 
�لزوجين  �إلى حرمان  يوؤدي  �ل�شطناعي  �لتلقيح  باأن  ترى  �لتي  فاإن �لحجة  وبناءً عليه  بذلك.  �شلة 
من حقهما �ل�شرعي في �للت�شاق �لج�شمي و�لروحي، ل يمكن قبولها ومبررنا هو �أن هذ� �لحق حق 
ثابت للزوجين ول مجال للمجادلة فيه، ول مانع يحول دون ممار�شته �إل لحظة �أخذ �لخلايا �لجن�شية 
�لمنطق  بذ�ت  �لحجة  هذه  على  نرد  �أن  يمكن  �إننا  بل  �لمنوية،  و�لحيو�نات  �لبوي�شات  �لزوجين  من 
�أهم خ�شائ�ص  فمن  �لج�شدي حق؛  �للت�شاق  باأن  يعترف  �إذ  فهو  بها؛  يتم�شك  من  ي�شتعمله  �لذي 
�لحق �لتنازل عن �قت�شائه �أو تعطيل ��شتعماله. وهذ� يعني �أن من حق �لزوجين �لتنازل عن حقهما 
مع  �لزوجة،  و�لأنثوية من  �لزوج  �لذكرية من  �شحب �لخلايا �لجن�شية  �للت�شاق �لج�شدي عند  في 
و�حد، هو عملية �شحب �لخلايا �لجن�شية من  �إنما في موقف  �أبدياً؛  لي�ص  �لتنازل  �أن هذ�  ملاحظة 
�لزوجين؛ لذلك نرى باأن هذ� �لتجاه قد جانب �ل�شو�ب عندما �عتبر �لحق �أمرً� مطلقاً ل ترد عليه 

قيود، ول يمكن لمن يثبت له �لحق تقييده �أو �لتنازل عنه.
واإذا ك�ن هن�ك من ل يقبل فكرة اإ�شق�ط الحق اأو التن�زل عنه، كمبرر للزوجين في تن�زلهم� عن حقهم� 
�للت�شاق �لج�شدي و�لنف�شي؛ فاإننا ن�شتطيع �أن نوؤ�ش�ص ذلك على �أ�شا�ص �آخر هو �لغاية �لتي ي�شعى 
�لتجاوز  تتطلب  �لتي  �لملجئة  �ل�شرورة  جانب  �إلى  �لأ�شرة،  تاأ�شي�ص  ونق�شد  �إدر�كها،  �إلى  �لزوجان 
على هذ� �لحق؛ ل �شيما �أمام عجز �لو�شائل �لطبيعة من �أن تُمكن �لزوجين من تحقيق �لغاية �لنبيلة 
و�لأ�شا�شية من �لزو�ج بتكوين �أ�شرة و�إنجاب مولود؛ لذ� ل �أحد يمكن �أن يجادل في �أن �ل�شرورة قد 

1. Ets…pp.1112- - Roger C. Herdman, Gretchen S. Kolsrud, Gary B. Elli. 
2. للمزيد عن موقف �ل�شريعة �ل�شلامية ر�جع في ذلك د. علي عارف علي �لقرد�غي، �لمرجع �ل�شابق، �ص186، و�أي�شاً د. محمد �لمر�شي 

زهرة، �لمرجع �ل�شابق، �ص،25.
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من  �أ�شمى  حقاً  لهما  ي�شمن  �لإنجاب  )��شطناعي( في  يتخذ� طريقاً غير طبيعي  �أن  �إلى  دفعتهما 
حقهما في �للت�شاق �لج�شدي؛ ل �شيما �أمام �نعد�م �لو�شائل �لطبيعية في �لإنجاب؛ لذ� فاإن �لو�شائل 
�ل�شطناعية في �لإنجاب �شتكون مقبولة من حيث �لمنطق �إن �لتجاأ �إليها �لزوجان؛ طالما �أنها �لأ�شلوب 

�لوحيد �لذي بقي �أمامهما في تكوين �لأ�شرة و�إنجاب ذرية.
ول�شكَّ �أن �لحتكام للمنطق وما يتطلبه عن�شر �لمو�زنة بين �لحق في تكوين �لأ�شرة وبين حق �للت�شاق 
يحقق  �أن  �شاأنه  �لذرية من  �إنجاب  �أن  �شيما  ل  �لثاني؛  على  �لأول  برجحان  للقول  يدفعنا  �لج�شدي 
�لتلقيح  فغاية  �لنوع؛  �لذ�ت وحفظ  �إلى حفظ  يوؤدي  و�أنه  للزوجين،  و�لجتماعي  �لنف�شي  �ل�شتقر�ر 
�ل�شطناعي غاية نبيلة ت�شمو على حق �للت�شاق �لج�شدي و�لروحي عند �لممار�شة �لجن�شية، بل �إنَّ 
�لزوجين عن  تنازل  �أن  عن  ناهيك  �لأ�شرة؛  تكوين  �لحق في  �أمام  �شيء  ل  �لج�شدي  �للت�شاق  حق 
حقهما هذ� عند �لتلقيح �ل�شطناعي يجد �شنده لي�ص في �ل�شرورة فح�شب؛ �إنما في غاية �أ�شمى هي 
�أثرها  تفوق في  للزوجين  د�ئمة  كونه يحقق متعة  �لزوجين.  �لرو�بط بين  يُعزز  �لح�شول على جنين 
يوؤن�ص وح�شتها ويُحقق لها  �أثمرت، وتحقق �لحمل و�شار للاأ�شرة مولود  �إن  �للحظية؛ ل �شيما  �لمتعة 

�لتو�زن �لنف�شي و�لجتماعي.
�أما من يقول باأن �لأع�شاء �لتنا�شلية لها هدفان متو�زيان متكافئان: �لأول هو �إ�شباع �لرغبة �لجن�شية، 
و�لآخر هو تكر�ر �لذ�ت �لإن�شانية )1( وحفظ �لنوع؛ فاإن كان ثمة عائق يحول دون تحقيق ذلك بالطرق 
�لطبيعية؛ فلا �شير في �للجوء �إلى و�شيلة يمكن �أن تحقق ذلك حتى ولو كانت هذه �لو�شيلة ��شطناعية؛ 

ل �شيما �أن �لمكونات �لجن�شية �شتكون من �إنتاج تلك �لأع�شاء �إن �شح �لتعبير.
�أما �لحجة �لقائلة باأن �لتلقيح �ل�شطناعي يُعد بذ�ته عملًا خاطئاً؛ فاإنها حجة تفتقد للمنطقية فاأي 
�لذي  �لغر�ص  ذ�ت  يتم من خلاله تحقيق  كان  �إن  �ل�شطناعي؛  �لتلقيح  �إلى  ين�شب  �أن  خطاأ يمكن 
 )2( �ل�شرورة  �إل عند  يتم  ل  �إليه  �للجوء  و�أن  �آخر  ولي�ص غر�شاً  �لطبيعي  �لت�شال �لجن�شي  يحققه 
بوجود عو�ر�ص تحول دون تحقق �لإنجاب بالت�شال �لطبيعي، و�أن و�شائل �لعلاج �لأخرى قد ف�شلت 

في تحقيق ذلك، �أو �أنها لم تكن منا�شبة )3(.
ونوؤيد وجهة �لنظر هذه بطبيعة �لتلقيح �ل�شطناعي؛ �إذ هو - على ر�أي في �لفقه نوؤيده -يندرج تحت 
�شروط مم�ر�شة العمل الطبي)4(،كونه يُعد و�شيلة من و�شائل �لعلاج ل�شعوبة �لإنجاب، و�أنه يُ�شتعمل 

1. د. �شعدي �إ�شماعيل �لبررزنجي، �لمرجع �ل�شابق، �ص27، وللمزيد عن �لحجج و�لتعليق عليها ير�جع ذ�ت �لمرجع، �ص28. 
2. لحظ في تف�شير تحقق �ل�شرورة وجو�ز ك�شف �لعورة وقبول فكرة �لتلقيح �ل�شطناعي من وجهة �لنظر �لفقهية �ل�شلامية د. عارف 

علي عارف �لقرد�غي،�لمرجع �ل�شابق، �ص 187.
3. Bala Bhagavath, Kathleen Hoeger, Vivian Lewis, John T. Queenan, Jr, Wendy Vitek, In Vitro 
Fertilization Process, Risk, and Consent.

متاح بتاريخ 2019/9/3 على �لموقع 
https://www.urmc.rochester.edu/MediaLibraries/URMCMedia/fertility-center/documents/in-
vitro-fertilization-consent.pdf
4. د. علي اأحمد لطيف الزبيري التلقيح ال�شطن�عي بين اأقوال الأطب�ء واآراء الفقه�ء، ط/ الث�نية، دار الفكر العربي، الإ�شكندرية،2011، 
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العدد العاشر -

�لتلقيح  بكون  �لقول  فاإن  �لطبيعة  تلك  �أ�شا�ص  فعلى  ذلك؛  يعوقُ  خلل  �أو  مر�ص  من  يعاني  من  بحق 
�لتلقيح  �إطار  بكون ذلك جائز� في  يُردُّ عليه   )1( �لمغلظة  �لعور�ت  ي�شمح بالطلاع على  �ل�شطناعي 
�ل�شطناعي لأنه عمل طبي علاجي �بتكره �لطب �لحديث لتجاوز عقبات �شعوبة �لحمل، و�أنه بذلك 
يُبيح �لطلاع على تلك �لعور�ت طبقاً لما هو مقرر في �إباحة �لعمل �لطبي �لعلاجي؛ فطالما �أن �لطلاع 
�لمكونات  �شحب  ذلك  من  �لغاية  وكانت  �أعماله  مبا�شرة  بمنا�شبة  �أو  �أثناء  كان  �لمغلظة  �لعورة  على 
�لجن�شية، �أو �إدخالها �إلى رحم �لزوجة؛ فاإن فعل �لطلاع �أو حتى �لم�ص يندرج تحت �إجر�ء�ت �لتد�وي 
ل  �قت�شته)3(؛لذ�  �لتي  هي  �ل�شطناعية  �لو�شائل  عبر  �لعلاجية  �ل�شرورة  و�أن   )2( مر�شية  علة  من 
مجال لرف�ص �لتلقيح �ل�شطناعي طالما �أنه يُعد تطبيقاً لممار�شة �لأعمال �لطبية �لتي تبيح �لأفعال 

�لجرمية متى ما كانت تمار�ص من ذوي �لخت�شا�ص ووفق �أ�شولها وبق�شد �لعلاج.
وفيما يخ�ص �لحجة �لمتعلقة بالخطاأ �لذي يمكن �أن يقع فيه �لطبيب �أو �لجهات �لتي تتولى مبا�شرة 
متطلبات �لتلقيح �ل�شطناعي بالن�شبة للعينات �لتي توؤخذ �شو�ء من �لزوجة �أو من �لزوج، وما يقود 
اإليه  من اختلاط في الأن�ش�ب، اأو الحجة المتعلقة برف�شه على اأ�ش��ص مح�ب�ة الطبيب اأو ميله لأحد 
بوي�شة من غير  من  �لماأخوذ  وربما  �لمطلوب  �لمختبر �لجنين  يهيئ في  باأن  رغبته،  �لزوجين وتحقيق 
لأنها ل  �لأول؛  �شقها  نرف�ص �لحجة في  فاإننا  �لزوج )4(؛  �أخذت من غير  �لملقح بحيامن  �أو  �لزوجة، 
ت�شمد �أمام �لحقيقة �لو�قعية وما تقوم به �لمختبر�ت �لطبية �لتي تقوم في كل لحظة باإجر�ء مئات، 
بل و�آلف �لفحو�شات �لمختبرية ول يقع من �لعاملين في هذ� �لمجال ما يخ�شى منه، بل �أن �لوقوع في 
�لخطاأ �أمر مزعوم ل يلام�ص �لحقيقة فوق �أنه �إن تم ت�شوره فهو من �لأمور �لنادرة جدً�؛لأنه �إن كان 
من �لنادر �أن يتحقق �لخطاأ في �أنابيب �لختبار في �لتحاليل �لطبية �لعادية؛ فكيف له �أن يتحقق في 
ق�شية مهمة تتم في مر�كز متخ�ش�شة؟،بل حتى لو �شلمنا جدلً بهذه �لحجة؛ فاإنها لي�شت مع�شلة 
يمكن �أن تطيح بالتلقيح �ل�شطناعي وتمنع من ��شتعماله؛ �إذ يمكن تجنبها بفر�ص �حتياطات و�تخاذ 
خطو�ت ينبغي على �لقائمين عليه �أتخاذها لتجنب �لوقوع في �لمحذور، مع �أننا نوؤكد على �أن �لأطباء 
و�لعاملين في هذ� �لمجال يتخذون من �لحتياطات ما يتفق مع  و�جبات مهنهم و�أ�شولها، و�أن �أي خطاأ 
يمكن �أن يعر�شهم للم�شاءلة �لجنائية؛ لذ� ل ي�شح �أن تكون هذه �لحجة مما يُعد مانعاً من ��شتعمال 

تقنيات �لتلقيح �ل�شطناعي. 

�ص 51 وما بعدها. وتعتبر عملية نقل �لأم�شاج �إحدى و�شائل علاج �لعقم عند �لمر�أة �أو �لرجل �أو كليهما لخلل في �لجهاز �لتنا�شلي �لذي 
من �أهم وظائفه �لتنا�شل و�لنجاب د. مهند �شالح �أحمد فتحي �لعزة، �لحماية �لجنائية للج�شم �لب�شري في ظل �لتجاهات �لطبية 

�لحديثة، د�ر �لجامعة �لجديدة للن�شر، م�شر �لإ�شكندرية 2002 �ص 262 وما بعدها.
1. لحظ في �لرد على ذلك د. عارف علي عارف �لقرد�غي، �لمرجع �ل�شابق، �ص 187 وما بعدها.

2. للمزيد عن علة �باحة �لتلقيح �ل�شطناعي، ر�جع د. علي �أحمد لطيف �لزبيري، �لمرجع �ل�شابق، �ص32 وما بعدها.
3. د. محمد علي الب�ر، خلق الإن�ش�ن بين الطب والقراآن، الدار ال�شعودية للن�شر والتوزيع، ط/ الخ�م�شة،1984، �ص 533.

4. وربما يقوم �لطبيب بذلك من تلقاء نف�شه بغية تحقيق �ل�شهرة د. عارف علي عارف �لقرد�غي، �لمرجع �ل�شابق �ص190.
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�لزوجين،  غير  من  ملقح  جنين  تجهيز  على  وقدرته  �لزوجين،  لأحد  �لطبيب  بمحاباة  يتعلق  ما  �أما 
�إذ تقدح بعمل �لأطباء  �أي�شاً لأنها  �أو على تجهيز خلايا جن�شية من غيرهما؛ فاإنها حجة مرفو�شة 
وتفتر�ص فيهم �شوء �لنية على خلاف �لأ�شل، �لأمر �لذي ل يمكن قبوله من �لناحية �لأخلاقية ول من 
�لناحية �لقانونية؛ فاإنها حجة ل يدعمها �لعقل و�لمنطق، بل لو �شلمنا بها جدلً ؛فاإن هناك �شعوبات 
عملية تعتر�شها؛ لأن عمليات �لتلقيح �ل�شطناعي تجرى من قبل فريق متخ�ش�ص ولي�ص من طبيب 
بمفرده �بتد�ءً من عملية تحقق حالة �لإبا�شة، �أو �شحب �لحيو�نات �لمنوية من �لرجل و�نتهاءً بتلقيحها 
ومن ثم زرعها في رحم �لمر�أة بالن�شبة للتلقيح �لخارجي؛ فكيف لهذ� �لأمر �أن يتحقق �أمام مجموعة 
من �لفنيين يخت�ص كل منهم بمرحلة معينة من عملية �لتلقيح �ل�شطناعي؟؛ناهيك عن �لم�شوؤولية 
�شيتم  و�لذي  �لغير،  ي�شتعمل خلايا جن�شية ماأخوذة من  �لت�شريعات بحق من  �أقرتها  �لتي  �لجنائية 

�لتعر�ص لها عند �لتعر�ص للتلقيح �ل�شطناعي غير �لمتماثل في موقعه �لمخ�ش�ص من هذ� �لبحث. 

المبحث الثاني 
حقيقة التلقيح الاصطناعي الواقعية والقانونية  

�لتلقيح  تقنيات  عبر  �لإنجاب  ل�شتعمال  �لر�ف�شة  �لحجج  �أهم  مناق�شة  من  �نتهينا  �أن  بعد 
�ل�شطناعي، وفندناها و�أثبتنا عدم مقبوليتها؛ فاإن علينا بيان حقيقة �لحقيقة �لو�قعية و�لقانونية 
للتلقيح �ل�شطناعي، لكن هذ� �لأمر يتطلب �لك�شف عما �إذ� كان �لتلقيح �ل�شطناعي و�شيلة للعلاج 
و�أنه و�شيلة لعلاج عقم �لمر�أة، �أم �أنه و�شيلة لعلاج علة �لزوج �أو �لزوجة على حد �شو�ء، �لأمر �لذي 
خ�ش�شنا له �لمطلب �لأول على �أن يكون �لمطلب �لثاني مخ�ش�شاً لبيان و�قع �لتلقيح �ل�شطناعي في 

�إطاريه �لو�قعي و�لقانوني.

المطلب الأول
التلقيح الاصطناعي وسيلة لعلاج صعوبة الإنجاب

�إن �لف�شل في حقيقة كون �لتلقيح �ل�شطناعي و�شيلة لعلاج �شعوبة �لإنجاب يتطلب �أولً �لتعرف على 
�لأ�شباب �لملجئة ل�شتعماله، وموقف �لت�شريعات من ذلك.

الفرع الأول 
الأسباب الملجئة لاستعمال التلقيح الاصطناعي 

ثمرة من  يكون  �لذي  �أحكامه هو  وينظم  به  ويعترف  �لمجتمع  يقره  �لذي  و�لإنجاب  �إن كان �لحمل   
ثمر�ت �لعلاقة �لجن�شية �لم�شروعة ونق�شد بذلك �لزو�ج، و�لذي ل ينبغي �أن يُعترف به �إل �إذ� تم بين 
�شخ�شين مختلفي �لجن�ص �أي بين رجل و�مر�أة، كونه �ل�شبب في حفظ �لنوع وتكوّن �لأ�شرة �لتي هي نو�ة 
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�لمجتمع، و�إذ� كان �ل�شبيل �إلى ذلك هو �لت�شال �لجن�شي بينهما؛ �إذ هو �لأ�شلوب �لطبيعي للاإنجاب؛ 
فاإن ثمة عو�ئق تحول دون ذلك ول يمكن �لتغلب عليها �إل من خلال تقنيات �لتلقيح �ل�شطناعي.

وفي �لوقت �لذي نوؤكد فيه على �أن هذه �لعو�ئق ع�شية على �لح�شر ب�شبب طبيعة �لعلل �لتي تحول 
دون تحقق �لإنجاب عبر �لت�شال �لجن�شي �لطبيعي �إنها عللًا �شحية تختلف من �شخ�ص �إلى �آخر، 
�إلى جانب مدى قدرة �لطب على معالجتها؛ ل �شيما �أن هذ� �لمجال ي�شهد تقدماً ملحوظاً؛ �إل �أن ثمة 
�أ�شباب باتت معروفة يمكن على �شوء تحققها �لقول باأن �لتلقيح �ل�شطناعي يعد و�شيلة لعلاجها، 
�إلى مكان �لذي يتم  �إلى عدم و�شول مني زوجها  ومنها �شيق عنق رحم �لزوجة، �لأمر �لذي يوؤدي 
فيه �لتلقيح، �أو هلاك �لبوي�شة وعدم  نزولها �إلى �لمكان �لذي يتم فيه �لإخ�شاب،�أو �أن يكون �لزوج 
عنيناً �أو عاجزً� عن �إي�شال �ل�شائل �لمنوي �إلى �لأع�شاء �لتنا�شلية لزوجته)1(،�أو �أن يكون �لزوج م�شاباً 
ب�شرعة �لإنز�ل)2(،ومنها �أي�شاً �لإ�شابة بالأمر��ص �لور�ثية، كعدم �لتو�فق �لطبي بين �لزوجين)3( وما 

�إلى ذلك من �أمر��ص تتطلب تدخلًا طبياً عبر �لو�شائل غير �لطبيعية.
�لنق�ص في عدد �لحيو�نات  �أي�شاً:  �لطبيعي  �لإخ�شاب عبر �لت�شال �لجن�شي  �أ�شباب �شعوبة  ومن 
و�إجر�ء  �لمختبر  حينئذٍ تجميعه في  يتم  للاإخ�شاب؛ حيث  �لمتطلب  �لمني  كمية  �لنق�ص في  �أو  �لمنوية 
عملية �لتلقيح)4(، �أو كون �لحيو�نات �لمنوية غير ن�شطة ن�شاطاً فعالً وفقاً للمعايير �لطبية �لمتفق عليها، 
�أو قلة حركتها بحيث �أنها ل ت�شتطيع �أن ت�شل �إلى �لمكان �لمطلوب)5(.�أو �أن يكون �شبب عدم �لإخ�شاب 
هو تلوث �ل�شائل �لمنوي،�أو �لتنافر �لمناعي بين مني �لزوج و�إفر�ز�ت مهبل �لزوجة؛ بحيث يكون �لجهاز 
�لتنا�شلي �شديد �لحمو�شة)6(.....�إلخ من �لأ�شباب �شو�ء �لتي تتعلق بالزوج �أو �لتي تتعلق بالزوجة، �أم 

تعود لكليهما)7(.

1. د. �أحمد محمد لطفي، �لم�شوؤولية �لجنائية للطبيب عن عمليات �لتلقيح �ل�شطناعي، در��شة مقارنة، د�ر �لجامعة �لجديدة،2013، 
�ص 38.

2. بو�شي يو�شف �لج�شم �لب�شري و�أثر �لتطور �لطبي على نطاق حمايته جنائياً، ر�شالة دكتور�ه، جامعة �أبو بكر بلقايد، تلم�شان، كلية 
�لحقوق و�لعلوم �ل�شيا�شية،2013-�ص 185.

3 ()-B. L. Chaudhary, A ssisted Reproductive Techniques Ethical and Legal Issues, J 
Indian Acad Forensic Med. October-December 2012, Vol. 34, No. 4.p..350.
4. . تجميدها �إلى وقت توفر �لعدد �لكافي وتحقن حينئذٍ في مهبل �لزوجة. د. محمد عبد �لوهاب �لخولي، �لمرجع ال�ضابق، �ص 24 

وما بعدها.
5. د. ح�شيني هيكل، �لمرجع �ل�شابق، �ص 128.

6. د. �أحمد محمد لطفي، �لمرجع �ل�شابق، �ص 38، وهذ� �لأمر يتطلب �لحقن د�خل رحم �لزوجة، د. ح�شيني هيكل، �لمرجع �ل�شابق، 
�ص 128.

7. للمزيد ير�جع طفياني مخطارية، �لتلقيح �ل�شطناعي، در��شة مقارنة، �أطروحة دكتور�ه مقدمة �إلى كلية �لحقوق و�لعلوم �ل�شيا�شية، 
جامعة �أبي بكر بلقايد، 2014، �ص13 وما بعدها.
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الفرع الثاني
موقف التشريعات من الأسباب الملجئة لاستعمال

 تقنيات التلقيح الاصطناعي
�ل�شطناعي:  �لتلقيح  تقنيات  ��شتعمال  �إمكانية  ور�ء  يقفان  ب�شببين  �لت�شريعات  بع�ص  �عترفت  لقد 
�لأول هو ت�شخي�ص �لحالة �لمر�شية من قبل �لطبيب، �أما �لآخر فهو �لمهم فهو م�شي مدة معينة على 

�لزو�ج وعدم تحقق �لحمل.
وقد �شار �لم�شرعان �لبحريني، و�ل�شعودي من �لت�شريعات �لتي �شارت في هذ� �لتجاه؛ حيث �عتبر� من 
قبيل �لعقم �لذي يُجيز للزوجين �للجوء �إلى �لتلقيح �ل�شطناعي عدم حدوث �لحمل وبالتالي عدم 
قدرة �لزوجين على �لإنجاب بعد مرور �ثني ع�شر �شهرً� من �لحياة �لزوجية �لم�شتمرة في بيت �لزوجية 

وبدون ��شتعمال مو�نع للحمْل )1(. 
الث�نية ب�شروط  التلقيح ال�شطن�عي في الح�لة  ا�شتعم�ل  اأج�زا  الم�شرعين قد  اأن  الن�ص  ويت�شح من 
هي: عدم تحقق الحمل بم�شي مدة على الزواج مقداره� اثن� ع�شَرَ �شهراً لكن هذا م�شروط ب�أن تكون 
�لحياة �لزوجية بين �لزوجين م�شتمرة خلال �لفترة �لتي حددها �لم�شرع �آنفة �لذكر، و�أل يتم ��شتعمال 

مو�نع �لحمل خلالها.
ل�شتعم�ل  والأ�ش�ليب  الطرق  جميع  ا�شتنف�ذ  ا�شتراط  بمدى  يتعلق  نف�شه  يطرح  الذي  ال�شوؤال  لكن 

التلقيح ال�شطن�عي، ومدى ا�شتراط اأن يكون الأخير هو الطريقة الوحيدة للاإنج�ب؟ 
ثمة من يجيب عن هذ� �لت�شاوؤل بالقول باأن �لتلقيح �ل�شطناعي ينبغي �أن يكون هو �لطريقة �لوحيدة 
للاإنجاب )2(، و�أل ينبغي للزوجين �أن ي�شتعملا هذ� �لأ�شلوب �إل بعد ��شتنفاذ جميع �لطرق �لأخرى )3(.

و�لحق �أن هذ� �لر�أي ل يمكن �لأخذ به �أو حتى �إقر�ره لتعار�شه مع �لمنطق، �إلى جانب تعار�شه مع 
�لزوجين  ��شتعمال  �أجاز�  حيث  و�ل�شعودي؛  �لبحريني  كالم�شرعين:  �لت�شريعات،  بع�ص  ن�ص  �شر�حة 
التي حدده�  الث�نية، والمق�شود بذلك مرور المدة  التلقيح ال�شطن�عي ب�شرط تحقق �شروط الح�لة 
الم�شرع�ن؛ اإذ اأن هذا ال�شرط يُفيد ب�أن من حق الزوجين ا�شتعم�ل التلقيح ال�شطن�عي بمجرد تحقق 
ال�شروط ال�ش�بقة حتى ولو لم يتم ت�شخي�ص المر�ص الذي يحول دون تحقق الحمل؛ مم� يعني اأنّ عدم 
�شوئه يمكن  على  �لذي  �لأمر  �لإنجاب،  �شعوبة في  �أن هناك  على  قرينة  �لمدة  تحقق �لحمل خلال 

1. ر�جع �لمادة �لأولى من �لقانون �لبحريني، و�لبند رقم 6 من �لمادة �لأولى من نظام وحد�ت �لإخ�شاب و�لأجنة �ل�شعودي.
2. حيث ي�شترط ب�أن يع�ني الزوج�ن من مر�ص يعيق كلاهم� عن الإنج�ب واأن يعجز الأطب�ء عن علاجه د. محمود اأحمد طه، المرجع 

�ل�شابق، �ص 102.
�لقانونية، د�ر �شتات  �لكتب  �لتلقيح �ل�شطناعي، در��شة تحليلية مقارنة، د�ر  �لتنظيم �لقانوني لعمليات  3. بروين عبد �لله ح�شن، 
للن�شر، م�شر2016، �ص93، د. علي �أحمد لطف �لزبيري، �لمرجع �ل�شابق، �ص 56، �لذي ي�شتند على ما يتطلبه �لم�شرع �لم�شري بالقانون 
رقم )5( ل�شنة 2010 ب�شاأن نقل وزر�عة �لأع�شاء �لب�شرية �لم�شري وكاأنه يرى باأن �لتلقيح �ل�شطناعي من �شمن عمليات نقل وزر�عة 

�لأع�شاء مع �لفارق �لكبير بينهما، وحينئذٍ ل مجال لإعمال فكرة �ل�شرورة �لتي تاأخذ بها �لت�شريعات في تلك �لعمليات.
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للزوجين �للجوء �إلى �لإنجاب عبر تقنيات �لتلقيح �ل�شطناعي. 
ول �شك في اأنَّ عدم ا�شتراط الم�شرعين البحريني وال�شعودي اأن يكون التلقيح ال�شطن�عي هو الطريقة 
فترة  لمرور  �ل�شطناعي  �لتلقيح  ��شتعمال  �أجاز�  حينما  لأنهما  تقدير؛  محل  هو  للاإنجاب  �لوحيدة 
زمنية معينة مع عدم تحقق �لحمل قد جنبا �لزوجين �لم�شقة �لنف�شية و�لجتماعية قبل �أن يكونا قد 
جنباهما �لم�شقة �لمالية �لتي تتطلبها مر�جعة �لأطباء و�شرورة �إبد�ئهم �لر�أي باأن �لتلقيح �ل�شطناعي 
هو �لو�شيلة �لوحيدة لعلاج علتهم؛ ناهيك عن �أن هذ� �لقر�ر قد يعتريه �لتحكم ل �شيما باأن م�شاألة 
ت�شخي�ص �لحالة �لمر�شية تقع تحت باب �لجتهاد �لطبي، �لأمر �لذي قد يوقع �لزوجين في �لحرج �إذ� 

�ختلف �لر�أي بين طبيبين ب�شاأن �لعلة �لتي ت�شتدعي ذلك �أو ل ت�شتدعيه.

الفرع الثالث 
التلقيح الاصطناعي وسيلة لعلاج صعوبة الإنجاب لدى الزوجين

حيث تو�شلنا �إلى �أن �لهدف من �لتلقيح �ل�شطناعي هو علاج �شعوبة �لإنجاب؛ فاإن ما يطرح في هذ� 
�لمجال يتعلق بما �إذ� كان �لتلقيح يعد و�شيلة لعلاج عقم �لمر�أة؛ فح�شب، �أم �أنه و�شيلة علاج علة �شعوبة 

�لإنجاب �أيا كان �لطرف �لذي يعاني منها؟
    يجيب �لبع�ص بالقول باأن �لتلقيح �ل�شطناعي ما هو �إل و�شيلة من و�شائل علاج حالة �لعقم �لذي 
تعاني منه �لمر�أة، و�لذي يتم من خلال �إدخال مني �شليم في ع�شوها �لتنا�شلي بغير �ت�شال جن�شي)1(.
�لعقم  بعلاج  �ل�شطناعي  �لتلقيح  ��شتعمال  علة  حددت  كونها  مقبولة  غير  �لإجابة  هذه  �أن  و�لحق 
لدى �لمر�أة؛ لأنها ل تت�شم بالدقة من �لناحية �لعلمية؛ �إلى جانب مخالفتها لحقيقة �شعوبة �لإنجاب 
و�أ�شبابه؛ �إذ �أن �لتلقيح �ل�شطناعي �إن كان و�شيلة لعلاج �لمر�أة من �لعقم؛ فاإنه �أي�شاً و�شيلة لعلاج 
علة يعاني منها �لزوج وتمنعه من تخ�شيب �لمر�أة ومن ثم �لإنجاب؛ بمعنى �أن �أ�شباب �شعوبة �لإنجاب 
منها ما يعود للزوجة، ومنها ما يعود للزوج، بل ومنها ما يعود للزوجين)2(؛لذ� فاإن �لعقم غير مح�شور 

بالزوجة حتى ي�شح قوله بكونه و�شيلة يتم فيها �لتغلب على عقمها.
و�نطلاقاً من هذ� �لفهم فاإننا نوؤيد من يرى باأن ق�شر هدف �لتلقيح �ل�شطناعي على علاج �لعقم 
لدى �لمر�أة من �شاأنه �أن يمنع ��شتعماله �إن كان �ل�شبب يعود للزوج و�أن تحجيمه بالعلة �لتي تعاني منها 
�لزوجة يجعل �لمفهوم �لذي يت�شمنه م�شطلح �لتلقيح �ل�شطناعي مفهوماً يعتريه �لق�شور )3(؛ لأنه 
ل ي�شتطيع �أن يلبي �لحاجة �لو�قعية و�لفعلية؛ لأن �لتلقيح �ل�شطناعي في ر�أينا هو عمل طبي علاجي 

1. د. علي خطار �شنطاوي، حق �لزوجين في �لإنجاب، مجلة �ل�شريعة و�لقانون، �لعدد �لخام�ص ع�شر،1422 هـ،2001 م، ت�شدر عن 
كلية �ل�شريعة و�لقانون، جامعة �لمار�ت �لعربية،�ص480.

2. للمزيد عن �أ�شباب �لعقم �أو قلة �لخ�شاب ير�جع د. علي �أحمد لطف �لزبيري، �لمرجع �ل�شابق، �ص 37 وما بعدها، و�أي�شاً د. ح�شيني 
هيكل، �لمرجع �ل�شابق، �ص 17، �ص 122 وما بعدها.

3. د. محمود �أحمد طه، �لمرجع �ل�شابق، �ص 81.
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لحالت تحول دون تحقق �لحمل لعار�ص مر�شي ي�شيب �أحد طرفي �لعلاقة �لزوجية: �لرجل �أو �لمر�أة.
وبناءً على ما تقدم فاإننا ن�شتطيع �لقول �أنَّ مر�جعة �لأ�شباب �لتي تقدم بيانها ب�شاأن �لأ�شباب �لملجئة 
للعلاج بتقنيات �لتلقيح �ل�شطناعي تك�شف عن �أن �لتلقيح �ل�شطناعي ما هو �إل و�شيلة من و�شائل 
�لعلاج ل�شعوبة �لإنجاب عندما يكون هناك عار�ص يحول دون تحقق �لحمل، و�أن �للجوء �إلى هذ� 
�لأ�شلوب �أو ذ�ك �إن كان يقع تحت �شلطة �لطبيب، و�أن �لطرف �لذي يعاني من �شعوبة �لإنجاب هو 
�لذي يكون �شبباً في �لقر�ر �لذي يتخذه �لطبيب؛ بمعنى �أن نوع �لعلة �لتي ينبغي �أن يعالجها �لطبيب 

هي �لتي تفر�ص عليه �أن يختار هذ� �لأ�شلوب دون ذ�ك.
وبعد هذ� �لعر�ص يبدو لنا من �لملائم �أن نُذكر باأننا كنا قد ��شتندنا في �لرد على حجة كون �لتلقيح 
�ل�شطناعي ي�شمح بالطلاع على �لعور�ت �لمغلظة �لتي ��شتند �إليها �لر�أي �لمعار�ص �إلى طبيعة �لتلقيح 
�شيُمكن  لأنه  عملية؛  قيمة  ذو  فالأمر  �أنه عمل طبي علاجي)1(،  �إلى  مع غيرنا  وذهبنا  �ل�شطناعي 
�لطبيب من ��شتعماله باعتباره و�شيلة من و�شائل �لعلاج ل�شعوبة �لإنجاب �أياً كانت �شبب ذلك؛ �شو�ء 
كان �ل�شبب يتعلق بالزوجة �أو بزوجها �أو لعلة م�شتركة بينهما، وهذ� من �شاأنه �أن يقطع �لطريق �أمام 
من يرغب في ��شتعماله لغايات �أخرى ل تتعلق بالعلاج؛ بمعنى �آخر �أن عدم ح�شر �لتلقيح �ل�شطناعي 
بغاية هي �لعلاج من �شاأنه �أن يفتح �لمجال �أمام �لزوجين للح�شول على �أطفال بمو��شفات معينه؛ ل 

�شيما �أمام �لقدرة على �لتلاعب بالجينات �لور�ثية.
وما يوؤيد �لتجاه �لذي ذهبنا �إليه من �عتبار �لتلقيح �ل�شطناعي عملية طبية هدفها �لأ�شا�شي هو 
�لعلاج هو �تجاه �لت�شريعات �لتي جرمت ��شتعمال �لتلقيح �ل�شطناعي لنتقاء �لنوع �أو �لن�شل لغير 
�لأمر �لذي يتطلبه �لتلقيح، �أي لغير �لغر�ص �لعلاجي فعاقب �لم�شرع �لبحريني بالغر�مة �لتي ل تقل 
عن �ألف دينار ول تزيد على خم�شة �آلف دينار كل مَن خالف �لفقرة )د( �لمتعلقة بانتقاء �لنوع �أو 

�لن�شل لغير �لأ�شباب �لتي تتعلق بالأمر��ص �لور�ثية �لمرتبطة بنوع �لجنين )2(.
ذوي  من  �أطباء  يمار�شه  علاجياً  طبياً  عملًا  �ل�شطناعي  �لتلقيح  لعتبار  �لأخرى  �لأهمية  �أما 
�لخت�شا�ص فتتعلق باإخر�ج عملية ��شتدخال �لمني �لذي تقوم به �لمر�أة من تلقاء نف�شها من نطاقه)3(، 
�لتي  �لمجتمعات  �شيما في  ل  تطليقها؛  �إنجابها خ�شية  �لمر�أة في حال عدم  �إليه  تلجاأ  قد  �لذي  �لأمر 

تقاطع �لمر�أة �لتي ل تنجب وترى باأنها �مر�أة ل خير فيها ول ينبغي �لإبقاء عليها.

1. د. �شوقي زكريا �ل�شالح– �لمرجع �ل�شابق، �ص 19، د. محمد �لمر�شي زهرة، �لمرجع �ل�شابق، �ص 21.
2. لحظ �لمادة )15( من �لقانون �لبحريني �لتي تعاقب على ما ن�شت ن�شت عليه �لفقرة )د( من �لمادة )7( من �لقانون.

3. د. محمود �أحمد طه، �لمرجع �ل�شابق، �ص 81.
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العدد العاشر -

المطلب الثاني
حقيقة التلقيح الاصطناعي في الواقع والقانون 

   �إن بيان حقيقة �لتلقيح �ل�شطناعي في �لو�قع �أي من حيث ممار�شته و�للجوء �إلى ��شتعماله في �لو�قع 
عند تحقق �أ�شبابه ومن حيث و�شعه في �لقانون يتطلب منا �أولً بيان �أنو�ع �لتلقيح �ل�شطناعي، �لأمر 

�لذي خ�ش�شنا له �لفرع �لأول على �أن يكون �لفرع �لثاني مخ�ش�شاً لبيان تلك �لحقيقة.

الفرع الأول
أنواع التلقيح الاصطناعي

��شطناعي  تلقيح  نوعين:  �إلى  �ل�شطناعي  �لتلقيح  ت�شنيف  في  �لنظر  �أن  على  نوؤكد  بدء  ذي  بادئ 
د�خلي، وتلقيح ��شطناعي خارجي )1(، ينبغي �أن يعاد �لنظر فيه؛ لأنه غير مقبول لدينا حتى وفقاً 
للاتجاه �لذي يُعلل باأن هذ� �لتق�شيم �أ�شا�شه �لمحل �لذي يتم فيه �لتلقيح و�لذي ي�شتتبع �أو يتطلب هذ� 
�لتق�شيم )2(؛ لأن هذ� �لتق�شيم يتجاهل حقيقة �لتلقيح �ل�شطناعي �لد�خلي �أو �لخارجي؛ �إذ �أننا نرى 

باأنه �أ�شلوب من �أ�شاليب �لتلقيح ولي�ص نوعاً من �أنو�عه.
ودليلنا في ذلك هو �أنَّ �لعلة �لتي يعاني منها �أحد طرفي �لزو�ج هي �لتي تحتم على �لطبيب �تباع هذ� 
�لأ�شلوب دون ذ�ك؛ بمعنى �أن �لخلل �لذي يعاني منه �أحد �لزوجين يفر�ص على �لطبيب �لمعالج �تباع 
�أ�شلوب �لتلقيح �لد�خلي �أو �لتلقيح �لخارجي؛ فالعلة �لتي يعاني منها �لزوج مثلًا و�لتي ل يمكن علاجها 
بالتلقيح �ل�شطناعي �لد�خلي تقت�شي من �لطبيب ��شتعمال �لعلاج من خلال �لتلقيح �ل�شطناعي 
�لخارجي؛ فالقر�ر �لذي يتخذه �لطبيب في �تباع �لتلقيح �ل�شطناعي �لد�خلي �أو �لخارجي مرهون 
بنوع �لعلة �لتي يتطلب علاجها؛ فهي �لتي تفر�ص على �لطبيب �أن يتبع هذ� �لأ�شلوب في �لتلقيح ،�أو 

ذ�ك.
�لتلقيح  �أ�شاليب  من  �أ�شلوب  و�تخاذ  �لزوجين  �أحد  منه  يعاني  �لذي  �لخلل  بين  �لتر�بط  وتو�شيح 
�ل�شطناعي يتمثل في �لطرح �لآتي: فلو �أن �لزوج يعاني مثلًا من عدم �لقدرة على �إي�شال �لمني �إلى 
رحم �لزوجة فلا �شك في �أن �لطبيب �شيلجاأ �إلى �لتلقيح �ل�شطناعي �لد�خلي، وكذ� �لأمر بالن�شبة 
للتلقيح؛ خلاف �لأمر  لعدم كفاية �لمني؛ حيث يتم تجميع �لمني ومن ثم حقنه في �لمكان �لمخ�ش�ص 
فيم� لو ك�ن الزوج يع�ني من �شعف حركة اأو ن�ش�ط الحيوان�ت المنوية؛ اإذ �شيلج�أ الطبيب اإلى اأ�شلوب 
التلقيح ال�شطن�عي الخ�رجي، اأي عن طريق طفل الأنبوب؛ لأن �شعف ن�ش�ط الحيوان�ت المنوية من 
�شاأنه �أن يمنعها من �لو�شول �إلى مكان �لبوي�شة؛ �إذ �لمتطلب هو �أن ت�شبح �لحيو�نات �لمنوية حتى ت�شل 
�إلى مكان �لتخ�شيب؛ ناهيك عما لو كانت �لحيو�نات �لمنوية غير قادرة على �ختر�ق جد�ر �لبوي�شة؛ 

1.  بروين عبد �لله ح�شن، �لمرجع �ل�شابق، �ص 31.
2. ويعتمد هذ� �لجانب من �لفقه على معايير �أخرى لتق�شيم �لتلقيح، كمحل �لحمل؛ حيث يق�شمه على �أ�شا�ص هذ� المعيار اإلى تلقيح 

داخل رحم الزوجة وتلقيح داخل رحم الغير للمزيد راجع د. محمود اأحمد طه، المرجع ال�ضابق، �ص83.



104

�لتاأ�شيل �لفل�شفي و�لقانوني للاإنجاب عبر تقنيات �لتلقيح �ل�شطناعي

�إذ �شيتم ��شتعمال �لتلقيح �ل�شطناعي �لخارجي و�عتماد �آلية �لحقن �لمجهري)1( لتخ�شيب �لبوي�شة 
ومن ثم تركها في بيئة ملائمة لمر�قبة �نق�شام �لبوي�شة بعد عملية �لتخ�شيب. 

وعلى �أ�شا�ص ذلك نرى باأن �لتلقيح �ل�شطناعي يمكن �أن ياأخذ �أحد �أ�شلوبين: �لأول وهو �لتلقيح د�خل 
رحم �لزوجة، و�لآخر هو �لتلقيح في �لمختبر، �أي خارج رحم �لزوجة وفيما ياأتي بيانهما تباعاً كلًا في 

فقرة م�شتقلة.

أولًا: التلقيح الاصطناعي داخل رحم الزوجة
في �لوقت �لذي نوؤكد فيه على �أن هذ� �لأ�شلوب من �أ�شاليب �لتلقيح �ل�شطناعي لعلاج �شعوبة �لإنجاب 
يتحقق عند �إدخال �لحيو�نات �لمنوية في رحم �لمر�أة، �أو �لو�شول بها �إلى قنو�ت فالوب، �أو �لمهبل مع 
ا بمني �لزوج، �أو بمني �شخ�ص متبرع يتم ��شتخد�مه  �إبرة تلقيح، كي يت�شبب في حملها، ويتم ذلك �إمَّ
مبا�شرة، �أي في �لحال، �أو بعد تجميده)2(،�أو �أنه يتم من خلال حقن حيو�ن منوي ب�شكل ��شطناعي 
عن طريق �إبرة �أو �أنابيب �ختبار د�خل �لمهبل، �أو �إي�شاله �إلى قناة فالوب للزوجة مبا�شرة دون تحقق 
حالة �لجماع بين �لزوجين)3(،وفي �لليلة �ل�شابقة على �لتبيي�ص)4(؛حيث يتم حقن �لحيو�نات �لمنوية 
للزوج د�خل رحم �لزوجة مبا�شرة، وتحديدً� في منطقة ما بعد عنق �لرحم وفي �لجانب �لأعلى منه)5( 
�لمكان  في  �لحيامن  زرق  بموجبه  يتم  �ختبار)6(  �أنبوب  �أو  جهاز،  طريق  عن  ا  �إمَّ ميكانيكية،  ب�شورة 

�لمخ�ش�ص للحمل)7(.

1. يعرف �لحقن �لمجهري باأنه )حَقْن حيو�ن منوي و�حد د�خل �لبوي�شة بو��شطة �إبرة خا�شة وبم�شاعدة جهاز خا�ص بمجهر عاك�ص( 
لبي�شة �لزوجة بالحوين  »�ل�شيتوبلازم« )�لمادة �لهلامية(  �أو هو )عملية مجهرية دقيقة لحقن  �لقانون �لبحريني،  �لمادة �لأولى من 
�لمنوي للزوج في �لمعمل، وحفظها تحت ظروف معينة، ثم �إعادة �لأجنة بعد �لتاأكد من حدوث �لنق�شام �ل�شليم �إلى رحم �لزوجة( �لبند 

13 من �لمادة �لأولى من نظام وحد�ت �لإخ�شاب �ل�شعودي.
2. ((-Christina M. Eastman, Statutory Regulation of Legal Parentage in Cases of Artificial 
Insemination by Donor: A new Frontier of Gender Discrimination. Legal Parentage in Cases of 
Artificial Insemination. Mc George Law Review / Vol. 41.2010.p.374.
3. B. L. Chaudhary, op .cit.p.351
4. كون عملية �لخ�شاب تتم في �لجزء �لأعلى من �لأنبوب �لرحمي للجهاز �لأنثوي للمر�أة �شادية �ل�شادق �لح�شن، حكم �ل�شلام في 
�لتلقيح �ل�شطناعي، جامعة �ل�شود�ن للعلوم و�لتكنولوجيا، معهد �لعلوم و�لبحوث �ل�شلامية. متاح على �لموقع �لإلكتروني �دناه بتاريخ 

.2019/10/11
http://www.sustech.edu/staff_publications/2014081707324310.

5. بروين عبد �لله ح�شن، �لمرجع �ل�شابق، �ص 31.
6. -B. L. Chaudhary, op. cit.p.351
7. وبما �أن �لمطلوب من �لحيو�نات �لمنوية �ل�شباحة د�خل �لجهاز �لتنا�شلي للزوجة حتى ت�شل غايتها. بروين عبد �لله ح�شن، �لمرجع 
�ل�شابق، �ص31؛ فاإن �شمان �إي�شال �ل�شائل �لمنوي �إلى �لمنطقة �لتي يح�شل فيها �لإخ�شاب له �أهميته ب�شاأن �شمان تحقق �لحمل، كونه 
يُقلل من فر�ص ف�شل �لتلقيح �ل�شطناعي؛ ل �شيما �إذ� كانت �لخلايا �لمنوية �شعيفة؛ فلا يمكنها �ل�شباحة و�لو�شول �إلى �لأنبوب �لرحمي 

لتلقيح �لبوي�شة.
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العدد العاشر -

ثانياً: التلقيح الاصطناعي خارج رحم الزوجة
و�لذي  �لزوجة،  يتم خارج ج�شم  �لذي  وهو  �ل�شطناعي  �لتلقيح  �أ�شاليب  ثانٍ من  �أ�شلوب  ثمة        
�لم�شرع  عرفه  و�لذي  �لأنبوب،  بطفل  يعرف  ما  �أو  �لخارجي  �ل�شطناعي  بالتلقيح  عليه  ي�شطلح 
في  للزوج  �لمنوي  بال�شائل  �لمبي�ص-  من  �شحبها  بعد  �لزوجة-  بوي�شات  تلقيح  عملية  باأنه  �ل�شعودي 
�لمعمل، وحفظها تحت ظروف معينة، ثم �إعادة �لأجنة �أو �للقيحة �إلى رحم �لزوجة، بعد �لتاأكد من 
ا بالن�شبة للم�شرع �لبحريني فقد عرف طفل �لأنبوب باأنه تلقيح بوي�شة  حدوث �لنق�شام �ل�شليم )1(؛ �أمَّ
�لق�شور  ويعتريه  ا  ناق�شً �لتعريف  هذ�  ورد  وقد   .)2( �لمزرعة  في  للزوج  �لمنوية  بالحيو�نات  �لزوجة 
ب�شاأن �لمدلول �لحقيقي للتلقيح �ل�شطناعي �لخارجي، كونه تجاهل �لعملية �لأخرى �لتي يتطلبها هذ� 
�لنوع من �لتلقيح و�لتي ل ت�شتكمل عملية �لتلقيح �إل به ونق�شد في ذلك زرع �لبوي�شة �لملقحة في رحم 

�لزوجة بعد تحقق عملية �لإخ�شاب.
 و�إذ يرى جانبٌ من �لفقه باأن �لتلقيح �ل�شطناعي خارج رحم �لزوجة يتمثل بمجموعة من �لأعمال 
�أو في  �أو وعاء مخبري  �أنبوب �ختبار  �لبوي�شة خارج رحم �لزوجة في  �إلى تخ�شيب  �لهادفة  �لطبية 
و�شط مماثل و�إعادتها �إليه )3(، �أي �إلى رحمها بعد تخ�شيبها؛ فاإن ثمة من يُطلق على هذ� �لأ�شلوب من 
�أ�شاليب �لعلاج بالتلقيح في �لمختبر ويرمز له بـ (IVF) )4(. ويتطلب �شحب �لبوي�شات من ج�شم �لمر�أة 
وتخ�شيبها بالحيو�نات �لمنوية في طبق في �لمختبر )5(، ومن ثم �إعادتها بعد �لتخ�شيب. وتجرى عملية 
�شحب �لبوي�شات من �لمر�أة �لتي ير�د تلقيحها من خلال عملية �لتنظير )6(؛ حيث يتم �لدخول �إلى 
�لمهبل تحت توجيه �لموجات فوق �ل�شوتية ليتم �شفط �لبوي�شات، �أو �نتز�عها من موطن ��شتقر�رها 

بمناظير طبية مخ�ش�شة لهذ� �لغر�ص )7(.
غير �أن هذه �لعملية ت�شبقها عملية �أخرى هي �إثارة �نتاج �لبوي�شات لدى �لزوجة )�لتبيي�ص( بو��شطة 
هورمونات من�شطة )8(، كي تنتج المراأة كمي�ت من البي�ص اأكثر مم� تنتجه في الدورة الواحدة، اأي اأكثر 

1. لحظ �لمادة �لأولى من نظام وحد�ت �لإخ�شاب و�لأجنة �ل�شعودي.
2. لحظ �لمادة �لأولى من �لقانون �لبحريني ب�شاأن �لتلقيح �ل�شطناعي. 

3. بغد�لي �لجيلالي، �لو�شائل �لعلمية �لحديثة �لم�شاعدة على �لنجاب في قانون �لأ�شرة �لجز�ئري، ر�شالة ماج�شتير مقدمة �إلى كلية 
�لحقوق بن عكنون، جامعة �لجز�ئر،2 014، �ص 19 وما بعدها.

In Vitro  Fertilization) )وهذا الم�ضطلح مخت�صر لعبارة  .4
5. Christina M. Eastman. op. cit. p.375, B. L. Chaudhary, op. cit. p.351.
6. و�لتنظير �إجر�ء يتم بموجبه �شحب �لبوي�شات بعد ن�شجها ويتحقق باإدخال �أد�ة �لألياف �لب�شرية )منظار �لبطن( و�إبرة جوفاء 

من خلال �شق �شغير في بطن �لمر�أة. 
Christina M. Eastman, op. cit. p.375.
7. ثمة بديل �أقل �إيلاماً هو �ل�شفط �لمهبلي، حيث يتم �إدخال �إبرة عن طريق �لمثانة �أو من خلال �لمهبل بينما ير�قب �لطبيب �لعملية 

با�شتخد�م �أجهزة �لموجات فوق �ل�شوتية.
Christina M. Eastman. op. cit. p.375.
8. وت�شتغرق �لعملية �أ�شبوعين يتم خلالها �لتاأكد من و�شع �لبوي�شات للمر�أة �لخا�شعة للعلاج �لهرموني �لذي يزيد من �نتاج �لبوي�شات 

بغية تحديد �لوقت �لأمثل ل�شحب �لبوي�شة �أو �شفطها عن طريق �لمر�قبة بالموجات فوق �ل�شوتية وفح�ص �لدم.
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�أنبوب �ختبار مع حيامن �لزوج و�شط بيئة ملائمة  مما يتم عادة )1(، ومن ثم تُو�شع �لبوي�شات في 
للتخ�شيب ويتحقق �لنمو بالن�شطار �لذي تمر فيه �لخلية �لملقحة )2( �إلى �أن ت�شبح مهياأة للزرع؛ حيث 
تبد�أ بعد ذلك عملية �لزرع في رحم �لزوجة، وبهذه �لعملية ينتهي �لعلاج باأ�شلوب �لتلقيح �ل�شطناعي 

�لخارجي.
البوي�ش�ت  يتم تجميد  اأن  على  بوي�شة  اأكثر من  تلقيح  هو  العمل  بهِ  يجري  م�  ب�أن  ب�لذكر  والجدير 
�لملقحة �لز�ئدة وحفظها في بنوك خا�شة، ومبرر�ت ذلك هي �أن يتم ��شتخد�مها مرة �أخرى في حال 
بعد  �لمجمدة  �لملقحة  �لبوي�شات  ��شتخد�م  ف�شل �لحمل مما يمكن  �أو في حال   ،)3( بالتلقيح  �لرغبة 
�إخر�جها و�لتعامل معها، كي تكون �شالحة للزرع؛ ناهيك عن �أن ذلك يجنب �لزوجة �إجر�ء�ت �شحب 

�لبوي�شات �أو �شفطها، وما قد ي�شاحب ذلك من مخاطر )4(.
خلا�شة �لأمر �إن �لتلقيح �ل�شطناعي �لد�خلي و�لذي يتم بموجبه تلقيح �لزوجة بمياه زوجها بقذف 
�لمني بو�شائل ميكانيكية �إلى مكان �لتخ�شيب، �أي �إلى د�خل رحم �لزوجة قر�ر يتخذه �لطبيب وتفر�شه 
�لعلة �لتي يعاني منها �لزوج، كاأن يكون عنيناً ل ي�شتطيع �إي�شال �لمني �إلى �لمكان �لمطلوب، وكذ� �لأمر 
بالن�شبة للتلقيح �ل�شطناعي �لخارجي، و�لذي يتم بتلقيح بوي�شة �لزوجة في �أنبوب �ختبار و�إعادتها، 
ونق�شد �لبوي�شة �لملقحة �إلى رحمها؛ فاإنه قر�ر يتخذه �لطبيب وتفر�شه �لعلة �لتي يعاني منها �لزوج، 

�أو �لزوجة، و�لتي في �أ�شا�شها تعتمد على عدم نجاح �أ�شلوب �لتلقيح �ل�شطناعي �لد�خلي.

ثالثاً: التلقيح الاصطناعي المتماثل وغير المتماثل
�إلى  ي�شتند  �لذي  �أنو�ع هو  �إلى  �لتلقيح �ل�شطناعي  ب�شاأن ت�شنيف  يُعتمد  �أن  �لذي يمكن  �لمعيار  �إن 
م�شدر �لخلايا �لجن�شية و�لذي على �أ�شا�شه يُ�شنف �لتلقيح �ل�شطناعي- على ر�أي في �لفقه نوؤيده- 
 ،(AIH) بـ  له  ويرمز  �لمتجان�ص  �أو  �لمتماثل  �ل�شطناعي  بالتلقيح  عليه  وي�شطلح  �لأول  نوعين:  �إلى 

Christina M. Eastman, op. cit. p.375
1. B. L. Chaudhary, op. cit. p.351.
2. ويُ�شطلح على ما يتكون خلال �لفترة بين خم�شة �أيام �إلى �أربعة ع�شر يوم من لحظة �ختر�ق �لحيمن للبوي�شة حيث تتولى �لخلايا 
بالنق�شام وحتى ما قبل لحظة زرعه بجنين �لتلقيح �ل�شطناعي تمييزً� له عن �لجنين �لذي تتحقق به حالة �لحمل. للمزيد عن �لمو�شوع 

ير�جع 
Susan L. Crockin and Gary A. Debele, Ethical Issues in Assisted Reproduction: A Primer for 
Family Law Attorneys, Journal of the American Academy of Matrimonial Lawyers Vol.27, 
2015, pp.299300-.
3. Christina M. Eastman, op. cit. p.375.
4. منها ما يكون �شببه �لم�شاعفات �لطبية �أو �لجر�حية لعملية �ل�شفط، �إلى جانب م�شاعفات عملية تحفيز �لمبي�ص؛ ناهيك عن �لعو�مل 
�لقت�شادية؛ حيث �لنفقات �لعالية لو �أخ�شعت �لمر�أة لذ�ت �لإجر�ء�ت في كل عملية تلقيح، و�أخيرً� �لم�شقة �لعاطفية �لتي تتعر�ص لها 

�لمر�أة �أثناء عملية �شحب �أو �شفط �لبوي�شات...�لخ
Paul C. Redman II, Lauren Fielder Redman Seeking a Better Solution for the Disposition of 
Frozen Embryos: Is Embryo Adoption the Answer. Tulsa Law Review, Vol. 35 [1999], Issue. 
3, Art. 7.P.586 
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.)1( (AID) و�لآخر وي�شطلح عليه بالتلقيح �ل�شطناعي �لمغاير �أو غير �لمتجان�ص ويرمز له بـ
ويو�شف �لتلقيح �ل�شطناعي �لأول بالمتجان�ص لأنه يُ�شتخدم فيه مني �لزوج وبوي�شة �لزوجة، �أما �لنوع 
�لجن�شية  �لخلايا  لأن  بذلك  فيو�شف  �لمتجان�ص  غير  �أو  �لمغاير  �ل�شطناعي  �لتلقيح  ونق�شد  �لثاني 
�لتي ت�شتعمل في �لتلقيح م�شدرها �لغير )�لمانح �أو �لمتبرع(، كاأن يكون م�شدر �لمني �لذي يُ�شتعمل في 
�لتلقيح رجلًا �آخر غير �لزوج )2(، �أو �أن تكون �لخلية �لجن�شية �لأنثوية)�لبوي�شة( لمر�أة غريبة، �أي 

من متبرعة.
و�إذ نوؤكد على �أن �لتلقيح على ح�شب م�شدر �لخلايا �لجن�شية يمكن �أن ي�شنف �إلى �لتلقيح �لمتماثل 
و�لمتغاير؛ فاإن ثمة من ي�شيف �إلى �لنوعين �ل�شابقين ونق�شد �لتلقيح: �لمتماثل وغير �لمتماثل نوعاً ثالثاً 
من �أنو�ع �لتلقيح يُطلق عليه بالتلقيح �ل�شطناعي �لمختلط، ويرمز له بـ )CAI) ويتحقق هذ� �لنوع 
بخلط مني �لزوج بمني �شخ�ص �آخر )متبرع()3(.و�لحق �أن هذ� �لنوع من �لتلقيح ما هو �إل �شورة 
من �شور �لتلقيح بم�شاعدة �لغير؛ باأن يتم ��شتعمال �لحيو�نات �لمنوية لرجل غير �لزوج مع �لحيو�نات 

�لمنوية للزوج، وهذ� ل يمكن �للجوء �إليه �إل �إذ� كان ثمة خلل في مياه �لزوج.
وثمة من يوؤكد على �أن �لتلقيح �ل�شطناعي من قبل مانح يتبرع بالخلية �لجن�شية �لذكرية كثير� ما 
ي�شتخدم عندما ل ينتج �لزوج �أي نطفة، �أو لديه عدد قليل من �لحيو�نات �لمنوية �لمتحركة، �أو �أن يكون 
�أو  باأمر��ص عقلية كالجنون،  مو�ليد م�شابين  �إلى  يوؤدي  تاريخ عائلي  لديه  ،�أو  ور�ثي  بعيب  م�شاباً 
عدم �لتو�فق في �ل�شحة �لإنجابية مع زوجته و�لذي يمكن �أن يت�شبب في ولدة جنين ميت)4(،و�أن هذ� 
�لأ�شلوب من �لتلقيح ي�شتعمل �أي�شاً حيث يكون �لزوج عاجزً� عن تلقيح بوي�شة �لزوجة، �أو �أن يكون فيه 

عيبٌ ور�ثيٌ يمنعه من �لإنجاب، �أو فيه مر�ص عدم �لتو�فق مع �لزوجة)5(.
بالخلية  �ل�شتعانة بمتبرعة  ي�شتدعي  �لزوجة؛فاإن هذ�  �إلى  يعود  �لإنجاب  �شعوبة  كان خلل  �إذ�  �أما 
�لجن�شية �لأنثوية) �لبوي�شة()6(؛حيث يتم تلقيحها �إما في رحم �لزوجة �إن كانت قادرة على �لحمل، �أو 
في رحم �أم حا�شنة )7(،�أي �لأم �لبديلة و�لتي تنتهي مهمتها بولدة طفل وت�شليمه للزوجين ويتم �للجوء 
�إلى هذ� �لأ�شلوب حيث ل تكون �لزوجة �شالحة للحمل ومن ثم �لإنجاب لعلة فيها كانعد�م �لرحم 
لديها ؛و�لأمر خلاف �لأمرذلك، �إذ� كانت �لعلة م�شتركة بين �لزوجين، �إذ لبدّ حينذ�ك من �لح�شول 

على متبرع بالخلية �لجن�شية �لذكرية، ومتبرع بالخلية �لجن�شية �لأنثوية.

1. ((-Brent J. Jensen, Artificial Insemination and the Law,1982 BYU L. Rev. 935 (1982). p.935.
Christina M. Eastman, op. cit.p.374، B. L. Chaudhary، op. cit. p 351،
2. ((-B. L. Chaudhary, op. cit. p.351, Christina M. Eastman, op. cit. p.374.
3. (-(Jack F. Williams, Differential Treatment of Men and Women by Artificial Reproduction 
Statutes, Tulsa Law Review, Volume 21 Issue 3, Spring 1986, p.464.
4. Rice, Judith Lynn Bick, op. cit. p.1085
5. ((- B. L. Chaudhar. op. cit. p .350
6 ()-Christina M. Eastman. op. cit.p.377.
7. وللمزيد في تف�شيل ذلك ير�جع د. علي ح�شين نجيدة، بع�ص �شور �لتقدم �لطبي و�نعكا�شاتها �لقانونية في مجال �لقانون �لمدني، 

�لتلقيح �ل�شناعي، وتغيير �لجن�ص، د�ر �لنه�شة �لعربية،1991، �ص12 وما بعدها. 
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الفرع الثاني
مشروعية التلقيح الاصطناعي المتماثل 

�أنه �شار  �لتلقيح �ل�شطناعي هو  تقنيات  ��شتعمال  ب�شاأن م�شروعية  نوؤكد عليه  �أن  �أول ما يمكن  �إن 
حقيقة و�قعية، كونه بات يمار�ص في كثير من �لبلد�ن على �لرغم من عدم وجود قانون ينظمه؛ �إذ ثمة 
من يوؤكد على �أن دولً في �أمريكا �للاتينية تمار�ص عمليات �لتلقيح �ل�شطناعي في �لو�قع على �لرغم 

من عدم وجود قانون ينظم ذلك، كما هو �لحال في �لبر�زيل و�لأرجنتين )1(.
�أما بالن�شبة �إلى دول �أخرى مثل كولومبيا؛ فاإن كان هناك من يوؤكد على �أن �لإنجاب عن طريق �لتلقيح 
�ل�شناعي م�شموح ��شتنادً� �إلى ن�ص �لبند )6( من �لمادة )42( من �لد�شتور، �لتي تعترف بالم�شاو�ة 
في �لحقوق و�لو�جبات لجميع �لأطفال د�خل �لعلاقة �لزوجية �أو �لذين يتم �لح�شول عليهم بالطرق 
�لعلمية؛ غير �أن ما يلاحظ هو �أن �لأمر لم يج�شد بت�شريع ينظم تلك �لم�شاألة ويبين �شو�بطها؛ �إذ يوؤكد 
هذا الج�نب على اأن اأكثر من م�شروع ق�نون تم �شي�غته وطرحه لتنظيم هذا المو�شوع لكن لم يكتب 

لأي منها �لنجاح )2(.
وبالن�شبة �إلى �لو�قع �لت�شريعي ب�شاأن ��شتعمال تقنيات �لتلقيح �ل�شطناعي في �لإنجاب فيمكننا �لقول 
باأنه قد �أ�شبح حقيقة قانونية، كون مر�جعة موقف بع�ص �لت�شريعات �لتي تي�شر لنا �لطلاع عليها قد 
ك�شفت عن �أنها قد �عترفت بهذ� �لأ�شلوب ونظمت �شروطه وبينت �أحكامه. ومن بين تلك �لدول على 
ح�شب ما ي�شير �إليه �لبع�ص �ألمانيا ونيوزيلند� ونيجيريا وعدة وليات في �أ�شتر�ليا، و�لوليات �لمتحدة 
�لأمريكية )3(، و�أي�شاً بريطانيا )4(؛ �لتي حلت �لخلاف �لذي �أثير حول م�شروعية �لتلقيح �ل�شطناعي 
�أي�شاً  �أ�شدرت  �لت�شريعي و�شن قو�نين خا�شة، وكذ� �لحال بالن�شبة لفرن�شا �لتي  من خلال �لتدخل 

ق�نونً� ب�ش�أن تنظيم التلقيح ال�شطن�عي واأحوال جوازه و�شروط ذلك)5(.
خالفت  �أنها  على  �لبع�ص  يوؤكد  �لتي  �للاتينية،  �أمريكا  دول  من  �آخرً�  جانباً  �أي�شاً  �لأمر  �شمل  وقد 
�لنهج �لذي �شارت عليه بع�ص �لبلد�ن، كالبر�زيل و�لرجنتين؛ حيث يجيز �لم�شرع في )بيرو( للن�شاء 

1. Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor ,The legal status of in Vitro of Fertilization in 
Latin America and the American Convention on Human Rights, Suffolk transnational law 
Review, Vol. 36, 2013,P.P-5960-
2. Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor, op. cit. p.58

وعلى وجه �لخ�شو�ص لحظ �لهام�ص رقم )22( في �ل�شفحة ذ�تها.
3 ((-Dr. Sandeep Kulshrestha, ARTIFICIAL INSEMINATION AND PRESUMPTION 
OF PATERNITY IN INDIA, in International Journal of Advance Research And Innovative 
Ideas In Education Vol-4 Issue-3, May 2018.p.

4.  �أ�شدر �لم�شرع في �لمملكة �لمتحدة قانون �لأجنة و�لخ�شاب �لب�شري ل�شنة 1990
5. �أ�شدر �لم�شرع �لفرن�شي لقانون رقم )654( �ل�شادر في 29 يوليو 1994ب�شاأن ��شتخد�م عنا�شر ومنتجات ج�شم �لإن�شان و��شتخد�مها، 

و�لم�شاعدة �لطبية للاإنجاب. متاح على �لموقع �لإلكتروني 
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000549618&categori
eLien=id.
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�لمتزوجة  للمر�أة  �أتاحت  �لتي  �لمك�شيك  فعلت  وكذ�  �ل�شطناعي،  بالتلقيح  �لعلاج  بالعقم  �لم�شابات 
�لتلقيح �ل�شطناعي �شريطة مو�فقة �لزوج على ذلك )1(.

م�شتقلة  بقو�نين  �ل�شطناعي  �لتلقيح  نظمت  ما  منها  �أن  �لعربية  للت�شريعات  مر�جعتنا  ك�شفت  وقد 
�أي خا�شة، كالم�شرع �لإمار�تي، �لذي �أ�شدر �لقانون رقم )11( ل�شنة 2008، و�لم�شرع �لتون�شي �لذي 
�أ�شدر �لقانون عدد 93 ل�شنة 2001 �لموؤرخ في 7 �أوت 2001و�لمتعّلق بالطب �لإنجابي)2( ولم تتخلف عن 
�أ�شدر فيها مجل�ص �لوزر�ء �لمر�شوم �لملكي رقم )م/76(  هذ� �لنهج �لمملكة �لعربية �ل�شعودية �لتي 
�لذي لم ي�شدر  �لم�شرع �لجز�ئري  �إلى  بالن�شبة  و�لأمر خلاف ذلك  بتاريخ 1424/11/21 هجري؛ 
عالج  مادة  �أ�شاف  باأن  �ل�شخ�شية  �لأحو�ل  قانون  عدل  �إنما  �لت�شريعات؛  فعلت  كما  خا�شاً،  قانوناً 
�لتجاه  م�شايرة  عن  �لبحريني  �لم�شرع  يتخلف  ولم   .)3( �لأزو�ج  بين  �ل�شطناعي  �لتلقيح  بموجبها 
�لحديث للت�شريعات فهو �أي�شاً �أ�شدر �لقانون رقم 26 ل�شنة 2017 ب�شاأن ��شتخد�م �لتقنيات �لطبية 

�لم�شاعِدة على �لتلقيح �ل�شطناعي و�لإخ�شاب )4(.
ول يفوتنا ونحن نختم �لموقف من م�شروعية �لإنجاب عبر تقنيات �لتلقيح �ل�شطناعي �أن ن�شير �إلى 
اأن مجمع الفقه ال�شلامي اأقر فكرة التلقيح ال�شطن�عي، بعد اأن عقد اأكثر من ندوة علمية تدار�ص 
فيه رجالت �لطب و�ل�شريعة و�لقانون هذ� �لأمر و�نتهى �لأمر �إلى تو�شيات تم بموجبها �إجازة �أنو�ع 
من �لتلقيح �ل�شطناعي وفق �شو�بط معينة وبوجه �لخا�ص �أن يتم بين �لأزو�ج �شيتمُّ �لتعر�ص له في 

موقعه �لمخ�ش�ص من هذ� �لبحث.
ما يمكن �أن نخل�ص �إليه مما تقدم هو �أننا ل نتردد في �لقول باأن �لتلقيح �ل�شطناعي قد �أ�شبح حقيقة 
قانونية على �شعيد �لقو�نين �لأجنبية، و�لعربية على حد �شو�ء؛ وهذ� يقود �إلى �لقول باأن كل �لحجج 
�لتي قيلت ب�شاأن رف�ص ��شتعمال �لتلقيح �ل�شطناعي ل قيمة لها، بل �إنها حججٌ معدومة �لقيمة و�لأثر 
في نطاق �لبلد�ن �لتي عالجته بن�شو�ص خا�شة؛ �إذ ل موجب حينئذٍ لرف�شه �أمام �شر�حة ن�ص �لم�شرع، 
ول موجب من �لتخوف من ��شتعماله في ظل �شو�بطه �ل�شرعية و�لقانونية �لتي ل ت�شمح بخروجه عن 

�إطاره وغايته �لنبيلة.

1. -Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor,p.58
2. لحظ ن�ص �لقانون �لذي تم �لطلاع عليه بتاريخ 11/12/ 2019 على �لموقع �لإلكتروني �أدناه  

http://wrcati.cawtar.org/preview.php?type=law&ID=73
و�لذي ي�شير �إلى �أنه قد تم ن�شره في �لر�ئد �لر�شمي للجمهورية �لتون�شية عدد )63( بتاريخ 7 �أوت 200 �ص 2573.

3. لحظ �لمادة )45( مكرر �ل�شادرة بموجب �لأمر 05-02-�لموؤرخ في 27 فبر�ير 2005، من�شور في �لجريدة �لر�شمية �لعدد 15 �ص21.
4. للاطلاع على ن�شو�ص �لقانون ر�جع �لموقع �لإلكتروني:

http://www.legalaffairs.gov.bh.
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الفرع الثالث
ضرورة الاتجاه إلى تجريم التلقيح الاصطناعي غير المتماثل 

�إن كان �ل�شوؤ�ل �لذي يظهر هنا يتعلق بالموقف من مدى �إباحة �لتلقيح �ل�شطناعي على ح�شب م�شدر 
�لخلايا �لجن�شية �لتي ت�شتعمل في �لتلقيح، وبالتحديد ب�شاأن �لتلقيح �ل�شطناعي غير �لمتماثل؛ فاإننا 
في �لوقت �لذي ن�شير فيه �إلى �أن هذ� �لنمط من �لتلقيح تتم معالجته تحت عنو�ن �لتلقيح بم�شاعدة 
�لغير )1(، �أي بم�شاعدة طرف ثالث؛ فاإن هذ� �لنوع من �لتلقيح ل �شك مادة خ�شبة في �لفقه �لغربي، 
نظرً� لما تعرفه هذه �لمجتمعات من �نفتاح في �لعلاقات �لجتماعية مقبول لدى �لبع�ص منهم. لذ� كان 
علينا �أن ن�شتعر�ص موقف بع�ص �لبلد�ن منه لأنه بات حقيقة و�قعية فيها على �لرغم من معار�شته من 

جانب �لفقه و�لجهات �لتي تتولى �إنفاذ �لقانون.

أولًا: التلقيح الاصطناعي بمساعدة الغير حالة واقعية في بعض البلدان
�إذ� �أردنا �أن نك�شف عن حقيقة �لتلقيح �ل�شطناعي بم�شاعدة �لغير؛ فاإننا ن�شتطيع �لقول باأنه يعد في 
بع�ص �لبلد�ن حقيقة و�قعية ��شتنادً� �إلى ما يوؤكد �لبع�ص؛ �إذ ثمة من يوؤكد على �أن هناك ممار�شات 
فعلية ح�شلت وتح�شل؛ حيث ت�شير �لتقدير�ت �إلى �أن ما بين 000 6 �إلى 000 20 ولدة عن طريق 

�لتلقيح �ل�شطناعي بم�شاعدة �لغير تحدث كل عام )2(.
ويوؤكد �لبع�ص �لآخر ب�شاأن �نت�شار �لتلقيح �ل�شطناعي بم�شاعدة �لغير على �أن �لتقرير �ل�شادر عن 
مختبر حفظ �لخلايا في ولية فلاديلفيا ك�شف عن ولدة ما يقارب من )30000( ثلاثين �ألف طفل 

كل �شنة لن�شاء ي�شتخدمن �لمتبرعين بالحيو�نات �لمنوية )3(.
و�إذ يوؤكد �لبع�ص على �أن هذه �لتقدير�ت ت�شوبها �ل�شبابية؛ لأن �لأطباء ل يحتفظون ب�شجلات عن 
عملهم، حيث لم يجب اأكثر من 30% من �لأطباء عن �ل�شتطلاع �لذي تم ب�شاأن �حتفاظهم ب�شجلات 
للمتبرعين )4(؛ فاإن ما يمكن ��شتنتاجه من هذ� �لأمر هو �أن ن�شبة �إجر�ء �لتلقيح �ل�شطناعي بم�شاعدة 
�لإح�شائيات  تكون  �لأطباء حتى  �شجلات  �لتحقق من  بكثير؛ حيث ل يمكن  يذكرُ  �أعلى مما  �لغير 

دقيقة.

1. للمزيد عن هذ� �لمو�شوع ر�جع 
Rice, Judith Lynn Bick, The Need for Statutes Regulating Artificial Insemination Ohio State 
Law Journal, vol. 46, no. 4 (1985), P. 1058.

متاح بتاريخ 11/12/ 2019 على �لموقع �لإلكتروني 
https://kb.osu.edu/dspace/bitstream/handle/181164290//OSLJ_V46N4_1055.pdf.
�لبلد�ن �لغربية، كالوليات �لمتحدة وغيرها. د. ح�شيني  �نت�شار )بنوك �لمني( في �لكثير من  وهذه �لطريقة قد �شاعد على ظهورها 

هيكل، �لمرجع �ل�شابق، �ص 135.
2. Rice, Judith Lynn Bick, op. cit.p.1085
3. Christina M. Eastman, op. cit. p.377
4. Rice, Judith Lynn Bick, op. cit. p.1085
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اأم� الإجراءات المتبعة ب�ش�أن هوية المتبرعين؛ ف�إن هن�ك من يوؤكد اأن هذا الأمر يُح�ط ب�لكتم�ن الت�م؛ 
ل �شيما ب�شاأن �لمتبرع؛ فلا يُك�شف عن هويته، �لأمر له تاأثيره �ل�شلبي على �شدق �لإح�شائيات �لتي 
تك�شف عن حقيقة هذ� �لنوع من �لتلقيح؛ لأن �إحاطة �لأطباء ب�شجلاتهم �لتي يجرى بموجبها �لتلقيح 
�ل�شطناعي بم�شاعدة �لغير بال�شرية �لتامة، و�إن كان من �أجل حماية هوية �لمتبرع )1( لبلوغ غايتين: 
�لأولى �أل يتمكن �لطفل من تتبع �لأب، و�لأخرى �أل يتمكن �لأب من �لت�شال بالطفل)2(؛ �إل �أن هذه 
�لإجر�ء�ت ت�شكل عاملًا مهماً عن عدم �شدق �لإح�شائيات �لتي ذكرت، وكونها ل تعك�ص و�قع هذ� 

�لنوع من �لتلقيح.
وثمة من يوؤكد �أن �لتبرع  بالخلايا �لجن�شية ظاهرة حديثة ومتنامية في �لوليات �لمتحدة �لأمريكية 
على مدى �ل�شنو�ت �لخم�ص و�لع�شرين �لما�شية، حيث يتم تنفيذ ما يقرب من 12000 �ألف �إلى 15000 
�ألف عملية تلقيح ��شطناعي من متبرع ونظرً� لخ�شو�شية عملية �شحب �لبوي�شة من �لمر�أة �لمتبرعة 
فاإنها قد تتقا�شى عن ذلك ما يتر�وح بين 5000 و150٫000 دولر لكل دورة تبرع)3(؛خلاف �لأمر 
بالن�شبة للمتبرع �لرجل �لذي يتقا�شى 75 دولر لكل عينة وبحد �أق�شى 900 دولر �شهرياً، و�أن هذ� 

�لأ�شلوب في جذب �لمتبرعين يكون من خلال �شبكات �لأنترنيت و�لإعلان في �لجامعات)4(.
�إنما ملاحقة من  بتجريمه فح�شب؛  وينبغي محاربته ل  قبوله  �أمر ل يمكن  �أن هذ�  �شك في  ول      
يمار�شه، كونه يتعار�ص مع كر�مة �لإن�شان �لذي كرمه �لله �شبحانه وتعالى على كثير �لمخلوقات؛ لأنه 
�شيكون كال�شلعة خا�شعة للعر�ص و�لطلب مع �أنه خلق من �أجل �أن ي�شتخلف �لأر�ص ول ي�شح �أن يكون 

�لإن�شان ول مكوناته محلًا للبيع.

ثانياً: مبررات عدم إباحة التلقيح الاصطناعي بمساعدة الغير 
�إذ� �أردنا �لك�شف عن �لموقف من �لتلقيح �ل�شطناعي بم�شاعدة �لغير؛ فاإن هذ� �لنوع من �لتلقيح �إن 
كان له وجود في �لو�قع �لعملي �إل �أنه ل يلقى ترحيباً، بل وثمة معار�شة له و�شلت �إلى �لدو�ئر �لتي 
تتولى �إنفاذ �لقانون؛ فذهبت �لمحكمة �لعليا في �إحدى �لوليات �لأمريكية �لتي نظرت �لق�شية ب�شاأن 
�لزوجة �لتي �أنجبت طفلا نتيجة �لتلقيح �ل�شطناعي بم�شاعدة مانح و�لذي يرمز له بـ(A.I.D)؛باأن 
�أي علاقة  �أن  فكرة  �إلى  ��شتنادً�  �لزنا،  �رتكبت جريمة هي  قد  و�عتبرتها  طبياً  يعد علاجاً  ل  هذ� 
جن�شية مغايرة لغير حالة �لجماع �لجن�شي تحقق ذلك، وعللت ذلك باأنها تنطوي على �إمكانية �إدخال 

1. Ibid.p.1085
2. B. L. Chaudhary, op. cit.p.351
3. وتتقا�شى �لمر�أة �لتي تتنازل عنها �لبوي�شات مبالغ �أعلى من �لرجل ب�شبب �لمخاطر �لتي تتطلبها �إجر�ء�ت �نتز�عها وبالتحديد فيما 
يتعلق بالحقن بالهرمونات؛ حيث �أدى حقن �إحدى �لطالبات من جامعة �شتانفورد بالهرمونات �لمطلوبة لتحفيز �إنتاج �لبي�ص �إلى �شكتة 

دماغية. لحظ في تفا�شيل �لو�قعة 
Christina M. Eastman, op. cit. p.377.
4. Christina M. Eastman, op. cit. p.377.
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�شلالة كاذبة من �لدم)1( �إلى كيان �لأ�شرة.
وينطلق �لبع�ص في رف�ص �لتلقيح �ل�شطناعي بم�شاعدة طرف ثالث من كونه يتعار�ص  مع �لنظام 
�لعام و�لأخلاق؛ حيث يوؤكد على �أن �لتلقيح �ل�شطناعي �لذي يتم بعيّنة من �ل�شائل �لمنوي من زوج 
�لمر�أة ل يتعار�ص مع �ل�شيا�شة �لعامة و�لأخلاق �لحميدة، ول يُمثل �أي �شعوبة من �لناحية �لقانونية؛ 
خلاف �لأمر بالن�شبة للتلقيح �ل�شطناعي �لمتغاير، �أي �لذي يتم فيه �لح�شول على عيّنة من �ل�شائل 
�لمنوي من طرف ثالث �أو جهة مانحة؛ �شو�ء تم ذلك بمو�فقة �لزوج ،�أو بدون مو�فقته؛ فاإنه يتعار�ص 
مع �ل�شيا�شة �لعامة و�لأخلاق �لحميدة وي�شكل جريمة زنا بالن�شبة للاأم �لتي تقبل بالحمل، و�أن �لطفل 

�لذي تم �إنجابه ل يمكن �أن يكون طفلًا �شرعياً)2(.
وي�شير في هذ� �لتجاه �لر�ف�ص �لبع�ص ويرى باأن هذ� �لنوع من �لتلقيح يُدخل �إلى �لأ�شرة ولدً� ب�شورة 
من  �لنوع  هذ�  �إن  بل  �إليه،  يُن�شب  �لذي  ولي�ص  �لبيولوجية  �أبيه  �شفاة  يحمل  �لمولود  كون  �حتيالية، 
�لتلقيح على ر�أي �لبع�ص ل يختلف عن �لزنا �إل بم�شاألة هي �أن تلقيح بوي�شة �لمر�أة �شيتم بدون علاقة 

جن�شية طبيعية )3(.
�لذي  �لبناء �لجتماعي  �لتلقيح �ل�شطناعي من ز�وية  �لأ�شلوب من  �إلى هذ�  لكن هناك من ينظر 
تقوم عليه �لأ�شرة، كتحديد �شلة �لقر�بة على �أ�شا�ص ر�بطة �لدم و�لأيديولوجية �لقانونية �لتي تقوم 
عليها �لأ�شرة؛ ل �شيما ب�شاأن �إثبات �لن�شب؛ �إذ تُعد �لأبوة �لبيولوجية �إحدى و�شائل �إثبات �لبنوة و�أنها 
�لنف�شال  �أو  �لت�شال  ر�بطة  تقوم  �لدم  ر�بطة  �أ�شا�ص  فعلى  �لزوجين؛  بين  �لم�شروعة  �لعلاقة  نتاج 
توؤدي وحدة  و�لمنطق؛ حيث  �لعقل  قانون  يفر�شها  �لتي  �لقر�بة  ثم تحديد �شلة  �لطرفين، ومن  بين 
�شرعية  بقاعدة  �لتم�شك  نتيجة  قوي  �أ�شري  موؤ�ش�شي  بيان  �إن�شاء  �إلى  �لملقحة  �لجن�شية  �لخلايا 
�لو�لدين)4(؛خلاف �لأمر بالن�شبة للخلايا �لجن�شية �لمغايرة، �لتي توؤدي �إلى تحطيم قو�عد �لقر�بة 
�أفر�د  �لذي يجمع  �لدم  �لقائمة على �فتر��ص وحدة  �لثابتة  �أنه يحطم �لحقيقة  و�لنت�شاب؛ بمعنى 
�لأ�شرة ويحدد �لأقارب، وي�شيع مفهومًا مغايرً� للمبد�أ �لأ�شا�شي ب�شاأن �لأ�شرة وينقله من كون �لأ�شرة 
مبنية على علاقات �لدم �إلى مبد�أ �آخر �أل وهو �أن �لأ�شرة ل ينبغي �أن تعك�ص د�ئماً و�أبدً� ر�بطة �لدم؛ 

1. .لحظ في ذلك.
Domingo G. Castillo, Augusto Y. Hung, Lorna T. patajo, Capunan, Limuel M. Santos, Romeo 
R. Stu. Tomas, Legal perspective on artificial insemination, Philippine Law Journal.vol.51. p 
.146.

 متاح بتاريخ 2018/12/20 على �لموقع 
https://slidedocument.org/a-legal-perspective-on-artificial-insemination
2. Anthony F. Lo Gatto, op. cit. p 179.
3. Rice, Judith Lynn Bick, op cit. p.1085.
4. Roxanne Mykitiuk, Beyond Conception: Legal Determinations of Filiation in the Context of 
Assisted Reproductive Technologies, Osgoode Hall Law Journal,Volume 39,Number 4 (Winter 
20001). P .776.

متاح بتاريخ 2019/11/12 على �لموقع �لإلكتروني
https://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/ohlj/vol39/iss42//?utm_sourcku.ca.
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العدد العاشر -

�لم�شتقرة  �لمفاهيم  على  مردوده  له  �لذي  �لأمر  عليها،  دخيل  هو  ما  بينها  يكون  �أن  �لممكن  من  �إنما 
�جتماعياً وقانونياً و�شرعياً. 

وبالن�شبة لر�أينا فاإننا في �لوقت �لذي نوؤكد فيه تاأييدنا لما ذهبت �إليه �لآر�ء �ل�شابقة �شو�ء فيما يخ�ص 
معار�شة �لتلقيح بم�شاعدة �لغير للنظام �لعام �أو �لأخلاق �أو فيما يتعلق بتحطيم بناء �لأ�شرة؛ فاإننا 
نوؤكد �أي�شاً �أن هذ� �لنوع من �لتلقيح �ل�شطناعي ل يمكن �لأخذ به �أو حتى �إقر�ره مهما كانت �لمبرر�ت 

�لتي ت�شاق ب�شاأنه، مما يعني �أنه ينبغي �أن يتم رف�شه �إن كان هناك من يقبل به.
�جتماعية  �إ�شكالت:  خلق  �إلى  يوؤدي  �أهمها:�أنه  فمن  �لرف�ص  هذ�  ور�ء  تقف  �لتي  �لعتبار�ت  �أما 
وقانونية؛ فمن جانب �أنه يتعار�ص مع وحدة �لأ�شرة، بل �إنه ي�شيء �إلى �لمكانة �ل�شامية للزو�ج و�آثاره 
و�أهمها �ل�شلة �لبيولوجية للاأولد بالأم و�لأب، بل �إنه ينبغي رف�شه لما يوؤثر به على �لإن�شان وكر�مته؛ 
بت�شويق  ي�شمح  كونه  �لإنجاب،  يخ�ص  فيما  �لإن�شان  بكر�مة  �لم�شا�ص  �أ�شاليب  من  �أ�شلوباً  يعد  لأنه 
�لحيو�نات �لمنوية �أو �لبوي�شات لما ي�شمح تقا�شي ثمنٍ عنها، وهذ� يعد �أمرً� غير �أخلاقي قبل �أن يكون 
�أمرً� غير قانوني، �لأمر �لذي ينبغي �أن يكون في نطاق �لمو�جهة �لجنائية، �أي �أن يكون محل تجريم؛ ل 
�شيما �أمام ما بات ماألوفاً في بع�ص �لمجتمعات من ظاهرة جلب �لخلايا �لجن�شية و�لتجار بها)1(،وهذ� 
ماقد �شيفتح �لباب �أمام عملية ��شتغلال �أ�شحاب �لحاجة �شو�ء من خلال ثمن �لخلايا �لجن�شية، �أم 
ب�شاأن �لأمومة �لبديلة؛ �إذ ي�شيع في بع�ص �لبلد�ن حالة تاأجير �لأرحام بمقابل مادي حيث ت�شتغل حاجة 

بع�ص �لعو�ئل للمال)2(.
ومن �آثاره �لأخرى �أن هذ� �لنمط من �لتلقيح �ل�شطناعي يق�شي على �لحتر�م �لو�جب لقيم �لمجتمع 
�شيما  �لثالث؛ ل  لل�شخ�ص  �لمنوية  �لزوجة بالحيو�نات  تلقيح  تو�جه  �لتي  �لأخلاقية  �لإ�شكالت  �أمام 
ب�شاأن �نتقال �ل�شفات �لور�ثية للمتبرع �إلى �لمولود، مما يوؤدي �إلى �لنظر �إليه باأنه مولود دخيل على 
�لأ�شرة، و�أن لي�ص من �شلبها وي�شوه �شفاتها �لور�ثية؛ لأن �لمولود ل يحمل �شفات �لأ�شرة �لور�ثية؛ 
�إنما �شفات �لمانح؛ ناهيك عن �أنه و�شيلة مرفو�شة من جميع �ل�شر�ئع �ل�شماوية)3( لما يوؤدي �إليه من 
�آثار �شو�ء بالن�شبة للاأ�شرة، بل حتى بالن�شبة للمولود؛ �إذ �شيظل �لمولود تحت وطاأة �ل�شعور �أنه لي�ص 
من �شلب و�لديه، �أو على �لأقل �أنه لي�ص من �شلب �أحدهما، مما يخلق له م�شاكل نف�شية و�جتماعية 

ل ذنب له فيها.

1. وي�شير �لبع�ص لتاأكيد هذه �لحقيقة باأن �لذي يتنازل عن �لخلايا �لجن�شية �لذكرية يتقا�شى مبلغاً يتر�وح بين 75 دولر عن كل جل�شة 
تبرع وبحد �أعلى 900 دولر.

Christina M. Eastman, op. cit. p.377.
ولحظ ما تم �لإ�شارة �إليه ب�شاأن �لمتبرعة �لأنثى ما كنا قد ذكرناه في �لهام�ص رقم )92( من هذ� �لبحث.

2. ويوؤكد البع�ص على اأن هذا الو�شع ل يقل في الهند عن بيع الب�شر اأو التج�ر بهم حيث يتعر�شن بع�ص الأمه�ت اإلى �شغوط من قبل 
�أزو�جهن لتاأجير �أرحامهن مقابل بع�ص �لمال.

 B. L, Chaudhary، op. cit. p.352
3. B. L. Chaudhary, op. cit. p.351
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�أما بالن�شبة لم�شاألة �عتبار �لتلقيح �ل�شطناعي بم�شاعدة �لغير �أي من مانح هو بمثابة جريمة زنا )1(؛ 
ف�إنن� ل نريد اأن نزيد اأكثر من القول ب�أن هذا الراأي محل نظر من حيث البن�ء الق�نوني للجريمة على 
�لرغم من �قتر�به من جريمة �لزنا من حيث �لنتائج؛ حيث �إن �لتلقيح �ل�شطناعي و�إن كان ي�شترك 
�أحدهما  �أو لي�ص من �شلب  لي�ص من دم طرفي �لعلاقة،  �لعائلة  مع جريمة �لزنا في وجود مولود في 
على الأقل مم� ي�شوه البيئة الأ�شرية ويوؤدي اإلى اختلاط الأن�ش�ب ب�شبب وجود طفل ل ينت�شب اإليه� 
بيولوجيًّا. لكن �لتلقيح �ل�شطناعي ل يمكن �أن ين�شوي تحت �لمدلول �لحقيقي لجريمة �لزنا، حتى 
مع هذ� �لت�شابه ونق�شد وجود مولود ل ينتمي للاأ�شرة. وهذ� �لتباين له نتيجته �لقانونية �أل وهي �أل 
)2(؛ حيث  �لت�شريعات  تعاقب عليها  �لتي  �لزنا  �لتلقيح بموجب ن�شو�ص جريمة  لعقاب طرفي  مجال 

تتطلب تلك �لجريمة �لت�شال �لجن�شي بين �شخ�شين لي�ص بينهما ما يحلل لهما هذ� �لت�شال.
    غير �أن قولنا هذ� ل ينبغي �أن يفهم في غير �إطاره �ل�شحيح؛ لأن ما ذكر يتعلق بالأركان �لتي تتطلبها 
جريمة �لزنا لي�ص �إل، ول ينبغي �أن يفهم منه �أي�شاً �أن هذ� �لفعل ينبغي �أن يترك من غير عقاب، �أو 

م�شاءلة جنائية، كما �شياأتي عند بياننا �لحقيقة �لقانونية للتلقيح �ل�شطناعي بم�شاعدة �لغير.

ثالثاً: التلقيح الاصطناعي بمساعدة الغير محرم شرعاً 
�إنفاذ  �أو �لذي تبنته دو�ئر  لم يخرج موقف مجمع �لفقه �لإ�شلامي عن �لت�شور �لذي طرحه �لفقه 
�لقانون؛ حيث بين �لقر�ر �ل�شادر عن �لمجمع خم�شاً من طرق �لتلقيح �ل�شطناعي محرمة �شرعاً، 
وممنوعة منعً� ب�تً� لذاته�، اأو لم� يترتب عليه� من اختلاط في الأن�ش�ب و�شي�ع للاأمومة وغير ذلك من 

�لمحاذير �ل�شرعية، وبالتالي عدم جو�ز �إقر�رها ل و�قعاً ول �إباحتها ت�شريعاً، وهذه �لحالت هي )3(:
�أن يجري �لتلقيح بين نطفة ماأخوذة من زوج وبوي�شة ماأخوذة من �مر�أة لي�شت زوجته ثم تزرع . 1

تلك �للقيحة في رحم زوجته.
رحم . 2 في  �للقيحة  تلك  تزرع  ثم  �لزوجة  وبوي�شة  �لزوج  غير  رجل  نطفة  بين  �لتلقيح  يجري  �أن 

�لزوجة.
�أن يجري تلقيح خارجي بين بذرتي زوجين ثم تزرع �للقيحة في رحم �مر�أة متطوعة بحملها.. 3
�أن يجري تلقيح خارجي بين بذرتي رجل �أجنبي وبوي�شة �مر�أة �أجنبية وتزرع �للقيحة في رحم . 4

�لزوجة.
�أن يجري تلقيح خارجي بين بذرتي زوجين ثم تزرع �للقيحة في رحم �لزوجة �لأخرى.. 5

1. Domingo G. Castillo, Augusto Y. Hung, Lorna T. patajo , Capunan, Limuel M. Santos, 
Romeo R. Stu. Tomas, op. cit. p.146.
2. عالج �لم�شرع �لبحريني هذه �لجريمة بموجب ن�ص �لمادة )361( عقوبات �لتي تن�ص على )يعاقب �لزوج �لز�ني بالحب�ص مدة ل 

تزيد على �شنتين(.
3. �أنظر قر�ر مجمع �لفقه �ل�شلامي رقم 16/ 4/3 مجلة مجمع �لفقه �لعدد �لثالث/ �لجزء �لأول/1986.متاح بتاريخ 11/12/ 2019 

على �لموقع �لإلكتروني:
http://elibrary.mediu.edu.my/books/BSF0051.pdf
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العدد العاشر -

رابعاً: التلقيح الاصطناعي بمساعدة الغير مجرم قانوناً
�إن �لحقيقة �لقانونية من �لتلقيح بم�شاعدة �لغير، �أي من مانح �شو�ء كان �لمانح م�شدرً� للخلية �لجن�شية 
�لذكرية، وذلك عندما يكون �لزوج هو م�شدر �لعلة، �أو �أن تكون �لمانحة �مر�أة �أخرى غير �لزوجة �لتي 
يتطلب �لأمر تلقيحها لعلة فيها تتمثل بموقف �لت�شريعات �لعربية من ذلك، و�لتي في �لوقت �لذي نوؤكد 
فيه على رف�شها لهذه �لو�شيلة؛ ل �شيما ب�شاأن تحريمها من قبل مجمع �لفقه �لإ�شلامي؛ فاإنها ل تقرها 
ول تت�شاهل ب�شاأنها؛ �إنما ذهبت �إلى تجريمها بن�شو�ص �شريحة، كما هو �لحال عند �لم�شرع �لبحريني 
�لذي عاقب بالحب�ص مدة ل تقل عن ثلاث �شنو�ت ول تزيد عن ع�شر �شنو�ت وبالغر�مة �لتي ل تقل عن 
ع�شرة �آلف دينار ول تزيد عن ع�شرين �ألف دينار في حال مخالفة �لفقرة )ب( من �لمادة �ل�شابعة، 
و�لتي تت�شمن �لتلقيح بنطف غير �لزوج، بل وتخ�شيب بوي�شة من غير �لزوجة)1( وكذ� �لأمر بالن�شبة 

للم�شرع �ل�شعودي و�لم�شرع �لإمار�تي )2(؛حيث جرما �لتلقيح بم�شاعدة �لغير. 
ومع �أن هذه �لن�شو�ص من �لو�شوح بمكان ب�شاأن تجريمها للتلقيح �ل�شطناعي بم�شاعدة �لغير �شو�ء 
كان �لتلقيح ل�شرورة علاج علة �لزوج �أو علة في �لزوجة؛ فلا مجال لتلقيح �لزوجة بمني غير زوجها، 
كما ل مجال لتلقيح �إل بوي�شة ماأخوذة من �لزوجة �لتي ير�د تلقيحها، بل ول مجال لتلقيح بوي�شة 
ماأخوذة من زوجة للرجل وو�شعها في رحم زوجته �لأخرى؛ فحتى لو كان للرجل زوجتان فلا يحق 
اختلاط  وهي  العلة  لذات  الأخرى؛  زوجته  رحم  في  زرعه�  ليتم  اإحداهم�  من  اأخذت  بوي�شة  تلقيح 
�لأن�شاب وتحطم �أو��شر �لأ�شرة؛ �إل �أننا نرى �شرورة  �إعادة �لنظر في ن�ص �لم�شرع �لبحريني؛ لأنه 
ق�شر �لعقاب على �لموؤ�ش�شة �ل�شحية �أو �لطبيب �ل�شت�شاري �أو �لخت�شا�شي �أو �لفني �لمتخ�ش�ص في 
ة عند �لقيام بالتلقيح بنُطِف غيِر �لزوج �أو تخ�شيب بوي�شة من غير �لزوجة؛ مع �أن هذ�  علم �لأجنَّ
�لأمر ل يمكن �أن يتم �إل وفق مو�فقة �لزوجين �أو رغبتهما في ذلك؛ لذ� نف�شل �أن يكون هناك جز�ء 

يفر�ص على �لزوجين �أي�شاً .

1. لحظ �لمادتين )�ل�شابعة و�لر�بعة ع�شر( من �لقانون �لبحريني.
2. لحظ �لمادة �لثانية و�لثلاثون من �لنظام �ل�شعودي �لتي عاقبت بالغر�مة �لتي ل يقل مقد�رها عن مئتي �ألف ريال ول يزيد على 
خم�شمئة �ألف ريال �أو �ل�شجن مدة ل تزيد على خم�ص �شنو�ت �أو �إلغاء �لترخي�ص بمز�ولة �لمهنة، و�لمادة 29 من �لقانون �لإمار�تي �لتي 
تعاقب بالحب�ص مدة ل تقل عن �شنتين ول تزيد على خم�ص �شنو�ت وبغر�مة ل تقل عن مائتي �ألف درهم ول تزيد على خم�شمائة �ألف 

درهم �أو باإحدى هاتين �لعقوبتين كل من يخالف �أي حكم من �أحكام �لمو�د.... و�لمادة )10( مو�شوع �لبحث...�إلخ.
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المبحث الثالث
الطبيعة القانونية للإنجاب عبر تقنيات التلقيح 

الاصطناعي ومنزلته بين حقوق الإنسان 
�إن �لف�شل في تحديد منزلة �لإنجاب عبر تقنيات �لتلقيح �ل�شطناعي بين حقوق �لإن�شان �لأخرى 
وقد  رغبة  مجرد  �إنما  حقاً؛  لي�ص  باأنه  يجادل  من  ب�شاأن  �شيما  ل  �لقانونية؛  طبيعته  تحديد  يتطلب 
خ�ش�شنا لذلك �لمطلب �لأول على �أن يكون �لمطلب �لثاني مخ�ش�شاً لبيان منزلة هذ� �لحق بين حقوق 

�لإن�شان �لأخرى.

المطلب الأول 
الطبيعة القانونية للإنجاب عبر تقنيات التلقيح الاصطناعي

يجادل �لبع�ص في �إطار بيان �لطبيعة �لقانونية للاإنجاب عبر تقنيات �لتلقيح �ل�شطناعي وينكر �أن 
يكون �لإنجاب حقاً، بل وينكر �أن يكون حقاً للزوجين، ويركز على �أنه مجرد رغبة لأحدهما، �أو لكليهما 
�أو حرية لل�شخ�ص �إن �شاء ��شتعملها و�إن �شاء �متنع عنها دون �أن يُجبر على ممار�شة هذه �لحرية و�أن 

هذه �لحرية لي�شت مطلقة؛ �إنما مقيدة لكنها ل ترقى �إلى مرتبة �لحق )1(.
�أن  ينبغي  م�شتركة  رغبة  �إل  هو  ما  �لإنجاب  باأن  �لقول  �إلى  ويذهب  �لتجاه  هذ�  في  �لبع�ص  وي�شير 
تتحقق لدى �لزوجين، �لأمر �لذي يترتب عليه �أل مجال لأحد �لطرفين �إجبار �لطرف �لآخر لتنفيذ 
�أن �لإخ�شاب لي�ص من  �أن عدم �لإنجاب لي�ص �شرطاً �شرورياً في �لزو�ج ف�شلًا عن  �لتز�مه)2(، بل 
وعدم  �لعقم  ب�شبب  �لتفريق  �أو  �لتطليق  لطلب  مجال  �أل  عليه  يترتب  �لذي  �لأمر  �لزو�ج،  �أ�شباب 

�لإنجاب )3(.
�إلى حقيقة طبيعة �لإنجاب ل بد من بيان �لمق�شود  �أفكار هذ� �لتجاه و�لو�شول  ومن �أجل مناق�شة 

بالرغبة، وخ�شائ�شها حتى يكون تقييمنا للر�أي �شليماً.
و�إذ تعني �لرغبة في �للغة �إر�دة �ل�شيء و�لحر�ص عليه و�لطمع فيه وحبه )4(؛ فاإن هذ� يقود �إلى �لقول 
باأن �لرغبة في م�شمونها ل يمكن �أن تكون �إل ب�شاأن ميول وحاجات �ل�شخ�ص، و�لتي �إن تولدت؛ فاإنها 
تعبر عن حاجة: نف�شية، �أو غريزية، �أو ربما �جتماعية تفر�شها �لبيئة �لتي يعي�ص فيها �لفرد، و�إن من 
�شاأنها �أن تختلف عند ذ�ت �ل�شخ�ص من وقت �إلى وقت ناهيك عن �أنها تختلف على ح�شب �ختلاف 
�لأفر�د و�لمجتمعات. لذلك فاإن �أهم ما تتميز به �لرغبة هو طابعها �ل�شخ�شي؛ لأنها تعبر عن ميول 

1. د. محمود �أحمد طه، �لمرجع �ل�شابق، �ص 26.
2. د. محمد �لمر�شي زهرة، �لمرجع �ل�شابق، �ص 212.

3. د. علي �أحمد لطفي �لزبيري، �لمرجع �ل�شابق، �ص 68، د. �شوقي زكريا، �لمرجع �ل�شابق، �ص 40.
4. لحظ قامو�ص �لمعاني متاح على �لموقع �لإلكتروني:

https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar/رغبة
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وحاجات �ل�شخ�ص، وهذ� ما ينفي عنها �أن تكون في مو�جهة �آخر، ومن ثم ينتفي عنها �أن تكون رغبة 
م�شتركة ومتحدة بين �شخ�شين.

�ل�شبيل  وهي  �لإن�شان،  وجود  غاية  تُمثل  �إذ  فهي  �لفل�شفي  بعدها  في  �لرغبة  مدلول  �إلى  جئنا  و�إذ� 
�إلى �لتعبير عن حاجاته وميوله وغر�ئزه و�شهو�ته، وهي �إن كانت تقترب من �ل�شهوة �لتي تعبر عن 
�لغريزة، �أو ترتبط بها )1(؛ فاإنها تختلف عنها في كونها يحكمها �لجانب �لعقلي؛ خلاف �ل�شهوة �لتي 
يحكمها �لجانب �لغريزي �لحيو�ني �أو �لفطري، وهي في مدلولها تختلف عن �لحاجة �لتي هي �لنق�ص 

�لذي يعتري �لإن�شان �شو�ء في ذ�ته، �أو بالنظر �إلى محيطه �لجتماعي.
�أما�لرغبة من حيث و�شعها �لقانوني فهي �أقل مرتبة من �لحق، ودليلنا في ذلك هو �أن �لحق يقيم 
يثبت بمو�جهته؛  �لتز�ماً على من  ويفر�ص  له  يثبت  �شلطة لمن  �لأقل  �أو على  قانونياً مقابلًا،  مركزً� 
بحيث ينبغي عل �لأخير �لوفاء بمو�شوعه قِبَلَ من يثبت له �لحق؛ خلاف �لأمر بالن�شبة للرغبة؛ حيث 
�شتظل حبي�شة �لنف�ص ولكنها من �لممكن �أن تتحول �إلى �لطبيعة �لمادية �لظاهرة للعيان عندما ي�شمح 
�لرغبات  �أن  �لمتو��شعة  نظرنا  وجهة  وفق  وتاأ�شيل ذلك  عنها  �لمعبر  �شكلها  تاأخذ  باأن  لها  �ل�شخ�ص 
مادي؛  لها مظهر  لي�ص  �أنْ  ومن خ�شائ�شها   .)2( نطاقها  تدور في  فهي  و�لغر�ئز  موطنها �لحاجات 
�إنما هي ذ�ت طبيعة د�خلية غير بارزة للعيان؛ غير �أنها من �لممكن �أن تلب�ص ثوبها �لقانوني، وعندها 
�شتلب�ص ثوب �لحق، بل و�شتكون حينئذٍ حقاً، عندما تاأخذ �إطارها و�لجتماعي و�ل�شرعي و�لقانوني وفي 
نطاق مو�شعنا قد تتحول �لغريزة �لجن�شية من مجرد رغبة �إلى حق، عندما تاأخذ �إطارها �لقانوني 

�لذي يعترف به �لم�شرع، وهو �لزو�ج.
وتو�شيحاً لهذه �لفكرة؛ فاإن ق�شاء �لوطر �إن كان مجرد رغبة ويمكن �أن يُلبي حاجة ذ�تية لل�شخ�ص 
يقت�شي �إ�شباعها في لحظة معينة ��شتجابة للغريزة �لجن�شية؛ فاإنه في �لجانب �لآخر يتم من خلاله 
�ل�شعي �إلى �لحفاظ على �لذ�ت من خلال حفظ �لنوع وتكر�ر وجوده؛ غير �أنه ل يمكن �أن يرقى �إلى 
مرتبة �لحق �إل عندما ياأخذ �إطاره �ل�شرعي، ونق�شد بذلك �لزو�ج �ل�شحيح. وحينئذٍ ي�شبح ق�شاء 
�لرغبة حقاً للزوج في مو�جهة زوجته؛ بمعنى �أن �لزو�ج يجعل ق�شاء �لوطر �لذي هو في �لأ�شل رغبة 
يرتقي �إلى مرتبة �لحق ويثبت للزوج تجاه زوجته ويحق له �قت�شاءه، وحينها ل يحق للزوجة �أن تتمنع 

عن ذلك، بل وعليها �أن تمكن زوجها من نف�شها، فحق �ل�شتمتاع من �لحقوق �لم�شتركة للزوجين)3(.

1. و�ل�شهوة ما ي�شتهى من �لملذ�ت �لمادية، وقد تكون معبرة عن �ح�شا�ص ع�شوي، كالجوع و�لعط�ص وقد يدل على حاجة �لفرد ذكرً� �أو 
�أنثى، كعملية �لجماع وبهدف �ل�شتمتاع. لحظ قامو�ص �لمعاني-�لمعجم �لو�شيط متاح على �لموقع �للكتروني: 

https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar
و�لو�شوح  بالتحديد  يت�شف  �لذي  �لحق  خلاف  �لمعالم؛  محددة  غير  و�أنها  ��شباعها،  يمكن  ول  بل  ح�شرها  يمكن  ل  �لرغبات   .2
�آخر؛ ناهيك عن �ختلافها ح�شب  �إلى  �آخر، بل وبالن�شبة لذ�ت �ل�شخ�ص من زمن  �إلى  و�أنها متعددة تختلف من �شخ�ص  و�لتنظيم، 

ظروف كل مجتمع.
3. بن�شه في �لمادة )38( �لتي تتحدث عن �لحقوق �لم�شتركة )��شتمتاع كل من �لزوجين بالآخر...( من �لقانون رقم 19 ل�شنة 2017 

باإ�شد�ر قانون �لأ�شرة �لبحريني.
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وعلى �أ�شا�ص هذ� �لفهم فاإن رف�شنا لمذهب هذ� �لتجاه يكمن في تناق�شه؛ �إذ هو كما يقال يناق�ص 
يمكن  ل  باأنه  �لوقت  بذ�ت  يُ�شلّم  فاإنه  رغبة؛  باأنه  �لإنجاب  تكييف  �إلى  يذهب  فاإذ  بنف�شه؛  نف�شه 
ل  �لقانون  يتم خارج حدود  �لذي  �لإنجاب  و�أن  �لقانون،  نطاق  و�جتماعياً خارج  �إن�شانياً  ممار�شته 
كون  مع  �إل  ين�شجم  ل  �أنه  �شك في  ل  �لقول  عليه جز�ئياً)1(،وهذ�  معاقب  �أنه  ف�شلًا عن  به  يعترف 
ا ولي�ص رغبة؛ لأن �لرغبات �إن تم تنظيمها من قبل �لقانون فهي تندرج تحت باب �لحقوق،  �لإنجاب حقًّ
�إلى جانب �لخلل �لذي بنى عليه فكرته ب�شاأن �لحق؛ فحيث ن�شلم باختلاف مدلول �لحق على ح�شب 
وجهة �لنظرية �ل�شخ�شية، �أو �لمو�شوعية)2(،�لأمر �لذي له �أثره ب�شاأن �لعنا�شر �لتي يتكون منها؛ فاإنه 
قد تبنى فكرة �لحق عند �أ�شحاب �لمذهب �ل�شخ�شي؛ وهي �لتي �أوقعته في �لإ�شكالية لأنه نظر �إلى 
�لحق باعتبار طبيعته �ل�شخ�شية و�لتي تتطلب علاقة قانونية بين �شخ�شين د�ئن ومدين، و�أن للد�ئن 

�شلطة في مو�جهة �لمدين.
�أما �لحجة �لأخرى �لتي ن�شتند �إليها في رف�ص �أن يكون �لإنجاب مجرد رغبة فهي �لنتائج غير �لمقبولة 
�لتي تترتب على ذلك؛ فالإنجاب �إن تم �عتباره مجرد رغبة �شي�شمح للمر�أة �لتي ترغب في �لأمومة 
وتدفعها �إلى ذلك غريزتها باأن تحقق رغبتها في �لح�شول على مولود دون �أن تكون ذ�ت زوج؛ ل �شيما 
�إذ� لم تتح لها فر�شة �لزو�ج؛ فهل �شي�شمح لها ذلك �نطلاقاً من �أن �لإنجاب بهذ� �لأ�شلوب يُحقق لها 
رغبتها؟ �إن هذ� �أمر ل ي�شت�شيغه �لعقل و�لمنطق، ول يقره �لقانون )3(، و�إن �لمولود �لذي يتم �إنجابه 
�شيكون غير �شرعي كونه كان خارج �إطار �لعلاقة �لزوجية، بل ل ي�شح �أن ين�شب �إلى �شخ�ص؛ حيث 

�شيكون �شاحب �لنطفة مجهولً؛ ناهيك عاأنهُ من �ل�شعب �أن يتم ن�شبته �إلى �أمه و�لعتر�ف به. 
�أما دليلنا على �أن �لإنجاب ل يعد مجرد رغبة فهو ما �تجهت �إليه جهات �إنفاذ �لقانون في بع�ص �لبلد�ن 
�لنائب  يوؤكد  �إذ  ��شتجابة لرغبتها؛  �لمر�أة غير �لمتزوجة على مولود  �لغربية ورف�شها لفكرة ح�شول 
�لتلقيح �ل�شطناعي  تلتم�ص  �لتي  �لمر�أة  باأن تكون  �لقانون يق�شي  �أن   (Oklahoma) �لعام في ولية 
متزوجة، و�أن �لنظام �لأ�شا�شي ل ين�ص على �ل�شماح بتلقيح �مر�أة غير متزوجة ب�شورة م�شطنعة، 
وهذ� يق�شي باأن تتجه �ل�شلطة �لت�شريعية �إلى حظر �لتلقيح �ل�شطناعي للمر�أة غير �لمتزوجة )4(، �أي 

�إ�شد�ر ت�شريع يمنع ذلك �شر�حة.

1.  د. محمد �لمر�شي زهرة، �لمرجع �ل�شابق، �ص 193.
2. للمزيد عن �لنظريتين وعن �لمذهب �لمختلط �لذي يجمع بين فكرتي �لقدرة و�لم�شلحة ر�جع د. ح�شن كيره، �لمدخل �لى �لقانون، 

من�شاة �لمعارف، �ل�شكندرية 1969م، �ص412. 
3. ول يقبل �لعقل و�لمنطق باأن تحمل �لمر�أة من غير زوج، بل حتى في �لبلد�ن �لغربية ل ي�شمح للمر�أة غير �لمتزوجة من �لنجاب. يلاحظ 

في وجهة �لنظر �لتي تد�فع عن عدم جو�ز ح�شول �لمر�أة غير �لمتزوجة على مولود
Linda J. Lacey; The Law of Artificial Insemination and Surrogate Parenthood in Oklahoma: 
Roadblocks to the Right to Procreate, Tulsa Law Review, Volume 22, Issue 3 Article 1, Spring 
1987, p .287.

متاح بتاريخ 2019/11/12 على �لموقع �لإلكتروني:
https://digitalcommons.law.utulsa.edu/tlr/vol22/iss31/
4 ()-Linda J. Lacey, op. cit. p.287.
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�لت�شريعات �لمنظمة للاأحو�ل �ل�شخ�شية  �أن �لإنجاب حق هو �تجاه  �أما �لدليل �لقانوني �لذي يوؤكد 
�إلى �لعتر�ف بحق �لزوجين في �ل�شتمتاع و�عتبار ذلك من �لحقوق �لم�شتركة ون�شه في باب حقوق 
�لزوج على  �لتي نظم فيها حقوق  �لمادة )39(  ن�شله.ون�شه في  �لزوجة على زوجها  �أل يحرمها من 
زوجته ون�ص على عدم �متناعها عن �لإنجاب �إل باإذنه �أو لعذر)1(، �لأمر �لذي يفيد باأن عقد �لزو�ج 
ين�شئ حق �لإنجاب ويمكن للزوجين �لتفاق على عدم �لم�شي با�شتعماله من جهة، �أو �أن يكون هناك 

عذر يمنع �لزوجة من ذلك، كالمر�ص وفي غير ذلك ل مجال للقول بعدم جو�زه.
وقد ذهبت في ذ�ت �ل�شياق �لت�شريعات ذ�ت �لعلاقة بالتلقيح �ل�شطناعي؛ فا�شترطت �أي�شاً وجوب 
وجود �لعلاقة �لزوجية بين طرفي �لتلقيح �ل�شطناعي، كما هو حال �لم�شرع �لبحريني)2(، و�لإمار�تي)3(، 
و�أي�شاً �ل�شعودي)4(، بل �إنّ �لت�شريعات �تجهت �إلى �شرورة مو�فقة �لزوجين، بل و��شترطت �أن تكون 
 (Oklahoma) لمو�فقة �شريحة وخطية من قبل �لزوجين )5( ولم يتخلف عن هذا ال�شرط م�شرع ولية�
بن�شه في �لمادة )553( من �لقانون �لأ�شا�شي ب�شاأن �لتلقيح �ل�شطناعي ل�شنة 1981 على �أن تقنية 
�لتلقيح �ل�شطناعي...ل بد �أن تكون بناءً على طلب وبمو�فقة خطية من �لزوج و�لزوجة �لر�غبين في 

��شتخد�م هذه �لتقنية)6(.
وبالن�شبة �إلى موقف �لق�شاء في بع�ص �لبلد�ن كالهند؛ فاإنه قد �تجه �إلى �عتبار عدم مو�فقة �لزوج 
على �لتلقيح �ل�شطناعي �شبيلًا لرف�ص �عتبار �لطفل �لمولود طفلًا �شرعياً؛ بمعنى �أنَّ �لطفل �لذي 
ينتج عن �لتلقيح �ل�شطناعي ل يعتبر طفلًا مولودً� في �إطار �لزو�ج وبالتالي يعتبر غير �شرعي �إن لم 

يقترن �لأمر بمو�فقة �لزوج حتى و�إن كان قد وُلِدَ في ظل علاقة زوجية قائمة بين �لرجل و�لمر�أة)7(.
�أنَّ �لطبيعة �لقانونية للاإنجاب ل تخرج عن كونه حقاً ولي�ص رغبة �شو�ء كان �إدر�ك  خلا�شة �لأمر 
باأن  �لقول  لأن  �ل�شطناعي(؛  )�لتلقيح  �ل�شطناعية  �لو�شائل  �أو  �لطبيعية،  �لو�شائل  عبر  ذلك 
�لإنجاب رغبة تحكمها �لميول و�لأهو�ء من �شاأنه �أن يقود �إلى نتيجة هي تعار�شه مع فكرة �ل�شو�بط 
�لتي ينبغي �أن تحكمه؛ بمعنى �أن �ل�شو�بط �لتي و�شعتها �لت�شريعات �لمتعلقة بالتلقيح �ل�شطناعي هي 
في �لحقيقة ل تن�شجم �إل مع كون �لإنجاب حقاً، بل �أن طبيعته تلك هي �لتي فر�شت على �لت�شريعات 
تنظيمه وو�شع �ل�شو�بط لممار�شته. ومن يخرج عن هذه �ل�شو�بط يكون تحت باب �لم�شاءلة �لجنائية؛ 

لأنه خرج عن ��شتعمال �لحق �لذي بين �لم�شرع معالمه وو�شع قيوده ور�شم نطاقه.   

1. لحظ �لمادتين )39(، )40( من �لقانون رقم 19 ل�شنة 2017 باإ�شد�ر قانون �لأ�شرة �لبحريني.
2. لحظ �لبند )�أ( من �لمادة )6( من قانون �لتلقيح �ل�شطناعي �لبحريني.

3. الذي ن�ص على عدم جواز اجراء التقنية الم�ش�عدة على النج�ب للمراأة، اأو زرع جنين في رحمه� اإل من زوجين.... وب�شرط اأن يكون 
ذلك �أثناء قيام �لزو�ج �ل�شرعي بينهما �لمادة �لثانية ع�شر من قانون �لتلقيح �ل�شطناعي �لتحادي �لإمار�تي.

4. لحظ �لمادة )�لر�بعة( من �لنظام �ل�شعودي ب�شاأن وحد�ت �لإخ�شاب و�لأجنة وعلاج �لعقم.
5. لحظ �لبند )ج( من �لمادة )6( من �لقانون �لبحريني، و�لمادة �ل�شاد�شة من �لنظام �ل�شعودي، و�لبند رقم)2( من �لمادة �لتا�شعة 

من �لقانون �لإمار�تي.
6. Linda J. Lacey, op. cit.p.287.
7. Sandeep Kulshrestha, op. cit. p.8378
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 المطلب الثاني  
منزلة حق الإنجاب عبر تقنيات التلقيح الاصطناعي

 بين حقوق الإنسان الأخرى
بعد �أن �نتهينا �إلى �أن �لإنجاب عبر تقنيات �لتلقيح �ل�شطناعي من �لحقوق �لم�شتركة بين �لزوجين؛ 
فاإن بيان منزلته بين حقوق �لإن�شان �لأخرى يتطلب منا بيان مدى تعار�ص �أعمال �لتلقيح �ل�شطناعي 
للمو�ثيق و�ل�شكوك �لدولية؛ ل �شيما �أننا قد وجدنا �تجاهاً ق�شائياً وفقهياً ذهب �إلى �عتبار �لتلقيح 
�ل�شطناعي مخالفاً للاتفاقيات �لدولية، ومن ثم بيان ما �إذ� كان هذ� �لحق يُعد من �لحقوق �لأ�شا�شية 
�لتي �عترفت به �ل�شكوك �لدولية، �أم �أنه �أدنى مرتبة منها �أو على ح�شب ما يذهب �لبع�ص من �أنه حق 
جديد م�شتقل عن حق �لإنجاب بالو�شائل �لطبيعية على �أن ن�شتكمل ذلك بموقف �لد�شاتير من ذلك 
باعتبارها، و�أق�شد �لد�شاتير من �لوثائق �لأ�شا�شية �لتي تبين �لحقوق و�لحريات، وقد خ�ش�شنا لكل 

�أمر فرعاً م�شتقلًا.
�لفرع �لأول 

مدى تعار�ص �لتلقيح �ل�شطناعي مع �لمو�ثيق �لدولية �لمنظمة لحقوق �لإن�شان
�لمو�ثيق  مع  يتعار�ص  �ل�شطناعي  �لتلقيح  �أن  �عتبار  �إلى  يذهب  وفقهياً  ق�شائياً  �تجاهاً  وجدنا  لقد 

و�ل�شكوك �لدولية فكان علينا �أن نبين حقيقة ذلك وقد خ�ش�شنا لكل منهما فقرة م�شتقلة.

أولًا: موقف القضاء من التلقيح الاصطناعي وتعارضه مع المواثيق الدولية لحقوق الإنسان
ثمة �تجاه تبناه �لق�شاء منع �لإنجاب عبر تقنيات �لتلقيح �ل�شطناعي و�عتبر �لقو�نين �لتي تنظمه 
متعار�شة مع حقوق �لإن�شان �لتي تنظمها �ل�شكوك �لدولية، ويتمثل هذ� �لتجاه في مذهب �لغرفة 
�لد�شتورية في �لمحكمة �لعليا في كو�شتاريكا؛ حيث ذهبت �إلى حظر �لتلقيح �ل�شطناعي ومنعه تماماً 
��شتنادً� �إلى �أن �لعمل في نطاقه يوؤدي �إلى وجود �حتمال كبير للتخل�ص من �لأجنة، �لأمر �لذي يعد 
�عتد�ءً على حقها في �لحياة)1(،�لأمر �لذي يتعار�ص مع �لحق في �لحياة �لمن�شو�ص عليه في �لبند)1(

من �لمادة)4(من �لتفاقية �لأمريكية لحقوق �لإن�شان)2(. 
وقد حكمت �لمحكمة بعدم د�شتورية �لمر�شوم �لرئا�شي �لذي ي�شمح با�شتعمال �أطفال �لأنابيب ��شتنادً� 
وبغ�ص  �لأجنة،  �أن جميع  روؤيتها في  �إلى  ��شتنادً�  للد�شتور  �نتهاكاً  يعد  �لأجنة  له  تتعر�ص  ما  �أن  �إلى 
�لذي  �لأمر  �لمولود،  بال�شخ�ص  مقارنتها  يمكن  خارجه  �أو  �لمر�أة  ج�شم  د�خل  كانت  �إذ�  عما  �لنظر 
يعطيها جميعها �لحق في �لحياة وعلى قدم �لم�شاو�ة مع �لأجنة �لتي تعلق في رحم �لأم و�أن هذ� �لحق 

1. Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor op. cit.p.52.
2. علماً باأن �لبند )1( من �لمادة )4( ين�ص على )لكل �إن�شان �لحق في �أن تكون حياته محترمة، وهذ� �لحق يحميه �لقانون، وب�شكل 

عام، منذ لحظة �لحمل، ول يجوز �أن يحرم �أحد من حياته ب�شورة تع�شفية( لحظ ن�شو�ص �لتفاقية على �لموقع �لإلكتروني:
http://hrlibrary.umn.edu/arab/am2.html.
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حق مطلق يفوق �أي حق �آخر)1( ول ي�شمح باأل يكون محلًا للاحتر�م.
وتو�شيحاً لذلك فاإن �لجنين �لب�شري؛ حيث له �لحق في �لحياة باعتبار هذ� �لحق حقاً �أ�شا�شياً ل يجوز 
�لعتد�ء عليه؛ فاإن فقد�ن �لأجنة، و�لمق�شود هنا �لبوي�شة �لملقحة لهذ� �لحق ل يمكن �أن يتم تبريره 
على �أ�شا�ص �أن �لهدف من ذلك هو منح طفل لزوجين يعانيان من �شعوبة �لإنجاب؛ �إذ لي�ص �شليماً 
لزوجين  �لموت لمجرد منح مولود  �لأجنة لخطر  تلك  تتعر�ص  �أن  �لد�شتورية  �لناحية  �أو �شحيحاً من 
يعانيان من �لعقم. و�أن خطر �لموت �لذي تتعر�ص له �لأجنة )�لبوي�شة �لملقحة(، و�لذي ين�شاأ بحقها 
من �حتمال �لتخل�ص منها في حال كونها فائ�شة عن �لحاجة، �أو عندما ت�شبح غير قابلة للحياة �أثناء 
�لعملية غير متنا�شب مع �لغاية �لتي ي�شعى �إلى تحقيقها �لتلقيح �ل�شطناعي، �لأمر �لذي يقود �إلى 
�أن تعري�ص �لأجنة لخطر �لموت ي�شكل �نتهاكاً لحق �لحياة �لذي ي�شمنه �لد�شتور )2( وتقره �لتفاقيات 

�لدولية �لتي ت�شمن للجميع �لحق في �لحياة.

ثانياً: تقييمنا لموقف القضاء من كون التلقيح الاصطناعي يخالف المواثيق الدولية وعدم 
دستورية القانون الذي يجيزه 

       بدءً� ن�شير �إلى �أن �لتحفظ �لذي �أبد�ه �لق�شاء ب�شاأن �لتلقيح �ل�شطناعي �إن كان قد ��شتند �إلى �أن 
�لأجنة لها �لحق في �لحياة �شاأنها في ذلك �شاأن �أي كائن ب�شري، مما يمكن على �شوئه تف�شير �أعمال 
�لبع�ص منها؛  �إعد�م  �إليه من  توؤدي  لما  �عتد�ء على حقها في �لحياة  ت�شكل  باأنها  �ل�شناعي  �لتلقيح 
�شو�ء �لفائ�ص منها عن �لحاجة، �أو �لذي قد يتم تجميدها، �أو �لتي قد يتم تركها من غير عناية مما 
�إن �لمحكمة قد خالفت �لمدلول  �إلى موتها؛فاإن هذ� �لقول ي�شطدم بالحقيقة �لقانونية ؛حيث  يوؤدي 
�إليها في �عتبار �لتلقيح �ل�شطناعي يتعار�ص معها، وبالتحديد ما  �لذي ت�شمنته �لمادة �لتي ��شتند 
ت�شمنه �لبند )1( من �لمادة )4( �لذي ين�ص على )لكل �إن�شان �لحق في �أن تكون حياته محترمة... 
�أن يمتد  وهذ� �لحق يحميه �لقانون،..،منذ لحظة �لحمل..( فعبارة )منذ لحظة �لحمل( ل يمكن 
�إلى �لبوي�شة �لملقحة، �لأمر �لذي يك�شف عن �تجاه �لمحكمة �إلى خلاف ما يقت�شيه �لن�ص، هذ� من 
جانب ومن جانب �آخر فاإن �أي مطلع في �لقانون ل يمكن �أن يقبل باأن مدلول �لجنين يمكن �أن ي�شمل 
�لبي�شة �لملقحة خارج ج�شم �لمر�أة، وم�شاو�تها بالبي�شة �لملقحة وهي د�خل رحم �لأم؛ �شو�ء �لتي تم 
�أو �لتي تحققت بناءً على �ت�شال جن�شي طبيعي؛  زرعها بعد عملية �لتلقيح �ل�شطناعي �لخارجي، 
تاأخذ و�شف �لجنين حقاً،  �لتي  �لمر�أة هي  �لبوي�شة �لملقحة عندما تكون في رحم  �أنَّ  �لم�شتقر هو  �إذ 
ولي�ص �لبوي�شة �لتي يتم تلقيحها خارج رحم �لمر�أة؛ فو�شع �لبو�شتين ينبغي �أن يختلف على �لرغم من 

1. Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflo. Op. cit.p.56.
�أي�شاً في  وثمة من يوؤكد على �أن �لعتقاد �لذي تبنته �لغرفة �لد�شتورية لكو�شتاريكا، و�لذي يتعلق بحق �لأجنة في �لحياة هو �ل�شائد 

�لأرجنتين وبيرو و�شيلي و�لإكو�دور.
Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor, op. cit. p.61
2. Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor, op. cit. p.56.
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كونهما تم تلقيحهما.
وما يوؤكد عدم �شو�ب �تجاه �لمحكمة �إلى �لم�شاو�ة بين �لأجنة �لتي د�خل رحم �لمر�أة، و�لبوي�شة �لملقحة 
عبر تقنيات �لتلقيح �ل�شطناعي �لخارجي هو معنى �لجنين، و�لذي يعني في �للغة �لولد في بطن �أمه 
ل�شتتاره، وجمعه �أجنة)1(،و�إن خرج حياً فهو ولد و�إن خرج ميتاً فهو �شقط)2(.فعلى �أ�شا�ص �أنَّ �لجنين 
لتحقق  �لولدة  حتى  �لتلقيح  منذ  �لحمل  مر�حل  جميع  ي�شمل  فاإنه  به؛  فيرتبط  �ل�شتتار  من  ياأتي 
هَاتِكُمْ فَلَا  �أُمَّ ةٌ فِي بُطُونِ  �أَجِنَّ �أَنْتُمْ  تعالى )...وَ�إِذْ  لقوله  )3( م�شد�قاً  �لمر�حل  �ل�شتتار في جميع هذه 
كالم�شرع  �لقو�نين،  بع�ص  به  �أخذت  عما  هذ�  يختلف  ل  �تَّقَى()4(.وقد  نِ  بِمَ عْلَمُ  �أَ هُوَ  �أَنْفُ�شَكُمْ  و�  تُزَكُّ
د به �لعَلَقة فما فوقها؛ خلاف �لأمر  �لبحريني �لذي عرف �لجنين باأنه �لحمْل من �أول �أطو�ره، ويُق�شَ
بالن�شبة للاأم�شاج �لتي بين باأن �لمق�شود بها هي �لخليط بين �لحيو�ن �لمنوي وبوي�شة �لمر�أة، وهي ما 
بالجنين  �لمق�شود  باأن  �لذي بين  �لألماني  للم�شرع  بالن�شبة  �لأمر  حة()5(.وكذ�  �لملقَّ )�لبوي�شة  ت�شمى 
بيولوجيًا هو خلية �لبوي�شات �لب�شرية �لمخ�شبة و�لقادرة على �لتطور، من وقت �ندماج �لنو�ة)6(؛ �إذ 
�لمتطلب وفقاً للقانون �لألماني هو �أن تكون �لبوي�شة �لمخ�شبة قادرة على �لنمو ول تكون كذلك �إل في 

د�خل رحم �لمر�أة، �أي بعد �لت�شاقها بجد�ر �لرحم.
و�نطلاقاً من �لمعنى �لمق�شود بالجنين وفقاً لما ورد عليه �لن�ص في �لتفاقية �لأمريكية لحقوق �لإن�شان 
�لآنف �لذكر و��شتنادً� �إلى معنى �لجنين �آنف �لذكر �شو�ء في �للغة، �أم في �لت�شريعات فاإن �لنظر في 
�لمبرر�ت �لتي �شاقتها �لمحكمة و��شتندت �إليها في حكمها بتعار�ص �لقانون �لمنظم للتلقيح �ل�شطناعي 
�لقانوني؛  �لمنطق  مع  تتعار�ص  �لمبرر�ت  هذه  �أن  عن  يك�شف  �لإن�شان  لحقوق  �لأمريكية  للاتفاقية 
فتبريرها لحق �لكائن �لب�شري في �لحياة ل يمكن ت�شور تحققه ب�شاأن �لأجنة �لتي ما ز�لت خارج رحم 
�لمر�أة، ومن ثم ل يمكن قبول �لقول باأن لها �لحق في �لحياة على قدم �لم�شاو�ة مع �لأجنة �لتي تزرع في 
رحم �لمر�أة؛ �إذ ثمة �شعوبات تقف ور�ء عدم �لعتر�ف باأن لها �شمات �لكائن �لب�شري، كالجنين �لذي 

، لحظ �لموقع �لإلكتروني: 1. ل�شان �لعرب باب جنَّ
https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar/جن

2. و�ل�شقط هو �لجنين �لم�شتبين �لخلق، لكنه غير كامل �شو�ء كان ذكرً� �أو �أنثى لحظ �لمعجم �لو�شيط، متاح على �لموقع �لإلكتروني
/https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar :سقط
جامعة  �لحقوق،  كلية  ماج�شتير  ر�شالة  �لحديثة،  �لطبية  �لممار�شات  �شوء  في  للجنين  �لجنائية  �لحماية  ب�شر،  �شالح  . �ل�شيخ  3

�لجز�ئر،2013، �ص11. 
4. �لآية 32 من �شورة �لنجم.

5. لحظ �لمادة �لأولى من �لقانون �لبحريني. �أما �لم�شرع �ل�شعودي فقد �أطلق على �لبوي�شة �لملقحة بمني �لرجل �للقيحة، لحظ �لفقرة 
رقم )8( من �لمادة �لأولى من نظام وحد�ت �لإخ�شاب و�لأجنة وعلاج �لعقم �ل�شعودي.

6. Sheila Jasanoff1 and Ingrid Metzle, Borderlands of Life: IVF Embryos and the Law in the 
United States, United Kingdom, and Germany. cience, Technology, & Human Values. 2018. P 
.12.

متاح بتاريخ 11/ 12 / 2019 على �لر�بط �لإلكتروني:
https://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.11770162243917753990/
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في بطن �أمه، ومن ثم فلي�ص من �لمنا�شب �لكلام باأنها �شتكون محلًا للحماية �لجنائية بموجب ن�شو�ص 
جريمة �لقتل، ولي�ص من �لمنا�شب �أي�شاً �عتبار �إتلاف �لبوي�شة �لملقحة بالن�شبة للفائ�ص منها، �أو عدم 
قابليتها للزرع لأي �شبب كان وتركها من دون عناية، �عتد�ء على حقها في �لحياة، بل ول يمكن �أن 
يو�شف مثل هذ� �لفعل بالفعل �لجنائي؛ لأن �لبوي�شة �لملقحة لي�ص لها حرمة �شرعية ول حرمة قانونية 
قبل اأن تنغر�ص في رحم الزوجة، مم� يعني األ م�نع يحول دون اإعدامه� ب�أي و�شيلة،بل والأكثر من ذلك 
للحماية �لجنائية بموجب ن�شو�ص  �شتكون محلًا  تكت�شب و�شف �لجنين  �لتي  �لملقحة  �لبوي�شة  فاإن 
جريمة �لإجها�ص ولي�ص بموجب ن�شو�ص جريمة �لقتل هي �لتي يتحقق بها �لحمل، و�لذي بدوره يتم 
عند �لت�شاق �لبوي�شة �لمخ�شبة بجد�ر �لرحم؛ فمن تلك �للحظة تعد �لبوي�شة �لملقحة جنيناً، وما قبل 

هذه �للحظة تكون مجرد بوي�شة ملقحة.
وثمة نتيجة قانونية مهمة تترتب على هذ� �لقول �أل وهي �أن �لجنين �شيكون محلًا للحماية �لجنائية 
وقفه  �أو  �إنهاء حالة �لحمل  يكون هدفه  �عتد�ء مق�شود  �لإجها�ص من كل  بموجب ن�شو�ص جريمة 
و�لحقوق  �لقانونية  �لن�شو�ص  ب�شاأن  �أهميته  له  �لذي  �لأمر  �لقتل،  جريمة  ن�شو�ص  بموجب  ولي�ص 
�لد�شتورية �لمتعلقة بحق �لحياة ب�شكل خا�ص و�لتي ل تكون مقررة �إل للب�شر �لمولودين فقط)1(؛ لذ� 
نرى باأن �لتجاه �لذي �شلكته �لمحكمة محل نظر؛ �إذ ل مجال لإعطاء �لبوي�شة �لملقحة خارج ج�شم 
�لتي  �لن�شو�ص  بموجب  للحماية  توؤهلها  �لتي  �لب�شرية  بالمكونات  تمتعها  لعدم  �لجنين؛  �شفة  �لمر�أة 
ت�شكل �عتد�ءً على حق �لحياة؛ لأنها ل ز�لت في طور �لتكون وخارج �لبيئة �لطبيعية لنموها ونق�شد 

بذلك رحم �لمر�أة، مما يقود �إلى �شعوبة �لت�شليم بما ذهبت �إليه �لمحكمة. 
       �أما �لدليل �لذي يوؤكد وجهة نظرنا ب�شاأن رف�ص موقف �لمحكمة �لد�شتورية لما يعتريه من مجافاة 
للعقل و�لمنطق فيتج�شد بتعليق �للجنة �لأمريكية لحقوق �لإن�شان في نطاق �لدعوى �لتي �أقيمت �شد 
كو�شتاريكا )Gretel Artavia Murillo v.Costa Rica))2(؛حيث �عتر�شت �للجنة �لمذكورة على 
قر�ر �لمحكمة وذهبت �إلى �لقول باأن �لحظر �لتام �لذي فر�شته كو�شتاريكا على �أطفال �لأنابيب ينتهك 
�لتفاقية �لأمريكية لحقوق �لإن�شان؛ لأنه يُعد تدخلًا تع�شفياً في �لحق في �لحياة �لخا�شة و�لحقوق 
�لعائلية و�لحق في تكوين �أ�شرة، �لمن�شو�ص عليها في �لمادتين11 و17 من �لتفاقية)3(، بل �إنّ �للجنة 
ر�أت باأن �لمنع �لذي �تجهت �إليه �لمحكمة �لد�شتورية ينتهك حق �لأفر�د في �لم�شاو�ة ومنع �لتمييز؛لأن 

1. �إذ �أن �لن�شو�ص �لقانونية �لجنائية تتفاوت في حمايتها تبعاً لمر�حل �لحياة �لب�شرية؛ فاإذ تحمي �لمولود �لحي بموجب ن�شو�ص جريمة 
�إلى ما قبل بدء عملية �لو�شع بموجب ن�شو�ص  �أي �لجنين من لحظة تلقيح �لبوي�شة  �أمه،  �لقتل؛ فاإنها تحمي �لكائن �لذي في بطن 

جريمة �لإجها�ص، لكن �لحماية ل يمكن �أن تمتد �إلى ما قبل زرع �لبوي�شة �لملقحة في رحم �لزوجة.  
2. Case 12. 361, Inter-Am. Comm’n H.R., Report No. 852010) 10/). 

يمكن مطالعة تقرير �للجنة بتفا�شيله و�لذي تم �لطلاع عليه في 10/21/ 2019 على �لموقع �لإلكتروني:
http://www.worldcourts.com/iacmhr/eng/decisions/2010.07.14_Murillo_v_Costa_Rica.pd.
3. Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor, op. cit. p.52.
علماً باأن �لمادة )11( من �لتفاقية تتكلم عن حق �لخ�شو�شية؛ في حين تتحدث �لمادة 17 عن حقوق �لأ�شرة �شو�ء في �لتكوين �أو في 

�لحماية......�لخ.
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�لدولة بحظرها �لتلقيح �ل�شطناعي تكون قد منعت فئة من �لح�شول على �لعلاج �لذي من �شاأنه �أن 
يمكنهم من �لتغلب على �لحرمان �لذي لديهم، و�لذي يتعلق باإمكانية �إنجاب �أطفال بيولوجيين، و�أن 
هذ� �لحظر له تاأثير على �لن�شاء �للو�تي ل ي�شتطعن �لإنجاب عبر �لو�شائل �لطبيعية )1(،�لأمر �لذي 
�إذ  �للو�تي من حقهن �لح�شول على مولود؛  �لن�شاء  بينهن وغيرهن من  �لتمييز  يجعلهن في موقف 

بمنعهن من �لتلقيح �ل�شطناعي ل يعاملن مع غيرهن من �لن�شاء ويكُنّ قد حرمن من حق �لأمومة.

ثالثاُ: موقف الفقه من تعارض أعمال التلقيح الاصطناعي مع الصكوك الدولية 
�لقول  �إلى  �لبع�ص ذهب  فاإن  �لفرع؛  لهذ�  �لذي و�شعناه عنو�ناً  �لت�شاوؤل  �لإجابة عن  �إطار        في 
عن  عبارة  �لأجنة  �أن  هي  ذلك  في  وحجته  �لدولية  �ل�شكوك  مع  يتعار�ص  �ل�شطناعي  �لتلقيح  باأن 
�أ�شخا�ص؛ فحيث يثبت لها �لحق في �لحياة، فاإن خطر موتها �أو �لتخل�ص منها قبل نقلها �إلى ج�شد 
�لمر�أة ي�شكل �نتهاكًا للكر�مة �لإن�شانية �لجوهرية )2(�لتي �أجمعت �ل�شكوك و�لمو�ثيق �لدولية على على 

�شمان �حتر�مها، بل و�شيانتها.
بموجب  �لملقحة  �لبوي�شة  يعتبر  �لذي  �لق�شاء  موقف  به  �شيرد  بما  عليها  يُرد  �لأفكار  هذه  �أن  غير 
�لتلقيح �ل�شطناعي �لخارجي �شمن مدلول �لجنين، �لأمر �لذي يدعونا �إلى �أنْ  نُكرر �لقول باأل مجال 
لعتبار موت �لبوي�شات �لملقحة، �لناتجة عن �لتلقيح �ل�شطناعي مما يتنافى مع كر�مة �لإن�شان؛ �إذ 

لي�ص لها و�شف �لإن�شان حتى تنتهك كر�مته.
�أما �لعتر��ص �لآخر �لذي ي�شوقه �أ�شحاب هذ� �لتجاه ب�شاأن معار�شة �لتلقيح �ل�شطناعي لل�شكوك 
�لدولية فيتعلق بتجميد �لبوي�شات �لملقحة؛ �إذ هناك من يعتبر عملية �لتجميد بمثابة �لمعاملة �لقا�شية 
�أو �للا �إن�شانية �أو �لمهينة، �لأمر �لذي ل تقره �لمعاهد�ت �لدولية؛ بحيث يذهب �إلى �لقول باأن �لتد�بير 
�لحالية �لمتمثلة بحفظ �لأجنة بتجميدها ل يكفي لحماية حقها في �لحياة �إلى جانب حقها في �لكر�مة 
ك�شكل من �أ�شكال �لحياة، و�أن �إدر�ك غاية �لتلقيح �ل�شطناعي �لتي تتمثل باإنهاء �شدمة �لعقم لدى 
�لمر�أة وحماية حقوق �لزوجين في تكوين �لأ�شرة ل تتنا�شب مع �لتد�بير �لتي تتبع في �لحفظ و�لمق�شود 

مع �لغاية من �لتجميد)3(.
ما  لعتبار  مجال  ل  �إذ  �إليها؛  ي�شتند  �لتي  �لحجة  ب�شاأن  �ل�شو�ب  جانب  قد  �لر�أي  هذ�  �أن  و�لحق 
تتعر�ص له �لبوي�شات �لملقحة جر�ء تجميدها معاملة قا�شية �أو ل �إن�شانية �أو مهينة؛ لأن هذه �لأفعال 
ذ�ت  �لدولية  بالتفاقية  �لمتعلقة  �لن�شو�ص  توؤكده  �لذي  �لأمر  طبيعي،  �شخ�ص  �إلى  توجه  �أن  ينبغي 
�لعلاقة )4(؛ �إذ ل مجال لتحقق مثل هذه �لأفعال �إل في مو�جهة �إن�شان تحقق وجوده في عالم �لأحياء 

1.  لحظ تقرير لجنة �لدول �لأمريكية لحقوق �لإن�شان �شابق �لإ�شارة له في �لق�شية �شد كو�شتاريكا.
Case No. 12.361 Gretel Artavia Murillo et al. (In Vitro Fertilization (, July 29, 2011.
2. Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor. op. cit. p.62.
3. Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor. op. cit. p.62.
4. �لمق�شود هو �تفاقية مناه�شة �لتعذيب وغيره من �شروب �لمعاملة �أو �لعقوبة �لقا�شية �لتي �عتمدتها �لجمعية �لعامة في �لقر�ر 39/ 
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العدد العاشر -

وثبتت له �شخ�شيته �لقانونية.
�لذي  �لقانون  �إلغائها  نتيجة هي عدم �شو�ب �لتجاه �شو�ء �لمحكمة في  �إلى  وبذلك نكون قد و�شلنا 
ي�شمح بالتلقيح �ل�شطناعي، �أو �عتر��ص �لفقه على كونه يتعار�ص مع �ل�شكوك �لدولية؛ �إذ �أن هذ� 
�لأ�شلوب من �لإنجاب ل يتعار�ص مع �لمو�ثيق �لدولية، بل �لعك�ص �أن عدم �لأخذ به يعد �نتهاكاً لتلك 
�ل�شكوك وحرماناً للاأفر�د من �لحق في �لإنجاب، �لأمر �لذي يخرق مبد�أ �لم�شاو�ة �لذي ثمة حر�ص 

�شديد على عدم خرقه في �لممار�شات ول في نطاق �شن �لقو�نين.

الفرع الثاني
اعتراف المواثيق الدولية بحق الإنجاب

عبر تقنيات التلقيح الاصطناعي 
�إن تتبع موقف �ل�شكوك و�لمو�ثيق �لدولية �لمتعلقة بحقوق �لإن�شان �بتد�ءً من �لإعلان �لعالمي لحقوق 
�لإن�شان، و�نتهاءً بالعهدين �لدوليين يك�شف لنا عن �أنها لم تتطرق �إلى �لإنجاب ب�شكل �شريح، فهل 

يمكن �أن ن�شتخل�ص ذلك من �لن�شو�ص �لو�ردة فيها؟
في �إطار �لإجابة عن ذلك نوؤكد على �أن �لن�شو�ص �لتي لها علاقة بالإنجاب هي �لن�شو�ص �لمتعلقة 
بالحق في �لزو�ج و�لحق في تكوين �لأ�شرة؛ �إذ جاءت �لن�شو�ص �ل�شريحة �لتي توؤكد هذ� �لحق �شو�ء 
ما ورد بالمادة �ل�شاد�شة ع�شر من �لإعلان �لعالمي لحقوق �لإن�شان �لتي ن�شت على �أن )1(-للرجل 
و�لمر�أة...حق �لتزوج وتاأ�شي�ص �أ�شرة...، ولهما حقوق مت�شاوية عند �لزو�ج و�أثناء قيامه....،و�أن)3(-
�لأ�شرة هي �لوحدة �لطبيعية �لأ�شا�شية للمجتمع ولها حق �لتمتع بحماية �لمجتمع و�لدولة، �أو ما ورد 
في �لعهد �لدولي �لخا�ص بالحقوق �لمدنية و�ل�شيا�شية)1(،و�لذي �شار على ذ�ت نهج �لإعلان؛ فن�ص 
و�لأ�شا�شية في �لمجتمع، ولها  �لطبيعية  �لوحدة �لجماعية  �أن )�لأ�شرة هي  �لمادة )23( منه على  في 
وتاأ�شي�ص  �لزو�ج  و�لمر�أة، في  �لرجل  �إلى جانب �لعتر�ف بحق  و�لدولة،  �لمجتمع  بحماية  �لتمتع  حق 
�أ�شرة �بتد�ء من بلوغ �شن �لزو�ج....(،�أو ما ورد في �لعهد �لدولي للحقوق �لجتماعية و�لقت�شادية 
و�لثقافية �لذي جار�هما في ذلك؛ بن�شه في �لمادة �لعا�شرة منه على) تقر �لدول �لأطر�ف في هذ� 
�لعهد بما يلي:1-وجوب منح �لأ�شرة، �لتي ت�شكل �لوحدة �لجماعية �لطبيعية و�لأ�شا�شية في �لمجتمع، 
�أكبر قدر ممكن من �لحماية و�لم�شاعدة، وخ�شو�شا لتكوين هذه �لأ�شرة وطو�ل نهو�شها بم�شوؤولية 

تعهد وتربية �لأولد �لذين تعيلهم......(.
ويبدو لنا من خلال مر�جعة هذه �لن�شو�ص �أن �لحق في �لإنجاب يمكن �أن ن�شتخل�شه ��شتخلا�شاً؛ 

46 في 10 كانون �لأول 1984. و�لتي تتطلب �أن تعتبر �لأفعال �لتي ت�شمنتها جر�ئم فهذ� يعني �أنها ل يمكن �ن تتحقق �إل في مو�جهة 
�إن�شان، و�أن يكون على قيد �لحياة ل �أن يكون م�شروع جنين، ونق�شد بذلك �لبوي�شة �لملقحة �لمجمدة.

1. وفي نط�ق القيمة الق�نونية يُعد العهدين من الن�حية الق�نونية اأكثر اإلزامً� من الإعلان. راجع في الخلاف حول القيمة الق�نونية 
للاإعلان د. مريم بنت ح�شن �آل خليفة، د. عبد �لكريم علو�ن، ملتقى �لبحرين في حقوق �لإن�شان وحرياته �لأ�شا�شية، مطبعة جامعة 

البحرين، ط/الأولى 2007 �ص، 35 وما بعدها.
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�لتي تثبت للزوجين؛ فاإن من مقت�شيات  فاإذ �عتبرت �لزو�ج وتكوين �لأ�شرة من �لحقوق �لأ�شا�شية 
ذلك وفقاً لقو�عد �لعقل و�لمنطق �لعتر�ف بحق �لزوجين في �لإنجاب باعتباره �لنتيجة �لطبيعية لأي 
�ت�شال �لجن�شي بين زوجين: رجل و�مر�أة، و�أنه �لأمر �لذي بدونه ل يمكن للاأ�شرة �أن تتكون؛ فحق 
تكوين �لأ�شرة يقود وبحكم �للزوم �لعقلي �لعتر�ف بحق �لزوجين في �لإنجاب؛ بمعنى �أنَّ �ل�شكوك 
خلال  من  �شمناً  بذلك  �عترفت  ؛فاإنها  �شريحة  ب�شورة  �لإنجاب  عن  تتكلم  لم  كانت  �إن  �لدولية 
�عتر�فها للزوجين بتكوين �لأ�شرة، �لأمر �لذي يمكن ��شتنتاجه من �لمبادئ �لتي جاءت بها؛ �إذ �أنها 
جاءت بمبد�أين متكاملين: �لأول هو �لعتر�ف بحق كل من �لرجل و�لمر�أة في تكوين �لأ�شرة من خلال 
�لزو�ج عند بلوغهما �ل�شن �لذي يوؤهلهما لذلك، و�لآخر هو �شرورة حماية �لأ�شرة من قبل �لمجتمع 

و�لدولة؛ باعتبارها �لوحدة �لطبيعية و�لأ�شا�شية للمجتمع.
ي�شتلزم �لحق في حماية  �إذ  وتر�بطهما �لجدلي؛  �لمبد�أين  ي�شك في منطقية هذين  �أحد  باأل  ونعتقد 
�لقول ب�شمان  �لمبد�أين؛ لأن  �لتي تحكم  �لعقلية و�لمنطقية  لل�شرورة  تكوينها طبقاً  �لأ�شرة �لحق في 
مجال  باأل  �لقول  يمكننا  بل  �بتد�ءً،  تكوينها  بحق  �لعتر�ف  ومنطقاً  عقلًا  ي�شتلزم  �لأ�شرة  حماية 
ل�شمان �لمجتمع للاأ�شرة �إن لم يعترف �أ�شلًا بحق تكوينها، بل و�شمان تكوينها، �لأمر �لذي يكون من 

خلال �إز�لة �لعقبات �لتي تحول دون ذلك.
و�لذي جئنا على ذكره  �لدولية  �ل�شكوك  �لذي ن�شت عليه  �لأ�شرة  تكوّن  باأن �شمان  يعتقد  �أما من 
ب�شاأن �لمبد�أين ينبغي �أن ين�شرف �إلى �لطرق و�لو�شائل �لطبيعية، و�لذي يتم عبر �لت�شال �لجن�شي 
تق�شده  �لذي  �ل�شمان  و�أن  �لأ�شرة.  وتكوين  �لحمل  تحقق  �إلى  �ل�شبيل  كونه  �لأزو�ج،  بين  �لطبيعي 
ب�شاأن تكوين �لأ�شرة يقت�شر على �لو�شائل �لعلاجية �لمتعارف عليها، كالمن�شطات و�لعقاقير وما �إلى 
ذلك باعتبارها �لو�شائل �لتي يمكن �أن تحقق �لغاية �لتي يتم �ل�شعي �إليها دون �أن يمتد �إلى �لتلقيح 
�ل�شطناعي؛ فاإن هذ� �لعتقاد ل ينبغي �لت�شليم به لأن �ل�شكوك �لدولية قد تو�ترت على حق �لرجل 
في  و�لأ�شا�شية  �لطبيعية  �لوحدة  هي  �لتي  �لأ�شرة  و�أن  �أ�شرة،  تكوين  في  وحقهما  �لزو�ج  في  و�لمر�أة 
تكونه،  �لمجتمع  ي�شمن  تكونها  ب�شمان  �إذ  و�لدولة؛  �لمجتمع،  قبل  لها �لحق في �لحماية من  �لمجتمع 
و�ل�شبب في رف�شنا لهذ� �لعتقاد هو عدم منطقية هذ� �لتف�شير، بل �أن وجهة �لنظر �لتي ترى باأن 
هذه �لن�شو�ص ينبغي �أن تف�شر في �إطارها؛ بحيث تكون �لحماية �لتي تقرها �ل�شكوك �لدولية للاأ�شرة 
ت�شمل فقط �لعتر�ف بحق �لإنجاب عبر �لو�شائل �لطبيعية. ونق�شد �لت�شال �لجن�شي بين �لزوجين، 
�لو�شائل وعدم قبول  �إلى تلك  �إل  �أن ين�شرف مدلولها  لتكونها ول ينبغي  �لطبيعي  �ل�شبيل  باعتباره 
تف�شير  تُقيد  هذه  �لنظر  وجهة  لأن  مقبول  غير  �أمرٌ  �ل�شطناعية،  �لطرق  �إلى  �لن�ص  �متد�د  فكرة 

�لن�شو�ص من غير �شند، بل �إنّها تتعار�ص و�لمنطق �لقانوني و�لغاية �لتي تاأتي �لن�شو�ص لحمايتها.
وعلى �أ�شا�ص ذلك فاإننا نرى باأل مجال في �شوء ن�شو�ص �ل�شكوك �لدولية �لتي جاءت مطلقة، للرّكون 
�لو�شائل  وبين  �لإنجاب،  بها  يتحقق  �لتي  �لحديثة  �لو�شائل  بين  �لتمييز  وبالتالي  �لتف�شير  هذ�  �إلى 
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�لتقليدية �لتي يتحقق �لحمل بموجبها؛ ل �شيما �أن �لن�شو�ص لم يرد فيها �أي قيد من �شاأنه �أن يقود 
�أو �ل�شبب �لذي تتكون فيه �لأ�شرة؛ لذلك نوؤكد على �أن �لن�شو�ص �لو�ردة  �إلى �لتفريق بين �لو�شيلة 
�لو�شائل  �أنها ت�شمل جميع  �إلى  يوؤدي  �لدولية ينبغي– وفق وجهة نظرنا-�أن تف�شر بما  في �ل�شكوك 
�لتي يمكن من خلال ��شتعمالها �أن تزيل �لعقبات �لتي تعتر�ص تكون �لأ�شرة ونموها، ومنها على وجه 
�لخ�شو�ص �لو�شائل �لطبية �لحديثة �لتي ت�شاعد �لزوجين على �لتغلب على معوقات �لإنجاب وتكوين 

�لأ�شرة.
�لتي يقدمها �لمجتمع  يُعد من �ل�شمانات  �لتف�شير  �أن هذ�  �لتي تقف ور�ء ما نقول به فهو  �لعلة  �أما 
لحماية �لأ�شرة، �إلى جانب كونه �ل�شبيل لحماية �لأمومة و�لطفولة؛ �إذْ بالتغلب على �شعوبة �لإنجاب 
�لعقبات  على  �لتغلب  طريقه  وعن  خلاله  من  يتم  حيث  �لأ�شرة؛  تكون  يمكن  �ل�شطناعي  بالتلقيح 
�لمر�شية �لتي تحول دون تكونها ب�شاأن فئة تعاني من �أمر��ص تعتر�ص �شبيل قدرتهم على ذلك، ومن 
خلاله �أي�شاً ي�شمن �لم�شرع حق �لأمومة لكل �مر�أة متى كانت تحت مظلة �لزو�ج على خلاف لو قيل 
بغير ذلك؛ لأن من �شاأنه �أن يُفرغ ن�شو�ص �ل�شكوك �لدولية، �لمتعلقة باعتر�فها بحق تكوّن �لأ�شرة 
من م�شمونها، ويحرفها عن هدفها، ويجعلها ن�شو�شاً خاوية وقا�شرة عن مو�كبة �لتطور؛ ناهيك عن 
�أن �لأخذ بما يخالف ما نطالب به يوؤدي �إلى خرق مبد�أ �لم�شاو�ة �لذي تنادي به �لمو�ثيق �لدولية، بل 
ويعار�ص من يعاني من �شعوبة �لإنجاب �إلى �لتمييز �لمنهي عنه و�لذي تحر�ص �لن�شو�ص على �لتاأكيد 
عليه؛ لأن �لفئة �لتي ل يمكن �أن تنجب �إل من خلال تقنيات �لتلقيح �ل�شطناعي �شتحرم من تكوين 
�لأ�شرة، وعدم �لعتر�ف لهذه �لفئة بالإنجاب من خلال تلك �لو�شائل �شيجعلها في موقع �لتمييز غير 

�لمحمود. 
وما يعزز وجهة نظرنا تلك هو ما يتطلبه �لمنطق �لقانوني �لذي ينبغي �أن نحتكم �إليه؛ ف�شمان تكوين 
�لأ�شرة وحمايتها من قبل �لمجتمع يتطلب عقلًا ومنطقاً �لعتر�ف بجميع �ل�شبل و�لو�شائل �لتي ت�شاهم 
في ذلك حتى �لحديثة منها، كالتي نتعر�ص لها، بل �إنَّ على �لمجتمع �أن ي�شعى �إلى تذليل كل �لعقبات 
وعدم  �لإنجاب  في  �لحديثة  بالو�شائل  �لعتر�ف  �شمنها  ومن  �لأ�شرة،  تكون  دون  حائلًا  تقف  �لتي 
منع ��شتعمالها؛ لأن �لقول بغير ذلك، ونق�شد منع �لأزو�ج من ��شتعمال تقنية �لتلقيح �ل�شطناعي 
من �شاأنه �أن يعرقل تكوّن �لأ�شرة ومن ثم تكوّن �لمجتمع؛ ناهيك عن �أنه يقود �إلى حرمان فئة لي�شت 
بالقليلة من �أفر�د �لمجتمع من هذ� �لحق، �لأمر �لذي تك�شف عنه �لإح�شائيات �لتي تبين ن�شبة عدم 

�لإنجاب في بع�ص �لمجتمعات)1(.
�آنفة �لذكر هو �تجاه �لغرفة �لكبرى للمحكمة �لأوروبية لحقوق �لإن�شان  ولعل ما يعزز وجهة نظرنا 
�لتفاقية  مع  تعار�شه  ومدى  �لخارجي  �ل�شطناعي  �لتلقيح  ب�شاأن  �لجدل  ح�شمت  �لتي   (ECHR)
�لرحم  خارج  �لإخ�شاب  علاج  على  بالمو�فقة  يحكم  �لذي  �لإنجليزي  �لقانون  باأن  بقولها  �لأوربية 

1. لحظ تمهيد هذ� �لبحث - فقرة كون �لعقم ظاهرة عالمية.
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(IVF) ل ينتهك �لتفاقية �لأوروبية لحقوق �لإن�شان )1(.

الفرع الثالث 
منزلة الإنجاب عبر تقنيات التلقيح الاصطناعي في الدساتير 

في �إطار �تجاهنا �إلى تعزيز مكانة حق �لإنجاب بين حقوق �لإن�شان �لأخرى و�لذي ل يمكن �أن يتجاهل 
موقف �لد�شاتير باعتبارها �لوثيقة �لتي تعك�ص وجهة نظر �لفئة �لقاب�شة على �ل�شلطة و�لتي ل يمكن 
�أن تتجاهل �لحقوق و�لحريات و�لو�جبات؛ فاإن ما ينبغي بيانه يرتبط بمدى �عتر�ف �لد�شاتير بحق 

�لإنجاب عبر تقنيات �لتلقيح �ل�شطناعي؟ 
في نطاق �لإجابة عن هذ� �لت�شاوؤل ثمة من يرى باأن و��شعي �لد�شاتير من �لموؤكد �أنهم لم يفكرو� في 
�إمكانية �لإنجاب عن طريق �لتلقيح �ل�شطناعي؛ لذلك فاإنه يمكن �أن يو�شف بالحق �لجديد، و�أنه 
�لإنجاب  �لثابت في  ومنف�شل عن �لحق  �أنه حق جديد  �لأ�شا�شي؛ بمعنى  �إلى مرتبة �لحق  يرقى  ل 

بالو�شائل �لطبيعية؛ لذ� فاإنه ل ي�شل به �إلى مرتبة، �أو مكانة �لحق �لأ�شا�شي )2(.
و�إذ� كان ما يمكن �أن يُ�شتفاد من هذ� �لر�أي هو �أنه �أقر باأن �لإنجاب بنوعيه: �لطبيعي و�ل�شطناعي 
بالو�شائل  �لإنجاب  �عتبر �لحق في  قد  �أنه  فاإن ما يمكن ملاحظته هو  �لإن�شان؛  هو حق من حقوق 
�لطبيعية من �لحقوق �لثابتة و�لأ�شا�شية؛ في حين �أن �لإنجاب با�شتعمال تقنيات �لتلقيح �ل�شطناعي 
فهو حق منف�شل عن �لحق �لثابت، وهو يتميز عن ذلك �لحق بكونه حقاً جديدً�، وهذ� من �شاأنه �أل 
�لإنجاب عبر  �إن كان يعترف بحق  �أن هذ� �لتجاه  �لأ�شا�شي؛ بمعنى  �إلى مرتبة �لحق  يجعله ي�شل 

�لتلقيح �ل�شطناعي �إل �أنه يُ�شكك في �عتباره من �لحقوق �لتي ترقى �إلى مرتبة �لحق �لأ�شا�شي.
ويبدو لنا �أن هذ� �لر�أي يتعار�ص و�لمنطق �لذي ��شتند �إليه في ن�شوء �لحق، و�عتباره �لتلقيح �ل�شطناعي 
و�لذي يحقق ذ�ت �لهدف �أو �لغاية �لتي يحققها �لإنجاب عبر �لو�شائل �لطبيعية من �لحقوق �لجديدة. 
وهنا يبرز �أول تحفظ �أل وهو تعار�ص �لفكرة �لتي يطرحها مع �لمنطق ومع طبيعة �لحق؛ �إذ يبدو لنا �أن 
هذ� �لتجاه قد خلط بين �لإنجاب باعتباره حقاً من �لحقوق �لأ�شا�شية �لتي تتكون عن طريقه �لأ�شرة، 

1. �نظر في تحليل وقائع ق�شية �ل�شيدة )n Evans v. United Kingdom�( �لتي نظرتها �لمحكمة و�لتي كانت تطلب فيها 
�ل�شتمر�ر في �إجر�ء�ت �لتلقيح �ل�شطناعي.

Rosy Thornton, European Court of Human Rights: Consent to IVF treatment, International 
Journal of Constitutional Law, Volume 6, Issue 2, April 2008, Pages 317–330, Published, 21 
March 2008.

 متاح بتاريخ 10/12/ 2019 على �لموقع �لإلكتروني 
https://academic.oup.com/icon/article/6737023/317/2/
و�لتي �أقرت �أي�شاً باأن �شحب �لزوج للمو�فقة �لتي �أبد�ها على �لتلقيح �ل�شطناعي �أثناء قيام �لعلاقة �لزوجية ل يتعار�ص مع حقوق 
�لمر�أة �إن قرر �شحبها بعد �لنف�شال؛ لأن �لقانون �لإنجليزي يجيز لأي من طرفي عملية �لتلقيح �لعدول عن زرع �لجنين و�شحب مو�فقته 

على عملية �لتلقيح.
2. Linda J. Lacey, op. cit, p.292
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العدد العاشر -

بها  يتحقق  �لتي  �لو�شيلة  �أ�شا�ص  على  �لإنجاب  بين  ميز  �أنه  بمعنى  بها؛  يتحقق  �لتي  �لو�شائل  وبين 
فاعتبر �لإنجاب �لذي يتحقق عبر و�شيلته �لحديثة، ونق�شد �لتلقيح �ل�شطناعي في تحقيق �لإنجاب 
حقاً منف�شلًا عما �إذ� تحقق بالو�شيلة �لطبيعية؛ فكاأنه بذلك ف�شر �لن�شو�ص �لد�شتورية �لتي تعطي 
�أو �لطرق �لطبيعية ونق�شد بذلك �لت�شال  �لزوجين في تكوين �لأ�شرة  باأنها قا�شرة على �لو�شائل 
�لجن�شي بين �لزوجين و�لذي يتحقق به �لإنجاب، وما عد�ها فلا يدخل �شمن �لو�شائل �لتي  تتكون 
بموجبها �لأ�شرة، بل �إن من �ل�شمانات �لتي يقت�شيها �لعقل و�لمنطق هي �أن �لعتر�ف بالحق يتطلب 
�لعتر�ف بجميع �لو�شائل �لتي ت�شمن ��شتعماله، وتحقق غايته؛ فحق �لإنجاب هو �لحق �لأ�شا�شي 
وما �لتلقيح �ل�شطناعي �إل و�شيلة من و�شائل تحققه �أو بلوغه؛ لذ� فاإن �لتلقيح �ل�شطناعي ل يمكن 
�أن يكون حقاً جديدً� و�إل �قت�شى �لقول بخلاف ذلك تعديل �لن�شو�ص �لتي تتعلق بالإنجاب �لمرتبط 

�أ�شلًا بتكوين �لأ�شرة.
�إر�دة  �تجاه  بعدم  بقوله  يتعلق  فيما  وبالتحديد  �لتف�شير،  لأ�شول  بمخالفته  يتعلق  �لثاني  وتحفظنا 
و��شعي �لد�شتور �إلى �لو�شائل �ل�شطناعية في �لإنجاب و�أن و��شعيه لم يكن يدور في خلدهم، �إمكانية 
�لإنجاب عبر تلك �لو�شائل؛ فمثل هذ� �لأمر ل يمكن �لت�شليم به لأنه مبني على �لفتر��ص �لمطلق فلم 
يقدم دليلًا عما يذهب �إليه �إل ت�شوره فقط، ولو �شلمنا جدلً بهذه �لحجة؛ فاإن ما جاء به يتعار�ص 
و�لمبادئ �لم�شتقرة فقهاً في تف�شير �لن�شو�ص؛ �إذ �لمقرر �أن �لن�شو�ص ينبغي �لنظر في مدلولها لحظة 

تطبيقها ل وقت و�شعها )1(.
على  �أخ�ص  ب�شكل  �لد�شتورية  �لن�شو�ص  في  �لو�رد  �لإنجاب  حق  ق�شر  رف�ص  في  �لآخر  �شندنا  �أما 
�لو�شائل �لطبيعية و�لذهاب �إلى �أنه ل ي�شمل �لو�شائل �ل�شطناعية، فهو ما في ذلك من مجافاة للعدل 
و�لإن�شاف ناهيك عن تعار�شه مع طبيعة �لن�شو�ص �لد�شتورية، �لتي ل تتعدى مهمتها في �أن ت�شع 
�لمبادئ �لعامة، وتبتعد عن �لخو�ص في �لتفا�شيل، بل �إنّ على و��شعيها �لبتعاد عن ذلك؛ �إذ في تجاهل 
و��شعي �لد�شتور هذه �لقاعدة و�لدخول في تف�شير �لم�شطلحات �لتي ترد في �لن�شو�ص يجعل �لن�ص 

�لد�شتوري عر�شة للانتقاد لخروجه عن �لماألوف، بل و�لمتطلب في �لن�ص.
ولعل دليلنا �لأخير في رف�ص فكرة �أن يكون �لتلقيح �ل�شطناعي حقاً جديدً� هو �لنظرة �ل�شيقة لمدلول 
�لإنجاب، و�لتي تتعار�ص و�لمدلول �لمتفق عليه في �لقانون؛ �إذ يعني �لإنجاب �ل�شماح للو�لدين باإنتاج 
ذرية )2(، �لأمر �لذي كما يمكن �أن يكون بالطرق �لطبيعية يمكن �أن يكون، بل وينبغي �أن يكون �شاملًا 
�لطبيعية.  بالطرق  �لإنجاب  تحقق  دون  يحول  مانع  هناك  يكون  عندما  �ل�شطناعية  �لطرق  �أي�شاً 
بال�شفة  يتمثل  لمن  يثبت  �لإن�شان  �أ�شا�شي من حقوق  �أنه حق  على  �لإنجاب  فهم حق  ويقت�شي هذ� 
باعتباره من �لو�شائل �لتي تتكون بها �لأ�شرة �لمرتبطة بزو�ج �أ�شولي، �لأمر �لذي ينبغي �أل يقيده ر�أي 

1. لحظ على �شبيل �لمثال ل �لح�شر د. محمد �شبري �ل�شعدي، تف�شير �لن�شو�ص في �لقانون و�ل�شريعة �لإ�شلامية، �لنظرية �لعامة 
وتطبيق�ته�، ط/ الأولى، دار النه�شة العربية،1979، �ص263، وما بعدها.

2. -Linda J. Lacey, op. cit. p.p.292293-
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هذ� �لفقيه �أو ذ�ك.
�أما �لقول بغير ذلك ورف�ص تف�شير عبار�ت �لم�شرع �لد�شتوري ب�شاأن تكوين �لأ�شرة و�شمان حمايتها 
و�لعتيادية  �لطبيعية  هو�لو�شيلة  باعتباره  �لطبيعية؛  �لو�شائل  على  قا�شرً�  يكون  �أن  ينبغي  بكونه 
لتكونها، و�أنه ل ينبغي �أن يمتد لي�شمل �لو�شائل غير �لطبيعية �لتي من خلال ��شتعمالها تتكون �لأ�شرة 
�أي�شاً؛ فمن �شاأنه �أن يقود �إلى هدم �لأ�شا�ص �لقانوني للقو�نين �لتي �شدرت ب�شاأن �لتلقيح �ل�شطناعي، 
بل �أننا ن�شتطيع �لقول باأن هذ� �لر�أي لو تم �لأخذ به لكان من نتائجه �أن تكون �لقو�نين �لمنظمة للتلقيح 
�ل�شطناعي تعتريها �شبهة عدم �لد�شتورية، كونها خالفت ن�شاً د�شتورياً، �لأمر �لذي ل يمكننا قبوله 

لتعار�شه مع �لمنطق �لقانوني و�لحقيقة �لو�قعية.
�أ�شرة، يعني �لعتر�ف بحق  �أ�شا�ص هذ� �لفهم فاإننا نرى باأن �لعتر�ف بحق �لأفر�د بتكوين  وعلى 
�لإنجاب، لأنَّ �لأخير هو �ل�شبيل لتكوين �لأ�شرة، و�لعتر�ف بحق �لزوجين في �لإنجاب يعني عقلًا 
ومنطقاً �أن ي�شمل ذلك حقهما في �لإنجاب بالو�شائل �لطبيعية، �أو �لإنجاب با�شتعمال تقنيات �لتلقيح 
�ل�شطناعي؛ ل �شيما �إذ� �أخذنا بعين �لعتبار �أن �للجوء �إلى ��شتعمال �لو�شيلة �لأخيرة ل يمكن �أن يتم 
من غير �شو�بط ومبرر�ت علاجية �شبق �أن ذكرنا �أهمها في بد�ية بحثنا؛ لذلك نرى باأن �لن�شو�ص 
�لد�شتورية ينبغي �أن تُف�شر بما يوؤدي �إلى �أنها ت�شمل �لإنجاب عبر �لو�شائل �لطبيعية و�لإنجاب عبر 
بكونه  �لأ�شرة  تكوين  في  �لحق  ي�شمن  �لذي  �لد�شتوري  �لن�ص  تف�شير  لأن  �ل�شطناعية؛  �لو�شائل 
مق�شور على �لو�شائل �لطبيعية تف�شير من غير �شند، بل يفتقد للمنطقية؛ لذ� فاإن �عتر�ف �لد�شتور 
بحق �لإنجاب وتكوين �أ�شرة من �شاأنه �أن يقود �إلى �لقول باأن ذلك يقود عقلًا ومنطقاً �إلى �لعتر�ف 
بجو�ز ��شتعمال �لو�شائل �لتي تمكن �لأفر�د من بلوغ مر�م هذ� �لحق حتى �أنَّ خرجت عن �لأ�شلوب 

�لطبيعي، و�تجهت �إلى �لأ�شلوب �ل�شطناعي.
لكن ما ينبغي �لنظر فيه هو �أن �لإنجاب عبر �لتلقيح �ل�شطناعي �إن كان قد تم �إقر�ره ب�شاأن �لزوجين 
�لإنجاب  و�أق�شد  �لأمر  فاإن هذ�  �لأ�شرة؛  تكوين  �إلى  �ل�شبيل  و�أنه  لهما،  �لم�شتركة  و�أنه من �لحقوق 
با�شتعمال هذه �لتقنية ل ينبغي �أن ي�شمل بع�ص �لزيجات �ل�شاذة، كالزو�ج �لمثلي)1(، �لذي �أقرته بع�ص 
�لت�شريعات �لغربية)2(؛ �إذ يعتبر حقهم في �لإنجاب عن طريق �لتلقيح �ل�شطناعي غير د�شتوري؛ ل 

1. وهناك وقائع عملية توؤكد ��شتعمال �لتلقيح �ل�شطناعي لأزو�ج مثليين عبر فكرة )�لأم �لحا�شنة( ومنها ا�ضتئجار زوجين مثليين 
من الوليات المتحدة )في�ضتر ومايكل( لرحم امراأة في حيدر اأباد في عام 2009 بعد اأن تم نزع الحيوانات المنوية 
من اأحدهما وهو )في�ضتر( وتم بموجبه تخ�ضيب بوي�ضة من متبرعة هندية. وهذه هي اأول حالة من هذا القبيل يولد 

طفل لآباء اثنين.
Sandeep Kulshrestha. op. cit. p..8378.
2. علماً باأن الم�صرع الهندي يعاقب بموجب المادة )377( بال�ضجن مدى الحياة، اأو بال�ضجن لمدة قد تمتد اإلى ع�صر 
�ضنوات كل من قام طواعية بعلاقة ج�ضدية �ضد الطبيعة مع اأي رجل اأو امراأة اأو حيوان اإلى جانب عقوبة الغرامة، الأمر 
الذي يجعل من الزواج المثلي جريمة في الهند واأن المولود الذي ياأتي عبر هذه التقنيات في اإطار ال�ضذوذ الجن�ضي 

والقائم على العلاقات المثلية مولوداً غير �صرعي.
Sandeep Kulshrestha, op. cit. p.8378.
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�شيما �أن �لعلاقة بين �أع�شاء �لأ�شرة �لمترتبة على �لزو�ج �لذي يتم بين �لرجل و�لمر�أة و�لمق�شود بذلك 
�لإنجاب علاقة ظاهرة و��شحة ل تحتاج �إلى بيان)1(، بل وينبغي �أل يعطى حق �لإنجاب عبر �لتلقيح 

�ل�شطناعي للمر�أة غير �لمتزوجة ��شتجابة لرغبتها،�لأمر �لذي بد�أت بع�ص �لت�شريعات تاأخذ به)2(.
�إذن خلا�شة �لأمر هو �أن ما تذهب �إليه �ل�شكوك �لدولية و�لد�شاتير ب�شاأن تكوين �لأ�شرة وحمايتها 
�لتي  �لو�شائل  كل  ي�شمل  �أن  ينبغي  �إنما  �لطبيعية؛  �لطرق  على  �أنه مق�شور�  على  يُنظر  �أن  ل يمكن 
تحقق هذ� �لهدف؛ ل �شيما �أن �إقر�ره لم يكن ��شتجابة للغر�ئز �لجن�شية �لتي تحرك �لرجل للات�شال 
بالمر�أة؛ �إنما لبلوغ �أمرين: �لأول هو تحقيق �لغاية �لأ�شا�شية من �لإنجاب، ونق�شد بذلك حفظ �لنوع، 
و�لأمر �لآخر تكوين �لأ�شرة باعتباره ونق�شد �لإنجاب �ل�شبيل �لأ�شا�شي لتكوينها؛ فمن غير ذلك ل 
تتكون �لأ�شرة، ول مجال لبلوغ هذين �لهدفين �إن تم �لنظر �إلى �لطريقة �لتي جاء بها �لمولود بطريقة 

طبيعة، �أو بطريقة ��شطناعية.

1. Linda J. Lacey, op. cit. p.294.
2. ويوؤكد �لبع�ص على �أن �لمجل�ص �لفدر�لي للطب في �لبر�زيل �إن كان ي�شمح بالتلقيح �ل�شطناعي للن�شاء �لعازبات؛ فاإنه قد �أ�شدر 
�أخيرً� وبالتحديد في عام 2011 قر�رً� �أجاز فيه �لتلقيح �ل�شطناعي لكل �شخ�ص؛ فاأ�شبحت هذه �لعبارة ت�شمل �لأفر�د غير �لمتزوجين 

و�لأزو�ج من نف�ص �لجن�ص. 
Martin Hevia and Carlos Herrera Vacaflor, op. cit. p.59

ون�ص عبارته
In early 2011, it issued a resolution allowing access to IVF for «all competent persons,» a 
phrase that came to include unwed individuals and same-sex couples.
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الخاتمة
أولًا: الاستنتاجات 

لقد تم �لتو�شل من خلال �لبحث �إلى �ل�شتنتاجات �لآتية:
بل . 1 �لطبيعية،  بالو�شائل  �لإنجاب  تعذر  عند  ��شتعماله  رف�ص  يمكن  ل  �ل�شطناعي  �لتلقيح  �إن 

ينبغي �لأخذ به لأنه فوق �أنه و�شيلة من و�شائل �لعلاج لم�شكلة �شعوبة �لحمل �أو تاأخره؛ فاإنه �أي�شاً 
يتعار�ص  ول  �لفطرة  تقت�شيه  �أنه مما  بل  �لعلاج،  من  ل تمنع  �لتي  �لله  م�شيئة  مع  يتعار�ص  ل 
مع �لطلاع على �لعورة �لمغلظة؛ طالما كان ��شتعماله بق�شد �لعلاج، ول يتعار�ص �أي�شاً مع حق 
�لزوجين في �للت�شاق �لج�شدي؛ �إذ يحق �لتنازل عن هذ� �لحق لمن يملكه؛ ل �شيما �أمام �ل�شرورة 

وهي �شعوبة �لإنجاب �أو تاأخره.
للزوجين، حقيقته . 2 تعود  �لذي يح�شل بين خلايا جن�شية  �أي  �لمتماثل،  �لتلقيح �ل�شطناعي  يُعد 

قانونية في كثير من �لدول �لعربية و�لأجنبية على حد �شو�ء؛ �إذ �شدرت ت�شريعات خا�شة ب�شاأنه. 
و�أنه �شار حقيقة و�قعية؛ حيث يتم �إجر�وؤه من �لناحية �لعملية في �أغلب بلد�ن �لعالم وفي بع�ص 

�لبلد�ن حتى من غير �شند في �لقانون، كونه و�شيلة للعلاج وحتى من غير قانون خا�ص.
�إن �لت�شريعين �لبحريني و�ل�شعودي �أجاز� �لتلقيح �ل�شطناعي لمجرد عدم تحقق �لحمل خلال . 3

مدة معينة من �لزو�ج وقد �أح�شنا �لت�شريعين بذلك. 
مع �أن �لتلقيح �ل�شطناعي غير �لمتماثل، �أو ما يطلق عليه بالتلقيح �ل�شطناعي بم�شاعدة �لغير، . 4

من  �لكثير  ي�شانده  ول  قانوناً  جائز  غير  لكنه  �لبلد�ن؛  بع�ص  في  ظاهرة  �أ�شبح  مانح؛  من  �أي 
�لفقهاء و�لدو�ئر �لخا�شة باإنفاذ �لقانون، بل �أنه محل تجريم لدى جانب من �لت�شريعات، ناهيك 

عن �أنه محرم �شرعاً.
يعتبر �لتلقيح �ل�شطناعي حقاً من �لحقوق �لم�شتركة للزوجين وكونه و�شيلة للعلاج لما يعانيان من . 5

علل تحول دون تحقق �لإنجاب.
�إن �لمو�ثيق �لدولية لم تذكر �لإنجاب ل ب�شورته �لطبيعية )�لت�شال �لجن�شي( ول عبر �لو�شائل . 6

وبتكوين  بالزو�ج  �عتر�فها  خلال  ومن  لكنها؛  �شر�حة  �ل�شطناعي(  )�لتلقيح  �ل�شطناعية 
�لأ�شرة و�إقر�رها بوجوب حماية �لمجتمع و�لدولة لذلك؛ فاإنها بذلك تعترف بالتلقيح �ل�شطناعي 
باعتباره و�شيلة من و�شائل تكون �لأ�شرة و�شمان ذلك في حال عدم �إمكان تحقق تكونها بالو�شائل 
�لتي  ن�شو�شها  تف�شير  لأن  �لد�شاتير  على  ينطبق  �لدولية  �لمو�ثيق  على  ينطبق  وما  �لطبيعية، 

ت�شمنتها ب�شاأن �لأ�شرة يقود �إلى ذلك. 
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ثانياً: التوصيات
فاإننا . 1 و�ل�شعودي؛  �لبحريني  �لم�شرعان:  ��شتعمله  �لذي  �لعقم  م�شطلح  دقة  عدم  بينا  �أن  بعد 

ناأمل من �لم�شرعين �إعادة �لنظر في �لم�شطلح و��شتعمال �لم�شطلح �لبديل ونق�شد بذلك �شعوبة 
�لإنجاب حتى يتطابق �لمعنى �ل�شطلاحي مع �لمعنى �لحقيقي. 

على �لم�شرع �لبحريني �أن يلتفت �إلى �لنق�ص �لذي يعتري مدلول طفل �لأنبوب �لذي �أورده من . 2
�شمن �لتعاريف �لتي ت�شمنها �لقانون و�أن يعالج �لنق�ص �لذي يعتريه؛ لأنه لم يت�شمن في مدلوله 
عملية زرع �لبوي�شة �لملقحة في رحم �لزوجة بعد تلقيحها بمني �لزوج، �لأمر �لذي تجنبه �لم�شرع 

�ل�شعودي.
�لفني . 3 �أو  �لخت�شا�شي  �أو  �ل�شت�شاري  �أو �لطبيب  �لموؤ�ش�شة  يعاقب  �لبحريني  �لم�شرع  �أن  مع 

ة في حال �لتلقيح بنُطِف غيِر �لزوج �أو تخ�شيب بوي�شة من غير �لزوجة؛  �لمتخ�ش�ص في علم �لأجنَّ
فاإننا نرى �شرورة �أن يفرد �لم�شرع �لبحريني ن�شاً خا�ص يعاقب بموجبه �لزوجين في هذه �لحالة؛ 

لأن �لأمر ما كان ليتم لول رغبتهما في ذلك ومو�فقتهما.
مع �أن مجتمعاتنا �لإ�شلامية بف�شل ما فيها من قيم دينية و�أخلاقية تمنع �لمر�أة غير �لمتزوجة �أو . 4

�لمتزوجة �لتي مات عنها زوجها من �للجوء �إلى �لتلقيح �ل�شطناعي؛ فاإننا ناأمل من �لت�شريعات 
ب�شكل عام و�لم�شرع �لبحريني ب�شكل خا�ص �أن يفرد ن�شاً خا�شاً يجرم فيه هذ� �لنوع من �لتلقيح.

نلفت عناية �لم�شرع �لبحريني باأل يق�شر �لعقاب بحق من يتولى �لقيام بعملية �لتلقيح �شو�ء كان . 5
�شخ�شاً طبيعياً �أو �شخ�شاً معنوياً؛ �إنما �أن يت�شمن �لن�ص عقاب من تلجاأ �إلى ذلك؛ ل �شيما �أمام 

�نفتاح �لمجتمعات و�لتغير�ت �لتي يمكن �أن تطر�أ.
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الضريبة  قانون  المشتبه في عدم دستوريتها  في  النصوص  أهم 
ولائحته   2016 لسنة   67 رقم  المضافة  القيمة  على  المصري 

التنفيذية 

د. أشرف وجيه الشافعي خليفة
 دكتور�ه  في �لت�شريعات �لقت�شادية و�لمالية

ملخص البحث
بموجب �لقانون 67 ل�شنة 2016 �شدر قانون �ل�شريبة على �لقيمة �لم�شافة ليحل محل قانون �ل�شريبة 
�لعامة على �لمبيعات 11 ل�شنة 1991 �لملغي بعد �أن �أُدخلت عليه �لعديد من �لتعديلات وتعر�شت �لعديد 
�لقو�نين  مو�فقة  �أن  ومعلوم  �لنتقاد�ت،  �لعديد من  له  ووجهت  �لد�شتورية،  بعدم  للحكم  مو�ده  من 
على  �لقو�نين  دون خروج  �لحيلولة  �شاأنه  من  �إذ  و�أمرً� ل يمكن تجاهله  مهماً  �شابطاً  تعد  للد�شتور 
�لد�شتور بما يوؤدي �إلى �حتر�م �ل�شلطات �لقائمة في �لدولة لدورها و�حتر�م كل منها للاأخرى، ويحقق 
تقت�شر  بحيث  و�لثبات  �ل�شتقر�ر  من  نوعاً  خا�شة  ب�شفة  منها  و�ل�شريبية  عامة  ب�شفة  للقو�نين 
�لتعديلات في نظام �ل�شر�ئب على �أقل حد ممكن بت�شييق مد�ها و�لتقليل من عددها؛ �إذ ينجم عن 
�لتغير�ت �لمتعاقبة في �لنظام �لقت�شادي �لم�شتقر على حالة ر�هنة تعبث بها �لتغير�ت �لفجائية في 
النظم الم�لية اإذ اأن كثرة التعديلات التي تطراأ على اأحك�م ال�شريبة ت�ش�يق الممول وت�شر ب�لن�ش�ط 
�لم�شرع في  ��شتطاع  وهو هل  ت�شاوؤل هام  �أن نجيب عن  �لبحث،  وقد حاولنا من خلال  �لقت�شادي، 
�لقانون �لجديد �أن يتجنب مو�طن �لعو�ر �لد�شتوري �لتي �شبق و�أن �أ�شابت �لقانون �ل�شابق 11 ل�شنة  
قانون  مو�د  عن  للحديث  �أولهما  �أفردنا  مبحثين  خلال   من  وذلك  �لتنفيذية  ولئحته  �لملغي   1991
�ل�شريبة على �لقيمة �لم�شافة �لم�شتبه في د�شتوريتها، �أما �لثاني فخ�ش�شناه للحديث عن �أهم مو�د 
�للائحة �لتنفيذية للقانون �لم�شتبه في د�شتوريتها، ثم �أتبعنا ذلك بخاتمة للبحث �أظهرنا من خلالها 
تنوع �لأ�شباب �لتي من �أجلها �أحاطت �شبهة عدم �لد�شتورية بعدد من ن�شو�ص قانون �ل�شريبة على 
�لقيمة �لم�شافة �ل�شادر بالقانون 67 ل�شنة 2016 ولئحته �لتنفيذية ما بين �لإخلال بحق �لمكلف في 
قو�عد  بو�شع  �خت�شا�شه  لمبا�شرة  �لتدخل  عن  ذ�ته  �لم�شرع  نكول  بين  وما  للمكلف،  �لم�شروع  �لتوقع 
�ل�شريبة بوقوفه موقفاً �شلبياً من هذ� �لأمر وتركه ذلك لل�شلطة �لتنفيذية ، و�لتي قد يتحول تدخلها 
نتيجة  غير  �إلى  �لقو�نين  لإعمال  �للازمة  �للو�ئح  �إ�شد�ر  تتولى  حينما  �لخ�شو�ص  هذ�  في  �لم�شروع 

لتخطيها �لحدود و�ل�شو�بط �لتي ر�شمها لها �لد�شتور في هذ� �لخ�شو�ص .

كلمات مفتاحية: �شريبة �لقيمة �لم�شافة، �شبهة عدم �لد�شتورية، عدم رجعية �لقانون �ل�شريبي، 
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تنازل �لم�شرع �ل�شريبي عن �خت�شا�شه، �لعنا�شر �لأ�شا�شية لل�شريبة، �أ�شل �لبر�ءة، �لقر�ئن �لمنافية 
لأ�شل �لبر�ءة، حدود �ل�شلطة �لتنفيذية في �لمجال �ل�شريبي.

Summary
In Law No. 67 of 2016, the Value Added Tax Law was passed to replace the 
General Sales Tax Law 11 of 1991, which was repealed after several amendments 
were made to it. Many of its articles were subject to unconstitutional judgment 
and many criticisms. The approval of the laws is an officer Which cannot 
be ignored as it will prevent the departure of laws and regulations of the 
Constitution, which leads to respect for the existing authorities in the State for 
their role and respect each other, and to achieve the laws in general and the 
tax of them in particular a kind of stability and stability, The system of taxes 
to the minimum extent possible to narrow the scope and reduce the number; 
The successive changes in the economic system stable on the current situation 
messed with sudden changes in financial systems as the frequent amendments 
to the provisions of the tax burden of the taxpayer and damage to economic 
activity, and we tried through The search to answer the important question 
is whether legislator in the new law could avoid every citizen constitutional 
chaos, which has been affected by the former law 11 of 1991 repealed and its 
executive regulations, through two studies singled out the first to talk about 
the articles of the law of value added tax suspected of And the second, we 
devoted to talk about the most important articles of the executive regulations 
of the law suspected of constitutionality, and then followed by a conclusion 
to the research showed us the diversity of reasons for which the suspicion of 
unconstitutionality surrounded a number of texts of the law of value added tax 
issued by Law 67 of 2016 and its executive regulation between Violation of 
the right of the taxpayer to the legitimate expectation of the taxpayer, and the 
violation of the legislator himself from interference to direct his competence to 
develop tax rules by standing a negative attitude of this matter and leaving it to 
the executive authority, which may turn its legitimate intervention in this regard 
when it issues the necessary regulations To enforce the laws not as a result of 
exceeding the limits and controls prescribed by the Constitution in this regard.

مقدمة
�شدر قانون �ل�شريبة على �لمبيعات بموجب �لقانون 11 ل�شنة 1991 ليحل محل قانون �ل�شريبة على 
�ل�شتهلاك   133 ل�شنة 1981 وليق�شي على ما �أ�شاب �لأخير من مثالب، ولكن �لو�قع �لعملي  ك�شف 
�أي�شاً �لعديد من �لمثالب و �لم�شاكل �لتي جاءت نتيجةً منطقية  لتطبيق قانون �شريبة �لمبيعات هو �لآخر 
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نتيجة لما �عتر�ه من ت�شوهات وما طر�أ عليه من تعديلات)1( عديدة ومتلاحقة  بهدف محاولة معالجة 
�أوجه �لخلاف بين �لمكلفين و�لم�شلحة  �إثارة عددٌ من  �لت�شوهات، وكان ذلك �شبباً مبا�شرً� في  تلك  
�ختلاف  على  �لمحاكم  �أروقة  �إلى  معظمها  �نتهى  �لطرفين،  بين  فيما  �لمنازعات  من  كثيٌر  عنه  ن�شاأ 
�أنو�عها، وت�شل�شل درجاتها، ويكفي للتدليل على �شحة هذ� �لقول �أن �أحكام محكمتنا �لعليا »�لمحكمة 
�لد�شتورية« في خ�شو�ص قانون �ل�شريبة على �لمبيعات وحده قاربت ثلث ما �شدر عنها من �أحكام في 
خ�شو�ص باقي �لت�شريعات �ل�شريبية �لأخرى �لمكونة للنظام �ل�شريبي �لم�شري بوجه عام خلال مدة 

تطبيق �لقانون �أي خلال �لفترة من مايو 1991 وحتى �شبتمبر 2016)2(. 
وتعالت �أ�شو�ت �لكثير من �لفقهاء و�لكتاب في توجيه �لنتقاد�ت للقانون و�لمناد�ة ب�شرورة �إ�شلاح ما 

�عتر�ه من عو�ر �أثر على تطبيقه تطبيقاً �شحيحاً )3(.
لكل ما �شبق ونظرً� للظروف �لقت�شادية �لتي مرّت وتمر بها �لبلاد ول تز�ل تمر ولرغبة �لحكومة في 
�لإ�شلاح �لقت�شادي في �إطار برنامج متكامل للاإ�شلاح، ول�شمان �لح�شول على قر�ص �شندوق �لنقد 
�لدولي تحتم �إحلال نظام �ل�شريبة على �لقيمة �لم�شافة محل �ل�شريبة �لعامة على �لمبيعات، لذلك 
�شدر �لقانون 67 ل�شنة 2016 بتاريخ 2016/9/5ون�شر بالجريدة �لر�شمية في �لعدد 35 مكرر)ح( في 

2016/9/7
ولكن �ل�شوؤ�ل �لذي يبدو ملحاً في حالتنا هذه هو هل ��شتطاع �لم�شرع �ل�شريبي �أن يتجنب كل �أو بع�ص 
و�لتعرف  �إدر�كه  �شنحاول  ما  ل�شنة 1991، هذ�  �لقانون 11  �أ�شابت  �لتي  �لد�شتوري  �لعو�ر  م�شالك 
عليه من خلال عر�ص مو�د �لقانون67 ل�شنة 2016 ولئحته �لتنفيذية �لم�شتبه فيها د�شتورياً على �شوء 

�لمبادئ �لتي �أر�شتها �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا في �ل�شاأن �ل�شريبي. وذلك في مبحثين:
المبحث الأول: مو�د قانون �ل�شريبة على �لقيمة �لم�شافة �لم�شتبه في عدم د�شتوريتها.

المبحث الثاني: مو�د لئحة �لقانون 67 ل�شنة 2016 �لم�شتبه في عدم د�شتوريتها.
لدى  �ليقين  �أ�شعف حالة  �لمبيعات قد جاءت عديدة ومتلاحقة مما  �لعامة على  �ل�شريبة  قانون  تعديل  �أن حالت  �لإ�شارة  1. تجدر 
ذلك �لقانون، ويكفي �لإ�شارة �إلى �أهمها و�لتي تمثلت في �لقانون 11 ل�شنة 2002، و�لذي ن�شر بالجريدة �لر�شمية بالعدد 6 مكرر في 
2002/4/21، و�لقانون 89 ل�شنة 2004، و�لذي ن�شر بالجريدة �لر�شمية بالعدد 21 مكرر في 2004/5/22، و�لقانون 9 ل�شنة 2005 
و�لذي ن�شر بالجريدة �لر�شمية بالعدد 13 تابع في 2005/5/31، و قر�ر رئي�ص �لجمهورية بقانون و�لذي ن�شر بالجريدة �لر�شمية في 
�لعدد 49 تابع )�أ( في 2012/12/6، وقر�ر رئي�ص �لجمهورية بقانون 58 ل�شنة 2014 ون�شر بالجريدة �لر�شمية في �لعدد 26 مكرر )ج( 

في 2014/7/2.   
2. ر�جع على �شبيل �لمثال �أحكامها في �لق�شايا �أرقام 65 ل�شنة 18 ق.د جل�شة 2001/1/6، 232 ل�شنة 26 ق.د جل�شة 2007/4/15، 9 
ل�شنة 28 ق.د جل�شة 2007/11/4، 113 ل�شنة 28 ق.د جل�شة 2011/1/2، 79 ل�شنة 22 ق.د جل�شة 2012/1/14، 200 ل�شنة 27 ق.د 

جل�شة 2013/4/7 ، و�أخيرً� حكمها في �لق�شية رقم 162 ل�شنة 31 ق.د بجل�شة 2013/4/7.
3. ر�جع في ذلك بوجه عام: د/ محمود �إبر�هيم �لقلموني: �لمنازعات �ل�شريبية في �إطار �ل�شريبة �لعامة على �لمبيعات، د�ر �لجامعة 
�لإلغاء  �أو  �لتعديل  بين  �لمبيعات  على  �لعامة  �ل�شريبة  �شعيب:  محمد  �ل�شعيد  د/  ور�جع   ،1998 ط  الإ�شكندرية،  للن�شر،  الجديدة 
لتقرير �ل�شريبة على �لقيمة �لم�شافة، ورقة عمل مقدمة للموؤتمر �ل�شريبي �لمعنون » تطبيق �ل�شريبة على �لقيمة �لم�شافة في= م�شر 
�ل�شرور�ت و�لمحاذير » ، و�لمنعقد بقاعة �لموؤتمر�ت بكلية �لتجارة جامعة بنها، في  17 / 5 /2014،  ور�جع د/ طارق عبد �لعال حماد: 

�ل�شريبة �لعامة على �لمبيعات ـ �لم�شكلات و�لمنازعات في �لتطبيق �لعملي ـ بغير نا�شر، 2005 .
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   المبحث الأول
مواد القانون 67 لسنة 2016 المشتبه بعدم دستوريتها

أولًا: الإخلال بحق المكلف في التوقع المشروع: 
    �لأ�شل هو �أل ي�شري �لقانون على �لما�شي)1(، و�أن ي�شري على �لم�شتقبل فيحكم �لأو�شاع �لتي قامت 
في ظله؛ فمبد�أ عدم �شريان �لقانون على �لما�شي �أحد �لأ�ش�ص �لمتعارف عليها دولياً، و�لتي يقوم عليها 
الق�نون في كل بلد؛ لأن الأخذ به �شرط لزم لتحقيق العدالة و ا�شتقرار النظ�م، اإذ لو �شرى الق�نون 
على �لما�شي لفقد �لأفر�د ثقتهم به و لختلت معاملاتهم، وهو ما �أ�شمته �لمحكمة �لد�شتورية)2( بحق 
�لممول في �لتوقع �لم�شروع، فلي�ص من �لعدل �أن يعاقب �شخ�ص على فعل �شابق و�لقول بغير ذلك من 
�شاأنه �إخ�شاع �لأفر�د في حقوقهم وحرياتهم لرحمة �لم�شرع وعلاوة على ما تقدم فاإن هذه �لقاعدة 
يق�شي بها �لمنطق �إذ كيف تطلب من �لأفر�د �حتر�م قاعدة لم يعرفوها ولم يرتبو� �أمورهم عليها)3(. 
ولذلك يبدو منطقياً �أن تخ�شع ل�شلطان �لت�شريع �لجديد كل �لآثار �لتي تتم في ظله، وذلك توحيدً� 
للحكم بين �لمر�كز �لقانونية و�أن ت�شريعات �ل�شر�ئب ت�شدر لمو�جهة �لأو�شاع �لقائمة وقت نفاذها 
ويبدو   .)4( لل�شريبة  �لخا�شعين  بين  للم�شاو�ة  بها تحقيقاً  �لعمل  تاريخ  بعد  �أو�شاع  من  ي�شتجد  وما 
�أنه من هذ� �لمنطق كان ن�ص �لم�شرع �لد�شتوري في �لمادة 187 من د�شتور م�شر �ل�شابق لعام 1971 
على �لأثر �لفوري للقانون كقاعدة عامة حينما قرر �أنه »ل ت�شري �أحكام �لقو�نين �إل على ما يقع من 
تاريخ �لعمل بها ول يترتب عليها �أثر فيما وقع قبلها. ومع ذلك يجوز في غير �لمو�د �لجنائية �لن�ص في 
�لقانون على خلاف ذلك بمو�فقة �أغلبية �أع�شاء مجل�ص �ل�شعب«. منتهياً بذلك �إلى تقرير �لقاعدة 
�لعامة في هذ� �ل�شاأن؛ فاأجاز للم�شرع في غير �لقو�نين �لجنائية �شحب �لقو�نين على �لما�شي، �إل �أن 
�أغلبية  �أغلبية خا�شة وهي  �ل�شتثناء كان يتطلب لذلك  �إدر�كاً منه لخطورة هذ�  �لد�شتوري  �لم�شرع 
�لأع�شاء جميعاً ل �أغلبية �لحا�شرين، فكانت �شلطة �لم�شرع �لبرلماني على ذلك �لنحو مقيدة بقيدين 
�أولهما �أن يكون عطف �لقانون على �لما�شي متعلقاً بمجل�ص �ل�شعب فقط و�أن تكون مو�فقة �لمجل�ص على 
ذلك باأغلبية �أع�شاوؤه، �أما ثانيهما فهو قيد مو�شوعي، وهو �أن يكون هناك م�شلحة عامة)5( ل يمكن 

1. فتطبيق �لقانون على �لما�شي ـ وعلى حد قول محكمة �لنق�ص ـ يتنافى مع مبادئ �لعد�لة و�لم�شروعية ووجوب حماية �لحقوق �لمكت�شبة 
وما يقت�شيه �ل�شالح �لعام من ��شتقر�ر معاملات �لأفر�د و�لمحافظة على �لثقة و�لطمئنان على حقوقهم، ر�جع حكم محكمة �لنق�ص 

في �لطعن رقم43 ل�شنة 38 ق، جل�شة 1975/10/28،على موقعها �لآتي على �شبكة �لنترنت
http://www.cc.gov.eg.

2.  ر�جع حكم �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا في �لق�شية رقم 308 ل�شنة 24 ق. د جل�شة 2006/6/11. 
3.  ر�جع د / عماد �لدين �ل�شربيني: �لمدخل للعلوم �لقانونية، مكتبة جامعة طنطا، 1984، �ص 184. 

4.  ر�جع حكم �لمحكمة �لعليا في 6 مايو 1978، �لطلب رقم 9 ق�شائية عليا )تف�شير( ، �لجزء �لثاني ، �ص 344، م�شار �إليه في د / محمد 
عبد �للطيف: �ل�شمانات �لد�شتورية في �لمجال �ل�شريبي در��شة مقارنة بين م�شر و�لكويت وفرن�شا، مطبوعات جامعة �لكويت، مجل�ص 

الن�شر العلمي، ط 1999، �ص 182.
5.  ومن ذلك مو�فقة مجل�ص �ل�شعب �لم�شري على قر�ر رئي�ص �لجمهورية بقانون رقم 168 ل�شنة 1998 بتعديل �أحكام ن�ص �لمادة 49 
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العدد العاشر -

تحقيقها �إل ب�شريان �لقانون على �لما�شي وتقدير هذه �لم�شلحة �لعامة متروك للمجل�ص. هذه �لقيود 
في خ�شو�ص مدى جو�ز تقرير �لأثر �لرجعي من عدمه كانت تنطبق �أي�شاً على �لقو�نين �ل�شريبية 
�أنه يح�شب للد�شتور �لم�شري �لجديد لعام 2014 �أن �شمل  �شاأنها �شاأن باقي �لقو�نين في �لدولة، �إل 
�لقو�نين �ل�شريبية هي �لأخرى بالحظر �لذي كان قا�شرً� على �لقو�نين �لجنائية فقط؛ فاأ�شاف �إلى 
�لأخيرة �لمو�د �ل�شريبية �أي�شاً، ويظهر ذلك من ن�ص �لمادة 2/225 من �لد�شتور �لجديد و�لتي وردت 
على �لنحو �لآتي »ول ت�شري �أحكام �لقو�نين �إل على ما يقع من تاريخ �لعمل بها، ومع ذلك يجوز في 
�أع�شاء  ثلثي  �أغلبية  بمو�فقة  ذلك  خلاف  على  �لقانون  في  �لن�ص  و�ل�شريبية،  �لجنائية  �لمو�د  غير 
�أي�شاً في  ت�شري  �لقو�نين �لجنائية  �لقاعدة �لخا�شة بعدم رجعية  �أ�شبحت  �لنو�ب«. وبذلك  مجل�ص 
�لجنائي  �لم�شرعين  بها  يلتزم  مطلقة،  د�شتورية  �شفة  ذ�ت  �لقاعدة  وهذه  �ل�شريبية،  �لقو�نين  حق 
و�ل�شريبي على حد �شو�ء فلا يجوز لأحدهما �لن�ص في �لقانون على خلافها وفقاً للمادة 225 من 
�لد�شتور و�إل كان �لت�شريع باطلًا لمخالفته ل�شريح ن�ص �لد�شتور في هذه �لحالة، على خلاف �لحال 
في ظل ما كان يقرره د�شتور 1971 في هذ� �ل�شاأن )1(. كما يتقيد بها �لقا�شي �لجنائي و�ل�شريبي، 
�أن يخرجا عند تطبيقهما للقانون عن حكمها )2(. وعدم �لرجعية)3( في �لمجال �ل�شريبي  فلا يجوز 
يوؤثر في  باأثر رجعي حيث  �ل�شريبة  ي�شفر عنه فر�ص  �أن  �لذي يمكن  �ل�شلبي  �لأثر  تجد مبررها في 
�شاأن  �أن من  �إ�شعاف روح �لدخار و�ل�شتثمار، كما  �إلى  يوؤدي  و�لطماأنينة، مما  �لمعاملات  ��شتقر�ر 
فر�ص �ل�شريبة باأثر رجعي تعذر تحقيق �لعد�لة �لجتماعية، وب�شفة عامة فاإن فر�ص �شريبة جديدة 
�أو زيادة �شعر �شريبة موجودة باأثر رجعي يوؤدى �إلى مطالبة �لأفر�د بمبالغ كبيرة عن مدة خلت، وهو 

من قانون �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا و�لذي �تخذ في غيبة �لمجل�ص خلال فترة �لإجازة �لبرلمانية، وذلك فيما ن�ص عليه من �أنه “ يترتب 
على �لحكم بعدم �لد�شتورية لن�ص في قانون �أو لئحة عدم جو�ز تطبيقه من �ليوم �لتالي   لن�شر �لحكم ما لم يحدد �لحكم لذلك تاريخاً 
�آخر” كما ن�ص على “�أل يكون �لحكم بعدم �لد�شتورية لن�ص �شريبي في جميع �لأحو�ل �إل �أثرً� مبا�شرً� وذلك دون �لإخلال با�شتفادة 
�لمدعى من �لحكم �ل�شادر بعدم د�شتورية هذ� �لن�ص” حيث �أقتنع �لمجل�ص باأوجه �لم�شلحة �لعامة �لتي تغياها قر�ر رئي�ص �لجمهورية 
بالتعديل و�لتي قدمتها �لحكومة في بيانها �أمام �لمجل�ص بجل�شة 1998/12/1 و�لتي كان من �أهمها �شرورة عدم تعر�ص �لخز�نة �لعامة 
ل�شطر�ب مالي �أو لتفادى �نهيار �لأمن �لجتماعي، �أو �لعمل على تحقيق �ل�شالح �لعام وعدم �لم�شا�ص بالحقوق �لمكت�شبة، وذلك من 
جر�ء رد مبالغ مالية كبيرة تقدر بحو�لي 8 مليار جنيه مما يكون له �أثر �شيء على م�شيرة �لتنمية �لقت�شادية و�لجتماعية . ر�جع 
هذ� �لمو�شوع تف�شيلًا لدى د/ ب�شير علي باز: �أثر �لحكم �ل�شادر بعدم �لد�شتورية في �شوء �أحكام �لقر�ر بقانون 168 ل�شنة 1998، د�ر 

الج�معة الجديدة للن�شر ب�لإ�شكندرية، ط 2005، �ص 123 وما بعدها.
1. فلم تكن رجعية �لقانون �ل�شريبي تمثل مخالفة د�شتورية حيث �أن �لق�شاء �لد�شتوري في م�شر كان م�شتقرً� على �أنه ل يوجد ن�ص 
د�شتوري يمنع من تقرير �لأثر �لرجعي للت�شريع �ل�شريبي، ر�جع حكم �لد�شتورية �لعليا �ل�شادر في 2 يناير 1992، �لجريدة �لر�شمية ، 

�لعدد 3، 21 يناير 1993 ، �ص 120، م�شار �إليه في د/ محمد عبد �للطيف: �ل�شمانات �لد�شتورية ، �لمرجع �ل�شابق، �ص 185. 
2. ر�جع د/ ي�شر �أنور: على: �شرح قانون �لعقوبات �لق�شم �لعام ج1 اأحك�م ع�مة، دار النه�شة العربية ب�لق�هرة ،ط 1986، �ص 134.

3.  نتيجة للاإ�شافة �لتي نوهنا عنها في �لمادة 225/ 2 من �لد�شتور �لجديد لعام 2014 تحول مبد�أ عدم �لرجعية في �لمجال �ل�شريبي من 
مبد�أ ت�شريعي له قيمة ت�شريعية فقط يجوز للم�شرع مخالفته )بينما ل يجوز لل�شلطة �لتنفيذية مخالفته �إذ يقيد �لمبد�أ �لحكومة و�لإد�رة 
فلا يجوز لهما �أبدً� تطبيق قانون جديد باأثر رجعي ما لم يقرر �لم�شرع ذلك ( �إلى مبد�أ د�شتوري يقيد �ل�شلطتين �لت�شريعية و�لتنفيذية 

على �ل�شو�ء فلا يجوز لأيًّ منهما مخالفته. ر�جع د/ محمد عبد �للطيف: �ل�شمانات، �لمرجع �ل�شابق، �ص 183.    



144

�أهم �لن�شو�ص �لم�شتبه في عدم د�شتوريتها

ما لم يكن يتوقعه �لأفر�د �أو يح�شبون له ح�شاباً، ولعل قوة �لمبرر�ت �ل�شابقة ووجاهتها هي �لتي دعت 
�أو حق �لممول في �لأمان مما قد يفاجئه به  �لقاعدة بال�شمانة  �أو  �إلى ت�شوير هذ� �لمبد�أ  �لبع�ص)1( 

�لم�شرع في �لم�شتقبل من قو�نين �أو قر�ر�ت تتعلق بالما�شي.
�لقو�نين  بالتالي مع قاعدة عدم رجعية  ويتعار�ص  �لم�شروع  �لتوقع  �لمكلف في  �إخلالً بحق  يعد  ومما 
�ل�شريبية �لم�شتقر عليها ق�شاءً، و�لمجمع عليها فقهاً ما ن�شت عليه �لمادة 2/11 من قانون �ل�شريبة 
بين  �لمبرمة  �لعقود  �أ�شعار  »وتعدل  �أنه:  من   2016 ل�شنة   67 بالقانون  �ل�شادر  �لم�شافة  �لقيمة  على 
مكلفين �أو بين �أطر�ف �أحدها مكلف و�ل�شارية وقت فر�ص �ل�شريبة و�شريبة �لجدول �أو عند تعديل 
فئاتها بذ�ت قيمة عبء �ل�شريبة �أوتعديلها.....«. وقد كان هذ� �لن�ص وماز�ل مثارً� للعديد من �أوجه 

�لجدل و�لنتقاد�ت)2(.
ق�شر  فقررت  �لن�ص،  هذ�  تطبيق  كيفية  بيان  للقانون  �لتنفيذية  �للائحة  من   12 �لمادة  تولت  وقد 
هذ� �لتعديل على �لجزء �لذي لم يتم تنفيذه من �لعقد بعد تاريخ �لعمل بالقانون �أو تعديله وبحيث 
تكون الزي�دة بمقدار عبء ال�شريبة، وذلك دون الإخلال ب�شروط التع�قد. وك�ن الأولى ب�لم�شرع اأن 
يق�شر تطبيق �لقانون على �لعقود �لتي �أُبرمت بعد �شدور �لقانون 67 ل�شنة 2016 تلافياً للوقوع في 
�إثم رجعية �لقانون، ول ينفي عن �لم�شرع �لوقوع في ذلك �لإثم �أن ق�شرت �للائحة �لتنفيذية للقانون 
�لتعديل على ذلك �لجزء من �لعقد �لذي يتم تنفيذه بعد �لعمل بالقانون لما يمثله ذلك من �إخلال 
�لعقود  تلك  و�أن معظم  �لعليا من قبل، خا�شةً  �لد�شتورية  �لمحكمة  �أثمته  �لذي  �لم�شروع  �لتوقع  بحق 
تتعلق بتنفيذ م�شروعات قومية تتولها �شركات �أجنبية �أو محلية وما يمكن �أن يثيره ذلك من فقد�ن 
�لإ�شناد جر�ء  تو�جه جهات  �أن  �لمنتظر  �لم�شكلات  �إلى  �إ�شافة  �لآمن في م�شر،  �ل�شتثمار  للثقة في 
�لتنفيذية  �للائحة  من   3/12 �لمادة  في  �لم�شرع  يتحا�شاه  �أن  حاول  ما  وهو  �لن�ص،  هذ�  مثل  تطبيق 
للقانون حينما �أوجب على وز�رة �لمالية ��شتقطاع �ل�شريبة و�شريبة �لجدول جبرً� من جهات �لإ�شناد 
�لحكومية في حالة �متناعها عن  تعديل �لعقود �لم�شار �إليها، و�إذ� كان �لم�شرع بذلك قد حل جزء من 
�لم�شكلة كما ذكر �لبع�ص)3( بالن�شبة للعقود �لحكومية ـ وهو ما ن�شك فيه ـ �إل �أن ذلك ل يعني �أن �لم�شرع 
��شتطاع بذلك �لحل �أن يحبط �لآثار �ل�شيئة �لتي ترتبها رجعية �لن�ص حتى بالن�شبة لجهات �لإ�شناد 
�أو هيئات حكومية لها مو�زنات تم تحديدها  �أن تلك �لجهات تتبع وز�ر�ت  �إذ من �لمعلوم  �لحكومية 

1. راجع د / رم�ش�ن �شديق: الإدارة ال�شريبية الحديثة، دار النه�شة العربية، ط ث�نية، 2006، �ص 96 . 
2. ر�جع د/ جلال �ل�شافعي: در��شة تحليلية �نتقادية لل�شريبة على �لقيمة �لم�شافة في ظل �لقانون 67 ل�شنة 2016، بحث مقدم للموؤتمر 
ـ 13 دي�شمبر 2017، �ص33 وما بعدها،  و�آليات تطوير �لمنظومة �ل�شريبية، في �لفترة من 12  �إ�شكاليات  �لعلمي �لخام�ص و�لع�شرين 

ور�جع د/ با�شم نعيم عو�ص: �إ�شكاليات تطبيق �ل�شريبة على �لقيمة �لم�شافة، بحث مقدم لذ�ت �لموؤتمر، �ص4 وما بعدها.
3. ر�جع د/ رم�شان �شديق: �ل�شريبة على �لقيمة �لم�شافة في �لت�شريع �لم�شري و�لمقارن در��شة تحليلية لأحكام قانون �ل�شريبة على 
�لقيمة �لم�شافة و�ل�شر�ئب �لنتقائية)�شريبة �لجدول( وفقاً لأهم �لت�شريعات �ل�شريبية �لمقارنة مع �إ�شارة خا�شة بالقانون 67 ل�شنة 
2016 ولئحته التنفيذية مدعمً� ب�آراء الفقه وفت�وى مجل�ص الدولة واأحك�م الق�ش�ء، دار النه�شة العربية ب�لق�هرة، ط 2017، �ص182. 
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�لعديد  ينبئ عن حدوث  �لعملي  �لو�قع  فاإن  وبالتالي  �لقانون  �شدور  قبل  وم�شروفاً،  �إير�دً�  بالفعلِ 
من �لم�شاكل و�لرتباك �إذ ما �أُريد تطبيقه؛ �إذ �أن �شد�د �ل�شريبة �شوف يت�شبب في حدوث �لعجز في 
بنود من  لم يكن في ح�شبانها �أو �عتبار�تها عند �إعد�دها لمو�زناتها، هذ� من ناحية �أخرى فاإن ن�ص 
�للائحة �لتنفيذية �لم�شار �إليه لم يحل �لم�شكلة بالن�شبة �إلى �لعقودِ �لتي يكون طرفاها �لقطاع �لخا�ص.

ثانياً: تنازل المشرع عن اختصاصه بتحديد العناصر الأساسية للضرائب:
�ل�شريبة و�شعرها وطرق تح�شيلها، وقد  �لمتعلقة بوعاء  لل�شريبة تلك  �لأ�شا�شية  بالعنا�شر  ويق�شد 
ورد ذكر هذه �لعنا�شر في �لمادة 34 من �لد�شتور �لفرن�شي و�لتي جرى ن�شها على �أنه » يحدد �لقانون 
�أياً كانت طبيعتها«.  على �لعك�ص  �لقو�عد �لمتعلقة بوعاء و�شعر وطرق تح�شيل �لفر�ئ�ص �ل�شريبية 
من ذلك �لمادة 38 من �لد�شتور �لم�شري لعام 2014، ومن قبله �لمادة 119 من د�شتور م�شر �ل�شابق 
عام 1971، ومع ذلك فاإن هذ� �لختلاف ظاهري فقط ـ كما ذهب �لبع�ص)1( ـ لأننا ل نكون ب�شدد 
»فري�شة �شريبية« �إل �إذ� تو�فرت لها �لعنا�شر �لثلاثة �ل�شابقة وهي �لوعاء و�ل�شعر وطرق �لتح�شيل، 
ولذلك ��شتقر �لفقه و�لق�شاء)2( في م�شر على �شرورة تدخل �لم�شرع لتنظيم هذه �لعنا�شر �لثلاثة. 
�لم�شرع  �أعمال  هو عمل  �لتح�شيل  وطرق  و�ل�شعر  بالوعاء  �لخا�شة  �لقو�عد  فاإن تحديد  ذلك  وعلى 
بينما تتولى �ل�شلطة �لتنفيذية تحديد �لقو�عد �لخا�شة بتنفيذ تلك �لقو�عد �لتي �شاغها �لم�شرع، كما 

يقع على عاتقها تحديد �لقو�عد �لأخرى غير تلك �لتي تخ�ص �لوعاء و�ل�شعر وطرق �لتح�شيل)3(. 
وتجدر �لإ�شارة �إلى �أن �لمق�شود بالقو�عد �لخا�شة بالوعاء �ل�شريبي تلك �لخا�شة باختيار �لمال محل 
�ل�شريبة، ب�شكل من�شبط عن طريق تحديد �لو�قعة �لمن�شئة لل�شريبة وما ي�شتتبعه ذلك من تحديد 
�شخ�شية  بقاعدة  �أم  �ل�شريبة  �إقليمية  بقاعدة  �لأخذ  حيث  من  �ل�شريبي  للقانون  �لمكاني  �لنطاق 
�ل�شريبة  �شعر  �أما  حده.  على  حالة  كل  في  تطبيقها  �شيتم  �لتي  �ل�شريبة  تقدير  وطرق  �ل�شريبة، 
�إليها �لم�شرع لتحديد مقد�ر �ل�شريبة وهو عبارة عن ن�شبة مئوية من �لمادة  فهو �لطريقة �لتي يلجاأ 

1. ر�جع  د / محمد عبد �للطيف : �ل�شمانات �لد�شتورية ، مرجع �شابق، �ص12 . 
2. ومن ذلك حكم �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا في �لق�شية 78 ل�شنة 26 ق . د بجل�شة 2010/3/7 حيث قررت »�إن �ل�شلطة �لت�شريعية 
�لد�شتور- يكون مت�شمناً تحديد  –على ما تق�شى به �لمادة )119( من  �لعامة بقانون ي�شدر عنها  �ل�شريبة  �أو�شاع  �لتي تنظم  هي 
وعائها و�أ�ش�ص تقديره، وبيان مبلغها، و�لملتزمين �أ�شلًا باأد�ئها، و�لم�شئولين عن توريدها، وقو�عد ربطها وتح�شيلها وتوريدها، و�شو�بط 
تقادمها، وغير ذلك مما يت�شل ببنيانها عد� �لإعفاء منها، �إذ يجوز �أن يتقرر في �لأحو�ل �لتي يبينها �لقانون«. ور�جع �أي�شاً في ذ�ت 
�لمعنى �أحكامها في �لق�شية رقم9 ل�شنة 17 ق . د �ل�شابق �لإ�شارة �إليه، �ص 164، وكذ� حكمها في �لق�شية رقم 33 ل�شنة 16 ق. د جل�شة 

 .1996/11/3
3. من ذلك ما ق�شت �لمحكمة �لإد�رية �لعليا في �شاأن �شريبة �لأطيان بالقانون 113 ل�شنة 1939 من �أنه »حدد �لم�شرع �لأحكام �لخا�شة 
بربط �ل�شريبة على �لأطيان �لزر�عية فحدد �أحو�ل فر�ص �ل�شريبة ووعائها و�شعرها وطريقة تقديرها و�لأحو�ل �لخا�شة برفعها �أو 
– نتيجة ذلك  بتح�شيلها  و�لإجر�ء�ت �لخا�شة  دفعها  ��شتحقاقها وطريقة  مو�عيد  كما حدد  موؤقتة  �أو  د�ئمة  بطريقة  منها  �لإعفاء 
عدم �ل�شماح للجهة �لقائمة على �لتنفيذ ب�شلطة تقديريه في تحديد قيمة �ل�شريبة �أو �لإعفاء منها و�قت�شار دورها على مجرد �تخاذ 
�لإجر�ء�ت �لقانونية �لتي فر�شها �لقانون في مو�جهة �لخا�شع لها دون �أن يكون لها �شلطة �إ�شد�ر قر�ر �إد�ري ين�شىء �أو يعدل �أو يلغى 

�لمركز �لقانوني بالمعنى �لدقيق« ر�جع حكم �لمحكمة �لإد�رية �لعليا في �لطعن رقم 2068 ل�شنة 33 ق . ع جل�شة 1992/6/28 .  
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�لخا�شعة لل�شريبة �لو�جب على �لمكلف دفعه للدولة)1(. �أما طرق �لتح�شيل فيق�شد بها �لطريقة �لتي 
�شوف يتم �تباع جهة �لإد�رة لها وهى ب�شدد جبايتها لل�شريبة فهل �شيتم ذلك بالطريق �لمبا�شر من 
�لممول �أم بالطريق غير �لمبا�شر؟ وما يتعلق بذلك من حيث �لمكان)2( �لذي �شوف توؤدى فيه �ل�شريبة 
ووقت هذ� �لأد�ء)3(، والطريقة التي �شوف تتبعه� الإدارة ال�شريبية في ح�لة تعثر)4( �لمكلف عن �ل�شد�د 
و�لإجر�ء�ت �لتي �شوف تتبعها في حالة تع�شفه)5( و�متناعه عن �ل�شد�د)6(. ومن ثم لي�ص للم�شرع �أن 
يقت�شر على تنظيم جانب �أو جو�نب دون �أخرى من �لجو�نب �ل�شابقة تاركاً لل�شلطة �لتنفيذية �لقيام 
بذلك و�إل عُد ذلك تفريطاً منه في �ل�شلطة �لتي خولها له �لد�شتور في مجال فر�ص �ل�شريبة �لعامة 
�أمر محكمتنا  بالفعل من  �لد�شتورية. وهذ� ما كان  للحكم بعدم  بذ�ته  و�إهد�رً� لخت�شا�شه، يكفي 
�ل�شريبة  �شاأن  في  به  �لمنوطة  �لولية  عن  �لم�شرع  فيها  تنازل  �لتي  �لأحكام)7(  من  �لعديد  في  �لعليا 
مفو�شاً �أمرها لل�شلطة �لتنفيذية)8(. وبناءً على ما تقدم فاإن �لتفوي�ص �لذي قرره �لم�شرع لوزير �لمالية 
حد  بتعديل  منه  قر�رً�  ي�شدر  �أن  في   2016 ل�شنة   67 �لقانون  16من  �لمادة  من  �لأخيرة  �لفقرة  في 
�أوكل لل�شلطة �لتنفيذية �لحق في تعديل  �لت�شجيل �لذي عينه �لقانون هو تفوي�ص غير د�شتوري لأنه 

وعاء �ل�شريبة على غير ما تق�شي به �لمادة 2/38 من �لد�شتور �لم�شري لعام 2014)9(.
1. راجع د/ عبد اله�دي مقبل : نظرية ال�شريبة، مكتبة ج�معة طنط�، ط 2000، �ص 131 وما بعدها . 

2. ومن ذلك ما جاء بالمادة 2/102 من �لقانون 91 ل�شنة 2005 من �أنه »ويكون دين �ل�شريبة و�جب �لأد�ء في مقر �لم�شلحة وفروعها 
دون حاجة �إلى مطالبة في مقر �لمدين«.  

63 من هذ�  �لمادة  من  �لثانية  �لفقرة  �أحكام  مر�عاة  »ومع  �أنه  من   2005 ل�شنة   91 �لقانون  بالمادة 2/84 من  ما جاء  ذلك  ومن   .3
�لقانون يلتزم �لممول ب�شد�د مبلغ �ل�شريبة �لم�شتحق من و�قع �لإقر�ر في ذ�ت يوم تقديمه بعد ��شتنز�ل �ل�شر�ئب �لمخ�شومة و�لدفعات 

�لمقدمة..«.
4. ومن ذلك ما جاء بالمادة 105 من �لقانون 91 ل�شنة 2005 من اأنه »يكون تح�شيل ال�شريبة دفعة واحدة اأو على اأق�ش�ط ل تج�وز عدد 
�ل�شنو�ت �ل�شريبية �لتي ��شتحقت عنها �ل�شريبة. و�إذ� طر�أت ظروف عامة �أو ظروف خا�شة بالممول تحول دون تح�شيل �ل�شريبة وفقا 
لحكم �لفقرة �ل�شابقة، جاز لرئي�ص �لم�شلحة �أو من ينيبه تق�شيطها على مدة �أطول بحيث ل تزيد على مثلي عدد �ل�شنو�ت �ل�شريبية«. 
�ل�شر�ئب و�لمبالغ �لأخرى �لم�شتحقة بمقت�شى هذ�  �أنه »يتبع في تح�شيل  �لقانون 91 ل�شنة 2005 على  5. جرى ن�ص �لمادة 106 من 
�لقانون �أحكام �لقانون رقم 308 ل�شنة 1955 في �شاأن �لحجز �لإد�ري و�لأحكام �لمن�شو�ص عليها في هذ� �لقانون. وت�شري �أحكام �لفقرة 

�ل�شابقة على �ل�شركات و�لمن�شاآت �أيًا كان �لنظام �لقانوني �لمن�شاأة وفقاً له، ويلغى كل ما يخالف ذلك.  
6. ر�جع في طرق تح�شيل �ل�شريبة تف�شيلًا د/ عبد �لهادي مقبل: نظرية �ل�شريبة، �لمرجع �ل�شابق، �ص 157وما بعدها.

7. ر�جع على �شبيل �لمثال حكمها في �لق�شية رقم 18 ل�شنة 8 ق. د جل�شة 1996/2/3، م�شار �إليه في د/ محمد عبد �للطيف: �لأ�ش�ص 
الد�شتورية، الد�شتورية لقوانين الميزانية، مجل�ص الن�شر العلمي، ج�معة الكويت، ط 2007، �ص 16. 

8. وقد و�شفت �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا هذ� �لتنازل من �لم�شرع قائلة »وهي �لمخالفة �لتي تمثلت في �إهد�ر �لم�شرع �خت�شا�شه  بتعديل 
�ل�شريبة، و�إ�شناده لرئي�ص �لجمهورية، بما يعد �إعر��شاً من جانب �لم�شرع عن مبا�شرة وليته �لأ�شلية في تحديد نطاق هذه �ل�شريبة 
وقو�عد �شريانها، ونقل م�شئولياته �إلي �ل�شلطة �لتنفيذية وتفوي�شها في ذلك، �لأمر �لذي يم�ص بنيان �ل�شريبة �لتي فر�شها �لقانون، 
وي�شرك هذه �ل�شلطة في �إن�شائها وتغيير �أحكامها، وهو �لمجال �لمحجوز لل�شلطة �لت�شريعية دون غيرها ب�شريح ن�ص �لأحكام �لد�شتورية 
�ل�شالف بيانها »ر�جع حكم �لد�شتورية �لعليا في �لق�شية رقم 79 ل�شنة 22 ق. د جل�شة 2012/10/14 و�ل�شادر بعدم د�شتورية �لبند 
من  �عتبارً�   1991 ل�شنة   11 �لمبيعات  على  �لعامة  �ل�شريبة  قانون  �أحكام  بع�ص  بتعديل   1997 ل�شنة   2 �لقانون  من   3 �لمادة  من  �أولً 

 .»1992/3/5
9. وتجدر �لإ�شارة �إلى �حتو�ء قانون �ل�شريبة على �لمبيعات 11 ل�شنة 1991 �لملغي على ن�ص مماثل لهذ� �لن�ص في �لمادة 18 منه و�شبق 
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ثانياً: الأصل في الإنسان البراءة: 
يوؤ�ش�ص �فتر��ص �لبر�ءة على �لفطرة �لتي جبل �لإن�شان عليها، فقد ولد �لإن�شان مبر�أً من �لخطيئة �أو 
�لمع�شية، ويفتر�ص على �متد�د مر�حل حياته �أن �أ�شل �لبر�ءة لز�ل كامناً فيه، م�شاحباً له فيما ياأتيه 
من �أفعال �إلى �أن تنتق�ص محكمة �لمو�شوع بق�شاء جازم ـ ل رجعة فيه ـ هذ� �لفتر��ص، على �شوء �لأدلة 
�لتي تقدمها �لنيابة �لعامة مثبتة بها �لجريمة �لتي ن�شبتها �إليه في كل ركن من �أركانها، وبالن�شبة �إلى 
و�قعة �شرورية لقيامها)1(. وعلى ذلك فاإن �لمتهم بجريمة مهما بلغت ج�شامتها ومهما كانت خطورته 
يعد بريئاً حتى تثبت �إد�نته قانوناً)2(. ولما كان �أ�شل �لبر�ءة لي�ص �إل تاأكيدً� لأ�شل عام هو حرية �لمتهم، 
لأن  معناه،  �لبر�ءة  �أ�شل  يفقد  بغيرها  و�لتي  و�لحريات،  �لحقوق  حماية  �شرورة  عليه  يترتب  فاإنه 
�لحرية ل يمكن �أن ترتفع من خلال �نتهاكات للحقوق و�لحريات �لتي تكون معها وحدة متكاملة هي 
كر�مة �لإن�شان. فلا معنى لأ�شل �لبر�ءة �إذ� �أجريت �لمحاكمة من خلال �إجر�ء�ت ل تحترم حقوق 
�لدفاع)3(. وقد �أكد �لد�شتور �لم�شري ل�شنة 1971 هذ� �لأ�شل)4(، فن�شت مادته �ل�شابعة و �ل�شتين على 
�أن« »�لمتهم بريء حتى تثبت �إد�نته في محاكمة قانونية تكفل له فيها �شمانات �لدفاع عن نف�شه« و تبعه 
في ذلك د�شتور م�شر �لجديد لعام 2014 فقرر في مادته �ل�شاد�شة و�لت�شعون على �أن »�لمتهم بريء 
حتى تثبت �إد�نته في محاكمة قانونية عادلة تُكفَلُ لَهُ فيها �شمانات �لدفاع عن نف�شه..« ومبد�أ �لأ�شل في 
�لمتهم �لبر�ءة، حق من �لحقوق �لإن�شانية للفرد يو�جه به �ل�شلطة �إذ� ما تعر�ص للاتهام، فحق �لدولة 
في توقيع �لعقاب على �لمتهم و�شلطتها في جمع �لأدلة و�تخاذ �لإجر�ء�ت �لجنائية �شده يمنح للدولة 
�شلطة على �لمتهم �لذي �أمامها في موقف �أ�شعف قد يوؤدي بحريته و ل �شبيل له في كثير من �لأحيان �إل 
�أن يلوذ بحقه �لأ�شيل في �أن �لأ�شل في �لمتهم �لبر�ءة. فهذ� �لأ�شل يعتبر مبد�أ �أ�شا�شيا ل�شمان �لحرية 
�ل�شخ�شية للمتهم، وعليه ينتقل عبء �إثبات �لإد�نة حيث يقع على عاتق �لنيابة �لعامة. و من ثم يجب 
�إد�نته بحكم ق�شائي  معاملة �لمتهم بجريمة مهما كانت ج�شامتها بو�شفه �شخ�شا بريئا حتى تثبت 
بات، وقد كان للق�شاء دور كبير في �إعلاء �شاأن هذ� �لمبد�أ و�لتاأكيد عليه في �لعديد من �لأحكام ومن 
ذلك ق�شاء �لمحكمة �لد�شتورية و�لتي حظي �لمبد�أ باهتمامها �هتماماً ظهر في �لعديد من �أحكامها 

�لتنبيه �إلى عدم د�شتوريته من قبل بع�ص �لفقه، ومع ذلك فاإن �لم�شرع لم يعر هذ� �لتنبيه �هتماما وعاد للن�ص عليه من جديد في قانون 
�ل�شريبة على �لقيمة �لم�شافة �ل�شادر بالقانون 67 ل�شنة 2016، ر�جع د/ رم�شان �شديق بع�ص �لن�شو�ص �لم�شتبه فيها د�شتورياً، مرجع 

�شابق، �ص 10. 
1. ر�جع حكم �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا في �لق�شية رقم 25 ل�شنة 16 ق د، جل�شة 1995/7/3 ،م�شار �إليه في د/ �أحمد فتحي �شرور 

،الحم�ية الد�شتورية للحقوق والحري�ت، دار ال�شروق، ط 2000،�ص 599 . 
2. راجع د/ محمود نجيب ح�شني: �شرح ق�نون الإجراءات الجن�ئية/ ط 3، د�ر �لنه�شة �لعربية،1988 ،�ص 782. 

3. ر�جع د / �أحمد فتحي �شرور: �لمرجع �ل�شابق، �ص 600. 
4. تجدر �لإ�شارة �إلى �أن علماء �لم�شلمين قد �شبقو� �إلى �لإجماع على هذه �لقاعدة، ر�جع في تف�شيلات ذلك و�لتاأ�شيل لمبد�أ �أ�شل �لبر�ءة 
لدى �لفقه �لإ�شلامي، د/  �إبر�هيم �لزلمي: معين �لق�شاة لتحقيق �لعدل و�لم�شاو�ة، �ل�شلة بين �لمنطق و�لقانون، �لنا�شر �إح�شان للن�شر 

والتوزيع، ط اأولى، 2014م- 1435 ه، �ص 156-155. 
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ومن ذلك ق�شاوؤها �أنه: »وحيث �إن �لد�شتور كفل في مادته �ل�شابعة و�ل�شتين �لحق في �لمحاكمة �لمن�شفة 
بما تن�ص عليه من �أن �لمتهم برئ حتى تثبت �إد�نته في محاكمة قانونية تكفل له فيها �شمانات �لدفاع 
عن نف�شه، وهو حق ن�ص عليه �لإعلان �لعالمي لحقوق �لإن�شان في مادتيه �لعا�شرة و�لحادية ع�شرة 
�أن لكل �شخ�ص حقاً مكتملًا ومتكافئاً مع غيره في محاكمة علنية ومن�شفة تقوم  �أولهما  �لتي تقرر 
�لتهمة �لجنائية  �أو في  �لف�شل في حقوقه و�لتز�ماته �لمدنية،  عليها محكمة م�شتقلة محايدة، تتولى 
�لموجهة �إليه، وتردد ثانيتهما في فقرتها �لأولى حق كل �شخ�ص وجهت �إليه تهمة جنائية في �أن تفتر�ص 
بر�ءته �إلى �أن تثبت �إد�نته في محاكمة علنية توفر له فيها �ل�شمانات �ل�شرورية لدفاعه .وهذه �لفقرة 
�لعمل على  ��شتقر  قاعدة  تردد  �أ�شلها، وهى  �لد�شتور  �لمادة 67 من  ت�شتمد منها  �لتي  �ل�شابقة هي 
تطبيقها في �لدول �لديمقر�طية، وتقع في �إطارها مجموعة من �ل�شمانات �لأ�شا�شية تكفل بتكاملها 
مفهوماً للعد�لة يتفق بوجه عام مع �لمقايي�ص �لمعا�شرة �لمعمول بها في �لدول �لمتح�شرة... ثم ت�شتطرد 
�لمحكمة في حكمها لتوؤكد على �ت�شاع نطاق هذه �لقاعدة لي�شمل �أي �تهام ولو كان غير جنائي فتقرر« 
.. ولأن نطاقها و�إن كان ل يقت�شر على �لتهام �لجنائي و�إنما يمتد �إلى كل دعوى ولو كانت �لحقوق 
المث�رة فيه� من طبيعة مدنية، اإل اأن المح�كمة المن�شفة تعتبر اأكثر لزومً� في الدعوى الجن�ئية وذلك 
�أياً كانت طبيعة �لجريمة وبغ�ص �لنظر عن درجة خطورتها، وعلة ذلك �أن �إد�نة �لمتهم بالجريمة �إنما 
تعر�شه لأخطر القيود على حريته ال�شخ�شية واأكثره� تهديداً لحقه في الحي�ة، وهى مخ�طر ل �شبيل 
�إلى توقيها �إل على �شوء �شمانات فعلية تو�زن بين حق �لفرد في �لحرية هذ� من ناحية، ومن ناحية 
�أخرى حق �لجماعة في �لدفاع عن م�شالحها �لأ�شا�شية )1(. و�لمبد�أ على �لنحو �ل�شابق يجعل �إثبات 
�لتهمة في حق �لمتهم يقع على عاتق �لنيابة �لعامة، فعليها وحدها عبء �إثبات �لجريمة باأركانها فعليها 
وحدها عبء تقديم �لدليل)2(. ويخ�شع �إثبات �لتهمة �إلى �لتهمة �إلى قو�عد �أخرى تحكم �إد�رة �لدليل 
�أدلة �لإثبات  �أن يناق�ص  �أي دليل على بر�ءته، وكل ما له هو  بعيدً� عن �لمتهم �لذي ل يلتزم بتقديم 
�لتي تتجمع لكي يفندها �أو ي�شع فيها بذور �ل�شك دون �أن يلتزم بتقديم �أدلة �إيجابية تفيد بر�ءته)3(. 
وترتيباً على ما �شبق فاإن �لم�شرع ل يملك �أن يفر�ص قر�ئن قانونية لإثبات �لتهمة �أو لنقل عبء �لإثبات 
باإثبات بر�ءته تطبيقاً لأ�شل �لبر�ءة ول �شبيل  �لمتهم  �لتز�م  �لمتهم، لمناق�شة ذلك بعدم  على عاتق 
لدح�ص �أ�شل �لبر�ءة بغير �لأدلة �لتي تبلغ قوتها �لقناعية مبلغ �لجزم �لذي تخل�ص �إليه �لمحكمة)4(. 

وقد بين �لفقه �لعديد من �لمبرر�ت و�لعتبار�ت �لمنطقية �لتي تبين �أهمية قرينة �لبر�ءة و�أهمها:

1. ر�جع حكم �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا في �لق�شية رقم13 ل�شنة 12 ق. د،جل�شة1992/2/2 .  
2. Philippe conté, Patrick Maistre du chombon procedure pénal 2 émé édition – Armand colin, 
p.23.                                                                                                                                                            

3. ر�جع د/ �أحمد فتحىي �شرور، �لحماية �لد�شتورية للحقوق، �لمرجع �ل�شابق، �ص 606 .
4. ر�جع حكم �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا في �لق�شية رقم 25 ل�شنة 16 ق د، جل�شة 1995/7/3، �شابق �لإ�شارة �إليه.
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العدد العاشر -

اأولً: تفادي �لأ�شر�ر �لتي ل يمكن تعوي�شها �إذ� ما ثبتت بر�ءة �لمتهم �لذي �فتُر�ص فيه �لجرم وعُومِلَ 
على هذ� �لأ�شا�ص.

ثانياً: حماية �أمن �لأفر�د وحريتهم �لفردية �شد تحكم �ل�شلطة في حالة �فتر��ص �رتكاب �لجرم في 
حق �لمتهم.

ثالثاً: �أن قرينة �لبر�ءة تتفق مع �لعتبار�ت �لدينية و�لأخلاقية �لتي تهتم بحماية �ل�شعفاء.
�لثقة في  فقد�ن  �إلى  يوؤدي  �لذي  �لأمر  �لأبرياء  باإد�نة  �لق�شائية  �لأخطاء  �لإ�شهام في تلافي  رابعاً: 

�لنظام �لق�شائي في نظر �لمجتمع)1(.
تو�فرها في حق  فاأقام قر�ئن معينة بمجرد  �لبر�ءة  �أ�شل  �إذ� ما خرج على  �لم�شرع  فاإن  وعلى ذلك 
�لمكلف ُ�عتُبِرَ مخالفاً للقانون �أو متهرباً من �ل�شريبة، و�أن �لتهمة ثابتة في حقه مع �أن �فتر��ص ثبوت 
�لتهمة في حق �لمتهم تجعله في مو�شع حرج فيجد نف�شه م�شطر� لتحمل دليل �إثبات �لعك�ص، فالقر�ئن 
�شو�ء كانت قانونية �أم ق�شائية تعار�ص تماما مبد�أ قرينة �لبر�ءة �لتي تتحكم في م�شاألة �إ�شناد عبء 
لهذ�  �لفردية،  �لحريات  وخرق  �لتع�شف  م�شادر  من  هاما  م�شدر�  ت�شكل  �لممار�شة  هذه  �لإثبات، 
فالفقه �لجنائي ل يرتاح لوجود مثل هذه �لقر�ئن فقد » فلا �شيء يناق�ص روح �لق�شاء �لجنائي مثل 
�لتكال على هذه �لقر�ئن و�إعمالها فالق�شاء �لجنائي ل ينبغي �أن يعتمد على �لع�شو�ئية ولكن عليه 

�عتماد �أ�شلوب �لعلم و�لدر�ية«)2(. 
وفي �لمجال �ل�شريبي ب�شفة خا�شة كان للمحكمة �لد�شتورية �لعليا دور كبير في �لك�شف عن مخالفة 
عدد ل باأ�ص به من �لن�شو�ص �ل�شريبية للد�شتور كنتيجة مبا�شرة لمخالفتها لأ�شل �لبر�ءة، ومن ذلك 
د�شتورية ن�ص �لمادة 121 من قانون �لجمارك �ل�شادر بقر�ر رئي�ص �لجمهورية بالقانون رقم 66 ل�شنة 
1963 فيما ت�شمنته فقرتها �لثانية من �فتر��ص �لعلم بالتهريب �إذ� لم يقدم من وجدت في حيازته 
�لب�شائع بق�شد �لتجار �لم�شتند�ت �لد�لة على �أنها قد �شددت عنها �ل�شر�ئب �لجمركية �لمقررة)3(، 
�أي�شاً حكمها بعدم د�شتورية ما ت�شمنته �لمو�د 37،38،117 من قانون �لجمارك �ل�شادر  ومن ذلك 
بالقر�ر بقانون 66 ل�شنة 1963 من �عتبار �لنق�ص في عدد �لطرود �لمفرغة �أو محتوياتها عما �أدرج 
و�أخيرً�  �لبر�ءة)4(.  �أ�شل  تناق�ص  �لقرينة  هذه  �أن  باعتبار  تهريبها،  على  قرينة  �ل�شحن،  قائمة  في 
�لمبيعات  �لعامة على  �ل�شريبة  قانون  �لمادة 6/44 من  �شاد�شًا من  �لبند  د�شتورية  بعدم  ق�شاوؤها)5( 

1. ر�جع د/ �أحمد فتحي �شرور: �لحماية �لد�شتورية، �لمرجع �ل�شابق،�ص596 . 
2. Traité théorique et pratique de preuves en droit civil et en droit criminel , 4eme Edition– paris.

3. ر�جع حكم �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا في �لق�شية رقم13 ل�شنة 12ق . د، �شابق �لإ�شارة �إليه.
4. ر�جع حكم �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا في �لق�شية رقم72 ل�شنة 18 ق. د، جل�شة 1997/8/14 ، م�شار �إليه في د / �أحمد فتحي �شرور: 

�لمرجع �ل�شابق، �ص 614. 
5. وفيه ذهبت �لمحكمة �إلى �أنه وحيث �إن �لم�شرع، بما ن�ص عليه ب�شدر �لمادة )44( �لمطعون فيه، من �أنه »يعد تهربًا من �ل�شريبة«، وهى 
جريمة عمديه، ن�ص في �لبند �ل�شاد�ص من هذه �لمادة على �أن مجرد تقديم بيانات خاطئة عن �لمبيعات تتجاوز 10% مما ورد بالإقر�ر 
بمثابة قرينة قانونية على جريمة �لتهرب �لعمدي من �شد�د �ل�شريبة، من�شئًا بذلك قرينة قانونية يكون ثبوت �لو�قعة �لبديلة بموجبها 
دليلًا على ثبوت و�قعة �لتهرب �ل�شريبي �لتي كان ينبغي على �لنيابة �لعامة �أن تتولى بنف�شها م�شئولية �إثباتها في �إطار �لتز�مها باإقامة 
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�ل�شادر بالقانون رقم 11 ل�شنة 1991 فيما ن�شت عليه من �أنه »يعد تهربًا من �ل�شريبة يعاقب عليه 
�إذ�  �لمبيعات  بيانات خاطئة عن  تقديم  ـ    6 ياأتي:  ما  �ل�شابقة  �لمادة  عليها في  �لمن�شو�ص  بالعقوبات 
ظهرت فيها زيادة تجاوز )10%( عم� ورد ب�لإقرار. و�شقوط ن�ص الم�دة )43( من �لقانون في مجال 
ق�شت  ما  �ل�شاأن  هذ�  في  ق�شائها  من  كان  فقد  �لنق�ص  محكمة  )6(.�أما  رقم  �لبند  على  تطبيقها 
ل�شنة   11 بالقانون  �ل�شادر  �لمبيعات  على  �لعامة  �ل�شريبة  قانون  �لمادة 9/47 من  »ن�ص  �أن  من  به 
1991، �فتر�ص في حق من يحوز �ل�شلع �لخا�شعة لل�شريبة بق�شد �لتجار، �لعلم باأنها مهربة من هذه 
�ل�شريبة �إذ� لم يقدم من وجدت في حيازته هذه �ل�شلع �لم�شتند�ت �لد�لة على �شد�د �ل�شريبة. و�أن 
هذ� �لن�ص قد �أقام قرينة مبناها �فتر��ص �لعلم بالتهريب ونقل �إلى �لمتهم عبء �إثبات بر�ءته، يكون 
قد خالف �لمادة 67 من �لد�شتور �لتي ن�شت على �لمتهم بريء حتى تثبت بر�ءته في محاكمة قانونية 
�لم�شرع  �أن  �إل  �لعليا  �ل�شابق لمحكمتنا  �لق�شاء  �لرغم من  نف�شه«)1(. وعلى  �لدفاع عن  له فيها  يُكفل 
في �لقانون 67 ل�شنة 2016 وعلى ما يبدو لم يعر هذ� �لق�شاء �هتماماً، فنجده يذهب لعتماد نظام 
�لقر�ئن �لمنافية لأ�شل �لبر�ءة في �لمادة 8 من قانون �ل�شريبة على �لقيمة �لم�شافة حينما �أقام بتوقف 
الم�شجل عن الن�ش�ط اأو ت�شفيته قرينة على ت�شرفه في ال�شلع الخ��شعة لل�شريبة بمق�بل يوجب اأداء 
�ل�شريبة، دون �أن يجعل له مجالً لأن يو�شح ظروفه �لخا�شة عند �لتوقف، و�لحالة �لتي كانت عليها 
هذه �ل�شلع، وما �إذ� كانت ت�شتحق عليها �شريبة من عدمه، �إل في حالة و�حدة وهي حالة ما �إذ� كان 
�لخلف م�شجلًا لدى �لم�شلحة)2(، وعلى ذلك فاإن عدم قيام �لم�شجل ب�شد�د �ل�شريبة على �لب�شائع 
�لأدلة �لموؤيدة لقيام كل ركن يت�شل ببنيان �لجريمة، ويعتبر من عنا�شرها، بما في ذلك �لق�شد �لجنائي �لعام ممثلًا في �إر�دة �لفعل 
مع �لعلم بالوقائع �لتي تعطيه دللته �لإجر�مية، و�إذ كان ذلك فاإن �لو�قعة �لبديلة �لتي �ختارها �لن�ص �لمطعون فيه ل تر�شح في �لأغلب 
�لأعم لعتبار و�قعة �لتهرب �لعمدي من �أد�ء �ل�شريبة ثابتة بحكم �لقانون، وتبدو �لقرينة – تبعًا لذلك – غير مرتكزة على �أ�ش�ص 
مو�شوعية ومقحمة لإهد�ر �فتر��ص �لبر�ءة، ومجاوزة من ثم ل�شو�بط �لمحاكمة �لمن�شفة �لتي كفلها �لد�شتور »ثم �نتهت �إلى �أن«= 
وحيث �إن �فتر��ص بر�ءة �لمتهم من �لتهمة �لموجهة �إليه يقترن د�ئمًا من �لناحية �لد�شتورية، ول�شمان فعاليته، بو�شائل �إجر�ئية �إلز�مية 
تعتبر كذلك، من ناحية �أخرى، وثيقة �ل�شلة بالحق في �لدفاع، وتتمثل في حق �لمتهم في مو�جهة �لأدلة �لتي قدمتها �لنيابة �لعامة �إثباتًا 
للجريمة، و�لحق في دح�شها باأدلة �لنفي �لتي يقدمها، وكان �لن�ص �لت�شريعي �لمطعون عليه، وعن طريق �لقرينة �لقانونية �لتي �فتر�ص 
بها ثبوت �لق�شد �لجنائي، قد �أخل بهذه �لو�شائل �لإجر�ئية باأن جعل �لمتهم مو�جهًا بو�قعة �أثبتتها �لقرينة في حقه بغير دليل، ومكلفًا 
بنفيها خلافًا لأ�شل �لبر�ءة، وم�شقطًا عملًا كل قيمة �أ�شبغها �لد�شتور على هذ� �لأ�شل، ويكون �لن�ص، ف�شلًا عما تقدم جميعه، مخلًا 
ب�شو�بط �لمحاكمة �لمن�شفة وما ت�شتمل عليه من �شمان �لحق في �لدفاع، ومن ثم يكون مخالفًا لأحكام �لمو�د )26 و34 و74 و76 و77 
و78 و81 و82 و168 و170( من �لد�شتور �لقائم �ل�شادر في 2012/12/25. ر�جع حكم �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا في �لق�شية رقم200 

ل�شنة 27 ق. د، جل�شة 2013/4/7. 
1. ر�جع حكم محكمة �لنق�ص في �لطعن رقم 22064 ل�شنة 63 ق، نق�ص جنائي )غرفة م�شورة( جل�شة 1998/7/22 ،م�شار �إليه في د/ 

�أحمد فتحي �شرور: �لحماية �لد�شتورية، �لمرجع �ل�شابق، �ص 616.  
2. بل �أن �لملفت للنظر �أن �لمادة 8 من �لقانون 67 ل�شنة 2016 تقابل تماماً �لمادة 9 من قانون �شريبة �لمبيعات �لملغي 11 ل�شنة 1991 
و�لتي �شبق و�أن �نتهى �لبع�ص �إلى عدم د�شتوريتها بو�شفها تت�شمن تمييزً� �أو ترجيحاً غير مقبول لم�شلحة �لإد�رة �ل�شريبية �أو م�شلحة 
�لخز�نة �لعامة للدولة على م�شلحة �لممول وهو ذ�ت �ل�شبب �لذي حكمت ب�شببه �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا بعدم د�شتورية �لمادة 3/32 
من قانون �ل�شريبة على �لدخل �ل�شابق 157 ل�شنة 1981 .. ر�جع د/ رم�شان �شديق: بع�ص �لن�شو�ص �لم�شتبه فيها، مرجع �شابق، �ص 

49 وما قبلها. 
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العدد العاشر -

�لتي في حوزته و�لتي �فتر�ص �لم�شرع ـ �فتر��شاً تحكمياً ـ قيامه ببيعها يدخله في عد�د �لمتهربين من 
�ل�شريبة وفقاً لحكم �لمادة 2/68 من �لقانون و�لتي جرى ن�شها على �أنه: »يعد متهرباً من �ل�شريبة 
ياأتي:1- ما  �لقانون  �لمادة 67 من هذ�  �لمن�شو�ص عليها في  بالعقوبة  يعاقب عليه  و�شريبة �لجدول 
.... 2-بيع �ل�شلع �أو �أد�ء �لخدمة �أو ��شتير�د �أي منهما دون �لإقر�ر عنها، و�شد�د �ل�شريبة و�شريبة 
�لجدول �لم�شتحقة«. وهو ما ي�شفي على �لن�ص �شبهة عدم �لد�شتورية لمخالفته لمبد�أ �أ�شل �لبر�ءة على 

�لتف�شيل �لذي عر�شناه. 

المبحث الثاني
النصوص المشتبه في عدم دستوريتها في اللائحة 

التنفيذية لقانون ضريبة القيمة المضافة 
الصادر بالقانون 67 لسنة 2016

 ونعر�ص في هذ� �لمبحث لعدد من ن�شو�ص �للائحة �لتنفيذية لقانون �ل�شريبة على �لقيمة �لم�شافة 
طبقاً  وذلك  د�شتوريتها،  عدم  في  �لم�شتبه   )1(2017 ل�شنة   66 �لمالية  وزير  قر�ر  بموجب  و�ل�شادرة 
للعر�ص �ل�شابق عند �لحديث عن �لمو�د �لم�شتبه في عدم د�شتوريتها في �لقانون 67 ل�شنة 2016 وذلك 

على �لنحو �لآتي:   
أولًا: وجوب التزام السلطة التنفيذية بالحدود المرسومة لها في المجال الضريبي: 

�لأ�شل �أن �ل�شلطة �لتنفيذية ل تتولى �لت�شريع، و�إنما يقوم �خت�شا�شها �أ�شا�شاً على �إعمال �لقو�نين 
�ل�شلطات وت�شاندها، فقد عهد  لتعاون  ��شتثناء من هذ� �لأ�شل وتحقيقًا  �أنه  و�إحكام تنفيذها، غير 
�لد�شتور �إليها في حالت محددة �أعمالً تدخل في نطاق �لأعمال �لت�شريعية، ومن ذلك �إ�شد�ر �للو�ئح 
�للازمة لتنفيذ �لقو�نين)2(، فن�شت �لمادة �لمادة170من د�شتور م�شر لعام 2014 على �أن ي�شدر رئي�ص 
مجل�ص �لوزر�ء �للو�ئح �للازمة لتنفيذ �لقو�نين. وينظم �لخت�شا�ص �للائحي لل�شلطة �لتنفيذية في 
مجالت �ل�شر�ئب �لأحكام �لو�ردة بالمادتين 34 و37 من �لد�شتور �لفرن�شي )3( لعام 1958، و�لمادة 
2/38 من د�شتور م�شر لعام 2014. �إل �أن ما ي�شدر من لو�ئح عن �ل�شلطة �لتنفيذية يجب �أن يقت�شر 
فقط على تف�شيل ما ورد �إجمالً من ن�شو�ص قانونية دون تعديل �أو تعطيل )4(، وعلى ذلك ل يجوز 
لل�شلطة �لتنفيذية �أن تجعل من حق �إ�شد�ر �للو�ئح ذريعة للانتقا�ص من حقوق �لممولين �أو �أن تثقل 
كاهلهم باأعباء لم ين�ص عليها قانون �ل�شريبة؛ فاخت�شا�شها في هذه �لحالة هو �خت�شا�ص ��شتثنائي ـ 

1. �شدر قر�ر وزير �لمالية رقم 66 ل�شنة 2017 باإ�شد�ر �للائحة �لتنفيذية لقانون �ل�شريبة على �لقيمة �لم�شافة ون�شر بالوقائع �لم�شرية 
في �لعدد 55 تابع )�أ( في 7 مار�ص 2017على �أن يعمل من �ليوم �لتالي لتاريخ ن�شره. 

  . 2. ر�جع حكم �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا في �لق�شية رقم 5 ل�شنة 5 ق. د ، جل�شة 1986/5/17
3.ويجرى ن�شها على �أن “�لمو�شوعات �لأخرى غير تلك �لتي تدخل في مجال �لت�شريع ، تكون لها �ل�شفة �للائحية”. 

4.ر�جع �لمادة 170 من د�شتور م�شر لعام 2014. 
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على حد تعبير �لمحكمة �لد�شتورية ـ يجب �أن ينح�شر في �لحدود �ل�شيقة �لتي بينتها ن�شو�ص �لد�شتور 
�للائحة  فاإذ� ما تجاوزت  �أحكام )1(.  بالقانون من  ورد  لما  �أو مف�شل  ح�شرً�، فدورها مجرد مكمل 
ذلك �لإطار تكون عندئذ قد �شرعت �بتد�ءً من خلال ن�شو�ص جديدة ل يمكن �إ�شنادها �إلى �لقانون، 
فالغر�ص من �للائحة �إذن يتعين �أن ينح�شر في �إتمام �لقانون �أي و�شع �لقو�عد و�لتفا�شيل �للازمة 
�إلغاء  �أو  �أن تنطوي على تعديل  )2(. ودون  �أدنى م�شا�ص  �لأ�شلية بلا  �لإبقاء على حدوده  لتنفيذه مع 
لأحكامه، �أو �أن ت�شيف �إليه �أحكاماً تبعده عن روح �لت�شريع، فيجاوز م�شدرها �لخت�شا�ص �لد�شتوري 

له متعدياً على �ل�شلطة �لت�شريعية )3(. 
وعلى �شوء �لمبادئ �ل�شابقة فاإن هناك بع�شاً من مو�د �للائحة �لتنفيذية لقانون �ل�شريبة على �لقيمة 
�لم�شافة 67 ل�شنة 2016 تعد مخالفة تماماً للد�شتور لنحر�فها عن �لإطار �لذي ينبغي تنح�شر فيه 

من �لناحية �لد�شتورية ومن ذلك: 
)1(: تخصيص عقود النشاط السياحي بحكم خاص على خلاف حكم القانون:

حيث ورد ن�ص �لفقرة �لأخيرة من �لمادة 12 من �للائحة �لتنفيذية ليقرر �أنه: »ل ي�شري حكم �لفقرة 
خلال  تنفذ  والتي  ب�لق�نون  العمل  قبل  المبرمة  ال�شي�حي  الن�ش�ط  عقود  على  الم�دة  هذه  من  الأولى 
ب�أحك�م  العمل  التع�قد قبل  اأن يقدم المكلف م� يثبت  اإلى نه�يته، ب�شرط  التع�قد فقط  المو�شم محل 
و�أن  للم�شرع  �شبق  و�لتي  �لعقود  تعديل  م�شاألة  تفا�شيل  يتناول  تلك  �لأولى  �لفقرة  وحكم  �لقانون..« 
�أطلق ب�شاأنها حكماً عاماً ن�ص عليه في �لمادة 2/11 من قانون �ل�شريبة على �لقيمة �لم�شافة 67 ل�شنة 
2016 من �أنه: »وتعدل �أ�شعار �لعقود �لمبرمة بين مكلفين �أو بين �أطر�ف �أحدها مكلف و�ل�شارية وقت 
تعديلها.....«  �أو  �ل�شريبة  قيمة عبء  بذ�ت  فئاتها  تعديل  �أو عند  و�شريبة �لجدول  �ل�شريبة  فر�ص 
وعلى ذلك تكون �للائحة �لتنفيذية للقانون ـ قد �أتت بحكم جديد لم يكن في �شمير �لم�شرع ـ و�إل كان 
قد �أدرجه �شلب �لمادة 11 من �لقانون 67 ل�شنة ـ حينم� ا�شتثنت عقود الن�ش�ط ال�شي�حي من الحكم 

�لعام �لذي قرره �لم�شرع لكافة �لعقود دون ��شتثناء، وهو ما يك�شف عن عدم د�شتوريتها.  

1. راجع د/ م�شطفى محمود عفيفي: الوجيز في مب�دئ الق�نون الد�شتوري والنظم ال�شي��شية المق�رنة، الكت�ب الأول، ط 2، �لمبادئ 
�لعامة للقانون �لد�شتوري »مع در��شة تطبيقية للقانون �لد�شتوري �لم�شري«، بغير نا�شر، 1984، �ص 306. 

2. وتطبيقا لذلك ق�شت محكمة �لنق�ص �لم�شرية ب�شان عدم وجود ن�ص في �لقانون 11 ل�شنة1991 ب�شان �ل�شريبة �لعامــــة على �لمبيعات 
»من�ط فر�ص  ب�أن:  التنفيذية  اللائحة  الن�ص على ذلك فقط في  وورد  للم�شتورد  الأول   البيع  ال�شريبة على  تلك  �شري�ن  يفيد  الملغي 
�ل�شريبة ـ كاأ�شل عام ـ هو �لقانون ولي�ص �للائحة �لتنفيذية ـ طبقا للمبادئ �لد�شتورية �لمتعارف عليها ـ فاإ�شد�ر �للو�ئح �للازمة للقو�نين 
م�شروط ب�ل يكون فيه� تعديل اأو تعطيل له� اأو الإعف�ء من تنفيذه� اأو ا�شتحداث م� من �ش�نه مخ�لفة غر�ص الم�شرع وهو م� يطلق عليه 
لئحة �أو قر�ر .. فاإذ� بان �أن هذ� �لقر�ر �أو تلك �للائحة قد خرج عن هذ� �لنطاق �لت�شريعي �أ�شبح معدوم �لأثر ويكون للق�شاء �لعادي 
�أل يعتد به في مقام تطبيق �لقانون �لذي �شدر �لقر�ر تنفيذ� له ـ ومن ثم فاإنه ل محل للاعتد�د بما جاء باللائحة �لتنفيذية لقانون 
�ل�شريبة �لعامة على �لمبيعات من ��شتحقاق �ل�شريبة على �ل�شلع �لم�شتوردة حال بيعها بحالتها دون تغيير بمعرفة �لم�شتورد في �ل�شوق 

�لمحلي«. ر�جع حكم محكمة �لنق�ص في �لطعن رقم 124 �ل�شنة 70 ق جل�شة 7 / 7 / 2005 .
3. ر�جع حكم �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا في �لق�شية رقم 146 ل�شنة 25 ق. د بجل�شة 2009/1/4 م�شار �إليه في د / رم�شان �شديق: بع�ص 

�لن�شو�ص �لم�شتبه فيها ، �لمرجع �ل�شابق ، �ص 15.  



153

�أهم �لن�شو�ص �لم�شتبه في عدم د�شتوريتها

العدد العاشر -

)2(: إعفاء الخدمات التي تقدمها الهيئة القومية للبريد خلافاً لحكم القانون: 
ورد �لبند 27 من قائمة �لإعفاء�ت �لمرفقة بقانون �ل�شريبة على �لقيمة �لم�شافة ليقرر �إعفاء »�لطو�بع 
للتق�شيم �لمقرر  كُلاًّ منهما معلوم فالطو�بع �لبريدية وطبقاً  �أن  �ل�شريبة ومع  �لبريدية و�لمالية« من 
�إلى طو�بع عادية، و�أخرى حكومية، وثالثة تذكارية ثم طو�بع  بمعرفة �لهيئة �لقومية للبريد تنق�شم 
تطبيقية،  �لمهنية )مهن  �لطو�بع  �أنو�ع  وت�شمل جميع  ذلك  �أخرى بخلاف  وطو�بع  و�لتنمية،  �لدمغة 
مهن �جتماعية( وكذلك طو�بع دعم �لم�شروعات و�لطو�بع �لخيرية)�لأمومة و�لطفولة( �إل �أن �للائحة 
مقابل  �لبريدية  �لطو�بع  »ت�شمل  �أنه:  على  لتن�ص  ذهبت  �لو�شوح  ذلك  وبرغم  للقانون  �لتنفيذية 
�لخدمات �لبريدية �لتي تقدمها �لهيئة عد� �لبريد �ل�شريع«. وبذلك تكون �للائحة قد �أعفت وعلى 
خلاف حكم �لقانون �لمقابل �لذي تح�شل عليه مكاتب �لهيئة �لقومية للبريد عن جميع ما توؤديه من 
خدمات عديدة تقترب من �أربعة ع�شرة خدمة بكافة مكاتبها وفروعها على م�شتوى �لجمهورية منها 
على �شبيل �لمثال �لبطاقات �لبريدية، �ل�شناديق �لبريدية، �ل�شناديق �لمخ�شو�شة، خدمة �لر�شائل، 
�لر�شائل �لبنكية، �لبريد �لدعائي، �لكا�شت بو�شت، �لفاك�ص �لبريدي، تبادل �لم�شتند�ت �للكتروني 
... )1(. وبذلك فاإن ورود ن�ص �للائحة �لتنفيذية على هذ� �لنحو يعد مخالفة �شارخة للد�شتور من 
وجهين �أما �لوجه �لأول فيتمثل في �أن �لم�شرع �للائحي على هذ� �لنحو يكون قد تدخل في م�شاألة من 
عن  �لخروج  في  فيتمثل  �لثاني  �لوجه  �أما  �ل�شريبي،  �لوعاء  تحديد  وهي  �لم�شرع  �خت�شا�ص  �شميم 
�لحدود �لمر�شومة له كم�شرع لئحي فلم يكن ينبغي له �أن ي�شمن �للائحة مثل هذ� �لن�ص لما ينطوي 

عليه من تعديل بل �إلغاء لأحكام ن�ص �لم�شرع �لبرلماني في هذ� �لخ�شو�ص. 

الخاتمة
بعدد من  �لد�شتورية  �شبهة عدم  �أحاطت  �أجلها  �لتي من  �لأ�شباب  تنوع  �ل�شابق  �لعر�ص  ويظهر من 
ن�شو�ص قانون �ل�شريبة على �لقيمة �لم�شافة �ل�شادر بالقانون 67 ل�شنة 2016 ولئحته �لتنفيذية ما 
بين �لإخلال بحق �لمكلف في �لتوقع �لم�شروع نتيجة �لعتد�ء على مبد�أ عدم رجعية �لقو�نين �ل�شريبية، 
و�لذي يمثل وبحق �شمانة �أو حق للمكلف مما قد يفاجئه به �لم�شرع في �لم�شتقبل من قو�نين �أو قر�ر�ت 
�لم�شافة  �لقيمة  على  �ل�شريبة  قانون  من   2/11 �لمادة  في  �لم�شرع  من  كان  ما  وهو  بالما�شي؛  تتعلق 
�ل�شادر بالقانون 67 ل�شنة 2016 من �أنه: » وتعدل �أ�شعار �لعقود �لمبرمة بين مكلفين �أو بين �أطر�ف 
�أحدها مكلف و�ل�شارية وقت فر�ص �ل�شريبة و�شريبة �لجدول...« فالتز�م �لعد�لة و�لنحياز للم�شاو�ة 
يقت�شي �أل ت�شري �أحكام �لقانون �لجديد على مر�كز �شريبية ��شتقرت نهائياً في ظل قانون �شابق. 
عدم  �شبهة  �إل�شاق  في  مبا�شرً�  �شبباً  يكون  �أن  �لممكن  من  �لنحو  ذلك  على  �لم�شرع  تدخل  كان  و�إذ� 

1. حول هذه �لخدمات تف�شيلًا ر�جع موقع �لهيئة �لقومية للبريد على �لموقع �لتالي على �شبكة �لنترنت:
http://www.giza.gov.eg/Companies/Postal/DisService.aspx?ID=3   
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�لد�شتورية بالن�ص �ل�شريبي فاإنه وفي �لمقابل ي�شبح نكول �لم�شرع عن �لتدخل و�لتز�مه موقفاً �شلبياً 
من �شاأنه �أي�شاً �أن يوؤدي �إلى عدم د�شتورية �لن�ص �ل�شريبي، فعلى �شبيل �لمثال  يعد مجرد تقاع�ص 
�لم�شرع �أو تخليه عن مبا�شرة �خت�شا�شه �لذي منحه له �لد�شتور بالت�شريع بتحديد �لعنا�شر �لأ�شا�شية 
لل�شر�ئب �أو �قت�شاره على بع�شها دون �لبع�ص �لآخر تاركاً لل�شلطة �لتنفيذية �لقيام بذلك تفريطاً 
منه في �ل�شلطة �لتي خولها له �لد�شتور في مجال فر�ص �ل�شريبة �لعامة و�إهد�رً� لخت�شا�شه، يكفي 
على  �ل�شريبة  قانون  من   16 �لمادة  في  �لم�شرع  �أمر  من  كان  ما  وهو  �لد�شتورية  بعدم  للحكم  بذ�ته 
�لقيمة �لم�شافة بتفوي�شها لوزير �لمالية في �لفقرة �لأخيرة في تعديل حد �لت�شجيل �لذي عينه �لقانون 
�ل�شريبة على غير  وعاء  تعديل  �لتنفيذية �لحق في  لل�شلطة  �أوكل  لأنه  د�شتوري  تفوي�ص غير  �أنه  �إذ 
ما تق�شي به �لمادة 2/38 من �لد�شتور �لم�شري لعام 2014. �إل �أنه و�إن كان �لأمر كذلك فاإن ذلك 
�أن تتولى �لت�شريع فقد �شمح لها �لد�شتور بذلك  �أن �ل�شلطة �لتنفيذية محجوب عنها تماماً  ل يعني 
��شتثناءً بمنا�شبة �إ�شد�رها للو�ئح �للازمة لإعمال �لقو�نين �شريطة �أل تتخطى �لحدود �لتي ر�شمها 
لها �لد�شتور في هذ� �لخ�شو�ص و�إل كان ما ي�شدر عنها عندئذً م�شوباً بعدم �لد�شتورية، وهو ما كان 
من �شاأن �للائحة �لتنفيذية للقانون �ل�شريبة على �لقيمة �لم�شافة في �لمادة 12 فقرة �أخيرة حينما 
خ�شت عقود الن�ش�ط ال�شي�حي بحكم خ��ص لم يق�شده الم�شرع، وذات الح�ل اأي�شً� في البند الوارد 
باإعفاء  خا�شاً  حكماً  �أي�شاً  قررت  حينما  �لقانون  في  �لو�ردة  �لإعفاء�ت  قائمة  من   27 �لبند  مقابل 
�لقيمة  على  �ل�شريبة  �لأ�شل في  �أن  مع  �ل�شريبة  للبريد من  �لقومية  �لهيئة  تقدمها  �لتي  �لخدمات 

�لم�شافة هو خ�شوع جميع �لخدمات و�ل�شتثناء هو �لإعفاء �أو عدم �لخ�شوع.  
 

قائمة المراجع
أولًا: المراجع العربية:

د/ �إبر�هيم �لزلمي: معين �لق�شاة لتحقيق �لعدل و�لم�شاو�ة، �ل�شلة بين �لمنطق و�لقانون، �لنا�شر . 1
اإح�ش�ن للن�شر والتوزيع، ط اأولى، 2014م- 1435 ه، �ص 156-155. 

د/ اأحمد فتحي �شرور: الحم�ية الد�شتورية للحقوق والحري�ت، دار ال�شروق، ط 2000. . 2
د/ �ل�شعيد محمد �شعيب: �ل�شريبة �لعامة على �لمبيعات بين �لتعديل �أو �لإلغاء لتقرير �ل�شريبة . 3

على �لقيمة �لم�شافة، ورقة عمل مقدمة للموؤتمر �ل�شريبي �لمعنون »تطبيق �ل�شريبة على �لقيمة 
�لم�شافة في م�شر« »�ل�شرور�ت و�لمحاذير«، و�لمنعقد بقاعة �لموؤتمر�ت بكلية �لتجارة جامعة بنها، 

في 17 / 5 /2014.
للموؤتمر . 4 مقدم  بحث  �لم�شافة،  �لقيمة  على  �ل�شريبة  تطبيق  �إ�شكاليات  عو�ص:  نعيم  با�شم  د/ 

و�لمحاذير«،  »�ل�شرور�ت  م�شر  في  �لم�شافة  �لقيمة  على  �ل�شريبة  »تطبيق  �لمعنون  �ل�شريبي 
و�لمنعقد بقاعة �لموؤتمر�ت بكلية �لتجارة جامعة بنها، في 17 / 5 /2014.
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ج�معة الكويت، ط 2007. 
د/ محمود �إبر�هيم �لقلموني: �لمنازعات �ل�شريبية في �إطار �ل�شريبة �لعامة على �لمبيعات، د�ر . 14

الج�معة الجديدة للن�شر، الإ�شكندرية، ط 1998. 
د/ محمود نجيب ح�شني: �شرح ق�نون الإجراءات الجن�ئية/ ط 3، د�ر �لنه�شة �لعربية،1988. . 15
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الكت�ب الأول، ط 2، �لمبادئ �لعامة للقانون �لد�شتوري “مع در��شة تطبيقية للقانون �لد�شتوري 
�لم�شري”، بغير نا�شر، 1984. 
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العدد العاشر -

بحث ضمانات المحاكمة العادلة أمام القضاء العسكري البحريني

الاستاذ محمد حمد فارس العيد 

المقدمـــــــــــــة،،
�لدولي  �لمجتمع  لها  �أولها  �لتي  �لأهمية  بالغة  �لمو��شيع  من  �لعادلة  �لمحاكمة  مو�شوع  كان  لطالما 
�لعديد من �لمعاهد�ت و�لمو�ثيق �لدولية، ولعل �أبرز �لمو�ثيق �لدولية �لتي �هتمت بهذ� �لجانب �لعهد 
�لدولي �لخا�ص بالحقوق �لمدنية و�ل�شيا�شية لعام 1966م، و�لذي ت�شمن �شيانة حقوق �لإن�شان وعلى 
ر�أ�شها حق �لإن�شان في �لمحاكمة �لعادلة �لمن�شو�ص عليه في �لمادة �لر�بعة ع�شرة منه �لتي �حتوت على 

مجموعة من �ل�شمانات �لتي يجب على �لم�شرع مر�عتها و�ل�شتلهام منها عند �شن �لقو�نين. 
وفي ظل ما ت�شهده مملكة �لبحرين من تحديات �أمنية في مو�جهة �لإرهاب، �رتاأى �لم�شرع �لد�شتوري 
�إجر�ء تعديلات في ن�ص �لمادة )ب/105( �لتي كانت تق�شر �خت�شا�ص  �لبحريني في عام 2017م 
�لمحاكم �لع�شكرية على �لجر�ئم �لع�شكرية �لتي تقع من �لع�شكريين من حيث �لأ�شل، ول يمتد �إلى 
غيرهم �إل عند �إعلان �لأحكام �لعرفية، وبعد �لتعديل �أحال �لم�شرع �لد�شتوري تنظيم �خت�شا�شات 
�لع�شكري،  �لق�شاء  قانون  في  جوهرية  تعديلات  �أجريت  لذلك  ونتيجة  للقانون،  �لع�شكرية  �لمحاكم 
و�أ�شبح بالإمكان محاكمة �لمدنيين �أمام �لمحاكم �لع�شكرية في �لق�شايا �لإرهابية �أو �لتي ت�شكل �شرر 

على �لم�شلحة �لعامة. 
�لمدنية  بالحقوق  �لدولي �لخا�ص  �لعهد  �إلى  �ن�شمت  قد  �لبحرين في عام 2006م  كانت مملكة  ولما 
ي�شتوجب  �لبحرين بما  �لتز�مات على عاتق مملكة  �أن يرتب  �شاأنه  �لأمر من  فاإن ذلك  و�ل�شيا�شية، 
على كافة �أجهزة �لدولة �لت�شريعية و�لتنفيذية و�لق�شائية- بما فيها �لق�شاء �لع�شكري- �حتر�م كافة 
بنود �لعهد �لدولي �لخا�ص بالحقوق �لمدنية و�ل�شيا�شية بما فيها �شمانات �لمحاكمة �لعادلة �لمن�شو�ص 

عليها في �لمادة �لر�بعة ع�شر من �لعهد.

أهمية البحث: 
تبرز �أهمية �لدر��شة في �إنها ت�شعى لإظهار �لو�قع �لت�شريعي في مملكة �لبحرين ل�شمانات �لمحاكمة 
�لدولي �لخا�ص  �لعهد  �لر�بعة ع�شرة من  �لمادة  تو�فقها مع  �لع�شكري، ومدى  �لق�شاء  �أمام  �لعادلة 

بالحقوق �لمدنية و�ل�شيا�شية.
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مشكلة البحث:
يثير �لبحث محل �لدر��شة عدة �إ�شكاليات رئي�شية تبرز في �لت�شاوؤلت �لتالية: ما مدى �لتز�م �لم�شرع 
تلك  تتو�فق  وهل  �لبحريني؟   �لع�شكري  �لق�شاء  �أمام  �لعادلة  �لمحاكمة  �شمانات  بتوفير  �لبحريني 
�لمدنية  بالحقوق  �لخا�ص  �لدولي  �لعهد  من  ع�شرة  �لر�بعة  �لمادة  ن�ص  به  جاء  ما  مع  �ل�شمانات 

و�ل�شيا�شية؟ 

منهج البحث:
محل  �شيكون  خلاله  من  �لمقارن  �لمنهج  فاأما  �لتحليلي،  و�لمنهج  �لمقارن  �لمنهج  على  �لدر��شة  تعتمد 
�لمقارنة قانون �لق�شاء �لع�شكري �لبحريني ب�شكل رئي�شي وبع�ص �لقو�نين و�لت�شريعات �لمعمول بها في 
هُ �لطريق  مملكة �لبحرين، ومن جهة �أخرى �لمادة �لر�بعة ع�شر من �لعهد. و�أما �لمنهج �لتحليلي فاإنَّ
�لذي من خلاله �شيتم تف�شير �لقو�عد �لعامة �لمن�شو�ص عليها في قانون �لق�شاء �لع�شكري �لبحريني 
�إمكانية �عتبارها تطبيقات خا�شة ل�شمانات �لمحاكمة  �إلى مدى  وتحليل م�شمونها، بهدف �لو�شول 

�لعادلة �لو�رد �لن�ص عليها في �لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد.

تقسيم البحث: 
لقد تم تق�شيم خطة �لبحث لبيان �شمانات �لمحاكمة �لعادلة �أمام �لق�شاء �لع�شكري �لبحريني ومدى 
تو�فقها مع �لمادة �لر�بعة ع�شر من �لعهد، وعلى ذلك فاإن �ل�شمانات �لو�ردة في �لمادة �لر�بعة ع�شرة 
بطبيعتها تنق�شم �إلى نوعين، �لنوع �لأول: �شمانات تتعلق ب�شفة �لمحكمة و�لنوع �لثاني: �شمانات تتعلق 
بحقوق �لمتهم في �لدفاع، وعلى �شوء هذه �لمبرر�ت �رتاأى �لباحث �أن يكون تق�شيم خطة �لدر��شة في 

مباحث ثلاثة ووفق �لخطة �لآتية: 
المبحث التمهيدي: ماهية �شمانات �لمحاكمة �لعادلة. 

المبحث الأول:  �ل�شمانات �لمتعلقة باإجر�ء�ت �لمحكمة ومدى تو�فرها في �لق�شاء �لع�شكري �لبحريني.
المبحث الثاني: �شمانات �لمتهم في �لمحاكمة �لعادلة ومدى تو�فرها في �إجر�ء�ت �لق�شاء �لع�شكري 

�لبحريني.

المبحث التمهيدي 
ماهية ضمانات المحاكمة العادلة 

لبيان ماهية �شمانات �لمحاكمة �لعادلة �لو�ردة في �لعهد �لدولي �لخا�ص بالحقوق �لمدنية و�ل�شيا�شية، 
�لبحريني،  �لت�شريع  في  �لقانونية  قيمته  وبيان  م�شمونه،  عن  تعريفية  نبذة  �إعطاء  �لأمر  ي�شتلزم 

وت�شليط �ل�شوء على مفهوم �لمحاكمة �لعادلة، وهذ� ما �شنتناوله في �لمطالب �لتالية: 
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العدد العاشر -

المطلب الأول: نبذة تعريفية عن �لعهد �لدولي �لخا�ص بالحقوق �لمدنية و�ل�شيا�شية. 
�لت�شريع  في  و�ل�شيا�شية  �لمدنية  بالحقوق  �لخا�ص  �لدولي  للعهد  �لقانونية  �لقيمة  الثاني:  المطلب 

�لبحريني. 
المطلب الثالث: �شمانات �لمحاكمة �لعادلة وفقاً للمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد. 

المطلب الأول
نبذة تعريفية عن مضمون العهد الدولي الخاص

 بالحقوق المدنية والسياسية
في عام 1966 �أعلنت �لجمعية �لعامة للاأمم �لمتحدة �عتمادها للعهد �لدولي �لخا�ص بالحقوق �لمدنية 
و�ل�شيا�شية بقر�رها رقم )2200( وقد دخل حيز �لنفاذ في عام 1976م، ويُعد �لعهد �أحد �أهم �لم�شادر 
�لرئي�شية لحقوق �لإن�شان في �لقانون �لدولي، ولقد حظي بقبول و��شع من جانب �لدول �لأع�شاء في 

�لأ�شرة �لدولية )1(.
 ويتاألف من مقدمة وثلاث وخم�شين مادة موزعة على �شتة �أجز�ء، ويت�شمن طائفتين من �لحقوق، 
�لإن�شان  ب�شخ�ص  �لمت�شلة  �لحقوق  وهي  �لمدنية:  �لحقوق  �لأولى  و�ل�شيا�شية،  �لمدنية  �لحقوق  وهما 
حق  هي:  �لمدنية  �لحقوق  وهذه  وثيقاً،  �رتباطاً  به  �رتباطها  ويكون  �شخ�شيته  من  �أ�شولها  وت�شتمد 

�لن�شان في �لحياة، حق �لإن�شان في �لتنقل، حق �لإن�شان في حرمة م�شكنه و�شرية مر��شلاته )2(.
جماعة  في  ع�شو�  باعتباره  لل�شخ�ص  تثبت  �لتي  وهي  �ل�شيا�شية:  �لحقوق  فهي  �لثانية  �لطائفة  �أما 

�شيا�شية معينة، وت�شمل حق �لنتخاب و�لتر�شح في �لنتخابات و�لتوظيف في �لوظائف �لعامة )3(.
ولغر�ص �لرقابة فقد �أقرت ن�شو�ص �لعهد �إن�شاء �للجنة �لمعنية بحقوق �لإن�شان تتكون من 18 خبيرً� 
تكون مهمتهم �لتاأكد من �لتز�م �لدول �لأطر�ف)4(، من خلال �آلية منتظمة على �شكل تقارير دورية 

تقدمها �لدول، كما لهذه �للجنة دور في تف�شير �أحكام �لعهد)5(. 

1. د. في�شل �شنطاوي، حقوق �لإن�شان وحرياته �لأ�شا�شية، �لطبعة �لأولى، د�ر مكتبة حامد للن�شر و�لتوزيع، عمان، 1998، �ص172.
2. د. جابر �إبر�هيم �لر�وي، حقوق �لإن�شان وحرياته �لأ�شا�شية في �لقانون �لدولي و�ل�شريعة �لإ�شلامية، �لطبعة �لثانية، د�ر و�ئل للن�شر 

و�لتوزيع، �لأردن، 2010م، �ص169 وما بعدها. 
3. د. جابر �إبر�هيم �لر�وي، حقوق �لإن�شان وحرياته �لأ�شا�شية في �لقانون �لدولي و�ل�شريعة �لإ�شلامية، �لمرجع �ل�شابق، �ص171.

�لمادة )68( من ميثاق �لأمم �لمتحدة للمجل�ص �لقت�شادي  �إن�شاوؤها بموجب  �لإن�شان في �لأمم �لمتحدة: تم  �للجنة �لمعنية بحقوق   .4
�شاأنه  ما من  وكل  �لإن�شان  و�لتقارير حول حقوق  و�لتو�شيات  �لقتر�حات  تقديم  �إن�شاوؤها  قر�ر  ت�شمنه  لما  وفقاً  وتتولى  و�لجتماعي، 
�شيانة وحماية حقوق �لإن�شان. د. عبد�لمنعم بد� �أحمد، �للجنة �لمعنية بحقوق �لإن�شان في ظل مهام �للجنة �لدولية لحقوق �لإن�شان 
�لجلفة،  عا�شور  زيان  جامعة  �لر�بع،  �لعدد  و�لقانون،  �ل�شيا�شة  دفاتر  مجلة  في  من�شور  بحث  �لإن�شان،  حقوق  مجل�ص  و�شلاحيات 

�لجز�ئر،عام2011م،�ص278.
5. ير�جع في ذلك �لجزء �لر�بع من �لعهد �لدولي �لخا�ص بالحقوق �لمدنية و�ل�شيا�شية �لمو�د )28( �إلى )45(.
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المطلب الثاني
القيمة القانونية للعهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية 

والسياسية في التشريع البحريني
بوجه عام حدد �لد�شتور �لبحريني �لقيمة �لقانونية للمعاهد�ت و�لتفاقيات �لدولية في ن�ص �لمادة 
و�لت�شديق عليها  �إبر�مها  بعد  �لقانون  قوة  للمعاهدة  وتكون  �أنه )...  و�لتي ن�شت على  )37( منه، 
ون�شرها في �لجريدة �لر�شمية..( وبذلك يكون للمعاهد�ت �لدولية بعد �لت�شديق عليها ون�شرها في 
ويمكن  �لنافذ،  �لوطني  للقانون  و�لمرتبة  �لإلز�م  حيث  من  م�شاوية  قانونية  قوة  �لر�شمية  �لجريدة 
�لمدنية  بالحقوق  �لدولي �لخا�ص  بالعهد  يتعلق  وفيما  �لوطني)1(،  �لق�شاء  �أمام  بتطبيقها  �لحتجاج 
�لقانون  قوة  على  حاز  وبذلك  2006م)2(،  عام  في  �لبحرين  مملكة  �إليه  �ن�شمت  فقد  و�ل�شيا�شية 

�لوطني،  وجرى �ل�شتناد على �أحكامه عملياً في �لمحاكم �لوطنية بمملكة �لبحرين. 
ومن تلك �لتطبيقات ما ق�شت به �لمحكمة �لد�شتورية في عام 2012م ب�شاأن �لطلب �لمقدم من رئي�ص 
2011م  ل�شنة   )18( رقم  �لملكي  �لمر�شوم  مو�د  بع�ص  د�شتورية  مطابقة  مدى  لبيان  �لوزر�ء  مجل�ص 
باإعلان حالة �ل�شلامة �لوطنية، حيث ��شت�شهدت �لمحكمة �لد�شتورية باأحكام �لعهد في حيثيات �لحكم 
�لمدنية  بالحقوق  �لدولي �لخا�ص  �لعهد  �إلى  �ن�شمت  قد  �لبحرين  �أن مملكة  بقولها: )وحيث  وذلك 
�لقانون  ب�شاأن ذلك  و�شدر  �أغ�شط�ص 2006م،   12 بتاريخ  �ن�شمامها  على  �لت�شديق  وتم  و�ل�شيا�شية 
رقم )56( ل�شنة2006، ونُ�شر في �لجريدة �لر�شمية �لعدد )2752( بتاريخ 16 �أغ�شط�ص 2006(.)3( 

وت�شيف �لمحكمة �لد�شتورية في ذ�ت �لحكم، باأنه: » ولما كانت �لفقرة �لأولى من �لمادة �لر�بعة منه، 
قد ن�شت على �أنه: ))في حالت �لطو�رئ �ل�شتثنائية �لتي تهدد حياة �لأمة و�لمعلن قيامها ر�شمياً، 
يجوز للدول �لأطر�ف في هذ� �لعهد �أن تتخذ، في �أ�شيق �لحدود �لتي يتطلبها �لو�شع، تد�بير ل تتقيد 
للاإلتز�مات  �لتد�بير  هذه  منافاة  عدم  �شريطة  �لعهد،  هذ�  بمقت�شى  عليها  �لمترتبة  باللتز�مات 
�لأخرى �لمترتبة عليها بمقت�شى �لقانون �لدولي وعدم �نطو�ئها على تمييز يكون مبرره �لوحيد هو 

�لعرق �أو �للون �أو �لجن�ص �أو �للغة �أو �لدين �أو �لأ�شل �لجتماعي((...�ألخ«
وتعقيباً على ذلك من �لممكن تلم�ص مدى �لتز�م �ل�شلطة �لتنفيذية في مملكة �لبحرين بتنفيذ �أحكام 
�لعهد �لدولي �لخا�ص بالحقوق �لمدنية و�ل�شيا�شية حتى في ظل �لظروف �ل�شتثنائية، وهذ� ما ك�شفت 

1. د. �أحمد عبد�لله فرحان، �لتفاقيات �لدولية �لأ�شا�شية لحقوق �لإن�شان في مملكة �لبحرين، �لموؤ�ش�شة �لوطنية لحقوق �لإن�شان في 
مملكة �لبحرين، ورقة عمل مقدمة من �لموؤ�ش�شة �لوطنية لحقوق �لإن�شان في ور�شة �لعمل �لمعنونة: من �لت�شديق �إلى �لتنفيذ – معاهد�ت 
�لأمم �لمتحدة لحقوق �لإن�شان ودول مجل�ص �لتعاون �لخليجي �لمنظم من قبل مركز �لأمم �لمتحدة للتدريب و�لتوثيق لجنوب غرب �آ�شيا 

و�لمنطقة �لعربية بال�شتر�ك مع جامعة كلية لندن، جامعة �أك�شفورد، جامعة جورج تاون قطر، �لثلاثاء 28 مايو2013م، �ص8.
�إلى �لعهد �لدولي �لخا�ص بالحقوق �لمدنية و�ل�شيا�شية،  2. �لقانون رقم ) 56( ل�شنة 2006 بالمو�فقة على �ن�شمام مملكة �لبحرين 

من�شور في �لجريدة �لر�شمية، �لعدد 2752 �لأربعاء 16 �أغ�شط�ص2006
 -3036 �لعدد  �لر�شمية  �لجريدة  في  من�شور  ق�شائية،   )9( ل�شنة  ح/2011/1(  )ط.  رقم  البحرينية  الد�شتورية  المحكمة  حكم   .3

�لخمي�ص 26 يناير2012م، �ص30. 
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العدد العاشر -

عنه �لمحكمة �لد�شتورية في �لحكم �ل�شابق. 
 

المطلب الثالث
ضمانات المحاكمة العادلة وفقاً للمادة الرابعة عشرة من العهد

 الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية 
تُعد �لمحاكمة �لعادلة �أحد �لحقوق �لأ�شا�شية للاإن�شان، �لتي تقوم على تو�فر مجموعة �لإجر�ء�ت �لتي 
تتم بها �لخ�شومة �لجنائية في �إطار حماية �لحريات �ل�شخ�شية وغيرها من حقوق �لإن�شان �لمتعلقة 

بها)1(.
وقد حظي هذ� �لحق باهتمام �لت�شريعات �لوطنية و�لدولية على حد �ل�شو�ء، ونظرً� للمكانة �لعالمية 
�لإن�شان  م�شائل حقوق  و�ل�شيا�شية في  �لمدنية  بالحقوق  �لدولي �لخا�ص  �لعهد  يحتلها  �لتي  و�لأهمية 
و�لمنظمات  �لوطنية  �لت�شريعات  منه  ت�شتلهم  �لذي  �لأ�شا�شي  �لمرجع  يُعد  فاإنه  �لأ�شا�شية،  وحرياته 
�لدولية �شمانات حقوق �لإن�شان وحرياته �لأ�شا�شية بمختلف �أنو�عها، ول �شيما �لمتعلقة ب�شمانات حق 

�لإن�شان في ح�شوله على �لمحاكمة �لعادلة.
»حيث حددت �لمادة �لر�بعة ع�شرة منه مجموعة من �ل�شو�بط �لمهمة ل�شمانات �لمحاكمة �لعادلة �لتي 

تفر�ص على �لدولة �لمنظمة في �لعهد �للتز�م بها، حيث ن�شت على �أنه«)2(:
�لنا�ص جميعا �شو�ء �أمام �لق�شاء. ومن حق كل فرد، لدى �لف�شل في �أية تهمة جز�ئية توجه �إليه �أو 
في حقوقه و�لتز�ماته في �أية دعوى مدنية، �أن تكون ق�شيته محل نظر من�شف وعلني من قبل محكمة 
مخت�شة م�شتقلة حيادية، من�شاأة بحكم �لقانون ويجوز منع �ل�شحافة و�لجمهور من ح�شور �لمحاكمة 
�أو  �لقومي في مجتمع ديمقر�طي،  �لأمن  �أو  �لعام  �لنظام  �أو  �لعامة  �لآد�ب  لدو�عي  بع�شها  �أو  كلها 
لمقت�شيات حرمة �لحياة �لخا�شة لأطر�ف �لدعوى، �أو في �أدنى �لحدود �لتي تر�ها �لمحكمة �شرورية 
حين يكون من �شاأن �لعلنية في بع�ص �لظروف �ل�شتثنائية �أن تخل بم�شلحة �لعد�لة، �إل �أن �أي حكم في 
ق�شية جز�ئية �أو دعوى مدنية يجب �أن ي�شدر ب�شورة علنية، �إل �إذ� كان �لأمر يت�شل باأحد�ث تقت�شي 

م�شلحتهم خلاف ذلك �أو كانت �لدعوى تتناول خلافات بين زوجين �أو تتعلق بالو�شاية على �أطفال.
من حق كل متهم بارتكاب جريمة �أن يعتبر بريئا �إلى �أن يثبت عليه �لجرم قانونا. 

لكل متهم بجريمة �أن يتمتع �أثناء �لنظر في ق�شيته، وعلى قدم �لم�شاو�ة �لتامة، بال�شمانات �لدنيا
�لتالية:

1993م،  �لقاهرة،  �لعربية،  �لنه�شة  د�ر  �لجنائية،  �لإجر�ء�ت  في  �لإن�شان  وحقوق  �لد�شتورية  �ل�شرعية  �شرور،  فتحي  �أحمد  د.   .1
�ص185. د. عمر فخري �لحديثي، حق �لمتهم في محاكمة عادلة در��شة مقارنة، د�ر �لثقافة للن�شر و�لتوزيع، �لأردن، 2005، �ص12.  

2. �لعهد �لدولي �لخا�ص بالحقوق �لمدنية و�ل�شيا�شية �لمعتمد بموجب قر�ر �لجمعية �لعامة للاأمم �لمتحدة 2200 �ألف )د- 21( �لموؤرخ 
في 16 دي�شمبر 1966. 
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)�أ( �أن يتم �إعلامه �شريعا وبالتف�شيل، وفى لغة يفهمها، بطبيعة �لتهمة �لموجهة �إليه و�أ�شبابها. 
)ب( �أن يعطى من �لوقت ومن �لت�شهيلات ما يكفيه لإعد�د دفاعه وللات�شال بمحام يختاره بنف�شه.

)ج( �أن يحاكم دون تاأخير ل مبرر له. 
)د( �أن يحاكم ح�شوريا و�أن يد�فع عن نف�شه ب�شخ�شه �أو بو��شطة محام من �ختياره، و�أن يخطر بحقه 
في وجود من يد�فع عنه �إذ� لم يكن له من يد�فع عنه، و�أن تزوده �لمحكمة حكما، كلما كانت م�شلحة 
�لعد�لة تقت�شي ذلك، بمحام يد�فع عنه، دون تحميله �أجر� على ذلك �إذ� كان ل يملك �لو�شائل �لكافية

لدفع هذ� �لأجر. 
)هـ( �أن يناق�ص �شهود �لتهام، بنف�شه �أو من قبل غيره، و�أن يح�شل على �لمو�فقة على ��شتدعاء �شهود 

النفي بذات ال�شروط المطبقة في ح�لة �شهود الته�م. 
)و( �أن يزود مجانا بترجمان �إذ� كان ل يفهم �أو ل يتكلم �للغة �لم�شتخدمة في �لمحكمة. 

)ز( �أل يكره على �ل�شهادة �شد نف�شه �أو على �لعتر�ف بذنب.
 في حالة �لأحد�ث، ير�عى جعل �لإجر�ء�ت منا�شبة ل�شنهم ومو�تية ل�شرورة �لعمل على �إعادة تاأهيلهم.

قر�ر  �لنظر في  تعيد  كيما  �أعلى  �إلى محكمة  للقانون،  وفقا  �للجوء،  �أدين بجريمة حق  �شخ�ص  لكل 
�إد�نته وفى �لعقاب �لذي حكم به عليه.

 حين يكون قد �شدر على �شخ�ص ما حكم نهائي يدينه بجريمة، ثم �أبطل هذ� �لحكم �أو �شدر عفو 
خا�ص عنه على �أ�شا�ص و�قعة جديدة �أو و�قعة حديثة �لكت�شاف تحمل �لدليل �لقاطع على وقوع خطاأ 
ق�شائي، يتوجب تعوي�ص �ل�شخ�ص �لذي �أنزل به �لعقاب نتيجة تلك �لإد�نة، وفقا للقانون، ما لم يثبت 

�أنه يتحمل، كليا �أو جزئيا، �لم�شئولية عن عدم �إف�شاء �لو�قعة �لمجهولة في �لوقت �لمنا�شب.
ل يجوز تعري�ص �أحد مجدد� للمحاكمة �أو للعقاب على جريمة �شبق �أن �أدين بها �أو برئ منها بحكم 

نهائي وفقا للقانون وللاإجر�ء�ت �لجنائية في كل بلد. 
ويق�شم �لبع�ص �شمانات �لمحاكمة �لعادلة، �إلى نوعين، مو�شوعية و�أخرى �شكلية، �أما �لمو�شوعية فهي 
�لتي تتعلق باخت�شا�ص وحيادية �لمحكمة و�أن تكون من�شاأة بحكم �لقانون، �أما من حيث �ل�شكلية فيجب 

�أن تكون علنية وغير تمييزيه )1(. 
�أو �ل�شكلية  �أن �ل�شمانات �شو�ءً �لمو�شوعية  �إذ  ويرى �لباحث باأن هذ� �لتق�شيم لم يجانب �ل�شو�ب، 
�لمحاكمة  في  �لمتهم  بحق  �لمتعلقة  �ل�شمانات  يتناول  لم  �لتق�شيم  هذ�  فاإن  وبالتالي  بالمحكمة،  تتعلق 
�لعادلة كافتر��ص �لبر�ءة في �لمتهم، وحقه في �ل�شمانات �لدنيا، وعليه فاأنه من �لممكن تق�شيم هذه 

�ل�شمانات �إلى نوعين، �لأول �شمانات تتعلق ب�شفة �لمحكمة، و�لثاني �شمانات تتعلق بحق �لدفاع.

http:// :1. د.عبد�لله �لحبيب عمار، �لمعايير �لدولية للمحاكمة �لجنائية �لعادلة، بحث من�شور على �شبكة �لنترنت �لموقع �للكتروني
www.icsft.net، تاريخ �لإطلاع 23 مايو2019م، �ص2.
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العدد العاشر -

 المبحث الأول
الضمانات المتعلقة بإجراءات المحكمة ومدى توافرها 

في القضاء العسكري البحريني
�أن تكون ق�شتيه  �أنه: » من حق كل فرد  ورد في �لبند )1( من �لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد على 
�لقانون..«، وقد حددت  محل نظر من�شف وعلني من قبل محكمة مخت�شة وحيادية من�شاأة بحكم 
�للجنة �لمعنية بحقوق �لإن�شان �لمق�شود بم�شطلح »�لمحكمة«، فاأدخلت فيه �لمحاكم �لع�شكرية )1(، ومن 
الممكن ا�شتخلا�ص ال�شروط الواجب توافره� في المح�كمة الع�دلة وفقً� للم�دة الرابعة ع�شرة من العهد 
الدولي وهي ثلاثة �شروط: »اأن تكون المحكمة التي تنظر الق�شية مخت�شة، اأن تكون المحكمة علنية 

وحيادية وتت�شف بال�شتقلالية، �أن تكون �لمحكمة من�شاأة بموجب �لقانون«.
ولبحث مدى تحقيق الق�ش�ء الع�شكري البحريني لل�شروط المذكورة، �شنتعر�ص في ب�دئ الأمر لدرا�شة 
�شرعية �لق�شاء �لع�شكري، وذلك �أن �لبحث في �ل�شرعية �شوف يحقق لنا �لتاأكد من �شرطي �لن�شاأة 
الق�نونية والخت�ش��ص، وبعد ذلك درا�شة مدى تحقق �شروط العلنية والحي�د وال�شتقلال في المح�كم 

�لع�شكرية من خلال �لنحو �لتالي:
�لمطلب �لأول: �شرعية �لق�شاء �لع�شكري في �لنظام �لق�شائي بمملكة �لبحرين. 

الع�شكري  الق�ش�ء  مح�كم  في  وال�شتقلالية  والحي�دية  العلنية  �شروط  توافر  مدى  الث�ني:  المطلب 
�لبحريني.

المطلب الأول
شرعية القضاء العسكري في النظام القضائي بمملكة البحرين

�شنخ�ش�ص �لفرع �لأول لدر��شة �لن�شاأة �لقانونية، و�لفرع �لثاني لخت�شا�شات �لق�شاء �لع�شكري ، 
وذلك بالنحو �لآتي: 

الفرع الأول
الأدوات القانونية المنشئة للقضاء العسكري

في مملكة البحرين
تجدر �لإ�شارة �إلى �أن �لأدو�ت �لقانونية �لت�شريعية في �لنظام �لقانوني بمملكة �لبحرين �أنو�عاً و�أ�شكالً 
مختلفة، تتباين فيما بينها تبعاً لختلاف �ل�شلطة �أو �لجهة �لتي ت�شدرها، و�لمو�شوعات �لتي تتناولها 
وتعالجها، وعلى هذ� �لأ�شا�ص توجد �أنو�ع ثلاثة للت�شريع: �لد�شتور، و�لت�شريع �لعادي، و�للو�ئح، ويحتل 
�لد�شتور قمة �لهرم �لت�شريعي ويحتل �لت�شريع �لعادي )�لقانون( �لمرتبة �لثانية، و�أخيرً� تحتل �للو�ئح 

1. ير�جع في ذلك �لمعنى �لتعليق �لعام رقم 32 للجنة �لمعنية بحقوق �لإن�شان في �لدورة �لت�شعون بجنيف 9-27 تموز يوليه2007مالو�رد 
ق�شائية  هيئة  �أمام  و�لعلنية  �لعادلة  �لمحاكمة  ثالثاً:  في  �أغ�شط�ص2007م.   23 بتاريخ   58/UN Doc. E/CN4./2006 بالوثيقة 
https://www.un.org/ga/search/ مخت�شة وم�شتقلة ونزيهة. �لبند 22- من�شورة �لوثيقة في �لموقع �لر�شمي للاأمم �لمتحدة: 

view_doc.asp?symbol=CCPR/C/GC/32&Lang=A ص8.
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�لمرتبة �لثالثة)1(. 
�لناحية  من  �أنه  حيث  �لعادي،  �لت�شريع  فهي  �لع�شكري  للق�شاء  �لمن�شاأة   �لقانونية  �لأد�ة  وب�شاأن 

�لتاريخية كانت �شابقة على �شدور �لد�شتور في مملكة �لبحرين �لذي �شدر في عام 1973م)2(.
�لأحكام  »قانون  م�شمى  تحت  �لع�شكري  للق�شاء  من�شئ  ت�شريع  �أول  �شدر  1968م  عام  في  بينما 
1973م  عام  د�شتور  �أول  �شدور  وبعد   ،)3(1970 عام  في  �أحكامه  بموجب  �لعمل  تم  وقد  �لع�شكرية«، 
على  )102/ب(  �لمادة  ن�شت  حيث  ن�شو�شه  في  �لع�شكرية  �لمحاكم  ت�شمين  �لد�شتوري  �لم�شرع  قرر 
�لقو�ت  �أفر�د  من  تقع  �لتي  �لع�شكرية  �لجر�ئم  على  �لع�شكرية  �لمحاكم  �خت�شا�ص  »يقت�شر  �أنه: 
�لم�شلحة وقو�ت �لأمن ول يمتد �إلى غيرهم �إل في زمن �لحكم �لعرفي وذلك في �لحدود �لتي يقررها 
�لم�شروع  �لمفدى �شدة �لحكم، د�شن جلالته  �لبلاد  تولى �شاحب �لجلالة ملك  �لقانون.«)4( وعندما 
�لإ�شلاحي ونتج عن ذلك تعديلات د�شتورية في عام 2002، وكذلك فقد ت�شمنت �لتعديلات �لتاأكيد 
على وجود �لمحاكم �لع�شكرية في �لتنظيم �لق�شائي، وذلك بموجب �لمادة )ب/105( �لتي تن�ص على 
�أنه: » يقت�شر �خت�شا�ص �لمحاكم �لع�شكرية على �لجر�ئم �لع�شكرية �لتي تقع من �أفر�د قوة �لدفاع 
و�لحر�ص �لوطني و�لأمن �لعام ول يمتد �إلى غيرهم �إل عند �إعلان �لأحكام �لعرفية وذلك في �لحدود 

�لتي يقررها �لقانون.«)5( 
�لمادة  على  تعديلات  �إجر�ء  �لد�شتوري  �لم�شرع  �رتاأى  �لأمنية  للمتغير�ت  ونظرً�  2017م  عام  وفي 
)ب/105( لي�شبح ن�شها بعد �لتعديل: »ينظم �لقانون �لق�شاء �لع�شكري ويبين �خت�شا�شاته في كل 

من قوة دفاع �لبحرين و�لحر�ص �لوطني وقو�ت �لأمن �لعام.« )6(. 
وبذلك �لتعديل �نتفى �لجمود �لذي كان ي�شيطر على �خت�شا�ص �لمحاكم �لع�شكرية �لذي كان مقت�شرً� 
على الجرائم الع�شكرية المرتكبة من الع�شكريين، ليكون اخت�ش��ص المح�كم الع�شكرية اأكثر مرونة من 
�أدنى مرتبة من �لد�شتور-، وقد تلا  – �لذي هو  �إ�شناد مهمة تحديد �لخت�شا�شات للقانون  خلال 
�لتعديل �لد�شتوري تعديلات جوهرية في قانون �لق�شاء �لع�شكري، �شنتحدث عنها تف�شيلًا في �لفرع 

�لثاني. 
على ما تقدم نلخ�ص �إلى �أن �شرعية �لق�شاء �لع�شكري في �لنظام �لق�شائي بمملكة �لبحرين، تجد 
�شندها من قانون �لأحكام �لع�شكرية ل�شنة 1968م، وبرغبة من �لم�شرع �لد�شتوري �لبحريني لإعلاء 

1. د. خالد جمال �أحمد، �لمدخل في مبادئ �لقانون �لبحريني، �لطبعة �لأولى، جامعة �لعلوم �لتطبيقية، �لبحرين، 2010م، �ص146.
2.  في تاريخ 6 دي�شمبر من عام 1973 �شدر �لد�شتور، و�أ�شبح نافذً� �عتبارً� من 1973/12/16، ير�جع في ذلك د�شتور دولة �لبحرين 

قبل تعديلاته، وتحديدً� �لمادة )109( �لمن�شور في �لجريدة �لر�شمية �لعدد 1049 بتاريخ 6 دي�شمبر1973م. 
3. د.�للو�ء حقوقي يو�شف ر��شد فليفل، �خت�شا�ص �لق�شاء �لع�شكري بالمحاكمة في �لجر�ئم �لجنائية در��شة مقارنة وتطبيقية على 

�لق�شاء �لع�شكري �لبحريني، ر�شالة ماج�شتير مقدمة للمركز �لعربي للدر��شات �لأمنية بالريا�ص، 1995م، �ص27.
4.د�شتور دولة �لبحرين �ل�شادر في تاريخ 6 دي�شمبر1973م و�لنافذ �عتبارً� من 16 دي�شمبر1973م. 

5. د�شتور مملكة �لبحرين �لمعدل في �شنة 2002م. 
6. تعديل د�شتور مملكة �لبحرين �ل�شادر �شنة 2017، �لمن�شور في �لجريدة �لر�شمية �لعدد 3307- �لخمي�ص 30 مار�ص 2017. 
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العدد العاشر -

�لقيمة �لقانونية و�إعطاء �لق�شاء �لع�شكري �شبغة �ل�شرعية �لد�شتورية جاء �لد�شتور �ل�شادر في �شنة 
1973 ليعزز من �لمكانة �لقانونية للق�شاء �لع�شكري و�عتباره جزء من �لمنظومة �لق�شائية بالم�شاو�ة 

مع بقية �لمحاكم �لأخرى.
ويعني ذلك تو�فق �لن�شاأة �لقانونية للق�شاء �لع�شكري مع ما ورد في ن�ص �لمادة )1/14( من �لعهد 
�لثاني  �لفرع  في  �شننتقل  ذلك  وعلى  �لقانون،  بموجب  من�شاأة  �لمحكمة  تكون  �أن  وجوب  با�شتر�طها 

لبحث مدى تحقق �شرط الخت�ش��ص.

الفرع الثاني
التنظيم القانوني لاختصاصات القضاء العسكري البحريني

�لخت�شا�ص بوجه عام هو �ل�شلطة �لتي يخولها �لقانون لمحكمة من �لمحاكم للف�شل في ق�شايا معينة)1(، 
ويُعد �لخت�شا�ص �شمانة �أ�شا�شية �شمانات �لمحاكمة �لعادلة، وقد ��شترطت �لمادة �لر�بعة ع�شرة من 

�لعهد ل�شمان عد�لة �لمحكمة �أن تكون مخت�شة �شو�ءً من حيث �ل�شخ�ص و�لمكان و�لمو�شوع)2(.
 وعلى ذلك ف�إنه لغ�ية البحث عن مدى تحقيق الم�شرع الع�شكري البحريني ل�شرط الخت�ش��ص الوارد 
�لمنظمة  �لقانونية  �ل�شو�بط  على  �ل�شوء  ت�شليط  �لأمر  ي�شتلزم  �لعهد،  من  ع�شرة  �لر�بعة  �لمادة  في 
�لممكن  من  �لع�شكري  �لق�شاء  قانون  ن�شو�ص  ��شتقر�ء  خلال  ومن  �لع�شكري،  �لق�شاء  لخت�شا�ص 
تق�شيم �شو�بط �لخت�شا�ص �إلى ثلاثة �شو�بط، �ل�شابط �ل�شخ�شي، �ل�شابط �لمو�شوعي، �ل�شابط 

�لمكاني، وفيما يلي �شنتناول بيان هذه �ل�شو�بط بالنحو �لتالي:   
أولًا: الضابط الشخصي: 

يق�شد بال�شابط �ل�شخ�شي هو �لخت�شا�ص بالن�شبة �إلى �ل�شخ�ص، �أي بمعنى �أنه وفقاً لهذ� �ل�شابط 
�لفعل  يكون  �أن  ذلك  في  وي�شتوي  لل�شخ�ص،  حكماً  �أو  �أ�شلًا  �لع�شكرية  �ل�شفة  تثبت  �أن  يتعين  فاإنّه 

�لمرتكب من جانبه ي�شكل جريمة ع�شكرية �أو جنائية)3(.
�لع�شكري  �لق�شاء  �لأ�شخا�ص �لخا�شعين لولية  �لع�شكري  �لق�شاء  �لمادة )12( من قانون   وحددت 

بقولها: »يخ�شع لأحكام هذ� �لقانون �لأ�شخا�ص �لآتي ذكرهم:
1. �شب�ط واأفراد قوة الدف�ع.

2. �لمبتعثون للدر��شة من قبل قوة �لدفاع لأية موؤ�ش�شة �أو من�شاأة تعليمية �أكاديمية �أو مهنية ع�شكرية �أو 
مدنية د�خل مملكة �لبحرين �أو خارجها.

1. د. �شعيد ح�شب �لله عبد�لله، �لوجيز في قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية �لبحريني، �لطبعة �لثانية، مطبعة جامعة �لبحرين، 2008، 
�ص240.  

2. د. محمد م�شباح �لقا�شي، حق �لإن�شان في محاكمة عادلة در��شة مقارنة، د�ر �لنه�شة �لعربية للطبع و�لن�شر، �لقاهرة، 1996م، 
�ص9. 

3. د. بكري يو�شف بكري، �لوجيز في �لإجر�ء�ت �لجنائية، مكتبة �لوفاء �لقانونية، �لطبعة �لأولى، عام 2013م، �ص35.
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3. �لعاملون �لمدنيون في قوة �لدفاع.
4. �شب�ط واأفراد القوة الأحتي�طية، وبم� ل يتع�ر�ص مع ن�ص الم�دة )17( من هذ� �لقانون. 

5. �لع�شكريون من �لقو�ت �لحليفة، و�لملحقون بهم من �لمدنيين �إذ� كانو� يقيمون في �أر��شي مملكة 
�لبحرين، �إل �إذ� كانت هناك معاهد�ت �أو �تفاقيات دولية تق�شي بخلاف ذلك.

6. �أ�شرى �لحرب«. 
يرتكب  �لع�شكري  �لق�شاء  لولية  خا�شع  �شخ�ص  لأي  �لخت�شا�ص  يمتد  �ل�شخ�شي  لل�شابط  ووفقاً 
جريمة خارج �لبلاد، ول يعفى من �لمحاكمة �لثانية، �إذ� ما تمت محاكمته في �لبلد �لذي وقعت فيها 
�أنه: »كل �شخ�ص  �لجريمة، وذلك وفقاً للمادة )14( من قانون �لق�شاء �لع�شكري �لتي ن�شت على 
�أو جنحة  �شريكاً في جناية  �أو  فاعلًا  يجعله  �لمملكة عملًا  �لقانون �رتكب خارج  لأحكام هذ�  خا�شع 
د�خلة في �خت�شا�ص �لق�شاء �لع�شكري يعاقب بمقت�شى �أحكامه ولو لم يعاقب عليها قانون �لبلد �لذي 
وقعت فيه. �أما �إذ� كان �لفعل معاقباً عليه فاإن ذلك ل يعفي من �لمحاكمة ثانية �أمام �لمحاكم �لع�شكرية 

�إل �أنه يجب مر�عاة مدة �لعقوبة �لتي يكون قد ق�شاها«.
وبمقارنة ذلك ما جاء في �لبند )7( من �لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد �لتي ن�شت على �أنه: »ل يجوز 
�أو برئ منها بحكم نهائي  �أدين بها  �أن  �أو للعقاب على جريمة �شبق  تعري�ص �أحد مجددً� للمحاكمة 
وفقا للقانون وللاإجر�ء�ت �لجنائية في كل بلد.« يلاحظ باأنه قد يبدو للوهلة �لأولى وجود تعار�ص بين 
�لم�شرع �لع�شكري �لبحريني و�لعهد �لدولي في هذه �لم�شاألة. �إل �أن �لباحث يرى �أن �لمحاكمة �لثانية �أمام 
�لمحاكم �لع�شكرية ل تكون عن ذ�ت �لجريمة، بل هي عن فعل و�حد يُ�شكل جريمتين منف�شلتين)1(، 
فالجريمة �لأولى في �لبلد �لذي وقعت فيه، و�أما �لثانية فهي ثابتة �لو�شف بالجريمة �لع�شكرية)2(، 
وكذلك لم ي�شتخدم �لم�شرع �لع�شكري لفظ �لجريمة في �لمادة )14( بل ��شتخدم لفظ » عملًا«، وذلك 

ما يوؤكد �أن ذ�ت �لفعل بالن�شبة �إلى �لع�شكري يُ�شكل جريمتين منف�شلتين. 
 

ثانياً: الضابط الموضوعي: 
ويعتمد هذ� �ل�شابط على طبيعة �لجريمة �لمرتبكة وطبيعة �لم�شلحة �لمعتدى عليها، وكذلك ل عبرة 

1. قريب من ذلك �لتف�شير ما �أقرته �لمحكمة �لأوربية لحقوق �لإن�شان في عام 1998م �أثناء نظر �لق�شية �لم�شهورة با�شم �أوليفر�، حيث 
قررت �أن �لمحاكمة عن ذ�ت �لفعل �لذي ي�شكل جريميتن منف�شليتن ل يُعد �نتهاكاً للمادة )4( من �لبرتوكول )7( لتفاقية حماية حقوق 
�لإن�شان و�لحريات �لأ�شا�شية �لتي تن�ص على �أنه: »1- ل يجوز �إلز�م �أي �شخ�ص باأن يحاكم �أو يعاقب مرة �أخرى ..« دليل حقوق �لإن�شان 
�لمحاكمة  في  �لحق  �ل�شابع-  �لف�شل  2003م،  لحقوق،  �ل�شامية  �لمفو�شية  من  �ل�شادر  و�لمحامين،  �لعامين  و�لمدعين  بالق�شاة  خا�ص 

�لعادلة �لجزء �لثاني، �ص272. 
2. �لمادة )13( من قانون �لق�شاء �لع�شكري: »يعد مرتكباً لجريمة ع�شكرية ويخ�شع لخت�شا�ص �لمحاكم �لع�شكرية كل �شخ�ص خا�شع 
لأحكام هذ� �لقانون �رتكب �إحدى �لجر�ئم �لمن�شو�ص عليها في قانون �لعقوبات �أو في �أي قانون �آخر ب�شفته فاعلًا �أو �شريكاً د�خل 

�لمملكة �أو خارجها، ويعاقب بالعقوبة �لمقررة في تلك �لقو�نين«
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العدد العاشر -

ب�شفة �لجاني في تطبيق هذ� �ل�شابط في�شتوي �أن يكون مدنياً �أو ع�شكرياً)1(. 
وقد ن�شت على هذ� �ل�شابط �لمادتان) 17 مكررً�( و)17 مكررً� 1( من قانون �لق�شاء �لع�شكري، 
وحيث ن�شت بع�ص بنود �لمادة )17 مكررً�( على �أنه: »��شتثناءً مما ورد في �أي قانون �آخر، يخت�ص 
هذ�  لأحكام  خا�شع  غير  �شخ�ص  من  عمدً�  �رتكابها  عند  �لآتية  �لجر�ئم  بنظر  �لع�شكري  �لق�شاء 

�لقانون ب�شفته فاعلا �أو �شريكاً د�خل �لمملكة �أو خارجها: 
1. �لجنايات �لما�شة باأمن �لدولة �لخارجي و�لمن�شو�ص عليها في �لف�شل �لأول من �لباب �لأول من 
�لق�شم �لخا�ص في قانون �لعقوبات، متى وقعت في �لعمليات �لتي تتولها قوة دفاع �لبحرين �أو في 

حالة �إرهاب م�شلح من �لخارج.
�أ�شياء  �أو  �ت�شالت  �أو  �أو مهمات  �آليات  �أو  �أو معد�ت  �أو ممتلكات  �أمو�ل  تقع على  �لتي  2. �لجر�ئم 
�أو �أ�شر�ر قوة دفاع �لبحرين �أو �لحر�ص �لوطني وكافة  �أو �أ�شلحة �أو ذخائر �أو �شجلات �أو وثائق 

متعلقاتهما �أينما وجدت.
�أو  ب�شبب  وقعت  متى  �لوطني  �أو �لحر�ص  �لبحرين  دفاع  قوة  منت�شبي  ترتكب �شد  �لتي  3. �لجر�ئم 

بمنا�شبة تاأديتهم �أعمال وظيفتهم.
4. �لجر�ئم �لمرتبطة باأي من �لجر�ئم �لو�ردة في �لبنود �ل�شابقة. 

�إلى  �ل�شابقة  للبنود  وفقاً  �خت�شا�شه  في  �لد�خلة  �لجر�ئم  من  �أيًّا  �إحالة  �لع�شكري  للق�شاء  ويجوز 
�لق�شاء �لمدني �أو لأي جهة ق�شائية مخت�شة«. 

بعد  �لعام  للنائب  �آخر،  قانون  �أي  ورد في  »��شتثناءً مما  �أنه:  �لمادة )17 مكررً� 1( على  كما ن�شت 
مو�فقة �لق�شاء �لع�شكري �أن يحيل �إلى هذ� �لق�شاء �أي من �لجنايات �لو�ردة في قانون حماية �لمجتمع 
في  و�لو�ردة  �لد�خلي  �أو  �لخارجي  �لدولة  باأمن  �لما�شة  �لجنايات  من  �أي  �أو  �لإرهابية  �لأعمال  من 
�لف�شلين �لأول و�لثاني من �لباب �لأول من �لق�شم �لخا�ص في قانون �لعقوبات، وما يرتبط بها من 

جر�ئم«. 
�أنَّ �لم�شرع �لع�شكري �لبحريني قد تو�شع في  وبوجه �لعموم يت�شح من خلال ن�شو�ص �لمو�د �ل�شابقة 
نطاق �خت�شا�شاته ليمتد لمحاكمة �لمدنيين ب�شورة ��شتثنائية عن �لجر�ئم �لعمدية �لتي ترتكب منهم 
وتكون مت�شلة �ت�شالً وثيقاً بالم�شالح �لعليا لقوة �لدفاع و�أمنها ب�شكل خا�ص، و�لأمن �لوطني للدولة 
ب�شكل عام. ولجرم باأن مو�شوع محاكمة �لمدنيين �أمام �لق�شاء �لع�شكري من �لمو��شيع �ل�شائكة �لتي 
�أثارت �لجدل في م�شاألة �إيجاد �لتو�زن بين حق �لدولة في �لحفاظ على �لأمن �لقومي، ومن جهة �أخرى 
�ل�شمانات  كافة  فيها  تتو�فر  �لتي  �لعادلة  �لمحاكمة  على  �لمدني في ح�شوله  �لمتهم  بين حق  �لتوفيق 
�لقانونية �لتي ت�شون حقوق �لإن�شان وكر�مته. و�أمام هذه �لم�شاألة �لمعقدة �أقرت �للجنة �لمعنية بحقوق 
محاكمة  من  يمنع  ما  و�ل�شيا�شية  �لمدنية  بالحقوق  �لخا�ص  �لدولي  �لعهد  في  يوجد  ل  باأنه  �لإن�شان 

1. د. بكري يو�شف بكري، �لوجيز في �لإجر�ء�ت �لجنائية، �لمرجع �ل�شابق، �ص37.
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المدنيين في مح�كم ع�شكرية، ولكن ا�شترطت اللجنة اأن ت�شتوفي هذه المح�كم�ت �شروط الم�دة الرابعة 
ع�شرة، و�أن تكون �لمحاكمة من باب �ل�شتثناء، و�أن تكون لدى �لدولة ثمة �شرور�ت ومبرر�ت جدية)1(. 
�لد�شتوري  �لم�شرع  باأن  نجد  �لد�شتور  من  )ب/105(  �لمادة  لتعديل  �لتف�شيرية  للمذكرة  وبالعودة 
�أ�شار باأن هناك �شرور�ت ومبرر�ت جدية من �لتعديلات تتمثل في �لحفاظ على خ�شو�شية �لأجهزة 
�لع�شكرية وخا�شةً في ظل تف�شي ظاهرة �لإرهاب، �لأمر �لذي يفر�ص �شرورة �تخاذ �إجر�ء�ت كفيلة 

بزيادة درجات �لحماية و�لتمكين للجهات �لع�شكرية)2(. 
كما �أكدت �لمذكرة �لتف�شيرية للتعديل �لد�شتوري �إن طبيعة �لجر�ئم �لما�شة بالجهات �لع�شكرية تجعل 
الق�ش�ء الع�شكري اأكثر مرونة و�شرعة في التع�مل معه� تحقيقً� ومح�كمة وفي اأق�شر وقت بم� يحفظ 
للدولة �أمنها و�شلامتها و��شتقر�رها، و�ي�شاً بالرجوع للمذكرة �ل�شارحة باأ�شباب �لتعديل �لت�شريعي 
هذه  �أ�شباب  �أن  �لع�شكري  �لم�شرع  �أو�شح  2017م،  عام  في  �لع�شكري  �لق�شاء  قانون  �أحكام  لبع�ص 
�لتعديلات ت�شتهدف �شمان حماية �لم�شالح �لع�شكرية ومنع �لإ�شر�ر بها، وخ�شو�شاً في ظل م�شاركتها 

في �لكثير من �لعمليات �لع�شكرية د�خل وخارج مملكة �لبحرين)3(. 
وعلى ذلك يرى �لباحث باأن �لم�شرع �لع�شكري �لبحريني يتو�فق من حيث �لمبد�أ مع ما �أقرته �للجنة 
�لمعنية بحقوق �لإن�شان من ناحية �أن تكون محاكمة �لمدنيين �أمام �لمحاكم �لع�شكرية ب�شورة ��شتثنائية 
تبررها �شرور�ت جدية، وهذ� ما قررته �شر�حةً بد�ية �لمادة )17 مكرر�( بعبارة »��شتثناءً«، وذلك ما 
ي�شير �إلى �أن �لمحاكم �لع�شكرية من حيث �لأ�شل مخت�شة بمحاكمة �لع�شكريين، و�ل�شتثناء على هذ� 
�لأ�شل �نعقاد �لخت�شا�ص بمحاكمة �لمدنيين في حال وقعت �لجريمة ب�شورة عمدية ي�شتق�شد من 

ور�ئها �لإ�شر�ر باأمن قوة �لدفاع ب�شفة خا�شة �أو �أمن مملكة �لبحرين ب�شفة عامة. 

ثالثاً: الضابط المكاني:
�لع�شكرية  �لمحاكم  تخت�ص  �ل�شابط  لهذ�  ووفقاً  �لجريمة،  وقوع  مكان  على  �ل�شابط  هذ�  ويعتمد 
بمبا�شرة �خت�شا�شها في نظر �لجر�ئم �لمرتكبة في نطاق �لأماكن �لخا�شعة لقوة دفاع �لبحرين، ول 

عبرة ب�شفة �لجاني في تطبيق هذ� �ل�شابط في�شتوي �أن يكون مدنياً �أو �أن يكون ع�شكرياً)4(.
 وقد ورد في �لبندين) ب ، ه( من �لمادة )17 مكرر�(  من قانون �لق�شاء �لع�شكري بيان حدود هذ� 

 UN بالوثيقة«  �لت�شعون بجنيف 9-27 تموز يوليه2007م »�لو�رد  �لإن�شان في �لدورة  �لعام رقم 32 للجنة �لمعنية بحقوق  �لتعليق   .1
Doc. E/CN4./2006/58 بتاريخ 23 �أغ�شط�ص2007م. �لبند 22، �لمرجع �ل�شابق، �ص8. 

2. ير�جع �لمذكرة �لتف�شيرية لم�شروع تعديل د�شتور مملكة �لبحرين ل�شنة 2017م. �لجريدة �لر�شمية �لعدد 3307- �لخمي�ص 30 مار�ص 
.2017

بالتقرير  و�لمرفقة  ل�شنة 2002م،  بالمر�شوم )34(  �ل�شادر  �لع�شكري  �لق�شاء  قانون  �أحكام  بع�ص  تعديل  لم�شروع  �ل�شارحة  3.�لمذكرة 
�أبريل2017م، من�شور في �لموقع  �لتا�شع ع�شر للجنة �ل�شوؤون �لخارجية و�لدفاع و�لأمن �لوطني بمجل�ص �ل�شورى �لبحريني، تاريخ 12 

.www.shura.bh لر�شمي لمجل�ص �ل�شورى �لبحريني�
4.د. بكري يو�شف بكري، �لوجيز في �لإجر�ء�ت �لجنائية، �لمرجع �ل�شابق، �ص37.  
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�ل�شابط بقولها: »��شتثناءً مما ورد في �أي قانون �آخر، يخت�ص �لق�شاء �لع�شكري بنظر �لجر�ئم �لآتية 
عند �رتكابها عمدً� من �شخ�ص غير خا�شع لأحكام هذ� �لقانون ب�شفته فاعلًا �أو �شريكاً.. 

1. �لجر�ئم �لتي تقع في نطاق �لأماكن �لخا�شعة لقوة دفاع �لبحرين �أو �لحر�ص �لوطني بما في ذلك 
ومحاور  و�لمناور�ت  �لتمركز  ومناطق  و�لمن�شئاآت  و�لمع�شكر�ت  و�لمباني  و�لمركبات  و�لطائر�ت  �ل�شفن 

�لتقدم للقو�ت ومو�قع �لعمليات. 
2. �لجر�ئم �لتي تقع على �لمن�شئاآت �لحيوية �أو �لهامة �أو �لمو�كب �لر�شمية متى كان تاأمينها �أو حر��شتها 

تحت م�شوؤولية قوة دفاع �لبحرين �أو �لحر�ص �لوطني.« 
خلا�شة ما تقدم يت�شح باأن �لم�شرع �لع�شكري �لبحريني حدد بموجب �لقانون �شو�بط �خت�شا�شات 
�لق�شاء �لع�شكري، بد�يةً من �لخت�شا�ص �ل�شخ�شي �لذي يقت�شر على �لع�شكريين في حال �رتكابهم 
�لدفاع، وكذلك  و�أنظمة قوة  �أية مخالفة ع�شكرية من�شو�ص عليها في قو�نين  �أو  �أية جريمة جنائية 
حدد �لم�شرع �لع�شكري �لبحريني �شو�بط �لخت�شا�ص �ل�شتثنائية �لتي بموجبها تنعقد ولية �لق�شاء 
�لع�شكري بمحاكمة �لمدنيين �شو�ءً من �لناحية �لمو�شوعية في حال �لجر�ئم �لإرهابية و�لأمنية، �أو من 
ناحية �لعتد�ء�ت �لتي تقع �لأماكن �لخا�شعة ل�شيطرة �لموؤ�ش�شة �لع�شكرية في مملكة �لبحرين، وهذ� 

مم� يتحقق معه �شرط الخت�ش��ص الوارد في الم�دة الرابعة ع�شرة من العهد.

المطلب الثاني
مدى توافر شروط العلنية والحيادية والاستقلالية

 في محاكم القضاء العسكري البحريني 
ن�شت �لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد على �أنه: )من حق كل فرد �أن تكون ق�شتيه محل نظر من�شف 
ال�شروط في  توافر هذه  �شنتن�ول درا�شة مدى  ف�إنّن�  وعلني من قبل محكمة.. حي�دية(، وعلى ذلك 

محاكم �لق�شاء �لع�شكري في �لفروع �لآتية: 

الفرع الأول
مدى توافر شرط العلانية في المحاكم العسكرية التابعة 

للقضاء العسكري البحريني
يُق�شد ب�لعلانية اأن يكون من حق كل اإن�ش�ن اأن يح�شر المح�كمة دون �شرط اأو قيد اأو ع�ئق �شوى م� 

يخل بالنظام، حتى تتاح له فر�شة م�شاهدة �إجر�ء�ت �لمحاكمة )1(.
 

1. د. محمد �لطر�ونة، �لحق في �لمحاكمة �لعادلة، مركز عمان لدر��شات حقوق �لإن�شان، د�ر �لخليج للن�شر و�لتوزيع، �لأردن، 2014م، 
�ص43.



170

�شمانات �لمحاكمة �لعادلة �أمام �لق�شاء �لع�شكري �لبحريني

وقد �أكدت �لمادة �لر�بعة ع�شر من �لعهد على �أهمية هذ� �لمبد�أ و�لقيود �لتي ترد عليه في �لبند رقم 
�إليه ..�أن  �أية تهمة جز�ئية توجه  �أنه: »..ومن حق كل فرد، لدى �لف�شل في  )1(، حيث ن�شت على 
تكون ق�شيته محل نظر من�شف وعلني .. ويجوز منع �ل�شحافة و�لجمهور من ح�شور �لمحاكمة كلها �أو 
بع�شها لدو�عي �لآد�ب �لعامة �أو �لنظام �لعام �أو �لأمن �لقومي في مجتمع ديموقر�طي، �أو لمقت�شيات 
حرمة �لحياة �لخا�شة لأطر�ف �لدعوى، �أو في �أدنى �لحدود �لتي تر�ها �لمحكمة �شرورية حين يكون 
من �شاأن �لعلنية في بع�ص �لظروف �ل�شتثنائية �أن تخل بم�شلحة �لعد�لة، �إل �أن �أي حكم في ق�شية 
تقت�شي  باأحد�ث  يت�شل  �لأمر  كان  �إذ�  �إل  علنية،  ب�شورة  ي�شدر  �أن  يجب  مدنية  دعوى  �أو  جز�ئية 
م�شلحتهم خلاف ذلك �أو كانت �لدعوى تتناول خلافات بين زوجين �أو تتعلق بالو�شاية على �أطفال«.  
وعلى ذلك فالأ�شل في �لمحاكمة �أنها تكون علنية، و�ل�شثناء من ذلك �أن تكون �شرية لغر�ص مر�عاة 
يجب  �لأحو�ل  كل  وفي  �لم�شاألة،  تلك  تقدير  في  �ل�شلطة  للمحكمة  فاإن  وعليه  و�لآد�ب،  �لعام  �لنظام 
�أن تجعل �لمحاكمة �شرية في حدود �شيقة وبالأخ�ص في  �شاأنها  �لتي من  �لفر�شيات  تف�شير كل هذه 

�لمحاكم �لع�شكرية، ول�شيما عند �لتذرع بد�عي �لأمن �لوطني)1(. 
ونظرً� �إلى �أهمية هذ� �لمبد�أ فقد ن�ص عليه �لد�شتور �لبحريني في �لمادة )105/ج( بقولها ) جل�شات 
�لمادة )53(  وتاأكيدً� عليه ن�شت  �لقانون(،  يبينها  �لتي  �ل�شتثنائية  �لأحو�ل  �إل في  �لعلنية  �لمحاكم 
من قانون �لق�شاء �لع�شكري �لبحريني على �أنه: )جل�شات �لمحاكم علنية. ومع ذلك يجوز للمحكمة، 
�أو  �لدعوى كلها  تاأمر بنظر  �أن  �لع�شكرية،  �أو �لمحافظة على �لأ�شر�ر  �لعام و�لآد�ب  �لنظام  مر�عاة 

بع�شها في جل�شة �شرية �أو تمنع �أفر�دً� معينين من �لح�شور فيها �أو تنمع ن�شر �أية �أخبار عنها(. 
ويلاحظ من خلال ما �شبق �أن �لأ�شل في �لمحاكمات �لمنظورة �أمام �لق�شاء �لع�شكري �لبحريني هو 
�لعام  �لنظام  �لهدف مر�عاة  �أن تكون جل�شات �لمحاكمة �شرية في حال كان  �لعلنية، و�ل�شتثناء هو 
و�لآد�ب �لعامة �أو �لمحافظة على �لأ�شر�ر �لع�شكرية، وبمقارنة موقف �لم�شرع �لع�شكري �لبحريني مع 
ما ورد في �لعهد �لدولي �لخا�ص بالحقوق �لمدنية و�ل�شيا�شية نجد باأن هذ� �ل�شتثناء يتو�فق مع ما ورد 
في �لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد، فقد �أو�شح �لم�شرع �لع�شكري �شر�حةً �عتبار �لنظام �لعام و�لآد�ب 
�لعامة من �ل�شتثناء�ت �لو�ردة على مبد�أ علنية �لجل�شات، فعلى ذلك فاإن هذ� �لأمر ل يُعد تو�شعاً ول 

�شيما فيما يتعلق بالأ�شر�ر �لع�شكرية �لتي هي بالأ�شل جزء ل يتجز�أ من �لأمن �لقومي للدولة. 

1. Emmanuel Decaux, International Standard Principles Governing the Administration of 
Justice through Military Tribunals, Report submitted by the Special Rapporteur of the Sub-
Commission on the Promotion and Protection of Human Rights, Publisher Geneva Centre for 
the Democratic Control of Armed Forces .2010,p.20.
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العدد العاشر -

الفرع الثاني 
حيادية واستقلال المحاكم العسكرية التابعة للقضاء العسكري 
�لمق�شود بحياد �لق�شاء، هو �أن ل يميل �لقا�شي عند نظره في نز�ع معين �إلى �أي جانب من خ�شوم 
�لدعوى، وعليه �أن يطبق �لقو�عد �لقانونية �لتي تحقق �لعد�لة )1(. و�أما ��شتقلال �لق�شاء فهو تحرر 
�لق�شاة من �أي �شغط �أو تدخل �أو تاأثير من �أي �شلطة )2(، وحق �لإن�شان في �أن تنظر ق�شيته محكمة 

م�شتقلة ومحايدة هو حق مطلق ل يخ�شع لأية ��شتثناء�ت وملزم لجميع �لدول )3(. 
بعد�لة  �لمتعلقة  �لمخاوف  ب�شاأنها  تثار  ما  كثيرً�  هُ  فاإنَّ �لع�شكرية،  �لمحاكم  و��شتقلال  حيادية  وب�شدد 
�لقيادي  للت�شل�شل  �لع�شكري عن خ�شوعه  �لق�شاء  ��شتقلالية  �إمكانية  )4(، ومدى  �لع�شكري  �لق�شاء 
�لهرمي �لع�شكري؟ وما �إذ� كانت �إجر�ء�ت تعيين �لق�شاة وظروف خدمتهم و�شمانات �أمنهم �لوظيفي 
تكفل لهم �لحياد؟ وما �إذ� كان �لق�شاة �لع�شكريين يتمتعون بالموؤهلات �للائقة في مجال �لقانون؟ )5(. 
و�لجدير بالإ�شارة �إليه �أن �للجنة �لمعنية بحقوق �لإن�شان قد �أو�شحت باأنه على �لدول �لتي ترغب في 
كفالة ��شتقلال وحيادية �لق�شاء، فينبغي لها �أن تتخذ �إجر�ء�ت محددة من خلال �لد�شتور �أو �إعتماد 

قو�نين تحدد ذلك بو�شوح )6(.
وب�إنزال م� �شبق على واقع الت�شريع البحريني نجد ب�أن الم�شرع قد ع�لج كل تلك الإ�شك�لي�ت، واأح�ط 
�لق�شاء �لع�شكري ب�شياج من �ل�شمانات، بد�ية من �لد�شتور حيث ن�شت �لمادة)104/ب( باأنه: )ل 
�شلطان لأية جهة على �لقا�شي في ق�شائه، ول يجوز بحال �لتدخل في �شير �لعد�لة، ويكفل �لقانون 

��شتقلال �لق�شاء، ويبين �شمانات �لق�شاة و�لأحكام �لخا�شة بهم(. 
: )�لق�شاء �لع�شكري جهة  وتاأكيدً� على ذلك ن�شت �لمادة )5( من قانون �لق�شاء �لع�شكري على �أنَّ
�لقانون  �أخرى طبقاً لأحكام هذ�  فنية  ونيابات ع�شكرية وفروع  تتكون من محاكم  ق�شائية م�شتقلة 
وقو�نين و�أنظمة قوة �لدفاع(، و�لمادة )11( ن�شت على �أن )�لق�شاة �لع�شكريون م�شتقلون ول �شلطان 
عليهم في ق�شائهم لغير �لقانون وغير قابلين للعزل �إل من خلال �لطريق �لتاأديبي، ويكون �شاأنهم �شاأن 

1.  د. عمر فخري �لحديثي، حق �لمتهم في محاكمة عادلة در��شة مقارنة، �لمرجع �ل�شابق، �ص104. 
2. د. و�ئل بندق، حقوق �لمتهم في �لعد�لة �لجنائية، د�ر �لمطبوعات �لجامعية، �ل�شكندرية، 2007م، �ص370.

3. دليل �لمحاكمات �لعادلة �ل�شادر عن منظمة �لعفو �لدولية في عام 2014م، �ص108. 
4.  ومن ذلك ما عبرت عنه �للجنة �لمعنية بحقوق �لإن�شان ب�شدد محاكمة �لمدنيين �أمام �لمحاكم �لع�شكرية في �لتعليق �لعام رقم 32 في 
�لبند 22 بقولها: »تلاحظ �للجنة �أن محاكمة �لمدنيين �أمام محاكم ع�شكرية �أو خا�شة قد يثير م�شاكل خطيرة فيما يتعلق باإقامة �لعدل 

ب�شورة من�شفة ومحايدة وم�شتقلة...�ألخ«. UN Doc. E/CN4./2006/58، �لمرجع �ل�شابق، �ص8.
5. ير�جع في ذلك: منظمة �لعفو �لدولية، دليل �لمحاكمات �لعادلة �ل�شادر عن في عام 2014م، �ص222. منظمة جو�شتيتا �لحقوقية، 
�إعد�د في �شوء برنامج عمل وندوة 2015/6/27، بيروت، 2015م، �ص31. د.  �لعادلة، ورقة عمل من  �لع�شكرية و�لمحاكمة  �لمحكمة 
محمود �أحمد طه، �خت�شا�ص �لمحاكم �لع�شكرية بجر�ئم �لقانون �لعام في �شوء حق �لمتهم في �للجوء �إلى قا�شيه �لطبيعي، د�ر �لنه�شة 

�لعربية، 1994، �ص205. 
6. ير�جع في ذلك �لتعليق �لعام رقم 32 للجنة �لمعنية بحقوق �لإن�شان في �لدورة �لت�شعون بجنيف 9-27 تموز يوليه2007م »�لو�رد 

بالوثيقة UN Doc. E/CN4./2006/58 بتاريخ 23 �أغ�شط�ص2007م. �لبند 19«، �لمرجع �ل�شابق، �ص7.
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اأقرانهم في الق�ش�ء والني�بة الع�مة..(، ومن �شروط تعيين الق��شي الع�شكري ح�شوله على �شه�دة 
بكالوريو�ص في �لقانون)1(، كما يُعد �لق�شاة �لع�شكريين نظر�ء للق�شاة �لمدنيين)2(. 

من خلال ما تقدم نخل�ص �إلى نتيجة مفادها تو�فق �لم�شرع �لبحريني مع ما جاء بن�ص �لمادة �لر�بعة 
�لرغم من تمتع  وعلى  �لع�شكري،  �لق�شاء  و��شتقلال  ب�شمانة �لحيادية  يتعلق  فيما  �لعهد  ع�شر من 
�لق�شاء �لع�شكري �لبحريني بالحياد و�ل�شتقلالية، �إل �أن تلك �لحيدة و�ل�شتقلالية �أقرب ما تكون 
للانف�شالية عن بقية �لهيئات �لق�شائية �لأخرى، وخا�شةً في ظل تبعية �لق�شاء �لع�شكري من �لناحية 
�لإد�رية لل�شلطة �لتنفيذية ممثلة في قوة دفاع �لبحرين، و�أما بقية �لمحاكم �لأخرى فهي تخ�شع من 

�لناحية �لإد�رية و�لإ�شر�فية للمجل�ص �لأعلى للق�شاء)3(. 
ولذ� يرى �لباحث باأنه من �لأف�شل لتحقيق �أعلى م�شتوى من �ل�شتقلالية و�لحياد �أن يخ�شع �لق�شاء 
يتم  �أن  �أو  �لأخرى،  �لق�شائية  �لهيئات  بقية  �لق�شاء حاله كحال  �لأعلى  �لمجل�ص  لإ�شر�ف  �لع�شكري 
�أعلى للق�شاء �لع�شكري يتولى مهمة �لإ�شر�ف على �شير �لعمل في �لمحاكم �لع�شكرية  �إن�شاء مجل�ص 
�لأمن  �لوطني وقو�ت  �لع�شكرية كالحر�ص  �لموؤ�ش�شات  �لبحرين وغيرها من  لقوة دفاع  �لتابعة  �شو�ءً 
�لعام. وبعد �أن تناولنا �ل�شمانات �لمتعلقة بالمحكمة �لو�ردة في �لمادة �لر�بعة ع�شرة، وتحديدً� ما ورد 
في �لبند )1(، و�لبند )7( منها، �شننتقل لدر��شة �ل�شق �لثاني من �شمانات حق �لمتهم في ح�شوله 

على �لمحاكمة �لعادلة �أمام �لق�شاء �لع�شكري. 

المبحث الثاني
ضمانات حق المتهم في المحاكمة العادلة ومدى توافرها 

في إجراءات القضاء العسكري البحريني 
�لمتهم هو كل �شخ�ص تثار �شده �شبهات عن �رتكابه فعلًا �إجر�مياً، فيلتزم بمو�جهة �لدعاء بم�شوؤوليته 
عنه و�لخ�شوع للاإجر�ء�ت �لتي يحددها �لقانون، وت�شتهدف تلك �لإجر�ء�ت تمحي�ص هذه �ل�شبهات 
وتقدير قيمتها في �لبر�ءة �أو �لإد�نة، وعلى ذلك فاإنه تثار عند بدء �لتهام م�شلحتان: �لأولى ت�شتهدف 
حماية �لم�شلحة �لعامة، و�لثانية ت�شتهدف حماية م�شلحة �لمتهم )4(. ولما كان �لعهد ي�شتهدف �شمان 
حماية حق �لإن�شان بوجه عام في �لح�شول على �لمحاكمة �لعادلة، فقد �أوردت �لمادة �لر�بعة ع�شرة 
بوجه خا�ص �لعديد من �ل�شمانات، ومن خلال ��شتقر�ء بنودها وبالأخ�ص منها �ل�شمانات �لمتعلقة 

1. ن�شت �لمادة )7( من ق�نون الق�ش�ء الع�شكري: )ي�شترط في من يعين برتبة �ش�بط في كل من الني�بة الع�شكرية والمح�كم الع�شكرية 
�أن يكون حا�شلًا على �شهادة �لبكالوريو�ص في �لقانون معترف بها(. 

للق�شاة  نظر�ء  �لقانون  �لمجازون في  �لع�شكري  �لق�شاء  و�أع�شاء  رئي�ص  )يعتبر  �لع�شكري:  �لق�شاء  قانون  �لمادة )11( من  ن�شت   .2
�لمدنيين(.

3. �لمادة )105( من د�شتور مملكة �لبحرين، )�لبند د- ين�شاأ ، بقانون، مجل�ص �أعلى للق�شاء ي�شرف على ح�شن �شير �لعمل في �لمحاكم 
وفي �لأجهزة �لمعاونة لها ، ويبين �لقانون �شلاحياته في �ل�شئون �لوظيفية لرجال �لق�شاء و�لنيابة �لعامة (.

4. د. عمر فخري �لحديثي، حق �لمتهم في محاكمة عادلة در��شة مقارنة، �لمرجع �ل�شابق، �ص63، �ص40.
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العدد العاشر -

تتعلق  �شمانات  �لأولى  �لطائفة  رئي�شيتين،  طائفتين  �إلى  �ل�شمانات  هذه  تق�شيم  بالإمكان  بالمتهم، 
بمرحلة ما قبل �لمحاكمة، و�لطائفة �لثانية �شمانات تتعلق بمرحلة �لمحاكمة. 

المطلب الأول: �شمانات �لمتهم �ل�شابقة على �لمحاكمة �أمام �لق�شاء �لع�شكري �لبحريني. 
المطلب الثاني: �شمانات �لمتهم بمرحلة �لمحاكمة �أمام �لق�شاء �لع�شكري �لبحريني. 

المطلب الأول
ضمانات المتهم السابقة على المحاكمة أمام

 القضاء العسكري البحريني 
من �لم�شتقر عليه �أن �لدعاوى �لجنائية ل ت�شل �إلى مرحلة �لمحاكمة �إل بعد �أن تمر باإجر�ء�ت عديدة 
وي�شبقها مرحلة  �لبتد�ئي  �لتحقيق  �لمرحلة عادة مرحلة  ويطلق على هذه  �لأدلة،  تهيئة  �إلى  تهدف 
تُعد مرحلتا جمع �ل�شتدللت و�لتحقيق  تمهيدية ت�شمى بمرحلة جمع �ل�شتدللت )1(، وب�شكل عام 
�لبتد�ئي من �أخطر �لمر�حل �لتي لها �ت�شال مبا�شر بالحقوق و�لحريات �لأ�شا�شية للاإن�شان وكر�مته،  

ولذ� فقد تولت �لعديد من �لت�شريعات �لوطنية و�لدولية تحديد �لإجر�ء�ت و�جبة �لإتباع.
ولما كان مو�شوع �لدر��شة ونطاقها يقت�شر على بحث مدى �لتو�فق بين ما جاء في �لمادة �لر�بعة ع�شرة 
نطاق  خارج  �لتو�شع  بعدم  �لباحث  يُلزم  �لأمر  ذلك  فاإن  �لبحريني،  �لع�شكري  و�لت�شريع  �لعهد  من 
حدود �لدر��شة، ولذ� �شنتناول في �لفروع �لقادمة در��شة �ل�شمانات �لمتعلقة بحق �لمتهم في �لمحاكمة 
�لعادلة بمرحلة ما قبل �لمحاكمة من خلال مو�شوعين وهما: �فتر��ص قرينة �لبر�ءة في �لمتهم وحظر 
�إكر�هه على �لعتر�ف، و�لمو�شوع �لثاني حق �لمتهم في �لإحاطة علماً بمو�شوع �لإتهام �لمن�شوب �إليه. 

الفرع الأول
افتراض قرينة البراءة في المتهم وحظر إكراهه على الاعتراف 

ضد نفسه أمام القضاء العسكري البحريني
من �لمعلوم �أن �لجريمة حدث غير عادي في حياة �لنا�ص، ولي�ص من �لطبيعي �أن يُجرم كل فرد، وذلك 
لأن �لإن�شان يولد على �لفطرة �ل�شليمة وهو نقي �ل�شريرة، وهذ� هو �لأ�شا�ص و�لأ�شل )2(، ويتفرع من 
ذلك �لأ�شل �أنه ل يجوز �إكر�ه �أي �إن�شان على �لعتر�ف �شد نف�شه، وعلى �شوء ذلك �شنتحدث �أولً عن 

�فتر��ص قرينة �لبر�ءة، وثانياً عن حظر �إكر�ه �لمتهم على �لإعتر�ف �شد نف�شه. 

1. د. �شعيد ح�شب �لله عبد�لله، �لوجيز في قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية �لبحريني، �لمرجع �ل�شابق، �ص133. 
2. د. ممدوح خليل �لبحر، نطاق حرية �لقا�شي �لجنائي في تكوين قناعته �لوجد�نية، بحث من�شور في مجلة �ل�شريعة و�لقانون- �لعدد 

�لحادي و�لع�شرون ربيع �لآخر 1425 ه يونيو2004، �ص359. 
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أولًا: إفتراض قرينة البراءة في المتهم:
�أن كل متهم بجريمة مهما بلغت ج�شامتها يجب معاملته بو�شفه �شخ�شاً بريئاً  �لمبد�أ  مقت�شى هذ� 
حتى تثبت �إد�نته بحكم ق�شائي بات، ويقت�شي ذلك �أن يحدد و�شعه �لقانوني خلال �لفترة �ل�شابقة 
على ثبوت �لإد�نة على �أنه �شخ�ص بريء)1(، و�إذ� كان �لأ�شل في �لإن�شان �لبر�ءة فاإنه على من يدعي 
�لعامة)2(، ولأهمية  �لنيابة  يقع على عاتق  �لإثبات  فاإن تقرير عبء  وبالتالي  يثبت ذلك،  �أن  �لعك�ص 
هذ� �لمبد�أ ن�ص عليه �لبند )2( من �لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد بالقول على �أنه: )..من حق كل 
�أن يثبت عليه �لجرم قانونا.(، و�إعمالً لقيمة هذ� �لمبد�أ  �إلى  �أن يعتبر بريئًا  متهم بارتكاب جريمة 
في �لت�شريع �لبحريني ن�شت عليه �لمادة )ج/20( من د�شتور مملكة �لبحرين بقولها: »�لمتهم بريء 
حتى تثبت �إد�نته في محاكمة قانونية توؤمن له فيها �ل�شمانات �ل�شرورية لممار�شة حق �لدفاع في جميع 

مر�حل �لتحقيق و�لمحاكمة وفقاً للقانون«.
�لبحريني  �لع�شكري  �لت�شريع  في  لزمٌ  �أمر  �لبر�ءة  قرينة  �أن  مفادها  نتيجة  �إلى  نخل�ص  هذ�  وعلى 
�إذ لها م�شدر د�شتوري �أعلى قيمة من �لت�شريع، ومن ثم يجب على كافة �شلطات �لتحقيق و�لمحاكم 

�لع�شكرية �لعمل بمقت�شاها. 
ثانياً: حق المتهم في أن ألا يكره على الشهادة ضد نفسه أو على الاعتراف 

بذنب: 
بالمفهوم �لمخالف يفتر�ص هذ� �لحق �أن يبدي �لمتهم �أقو�له بحرية و�أن يقدم بنف�شه ما �شاء من دفاع، 
وكذ� يحق له �ل�شمت دون �أن يُعد قرينة �شده، و�إل كان في ذلك �إطاحة بقرينة �لبر�ءة وما تولد منها 
ما يُعد من حقوق، و�إكر�ه �لمتهم على �ل�شهادة �شد نف�شه �أو �لعتر�ف بذنب، يخ�شع ل�شور متعددة 
�لن�ص على هذ� �لحق في  ورد  وقد  �أدبياً )3(.  �أو  �إكر�هاً معنوياً  يعتبر  ما  �إكر�هاً مادياً، ومنها  منها 
�لبند )3/ز( من �لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد بقولها: )لكل متهم بجريمة �أن يتمتع �أثناء �لنظر في 
ق�شيته، وعلى قدم �لم�شاو�ة �لتامة، بال�شمانات �لدنيا �لتالية: ز- �أل يكره على �ل�شهادة �شد نف�شه �أو 

على �لعتر�ف بذنب(. 
وحر�شاً من �لم�شرع �لد�شتوري �لبحريني على �شيانة حقوق �لإن�شان وكر�مته فقد �عتبر �إكر�ه �لإن�شان 
بغية �لح�شول على �عتر�فه �إجر�ءً باطلًا وي�شتوجب �لعقوبة لمن قام به حيث ن�شت على ذلك �لمعنى 
�أو  �أو �لمعنوي،  �إن�شان للتعذيب �لمادي  �أي  �لمادة )19/د( من �لد�شتور �لبحريني بقولها: )ل يعر�ص 
�لإغر�ء، �أو للمعاملة �لحاطة بالكر�مة، ويحدد �لقانون عقاب من يفعل ذلك. كما يبطل كل قول �أو 
�عتر�ف يثبت �شدوره تحت وطاأة �لتعذيب �أو بالإغر�ء �أو لتلك �لمعاملة �أو �لتهديد باأي منها(. وتطبيقاً 
لهذ� �لمبد�أ �لد�شتوري ن�شت �لمادة )59( من قانون �لق�شاء �لع�شكري على �أنه: )...كل قول يثبت باأنه 

1.  د. محمد محمد م�شباح �لقا�شي، حق �لإن�شان في محاكمة عادلة در��شة مقارنة، د�ر �لنه�شة �لعربية، �لقاهرة، 1996م. �ص39.
2. د. ممدوح خليل �لبحر، نطاق حرية �لقا�شي �لجنائي في تكوين قناعته �لوجد�نية، �لمرجع �ل�شابق، �ص362.

3.د. محمد محمد م�شباح �لقا�شي، حق �لإن�شان في محاكمة عادلة در��شة مقارنة، �لمرجع �ل�شابق، �ص90
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�شدر من �أحد �لمتهمين �أو �ل�شهود تحت وطاأة �لإكر�ه �أو �لتهديد به يهدر ول يعول عليه(. ونخل�ص من 
ذلك �إلى �أن �لم�شرع �لع�شكري قد حقق هذه �ل�شمانة للمتهم، بما يتو�فق مع �أحكام �لعهد، وعلى ذلك 
�شننتقل في �لفرع �لثاني لدر��شة مدى تمتع �لمتهم ب�شمانة �لحق في �لإحاطة علماً بالتهمة �لمن�شوبة 

�إليه �أمام �لق�شاء �لع�شكري �لبحريني. 

الفرع الثاني
حق المتهم في الإحاطة علماً بموضوع الاتهام المنسوب

 إليه أمام القضاء العسكري البحريني 
يت�شع هذ� �لحق لي�شمل ما ورد في ن�ص �لبند )3/�أ( من �لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد على وجوب �أن 
يتم �إحاطة �لمتهم �شريعاً بمو�شوع �لإتهام وذلك بقولها: )�أن يتم �إعلامه �شريعا وبالتف�شيل، وفي لغة 
يفهمها، بطبيعة �لتهمة �لموجهة �إليه و�أ�شبابها( وكذلك ن�ص �لبند )3/ب( بوجوب �أن يعطى �لمتهم 
�لوقت �لكافي لإعد�د دفاعه بقولها: )�أن يعطى من �لوقت ومن �لت�شهيلات ما يكفيه لإعد�د دفاعه 

وللات�شال بمحام يختاره بنف�شه(. 
و�أي�شاً �لبند )3/د( �لو�رد في ن�شه: )�أن يزود مجاناً بترجمان �إذ� كان ل يفهم �للغة �لم�شتخدمة في 
�لمحكمة( حيث �أن هذ� �لحق كذلك يت�شع لي�شمل �لمرحلة �ل�شابقة على �لمحاكمة. وفي م�شاألة �إحاطة 
�لتحقيق  �إجر�ء�ت  �تخاذ  بد�ية  منذ  �لإحاطة  تكون  �أن  يجب  �إليه،  �لمن�شوب  بالتهام  علماً  �لمتهم 

�لبتد�ئي �شده باعتبار �أن هذه �لإجر�ء�ت تُعد �أولى مر�حل �لخ�شومة �لجنائية)1(. 
هما:  بالإتهام  �لمتهم  باإحاطة  يت�شلان  �إجر�ئين  �أهم  ولكن  متعددة،  �لإبتد�ئي  �لتحقيق  و�إجر�ء�ت 

�لأمر بالتكليف بالح�شور، و�إجر�ء �لقب�ص عليه، وهذ� ما �شنتناوله بالبحث على �لنحو �لآتي: 
�إحاطة �لمتهم علماً بالتهمة �لمن�شوبة �إليه في �أمر �لتكليف بالح�شور �أمام �لنيابة �لعامة �أو �لمحكمة: 

�لمتهم  �لمحقق  بمقت�شاه  ياأمر  �لبتد�ئي  �لتحقيق  �إجر�ء�ت  من  �إجر�ء  هو  بالح�شور  �لتكليف  �أمر 
في  �لمحكمة  �أمام  مبا�شرة  �لح�شور  يكون  �أو  �لمحقق،  �أمام  �لمحددين  و�لمكان  �لزمان  في  بالح�شور 
�لمادة  باأن  نجد  �لع�شكري  �لق�شاء  قانون  وبا�شتقر�ء   .)2( �ل�شتدللت  على  بناء  و�لمخالفات  �لجنح 
)25( عالجت م�شاألة �لأمر بالتكليف للح�شور �أمام �لنيابة �لع�شكرية، بقولها: )يجب �أن ي�شتمل �أمر 
�لتكليف بالح�شور على ��شم �لمتهم و�لوحدة �لتي يتبعها و�لتهمة �لمن�شوبة �إليه وتاريخ �لأمر وميعاد 
�أمر  على   )51( �لمادة  ن�شت  وكذلك  �لر�شمي(.  و�لختم  �لع�شكرية  �لنيابة  ع�شو  و�إم�شاء  �لح�شور 

1. د. �أحمد فتحي �شرور، �لو�شيط في قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية، �لطبعة �ل�شابعة، مكتبة رجال �لق�شاء، �لقاهرة، 1993م، �ص94. 
ومنقحة،  مزيدة  طبعة  �لأول،  �لجزء  �لنق�ص،  و�أحكام  بالفقه  عليه  معلقاً  �لجنائية  �لإجر�ء�ت  قانون  �شلامة،  محمد  ماأمون  د.   .2
�شلامة للن�شر و�لتوزيع، �لقاهرة، 2018م، �ص516. وكذلك ق�شت محكمة �لتمييز �لبحرينية باأن: ).. تكليف �لمتهم بالح�شور مبا�شرة 
�أمام �لمحكمة دون �إجر�ء تحقيق �أو مو�جهة بالتهمة. جو�زى للنيابة �لعامة �إذ� ر�أت �شلاحية �لدعوى لرفعها بناء على مح�شر جمع 
�ل�شتدللت..( �لطعن 107 ل�شنة 2006 �لقاعدة 30. �أحكام �لتمييز �لبحرينية من�شورة في �لموقع �لر�شمي للمجل�ص �لأعلى للق�شاء 

 http://www.sjc.bh :لبحريني في �لموقع �للكتروني�
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�لتكليف بالح�شور �أمام �لمحكمة، بقولها: )يكلف رئي�ص �لمحكمة �لع�شكرية، بعد ت�شجيل �لدعوى في 
قلم �لكتاب، �لنيابة �لع�شكرية و�لمتهمين و�ل�شهود بح�شور جل�شة �لمحاكمة �لتي يحددها. ويكون تكليف 

�لمتهمين، و�ل�شهود �لمنت�شبين لقوة �لدفاع، بموجب ورقة تكليف بالح�شور تبلغ �إليهم ...(.
ويت�شح من ن�ص الم�دتين �ش�لفتي الذكر ب�أن الم�شرع الع�شكري البحريني ا�شترط ب�شريح الن�ص اأن 

ي�شتمل �أمر �لتكليف بالح�شور للنيابة �لع�شكرية على بيان �لتهمة �لمن�شوبة للمتهم �لع�شكري.
بينما في �لتكليف بالح�شور �أمام �لمحاكم �لع�شكرية، لم يتطرق �لم�شرع �إلى ذكر بيان �لتهمة �لمن�شوبة 
للمتهم، وعليه يو�شي �لباحث �لم�شرع �لع�شكري ب�شرورة تعديل ن�ص �لمادة )51( لإغفالها ذكر �لتهم 
�لمن�شوبة للمتهم، وذلك لكي تاأتي ن�شو�ص �لقانون متو�فقة ومن�شجمة مع �لعهد �لدولي من جهة، ومن 
جهة �أخرى تتما�شى مع �لقو�عد �لعامة �لإجر�ئية �لو�ردة في ن�ص �لمادة )193( من قانون �لإجر�ء�ت 

�لجنائية �لبحريني)1(.
ا خا�شعين  �أ�شخا�شً بو�شفهم  �لمتهمين  تخاطبان  باإنهما  �لذكر  �شالفتي  �لمادتين  كذلك في  و�لملاحظ 
لأحكام قانون �لق�شاء �لع�شكري ح�شرً�، وبح�شب ما قدمنا �أن �لمحاكم �لع�شكرية �متد �خت�شا�شها 

لي�شمل محاكمة �لمدنيين طبقاً للاإخت�شا�ص �لمو�شوعي و�لمكاني.
 وعلى ذلك فاإن �لم�شرع �لع�شكري لم يعالج م�شاألة تكليف �لمدنيين بالح�شور �أمام �لنيابة �لع�شكرية، 

مما يتعين معه في هذه �لحالة �لرجوع للقو�عد �لعامة)2(. 
و)193( و)137(  �لمو�د )136(  باأن  �لبحريني نجد  �لجنائية  �لإجر�ء�ت  قانون  لأحكام  وبالرجوع 

)3(، قد تولت معالجة �لأحكام �لمتعلقة باأمر �لتكليف بالح�شور و��شترطت في كل �لأحو�ل �حتو�ء �أمر 

�لتكليف بالح�شور على بيان �لتهمة �لمن�شوبة للمتهم �شو�ءً للح�شور �أمام �لنيابة �لعامة �أو �لمحكمة. 
خلا�شة �لقول باأن �لم�شرع �لع�شكري قد وفر للمتهمين �لخا�شعين لأحكام قانون �لق�شاء �لع�شكري، 

�شمانة �إحاطته بالتهمة في ورقة �لتكليف بالح�شور �أمام �لنيابة �لع�شكرية دون �لمحاكم �لع�شكرية.
 و�أما بالن�شبة �إلى �لمتهمين �لمدنيين فقد ترك �لم�شرع تلك �لم�شاألة لأحكام �لقو�عد �لعامة، وعليه يو�شي 

�لباحث �لم�شرع �لع�شكري باإير�د ن�شو�ص �شريحة تعالج هذه �لم�شاألة بو�شوح. 
�إحاطة �لمتهم علماً بالتهمة �لمن�شوبة �إليه بمنا�شبة �لقب�ص عليه باأمر ق�شائي �أو في حالة �لتلب�ص: 

1. ن�شت �لمادة )193( من قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية �لبحريني على �أنه: )يكون تكليف �لخ�شوم بالح�شور �أمام �لمحكمة قبل �إنعقاد 
�لجل�شة ... وتذكر في ورقة �لتكليف بالح�شور �لتهمة ومو�د �لقانون �لتي تن�ص على �لعقوبة..�ألخ(. 

2. وذلك �إعمالً للمادة )1( من قانون �لق�شاء �لع�شكري �لتي تن�ص على �أنه: )تطبق فيما لم يرد ب�شاأنه ن�ص في هذ� �لقانون �لن�شو�ص 
�لخا�شة بالإجر�ء�ت و�لعقوبات �لو�ردة في �لقو�نين �لأخرى �ل�شارية في �لمملكة وبما ل يتعار�ص مع �أحكام هذ� �لقانون(. 

3. ن�شت �لمادة )136( �إجر�ء�ت على �أنه: )لع�شو �لنيابة �لعامة �أن ي�شدر ح�شب �لأحو�ل �أمرً� بح�شور �لمتهم..�ألخ(. وحددت �لمادة 
)137( على ما يجب �أن ي�شتمل عليه �أمر �لتكليف بالح�شور، بقولها: )يجب �أن ي�شتمل كل �أمر على �أ�شم �لمتهم ولقبه ومهنته وجن�شيته 
ومحل �إقامته و�لتهمة �لمن�شوبة �إليه وتاريخ �لأمر و�إم�شاء ع�شو �لنيابة �لعامة و�لختم �لر�شمي وي�شمل �لأمر بح�شور �لمتهم ف�شلا عن 

ذلك تكليفه بالح�شور في ميعاد معين(، و�شبق �لإ�شارة للمادة )193( من قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية في �لهام�ص 48.
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�لقب�ص هو �إم�شاك �لمقبو�ص عليه من ج�شمه وتقييد حركته وحرمانه من حرية �لتجول دون �أن يتعلق 
على  �عتد�ء  من  يت�شمنه  لما  خطيًر�  �إجر�ء  �لقب�ص  ويُعد   .)1( معينة  زمنية  فترة  ق�شاء  على  �لأمر 
الحرية ال�شخ�شية، ولكنه في �شبيل الموازنة بين �شلطة الدولة وحق المتهم، ف�إن هذا الإجراء مح�ط 
بعدة �شمانات)2(، ومنها �شرورة �إعلامه ب�شبب �لقب�ص، و�إ�شد�ر �أمر �لقب�ص من �خت�شا�ص �شلطة 
�لتهام و�لتحقيق ممثلة في �لنيابة �لعامة �أو �لنيابة �لع�شكرية )3(، وفي حالة ��شتثنائية وهي �لتلب�ص)4( 
�أجاز �لم�شرع �أن يكون بمعرفة ماأموري �ل�شبط �لق�شائي، �أو ماأموري �ل�شبط �لق�شائي �لع�شكري)5(.

ولخطورة هذ� �لإجر�ء فاأنه ي�شتوجب على �لجهة �لقائمة بالقب�ص، �إبلاغ �لمتهم فورً� بالتهم �لموجهة 
و�لمكان  وتاريخه،  �لقب�ص  �شبب  تت�شمن:  مكتوبة،  ب�شجلات  �لحتفاظ  عليها  كذلك  وينبغي  �إليه، 
�لمحتجز فيه �لمقبو�ص عليه، ووقت �إح�شار �لمتهم، و�لجهة �لتي نفذت �لقب�ص �أو �لحتجاز، وينبغي �أن 
تتاح مثل هذه �ل�شجلات لل�شخ�ص �لمقبو�ص عليه ولمحاميه، كما ينبغي �أن تتاح �لمعلومات لأقارب �لمتهم 
�أن ي�شتتبع هذ� �لإجر�ء وجوب حق �لمتهم في معرفة �لتهام  ا  �أي�شً �لمقبو�ص عليه)6(، ومن �لطبيعي 

باللغة �لتي يفهمها. 
�لم�شاألة  تلك  يعالج  لم  �لع�شكري  �لم�شرع  باأن  يت�شح  �لبحريني  �لع�شكري  �لق�شاء  قانون  وبا�إ�شتقر�ء 
بن�شو�ص �شريحة وو��شحة، بل جعلها خا�شعة للقو�عد �لعامة �لإجر�ئية، حيث �أوجب على ماأموري 
�ل�شبط �لق�شائي في �لمادة )57( من قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية في حالة تم �لقب�ص على �لمتهم في 
�إحدى حالت �لتلب�ص �شماع �أقو�ل �لمتهم �لمقبو�ص عليه فور�، وهذ� بحد ذ�ته ما ي�شتتبع بال�شرورة 

�إحاطة �لمتهم علماً عند �شماع �أقو�له بما هو من�شوب �إليه )7(.

1. نق�ص 1959/4/27 �أحكام �لنق�ص �ص10 رقم 105 �ص482، م�شار �إليه لدى د. روؤوف �شادق عبيد، تنقيح د. و�ئل �أنور بندق، �لقب�ص 
و�لتفتي�ص في جو�نبهما �لعملية �لهامة، �لطبعة �لأولى، مكتبة �لوفاء �لقانونية، �ل�شكندرية، عام 2012م، �ص16. 

2. د. �أحمد فتحي �شرور، �لو�شيط في قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية، �لمرجع �ل�شابق، �ص346. 
في  �لد�خلة  �لدعاوى  في  و�لتهام  �لتحقيق  �شلطة  باإخت�شا�ص  �لمكلفة  هي  �لع�شكرية  �لنيابة  فاإن  �لع�شكري  �لق�شاء  لقانون  وفقاً   .3
�خت�شا�ص �لق�شاء �لع�شكري، وفقاً للمادة )20( من قانون �لق�شاء �لع�شكري، وكذلك �أكدت �لمادة 21 من ذ�ت �لقانون باأن للنيابة 

�لع�شكرية ذ�ت �ل�شلاحيات �لمخولة للنيابة �لعامة. 
4. عرف �لم�شرع �لبحريني حالة �لتلب�ص بالجريمة، في �لمادة )51( من قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية بقولها: )تكون �لجريمة متلب�شاً بها 
حال �رتكابها �أو بعد �رتكابها ببرهة ي�شيرة. وتعتبر �لجريمة متلب�شاً بها �إذ� تبع �لمجني عليه مرتكبها، �أو تبعته �لعامة مع �ل�شياح �إثر 
وقوعها، �أو �إذ� وجد مرتكبها بعد وقوعها بوقت قريب حاملًا �آلت �أو �أ�شلحة �أو متاع �أو �أ�شياء ي�شتدل منها على �أنه فاعل �أو �شريك فيها، 

�أو �إذ� وجدت به في هذ� �لوقت �آثار �أو علامات تفيد ذلك(.
�ل�شلاحية  ولهم ذ�ت  �لع�شكري  �لق�شاء  قانون  �لع�شكري هم من ذوي �لخت�شا�ص �لخا�ص في نطاق  �لق�شائي  �ل�شبط  �أع�شاء   .5
بقولها )يكون  �لع�شكري،  �لق�شاء  قانون  �لمادة )32( من  �لق�شائي في نطاق �خت�شا�شهم، وهذ� ما قررته  �ل�شبط  لماأموري  �لمقررة 
لأع�شاء �ل�شبط �لق�شائي �لع�شكري، في حدود �خت�شا�شهم، كافة �ل�شلاحيات �لمقررة لمن لهم �شفة �ل�شبط �لق�شائي طبقاً للقانون، 

ويمار�شون �أعمالهم وفقاً 
للاأحكام و�لإجر�ء�ت �لمن�شو�ص عليها فيه، وذلك فيما لم يرد ب�شاأنه ن�ص خا�ص في قانون �لق�شاء �لع�شكري....(. 

6. دليل �لمحاكمات �لعادلة، �ل�شادر عن منظمة �لعفو �لدولية، �لطبعة �لعربية �لثانية، 2014م، �ص84.
�لمتهم  �أقو�ل  فور�  ي�شمع  �أن  �لق�شائي  �ل�شبط  ماأمور  على  )يجب  �أنه:  على  �لجنائية،  �لإجر�ء�ت  قانون  من   )57( �لمادة  ن�شت   .7

�لمقبو�ص عليه...( .
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 وكذلك بالن�شبة �إلى حالة �لقب�ص �لتي تتم باأمر من ع�شو �لنيابة �لعامة فقد �أوجب �لم�شرع في �لمادة 
بالتهمة  علماً  �إحاطته  تتم  �أن  �لتحقيق  في  مرة  لأول  �لمتهم  ح�شور  عند  �لنيابة  ع�شو  على   )133(
�لمن�شوبة �إليه، وكذلك قررت �لمادة )135( تمكين �لمتهم بال�شتعانة بمحاميه و�لطّلاع على �لتحقيق 

قبل �ل�شتجو�ب و�لمو�جهة لكي يتمكن من �إعد�د دفاعه )1(.
وبطبيعة �لحال قد يكون �ل�شخ�ص �لمقبو�ص عليه ل يفهم �للغة �لتي ت�شتخدمها �ل�شلطات، وفي هذه 
لم�شاعدة  �لإ�شتعانة بمترجم  تتم  �أن  �لجنائية  �لإجر�ء�ت  قانون  �لبحريني في  �لم�شرع  �أوجب  �لحالة 
ودون  �لمحاكمة،  مرحلة  في  و�أي�شاً  �لتحقيق،  وكذلك  �إليه  �لمن�شوبة  بالتهمة  علماً  �إحاطته  في  �لمتهم 

مقابل، وينبغي �أن يكون �لمترجم محايدً� ويق�شم �ليمين باأن يوؤدي مهمته باأمانة و�شدق)2(.
وعلى ما تقدم نخل�ص �إلى نتيجة مفادها �أن �لم�شرع �لع�شكري �لبحريني وفر للمتهم �شمانة �إحاطته 

بالتهمة �لمن�شوبة �إليه وبلغة يفهمها في حال كان �لمتهم مقبو�شاً عليه.
�أن هذه �ل�شمانة م�شتقاةٌ من �لقو�عد �لعامة �لإجر�ئية، ولذ� يو�شي �لباحث �لم�شرع �لع�شكري  �إل   
علماً  �لمتهم  �إحاطة  على  بالقب�ص  �لقائمة  �لجهات  تُلزم  �شريحة  مو�د  �إ�شافة  ب�شرورة  �لبحريني 
�لمادة  مع  متكامل  ب�شكل  �لع�شكري  �لق�شاء  قانون  �أحكام  تتو�فق  لكي  وذلك  �إليه،  �لمن�شوبة  بالتهمة 

�لر�بعة ع�شر من �لعهد. 
وعلى ما تقدم تناولنا في هذ� �لمطلب در��شة ما جاء في �لمادة �لر�بعة ع�شر من �لعهد من �شمانات 
)3/ب(،  )3/�أ(،   ،)2( �لبنود:  و�لمقارنة  بالتحليل  تناولنا  وتحديدً�  �لمحاكمة،  مرحلة  على  �شابقة 
�لمتعلقة  �لعادلة  �لمحاكمة  لدر��شة �شمانات  �لثاني  �شننتقل في �لمطلب  )3/د(، )3/ز(، وعلى ذلك 

بمرحلة �لمحاكمة. 

1. ن�شت �لمادة )133( من قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية على �أنه: )يجب على ع�شو �لنيابة �لعامة عند ح�شور �لمتهم لأول مرة في �لتحقيق 
�أن يدون جميع �لبيانات �لخا�شة ب�شخ�شيته ويحيطه علما بالتهمة �لمن�شوبة �إليه ويثبت في �لمح�شر ما قد يبديه في �شاأنها من �أقو�ل.« 
ن�شت �لمادة )135( من قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية، على �أنه: )يجب �أن يمكن محامي �لمتهم من �لطّلاع على �لتحقيق قبل �ل�شتجو�ب 
�أو �لمو�جهة بيوم على �لأقل ما لم يقرر ع�شو �لنيابة �لعامة غير ذلك. وفي جميع �لأحو�ل ل يجوز �لف�شل بين �لمتهم ومحاميه �لحا�شر 

معه �أثناء �لتحقيق«.
2. تطبيقاً لذلك �أوجبت �لمادة )88( من قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية �لبحريني، �أن يتم �لتحقيق باللغة �لعربية و�أنه يتعين على ع�شو 
�لنيابة �لعامة �ل�شتعانة بمترجم �إذ� كان �لمتهم يجهل �للغة �لعربية، بقولها: )يجري �لتحقيق باللغة �لعربية، ولع�شو �لنيابة �لعامة �أن 

ي�شتعين بمترجم بعد �أن يحلف يمينا باأن يوؤدي مهمته بال�شدق و�لأمانة �إذ� كان �لمتهم �أو �ل�شاهد يجهل �للغة �لعربية(. 
و�أما ب�شاأن مرحلة �لمحاكمة فقد ن�شت �لمادة )4( من �لمر�شوم بقانون رقم )42( ل�شنة  2002 ب�شاأن �ل�شلطة �لق�شائية، على �أنه: )�للغة 
�لعربية هي �للغة �لر�شمية للمحاكم وعلى �لمحكمة �أن ت�شمع �أقو�ل �لخ�شوم �أو �ل�شهود �لذين يجهلون �للغة �لعربية بو��شطة مترجم بعد 

حلف �ليمين �أو �لت�شريح ر�شمياً بقول �لحق(.
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العدد العاشر -

المطلب الثاني
ضمانات المتهم بمرحلة المحاكمة أمام 

القضاء العسكري البحريني
�لتحقيق  كذلك بمرحلة  وت�شمى  �لدعوى �لجنائية،  مر�حل  �أهم  من  �لمحاكمة �لجنائية  تُعد مرحلة 
�لتي  �لإجر�ء�ت  باإنها: )مجموعة  وتُعرف  �لإبتد�ئي،  �لتحقيق  �لتالية لمرحلة  �لمرحلة  �لنهائي، وهي 
تبا�شر �أمام �لمحاكم �لجنائية وت�شتهدف تقدير �أدلة �لدعوى جميعاً من حيث �لبر�ءة �أو �لإد�نة، ثم 
�لف�شل في مو�شوع �لدعوى �إما بالإد�نة �إذ� كانت �لأدلة جازمة بذلك �أو بالبر�ءة في حالة عدم كفاية 

�لأدلة �أو �ل�شك فيها(.)1(. 
ولأهمية هذه �لمرحلة �أقرت �أغلب �لت�شريعات �لوطنية و�لدولية على حد �ل�شو�ء �شمانات تحيط بالمتهم 
عادلة  على محاكمة  �لإن�شان في ح�شوله  منه حماية حق  �لغر�ص  �ل�شمانات  هذه  وتقرير  وتحميه، 
توؤمن فيها له كافة حقوق �لدفاع. وقد حددت �لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد مجموعة من �ل�شمانات 
تنق�شم  و�لتي بطبيعتها  �لمتعلقة بمرحلة �لمحاكمة،  �ل�شمانات  �لممكن ت�شنيفها من طائفة  �لتي من 
�إلى نوعين، �لنوع �لأول �شمانات تتعلق ب�شلامة �شير �إجر�ء�ت �لمحاكمة، و�لنوع �لثاني �شمانات تتعلق 
باإ�شد�ر �لأحكام �لق�شائية، ولذ� �رتاأى �لباحث �عتماد هذ� �لمعيار في تق�شيم هذ� �لمطلب على فرعيين 

بالنحو �لآتي: 
الفرع الأول 

ضمانات المتهم المتعلقة بسلامة سير إجراءات المحاكمة 
�لمحاكمة،  �إجر�ء�ت  في  �لمتهم  ب�شمانات  �لمتعلقة  �لعهد  من  ع�شرة  �لر�بعة  �لمادة  بنود  با�شتقر�ء 
بالإمكان �لقول �إنها تبد�أ من �شمانة وجوب �لإ�شر�ع في محاكمة �لمتهم دون تاأخير، و�أن يحاكم �لمتهم 
ح�شورياً وتمكينه من �لدفاع عنه نف�شه �أو بو��شطة محامي، وتمكينه من مناق�شة �ل�شهود، و�أن يكون 

للمتهم �شغير �ل�شن »�لحدث« �إجر�ء�ت تتنا�شب مع �شنه وظروفه.
وقد وردت كل تلك �ل�شمانات في �لفقر�ت )ج، د، ه( من �لبند )3( من �لمادة �لر�بعة ع�شرة تحت 
م�شمى �ل�شمانات �لدنيا، �لتي ن�شت على �أنه: )لكل متهم بجريمة �أن يتمتع �أثناء �لنظر في ق�شيته، 
وعلى قدم �لم�شاو�ة �لتامة، بال�شمانات �لدنيا �لتالية:  ج- �أن يحاكم دون تاأخير ل مبرر له. د- �أن 
يحاكم ح�شوريا و�أن يد�فع عن نف�شه ب�شخ�شه �أو بو��شطة محام من �ختياره، و�أن يخطر بحقه في 
�إذ� لم يكن له من يد�فع عنه، و�أن تزوده �لمحكمة حكماً، كلما كانت م�شلحة  وجود من يد�فع عنه 
�لعد�لة تقت�شي ذلك، بمحام يد�فع عنه، دون تحميله �أجرً� على ذلك �إذ� كان ل يملك �لو�شائل �لكافية 
لدفع هذ� �لأجر. ه- �أن يناق�ص �شهود �لتهام، بنف�شه �أو من قبل غيره، و�أن يح�شل على �لمو�فقة على 
البند )4( وجوب  وورد في  الته�م(.  �شهود  المطبقة في ح�لة  ال�شروط  بذات  النفي  �شهود  ا�شتدع�ء 

1. د. بكري يو�شف بكري، �لوجيز في �لإجر�ء�ت �لجنائية، �لمرجع �ل�شابق، �ص5. 
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ل�شنهم ومو�تية  �لإجر�ء�ت منا�شبة  �لأحد�ث، ير�عى جعل  بقولها: )في حالة  مر�عاة �شن �لحدث، 
ل�شرورة �لعمل على �إعادة تاأهيلهم( وعلى ما تقدم �شنتعر�ص فيما يلي لمقارنة ما ورد من �شمانات 

ومدى تو�فقها مع �لت�شريع �لع�شكري �لبحريني، من خلال �لتق�شيم �لآتي: 

أولا: حق المتهم في المحاكمة دون تأخير لا مبرر له: 
ورد �لن�ص على هذ� �لحق في �لبند )3/ج( من �لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد، وقد علقت �للجنة 
�لمعنية بحقوق �لإن�شان على هذه �ل�شمانة باأنه لي�ص �لغر�ص منها تجنب ترك �لأ�شخا�ص لفترة �أطول 
مما ينبغي في حالة �ل�شك ب�شاأن بم�شيرهم، �أو �شمان عدم حرمانهم من �لحرية في حالة �لإحتجاز 
�ل�شابق للمحاكمة لفترة �أطول، بل �لغر�ص منها �أي�شاً خدمة م�شلحة �لعد�لة، ول يتعلق هذ� �ل�شمان 
بالفترة �لزمنية بين توجيه �لتهام وبين وقت بدء �لمحاكمة فح�شب، بل ي�شمل �أي�شاً �لفترة �لزمنية 
حتى �شدور حكم �ل�شتئناف �لنهائي، ويجب �أن تتم جميع �لمر�حل �شو�ءً كانت �أمام �لمحاكم �لإبتد�ئية 

�أو �لإ�شتئناف دون تاأخير ل مبرر له)1(. 
ا خا�شة  وبا�شتقر�ء قانون �لق�شاء �لع�شكري �لبحريني، يت�شح باأن �لم�شرع �لع�شكري لم ينظم ن�شو�شً

ب�شاأن �لفتر�ت �لزمنية منذ �لقب�ص على �لمتهم وحتى وقت �لبدء في �لمحاكمة.
�ل�شارية في مملكة  �لقو�نين  �لمحددة بموجب  �لزمنية  �لفتر�ت  بع�ص  �إلى  �لإ�شارة  �لممكن  من  ولكن 
ماأموري  على  �لجنائية  �لإجر�ء�ت  قانون  �لمادة )57( من  �أوجبته  ما  �لفتر�ت  ومن هذه  �لبحرين، 
�إحالته للنيابة �لعامة في ظرف ثمان و�أربعين �شاعة)2(، وكذلك  �أقو�له  �ل�شبط �لق�شائي بعد �شماع 
في �لجر�ئم �لإرهابية لمدة ل تتجاوز ثمانية وع�شرين يوماً وفقاً لقانون حماية �لمجتمع من �لأعمال 
�لإرهابية)3(، وعلى ذلك فاإن �أحكام قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية ت�شري على ماأموري �ل�شبط �لق�شائي 
الع�شكري، ول يجوز حجز حرية المتهم لأكثر من ثم�نٍ واأربعين �ش�عة، وفي ح�ل الجرائم الإره�بية  

لمدة ل تجاوز ثمانية وع�شرين يوماً.
و�لجدير بالذكر في هذه �لم�شاألة هو �أن �للجنة �لمعنية بحقوق �لإن�شان �عتبرت �أن �لمدة �لمعقولة هي 

ثمانية و�أربعين �شاعة، و�أن تجاوز هذه �لمدة يعتبر تاأخيرً� مفرطاً )4(.
1. ير�جع في ذلك �لتعليق �لعام رقم 32 للجنة �لمعنية بحقوق �لإن�شان في �لدورة �لت�شعون بجنيف 9-27 تموز يوليه 2007م” �لو�رد 

بالوثيقة UN Doc. E/CN4./2006/58 بتاريخ 23 �أغ�شط�ص2007م. �لبند 36، �لمرجع �ل�شابق، �ص14. 
�أنه: )يجب على ماأمور �ل�شبط �لق�شائي �أن ي�شمع فور� �أقو�ل �لمتهم  2.�لمادة )57( من قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية �لبحريني، على 
�لمقبو�ص عليه، و�إذ� لم ياأت بما يبر�أئه ير�شله في مدى ثمانٍ و�أربعين �شاعة �إلى �لنيابة �لعامة ويجب على �لنيابة �لعامة �أن ت�شتوجبه في 

ظرف �أربع وع�شرين �شاعة ثم تاأمر بحب�شه �أو �إطلاق �شر�حه(.
�ل�شبط  )لماأمور  �أنه  على  �لإرهابية،  �لأعمال  من  �لمجتمع  حماية  ب�شاأن   2006 ل�شنة   )58( رقم  �لقانون  من   )27( �لمادة  ن�شت   .3
�لق�شائي �إذ� تو�فرت دلئل كافية على �تهام �شخ�ص بارتكاب �إحدى �لجر�ئم �لمن�شو�ص عليها في هذ� �لقانون، �أن يقب�ص على �لمتهم 
لمدة ل تجاوز ثمانية وع�شرين يوماً، وعند �لقت�شاء له �أن يطلب من �لنيابة �لعامة �أن تاأذن له بمد مدة �لقب�ص ويكون م�شبباً وت�شتلزمه 

�شرورة �لتحقيق..(. 
CCPR/ 4. �لملاحظات �لختامية على تقارير دولة �أوزبك�شتان للجنة �لمعنية بحقوق �لإن�شان، �لدورة �لثالثة و�لثمانون، �لوثيقة رقم
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يوماً،  وع�شرين  �لثمانية  مدة  على  �لبحرين  بمملكة  �لإن�شان  لحقوق  �لوطنية  �لموؤ�ش�شة  عقبت  كما   
وو�شفتها باإنها مخالفة لأحكام �لمادة �لتا�شعة من �لعهد �لدولي �لخا�ص بالحقوق �لمدنية و�ل�شيا�شية، 
بر�أي  جاء  ما  مع  يتو�فق  �لباحث  جانب  ومن  �لعادلة)1(،  �لمحاكمة  في  للحق  ج�شيماً  �نتهاكاً  وتُ�شكل 
باإير�د  �لإ�شكالية  هذه  بتلافي  �لع�شكري  �لم�شرع  يو�شي  وعليه  �لن�شان،  لحقوق  �لوطنية  �لموؤ�ش�شة 

ن�شو�ص خا�شة في قانون �لق�شاء �لع�شكري �لبحريني تعالج �لم�شائل �لإجر�ئية �لعامة. 
وعودً� على بدء ب�شاأن �لفتر�ت �لمحددة �لتي ينبغي خلالها تقديم �لمتهم للمحاكمة، فاإنه وفقاً لقانون 
للنيابة  �إحالة �لمتهم من قبل ماأموري �ل�شبط �لق�شائي  �أن يتم  �لإجر�ء�ت �لجنائية �لبحريني بعد 
�لعامة، يكون للنيابة �لعامة �ل�شلطة �لتقديرية بح�شب �ل�شلاحيات �لمخولة لها قانوناً بعد ��شتجو�ب 
�لمتهم �أن تقرر �إ�شد�ر �أمر �لحب�ص �لإحتياطي لمدة ل تزيد على �شبعة �أيام، وقبل �نق�شاء هذه �لمدة �إذ� 
ر�أت �لنيابة مد �لحب�ص �لحتياطي تعر�ص �لأور�ق على قا�شي �لمحكمة �ل�شغرى، ولقا�شي �لمحكمة 
�ل�شغرى بمد �لحب�ص �لحتياطي لمدد متعاقبة ل يزيد مجموعها على خم�شة و�أربعين يوماً، و�إذ� ر�أت 
�لنيابة �لعامة �لحاجة لتمديد �لحب�ص �لإحتياطي مرة �أخرى، ترفع �لأمر للمحكمة �لكبرى �لجنائية 
�لحب�ص  مدة  تزيد  �أن  يجوز  ل  �لأحو�ل  كل  وفي  عدمه،  من  �لحتياطي  �لحب�ص  مد  بدورها  لتقرر 
�لإحتياطي على �شتة �شهور)2(. و�أما في مرحلة �لمحاكمة فاإنه من �ل�شعوبة باإمكان تحديد �شقف زمني، 
�أطول،  وقت  �إلى  �لق�شايا  بع�ص  و�إحتياج  �لأخرى،  عن  ق�شية  كل  طبيعة  �ختلاف  �إلى  ذلك  ويرجع 
ولذ� فلا يتوقف تعيين �لمدة �لمعقولة على طبيعة �لق�شية ذ�تها، بل يتعد�ه �إلى �شلوك �لمتقا�شين �أمام 
�لمحكمة، وما يمكن �أن يخ�شره �لمتهم، وحالته �ل�شحية، ومدى خطورة �لتهم، و�لعقوبات �لمحتملة)3(. 

أو  نفسه  عنه  الدفاع  من  وتمكينه  حضورياً  يحاكم  أن  المتهم  حق  ثانياً: 
بواسطة محامي، ومناقشة الشهود: 

ورد �لن�ص على حق �لمتهم في �أن يحاكم ح�شورياً وتمكينه من �لدفاع عنه نف�شه �أو بو��شطة محامي في 
�لبند )3/د( من �لمادة �لر�بعة ع�شر من �لعهد، ويت�شع هذ� �لحق لي�شمل كذلك حق �لمتهم في تمكينه 

من مناق�شة �ل�شهود �لو�رد في �لبند )3/ه(.  

CO/83/UZB بتاريخ 26 �أبريل 2005م، �لبند 14، �ص4. 
1. مرئيات �لموؤ�ش�شة �لوطنية لحقوق �لإن�شان ب�شاأن �لمر�شوم بقانون رقم )68( ل�شنة 2014م بتعديل بع�ص �أحكام �لقانون رقم )58( 
 ،www.nihr.org.bh :ل�شنة 2006 ب�شاأن حماية �لمجتمع من �لأعمال �لإرهابية، �لموقع �لر�شمي �لخا�ص بالموؤ�ش�شة �لوطنية �لمعنون

�ص6. 
2. ير�جع في ذلك �لمعنى �لمو�د: )147، 148( من قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية �لبحريني. 

�إبر�هيم  ي�شرى  وكذلك:  �ل�شابق، �ص10.  �لمرجع  �لبند27،  �لإن�شان،  بحقوق  �لمعنية  للجنة   32 رقم  �لعام  �لتعليق  ذلك  ير�جع في   .3
ح�شونة، �شمانات �لمحاكمة �لعادلة �أمام �لق�شاء �لع�شكري �لفل�شطيني، بحث من�شور في مجلة �لعلوم �ل�شيا�شية و�لقانون ت�شدر عن 

�لمركز �لديمقر�طي �لعربي- �لمانيا، برلين- �لعدد02 بتاريخ 08�أبريل 2018 -�لمجلد �ص126. 
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وح�شور �لمتهم في �لمحاكمة م�شاألة و�جبة من حيث �لأ�شل، ول يجوز مخالفتها �إل ��شتثناء)1(، وعلى 
ذلك فاإن تمكين �لمتهم من ح�شور �لمحاكمة قاعدة �أ�شا�شية يترتب على �إغفالها بطلان �لإجرء�ت لما 

ينطوي عليه هذ� �لإغفال من �إهد�ر حقه في �لدفاع عن نف�شه)2(.
�أن يحاكم �لمتهم ح�شورياً  �لع�شكري �لبحريني من �لممكن تلم�ص وجوب   وبا�شتقر�ء قانون �لق�شاء 
من خلال ن�ص �لمادة )52( بقولها: )�إذ� لم يح�شر �لمتهم �أمام �لمحكمة �لع�شكرية بعد تبليغه قانوناً، 
توؤجل �لمحكمة �لدعوى �أو تاأمر �إما بالقب�ص عليه و�إح�شاره للجل�شة �لتالية، �أو باإعادة تبليغه مع �إنذ�ره 
باأنه �إذ� لم يح�شر في �لجل�شة �لمذكورة ف�شلت �لمحكمة في �لدعوى. وعلى �لمحكمة �أن تحقق �لدعوى 

�أمامها كما لو كان �لمتهم حا�شرً�(. 
وعلى ذلك فاإن �لأ�شل في �لمحاكمات �لع�شكرية وجوب ح�شور �لمتهم من خلال تبليغه قانوناً بجل�شة 
�لمحكمة، و�لإ�شتثناء  من هذ� �لأ�شل محاكمته باعتباره حا�شرً� �أمام �لمحكمة �لع�شكرية في حالة تم 
تبليغه و�إنذ�ره، ويلاحظ في �لمادة �شالفة �لذكر �إنها لم تر�عي �لحالة �لتي يقدم فيها �لمتهم عذرً� يبرر 

غيابه، فقد �كتفى �لم�شرع �لع�شكري باإعتبار �لمتهم حا�شرً� بمجرد تبليغه قانوناً لمرتين مع �إنذ�ره.
 ولذ� يرى �لباحث باأن هذ� �لأمر من �شاأنه �أن ينال من �شمانة حق �لمتهم بالمحاكمة ح�شورياً �أمام 
�لمحاكم �لع�شكرية، �لأمر �لذي ي�شتدعي �إ�شافة تعديلات ت�شريعية ب�شاأن حالة �لغياب �لمبررة بعذر 

تقبله �لمحكمة )3(. 
و�شمانة تمكين �لمتهم من ح�شور �لمحكمة ت�شتتبعها �شمانة تمكينه من �لدفاع عن نف�شه �أو بو��شطة 
محاميه، وحق �لمتهم في �ختيار �لمحامي بنف�شه �أو �أن توفر له �لمحكمة محامياً يد�فع عنه يُعد �شمانة 
لها مقت�شى د�شتوري، حيث ن�شت عليها �لمادة )20/ه( من د�شتور مملكة �لبحرين بقولها: )ه- يجب 
�أن يكون لكل متهم في جناية محام يد�فع عنه بمو�فقته(. وتاأكيدً� لتلك �ل�شمانة ن�شت �لمادة )58( 
رئي�ص  على  عنه  يد�فع  محام  بجناية  للمتهم  يكن  لم  )�إذ�  �أنه:  على  �لع�شكري،  �لق�شاء  قانون  من 
�لمحكمة �لع�شكرية �أن يندب له محامياً مدنياً وفقاً لأحكام �لقانون(، و�أما في �لجنح و�لمخالفات فلم 
ي�شترط الق�نون اأن يكون للمتهم مح�مي يدافع عنه، بل ترك ذلك لتقدير المتهم)4(. وعلى ذلك يت�شح 
باأن �لم�شرع �لع�شكري �لبحريني قد وفر للمتهم �شمانة �لحق في توكيل محامي بما يتو�فق مع �أحكام 
�لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد، و�أما ب�شاأن حق �لمتهم في مناق�شة �ل�شهود، فلم يتناول �لم�شرع �لع�شكري  

1. S.A. DE SIMTH, F.B.A Judicial Review of Administrative Action, Fourth Edition London, 
1980, P.158.

 د. عمر فخري �لحديثي، حق �لمتهم في محاكمة عادلة در��شة مقارنة، �لمرجع �ل�شابق، �ص111. 
2. محمود عطيفة، محا�شر�ت في �لإجر�ء�ت �لجنائية، �شل�شلة �لدر��شات �لق�شائية )10( ، �لمركز �لقومي للدر��شات �لق�شائية، وز�رة 

�لعدل بجمهورية م�شر �لعربية، 1989م، �ص123. 
3. وذلك �أ�شوةً بما ورد في �لمادة )201( من قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية �لبحريني �لتي تن�ص على �أنه: )... ومع ذلك �إذ� كانت ورقة 
�لتكليف بالح�شور قد �شلمت ل�شخ�ص �لمتهم يجوز للمحكمة �إذ� لم يقدم عذرً� يبرر غيابه �أن تقرر �عتبار �لحكم ح�شورياً وعليها �أن 

تبين �لأ�شباب �لتي ��شتندت �إليها في ذلك(. 
4. د. محمد محمد م�شباح �لقا�شي، حق �لإن�شان في محاكمة عادلة در��شة مقارنة، �لمرجع �ل�شابق، �ص92. 
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تنظيم هذ� �لحق، مما يتعين معه �إعمال �لأحكام �لعامة �ل�شارية في قو�نين �لأخرى، حيث قرر �لم�شرع 
ل�شهود  �لأ�شئلة  توجيه  �لمتهم  حق  من  وجعل  �لجنائية،  �لإجر�ء�ت  قانون  في  للمتهم  �ل�شمانة  هذه 
�لإثبات و�لنفي، وكذلك له �لحق �أن يطلب �إعادة �شماع �ل�شهود للا�شتي�شاح منهم ب�شاأن �لوقائع �لتي 

�أدو� �شهادتهم عنها)5(. 

ثالثاً: وجوب مراعاة الإجراءات المتخذة ضد المتهم الحدث: 
�أوجبت �لمادة �لر�بعة ع�شر وفي �لبند )4( منها مر�عاة �لإجر�ء�ت بالن�شبة للمتهم �لحدث، ويق�شد 
بالحدث كم�شطلح قانوني هو �ل�شغير �لذي �أتم �ل�شن �لذي حدده �لقانون للتمييز، ولم يتجاوز �ل�شن 
�لذي حدده لبلوغ �لر�شد)6(، ولكن من �لممكن �لقول �إن �شن �لر�شد وفقاً لما حددته �تفاقية �لطفل هو 

ثماني ع�شرة �شنة كحد �أق�شى.)7(
)يُق�شد  بقولها:  �لأحد�ث  قانون  من   )1( �لمادة  في  بالحدث  �لمق�شود  �لبحريني  �لم�شرع  حدد  وقد 
بالحدث في حكم هذ� �لقانون من �أتم �ل�شابعة من عمره ولم يتجاوز �شنه خم�ص ع�شرة �شنة ميلادية 

كاملة وقت �رتكابه �لجريمة �أو عند وجوده في �إحدى حالت �لتعر�ص للانحر�ف()8(.
بال�شمانات  �لأقل  على  �لأحد�ث  يتمتع  �أن  يجب  �أنه  على  �لإن�شان  بحقوق  �لمعنية  �للجنة  و�أكدت 
و�لحماية نف�شها �لممنوحة للبالغين بموجب �لمادة )14( من �لعهد، و�إ�شافة �إلى ذلك، يحتاج �لأحد�ث 
لحماية خا�شة. وينبغي في �لإجر�ء�ت �لجنائية على وجه �لخ�شو�ص �إبلاغهم ب�شورة مبا�شرة بالتهم 
�لموجهة �إليهم �أو �إبلاغهم، عند �لقت�شاء، عن طريق �لآباء �أو �لأو�شياء �ل�شرعيين، وتوفير �لم�شاعدة 
�لمنا�شبة لتح�شير وعر�ص دفاعهم؛ ومحاكمتهم على وجه �ل�شرعة في محاكمة عادلة بح�شور محام �أو 
غيره من �لمعنيين بتقديم �لم�شاعدة �لملائمة و�لآباء �أو �لأو�شياء �ل�شرعيين، �إل �إذ� �عتبر ذلك محالً 
�لإمكان  قدر  وينبغي  و�شعه.  �أو  �لطفل  �شن  وجه �لخ�شو�ص  ويُر�عى على  �لف�شلى،  �لطفل  لم�شالح 

تجنب �لحتجاز قبل و�أثناء �لمحاكمة)9(.
ومن �لممكن �لقول �أن �لم�شرع �لع�شكري �لبحريني قد ر�عى هذه �لم�شاألة �شر�حةً بما يتو�فق مع �أحكام 
�لعهد، حيث ن�شت �لمادة )16( من قانون �لق�شاء �لع�شكري على �أنه: )يطبق على �لحدث عند �رتكابه 
�إحدى �لجر�ئم �لو�ردة في قانون �لأحد�ث �لعقوبات �لو�ردة به..(.، وبالعودة �إلى �لعقوبات �لمقررة في 
قانون �لأحد�ث نجد باأن �لمادة )6( منه قد ن�شت على �أنه: )يحكم على �لحدث �لذي يرتكب جريمة 

5. ير�جع في ذلك �لمعنى �لمو�د: �لمو�د )220(، )221(، )222( من قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية �لبحريني. 
1. د. �أكرم ن�شاأت �إبر�هيم، عو�مل جنوح �لأحد�ث، بحث من�شور في مجلة جنوح �لأحد�ث، �شل�شلة �لدفاع �لجتماعي، �لمنظمة �لعربية 

للدف�ع الجتم�عي، العدد الث�لث، الرب�ط، 1981، �ص9. 
بتاريخ  �ل�شادر   44/25 رقم  �لمتحدة  للاأمم  �لعامة  �لجمعية  قر�ر  وفق  �ل�شادرة  �لطفل  حقوق  �تفاقية  من   )1( �لمادة  ير�جع   .7

1989/11/20.  و�لمر�شوم بقانـون رقـم )16( ل�شـنة 1991 ب�شـاأن �ن�شمـام دولـة �لبحريـن لإتفاقيـة �لأمـم �لمتحـدة لحقـوق �لطفـل.
8. قانون رقم )15( ل�شنة 2014بتعديل �لمادة )1( من �لمر�شوم بقانون رقم )17( ل�شنة 1976 في �شاأن �لأحد�ث، من�شور في �لجريدة 

�لر�شمية بتاريخ: 2014/06/12 �لعدد 3160. 
9. ير�جع في ذلك �لتعليق �لعام رقم 32 للجنة �لمعنية بحقوق �لإن�شان �لبند42، �لمرجع �ل�شابق، �ص16.
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�لتي  �لجهات  في  �لمهني  بالتدريب  3- �للتحاق  2- �لت�شليم.  1- �لتوبيخ.  �لآتية:  �لتد�بير  باأحد  ما 
ي�شدر بتحديدها قر�ر من وزير �لعمل و�ل�شئون �لجتماعية. 4- �لإلز�م بو�جبات معينة. 5-�لختبار 
�أو �لخا�شة. 7-�لإيد�ع في  �لرعاية �لإجتماعية �لحكومية  �إحدى موؤ�ش�شات  �لق�شائي. 6-�لإيد�ع في 

�إحدى �لم�شت�شفيات �لمتخ�ش�شة(.
ومن خلال ما تقدم نخل�ص بنتائج مفادها، �أن �لم�شرع �لع�شكري �لبحريني على �لرغم من تحقيقه 
�شمانة حق �لمتهم في �أن يمكن من ح�شور �لمحاكمة كاأ�شل عام، �إل �أن هذه �ل�شمانة يجب �أن تر�عى 
على  �لن�ص  �لع�شكري  للم�شرع  يح�شب  كما  غيابه،  يبرر  عذرً�  �لمتهم  فيها  يقدم  �لتي  �لحالة  فيها 
�لع�شكري ندبه، كما لم  �لقا�شي  له يتولى  و�إذ� لم يكن  �أن يكون لكل متهم في جناية محام،  وجوب 
ينظم �لم�شرع �لع�شكري �لأحكام �لخا�شة ب�شمان حق �لمتهم في �شماع �ل�شهود، �إل �أن هذه �ل�شمانة 
متحققة من خلال �لأحكام �لعامة، كما ر�عى �لم�شرع �لع�شكري �لأو�شاع �لإجر�ئية �لخا�شة بالأحد�ث 
�لمتهمين، وعلى ذلك تناولنا فيما �شبق در��شة �لفقر�ت: )ج، د، ه( من �لبند )3(، وكذلك �لبند )4( 
باإ�شد�ر  �لمتعلقة  �ل�شمانات  لدر��شة  �لثاني  �لفرع  و�شننتقل في  �لعهد،  �لر�بعة ع�شرة من  �لمادة  من 

�لأحكام �لق�شائية من محاكم �لق�شاء �لع�شكري �لبحريني. 

الفرع الثاني
ضمانات المتهم المتعلقة بالأحكام القضائية

في  �لعهد  من  ع�شرة  �لر�بعة  �لمادة  في  �لق�شائية  بالأحكام  �لمتعلقة  �لمتهم  �شمانات  تلم�ص  بالإمكان 
�أدين بجريمة حق �للجوء،  �أنه: )لكل �شخ�ص  ن�شو�ص �لبندين )6،5(، حيث ن�ص �لبند )5( على 
وفقا للقانون، �إلى محكمة �أعلى كما تعيد �لنظر في قر�ر �إد�نته وفى �لعقاب �لذي حكم به عليه(. كما 
ن�ص �لبند )6( على �أنه: )حين يكون قد �شدر على �شخ�ص ما حكم نهائي يدينه بجريمة، ثم �أبطل 
هذ� �لحكم �أو �شدر عفو خا�ص عنه على �أ�شا�ص و�قعة جديدة �أو و�قعة حديثة �لكت�شاف تحمل �لدليل 
�لقاطع على وقوع خطاأ ق�شائي، يتوجب تعوي�ص �ل�شخ�ص �لذي �أنزل به �لعقاب نتيجة تلك �لإد�نة، 
وفقا للقانون، ما لم يثبت �أنه يتحمل، كليا �أو جزئيا، �لم�شئولية عن عدم �إف�شاء �لو�قعة �لمجهولة في 
�لوقت �لمنا�شب(. وفيما يلي �شنتعر�ص لدر��شة �لأحكام �ل�شابقة وتحليلها بالمقارنة مع ما ورد في قانون 

�لق�شاء �لع�شكري من خلال �لتق�شيم �لتالي:
أولًا: حق المتهم في اللجوء إلى محكمة أعلى )حق الطعن(: 

لغر�ص  للمتهم  �ل�شمانات  �أوجه  �أعلى هو عبارة عن وجه من  �إلى محكمة  �للجوء  �لمتهم في  �إن حق 
تد�رك ما قد يلحق في �لحكم �لأولي �ل�شادر �شده، فقد يكون �لحكم �لجنائي �ل�شادر �شد �لمتهم 
ينطوي على �إد�نة خاطئة �أو �أن �لفعل �لجرمي �لذي جرت �لمحاكمة ب�شاأنه لم يقع على �لنحو �لو�رد 
في نموذج �لتجريم �أو �أنه وقع من قبل �شخ�ص �آخر غير �لذي تمت محاكمته، �أو �أن �لمتهم قد حوكم 
دون مر�عاة ما يتطلبه �لقانون من �شمانات، فلم ت�شمع طلباته ولم تتح له فر�ص �لدفاع عن نف�شه، 
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العدد العاشر -

ولذ� فاإن حق �لمتهم في �للجوء �إلى محكمة �أعلى يُعد دعامة للمحاكمة �لعادلة)1(. وقد �أو�شحت �للجنة 
�لمعنية بحقوق �لإن�شان ب�شاأن �لدول �لتي تلجاأ �إلى �لمحاكم �لع�شكرية �إلى وجوب �أن ت�شمن للمتهم حق 
�لع�شكري  �لم�شرع  �لبحريني، فقد عالج  �لع�شكري  �لق�شاء  لما ورد في قانون  وبالنظر  �ل�شتئناف)2(، 
كان  �إذ�  �لع�شكرية  �لكبرى  �لمحكمة  �أمام  بال�شتئناف  �لطعن  �شمانة  توفير  خلال  من  �لم�شاألة  هذه 
�لحكم �شادرً� من �لمحكمة �لع�شكرية �ل�شغرى، و�أمام �لمحاكم �ل�شتئنافية �لع�شكرية �لعليا �إذ� كان 
�أمام  �لطعن  للمتهم  �لع�شكري  �لم�شرع  �أتاح  وكذلك  �لكبرى،  �لع�شكرية  �لمحاكم  من  �شادرً�  �لحكم 
محكمة �لتمييز �لع�شكرية في �لأحكام �لنهائية �شو�ءً �ل�شادرة من �لمحاكم �لع�شكرية �لكبرى �أو من 
�لمحاكم �ل�شتئنافية �لعليا)3(. وعلى ذلك من �لممكن �لقول باأن �لم�شرع �لع�شكري �لبحريني قد وفر 

للمتهم �شمانة �للجوء �إلى محكمة �أعلى بما يتو�فق مع �أحكام �لعهد. 
ثانياً: تعويض المتهم المدان بحكم نهائي في حالة وجود خطأ قضائي: 

ورد �لن�ص على هذه �ل�شمانة في �لبند )6( من �لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد، ومقت�شى هذه �ل�شمانة 
وفق ما �أ�شار �إليه دليل �لمحاكمات �لعادلة �ل�شادر من منظمة �لعفو �لدولية هو تعوي�ص �لمتهم لغر�ص 
هذه  وت�شترط  ق�ش�ئي،  حكم  في  لخط�أ  نتيجة  الدولة  تدفعه  م�لي  بمبلغ  اأ�ش�به  الذي  ال�شرر  جبر 
�ل�شمانة �أن يكون �لمتهم قد �أدين بجرم جنائي بموجب حكم نهائي، وتعتبر �لإد�نة نهائية عندما ل 
يعود هناك �أي مجال لمر�جعة ق�شائية �أو ل�شتئناف �لحكم، �إما ب�شبب ��شتنفاذ جميع �شبل �لطعن �أو 
نتيجة انق�ش�ء المهل الزمنية المحددة له�؛ وكذلك ي�شترط اأن يكون قد تم توقيع العقوبة عليه نتيجة 
لإد�نته، وقد تكون �لعقوبة حكماً بال�شجن �أو �أي نوع �آخر من �لعقاب، ول ي�شكل �لحتجاز �لم�شروع �لذي 
يق�شيه �لمتهم قبل �لمحاكمة من بين �لعقوبات؛ و�أن يكون قد �شدر بحقه عفو خا�ص �أو �أ�شقط عنه حكم 
�لإد�نة ��شتنادً� �إلى وقائع جديدة، �أو جرى �كت�شافها حديثاً، و�أظهرت �أن خطاأً في تطبيق �لعد�لة قد 
وقع، �شريطة �أن ل يكون عدم �كت�شاف �لمعلومات في �لوقت �لمنا�شب ر�جعاً كلياً �أو جزئياً �إلى �لمتهم 

وتتحمل �لدولة عبء �إثبات �أن ذلك يعود �إلى �لمتهم نف�شه)4(. 
وبح�شب مر�جعة �لباحث فاإنَّه ليوجد �أي ن�ص في �لت�شريعات �لوطنية بمملكة �لبحرين يوؤكد على �أن 
�أي �شخ�ص كان قد تعر�ص لمحاكمة وتمت �إد�نته بحكم نهائي بات، و�أن كان بموجب خطاأ ق�شائي له 
حق في �لح�شول على تعوي�ص مادي، وفي �لو�قع باأن مثل هذه �ل�شمانة تقودنا لبحث عدة مو��شيع 
مت�شابكة ومنها تعار�ص هذه �ل�شمانة مع حجية �لحكم �لق�شائي �لبات �لذي يمثل عنو�ناً للحقيقة، 

1. د. عمر فخري �لحديثي، حق �لمتهم في محاكمة عادلة در��شة مقارنة، �لمرجع �ل�شابق، �ص169. 
�لدورة  �لعام،  و�لأمين  �ل�شامية  �لمفو�شية  وتقارير  �لإن�شان  لحقوق  �ل�شامي  �لمتحدة  �لأمم  لمفو�ص  �ل�شنوي  �لتقرير  في  �إليه  م�شار   .2
�لثامنة و�لع�شرون، موجز �لمناق�شات �لتي �أُجريت �أثناء م�شاورة �لخبر�ء �لمتعلقة بم�شاألة �إقامة �لعدل عن طريق �لمحاكم �لع�شكرية، 
ودور �لنظام �لق�شائي �لمتكامل في مكافحة �نتهاكات حقوق �لإن�شان، �لوثيقة رقم: A/HRC/28/32 بتاريخ 29 يناير2015م، �لبند 

)23(، �ص9.  
3.  ير�جع في ذلك �لمعنى �لمو�د )46( �إلى )49( من قانون �لق�شاء �لع�شكري �لبحريني. 

4. دليل �لمحاكمات �لعادلة �ل�شادر عن منظمة �لعفو �لدولية، �لمرجع �ل�شابق، �ص227. 
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ومن جهة �أخرى كذلك يقودنا لمو�شوع م�شوؤولية �لدولة عن �لعمل �لق�شائي، و�لذي كان بطبيعته محلًا 
للجدل و�لبحث �لو��شع، ول يت�شع �لمقام له في هذه �لدر��شة. 

وعلى �لرغم من خلو �لت�شريعات �لوطنية في مملكة �لبحرين من �لممكن تلم�ص جزئية تعوي�ص �لمتهم 
بتبر�أته هذه �ل�شمانة في فكرة »�إعادة �لنظر« باإعتبارها طريق من �لطرق غير �لعادية في �لأحكام 
�لجنائية �لباتة �ل�شادرة بالإد�نة في �لجنايات و�لجنح لت�شحيح �لأخطاء �لق�شائية �لمتعلقة بتقدير 
وقائع �لدعوى)1(، وفي �أحو�ل حددها قانون محكمة �لتمييز على �شبيل �لح�شر وتتو�فق مع ما جاء في 
�لبند)6( من �لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد)2(، وبمثل ذ�ت �لفكرة �أجاز �لم�شرع �لع�شكري �لبحريني 
�لتظلم من �لأحكام �لنهائية �إذ� كانت مبنية على ذ�ت �لأ�شباب �لتي توجب �إعمال �إعادة �لنظر وفقاً 

للحالت �لمن�شو�ص عليها في �لقانون)3(. 
ومن ثم فاإنه يترتب على �لطلب باإعادة �لنظر في حالة قبوله �شكلًا ومو�شوعاً �إلغاء �لحكم �ل�شابق 
و�لحكم ببر�ءة �لمتهم ويترتب على ذلك محو �لحكم �ل�شابق محوً� تاماً، كما ويترتب على ذلك وجوب 
ن�شر �لحكم في �ل�شحف �أو في �لجريدة �لر�شمية)4(، ويمكن �إعتبار ذلك �شورة من �شور �لتعوي�ص 
�لأدبي، وعلى ذلك يتفق �لباحث مع �لر�أي �لقائل �أنه من �لأف�شل �أن يت�شمن �لت�شريع �لبحريني تقرير 
م�شوؤولية �لدولة عن تعوي�ص �لأ�شر�ر �لناجمة عن �لأحكام �لجنائية �لخاطئة �لتي تلغى نتيجة �لطعن 
فيها باإعادة �لنظر، وباإمكان �لدولة �لرجوع بمبلغ �لتعوي�ص على من ت�شبب بخطئه في وقوع �لحكم 
�لعادلة  �لمحاكمة  �شمانات  كافة  تحقيق  �إلى  �لأمر  ذلك  يوؤدي  �شوف  �أخرى  جهة  ومن  �لجنائي)5(، 

�لو�ردة بالمادة �لر�بعة ع�شر من �لعهد. 

الخاتمـــــــــــــة
وبهذ� يكون �لباحث قد �نتهى من در��شة مو�شوع �لبحث �لمو�شوم )ب�شمانات �لمحاكمة �لعادلة �أمام 
�لق�شاء �لع�شكري �لبحريني ومدى تو�فقها مع �لمادة �لر�بعة ع�شر من �لعهد �لدولي �لخا�ص بالحقوق 
�لمدنية و�ل�شيا�شية در��شة تحليلية مقارنة(، وقد �أ�شتخدم �لباحث �لمنهج �لتحليلي و�لمقارن للوقوف 
على مو�طن �لتو�فق و�لختلاف بين �أحكام �شمانات �لمحاكمة �لعادلة �لو�ردة في �لمادة �لر�بعة ع�شرة 
من �لعهد �لدولي �لخا�ص بالحقوق �لمدنية و�ل�شيا�شية، وبتحليل ومقارنة مدى تو�فق ما جاء في م�شمون 

1. د. �شعيد ح�شب �لله عبد�لله، �لوجيز في قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية �لبحريني، �لمرجع �ل�شابق، �ص428.
2. ير�جع في تلك �لأحو�ل �لمادة )43( من �لمر�شوم بقانون رقم )8( ل�شنة 1989 باإ�شد�ر قانون محكمة �لتمييز.

3.  ن�شت �لمادة )79( من قانون �لق�شاء �لع�شكري �لبحريني ، على �أنه: )يجوز �لتظلم من �لأحكام �لم�شدق عليها، �إذ� كان مبنياً 
على ذ�ت �لأ�شباب �لتي توجب �لطعن بالتمييز �أو �إعادة �لنظر وفقاً للحالت �لمن�شو�ص عليها في قانون محكمة �لتمييز، ويرفع �لتظلم 
على  �لت�شديق  في  قانونا  له  �لمخولة  �ل�شلاحيات  من  �أي  �تخاذ  له  �لذي  �لعام  �لقائد  �لع�شكري �إلى  �لق�شاء  مدير  بر�أي  م�شفوعاً 

�لأحكام(.
4.  �لمادة )50( من قانون محكمة �لتمييز.

5.  د. �شعيد ح�شب �لله عبد�لله، �لوجيز في قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية �لبحريني، �لمرجع �ل�شابق، �ص445.
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�أحكام �لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد �لدولي �لخا�ص بالحقوق �لمدنية و�ل�شيا�شية مع �لمعمول به �أمام 
�لق�شاء �لع�شكري �لبحريني وفقاً للت�شريعات �ل�شارية بمملكة �لبحرين، تو�شل �لباحث للنتائج �لآتية: 
��شترطت �لمادة �لر�بعة ع�شر من �لعهد في �لبند )1( في �لمحكمة �لتي تت�شف بالمحاكمة �لعادلة �أن 
تكون �لمحكمة من�شئة بموجب �لقانون ومخت�شة وتت�شم بالحياد و�ل�شتقلال و�لعلنية، وقد وفر �لم�شرع 
�لع�شكري �لبحريني هذه �ل�شمانات في �لمحاكم �لع�شكرية، فالق�شاء �لع�شكري في مملكة �لبحرين 
من�شاأ بموجب قانون �لأحكام �لع�شكرية ل�شنة 1968م، وذلك من قبل �شدور د�شتور مملكة �لبحرين 
في عام 1973م، وبعد �شدور �لد�شتور في عام 1973م  حدد �لم�شرع �لد�شتوري �خت�شا�شات �لق�شاء 
�لع�شكري وح�شرها في نطاق �ل�شابط �ل�شخ�شي عن �لجر�ئم �لع�شكرية �لتي ترتكب من من�شوبي 
�لموؤ�ش�شة �لع�شكرية، وجرى �لتعديل على هذه �لخت�شا�شات في عام 2017م بموجب �لمادة )ب/105( 
�لتي �أحالت تنظيم �خت�شا�شات �لمحاكم �لع�شكرية للقانون، ونتيجة لتلك �لإحالة �لد�شتورية جرت 
تعديلات بموجبها �متد �خت�شا�ص �لمحاكم �لع�شكرية لي�شمل محاكمة �لمدنيين ب�شفة ��شتثنائية وفقاً 

لل�شابطين �لمو�شوعي و�لمكاني.
�أقر �لم�شرع �لع�شكري �لبحريني �شر�حةً في ن�شو�شه ب�شمانة علانية �لمحاكمة، فالأ�شل في �لمحاكمات 
�لمنظورة �أمام �لق�شاء �لع�شكري هو �لعلنية، و�ل�شتثناء هو �أن تكون جل�شات �لمحاكمة �شرية في حال 
وبمقارنة  �لع�شكرية،  �لأ�شر�ر  على  �لمحافظة  �أو  �لعامة  و�لآد�ب  �لعام  �لنظام  مر�عاة  �لهدف  كان 
موقف �لم�شرع �لع�شكري �لبحريني مع ما ورد في �لعهد �لدولي �لخا�ص بالحقوق �لمدنية و�ل�شيا�شية، 
�أو�شح �لم�شرع �لع�شكري  وهذ� �ل�شتثناء يتو�فق مع ما ورد في �لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد، فقد 
�شر�حةً �عتبار �لنظام �لعام و�لآد�ب �لعامة من �ل�شتثناء�ت �لو�ردة على مبد�أ علنية �لجل�شات، فعلى 
ذلك فاإن هذ� �لأمر ل يُعد تو�شعاً ول �شيما فيما يتعلق بالأ�شر�ر �لع�شكرية �لتي هي بالأ�شل جزء ل 

يتجز�أ من �لأمن �لقومي للدولة. 
وذلك  ن�شو�شه،  في  �لع�شكري  �لم�شرع  عليها  و�أكد  �لد�شتور،  بموجب  مقررة  �ل�شتقلالية  �شمانة   
و�إن كانت  �لع�شكري  �لق�شاء  �إ�شتقلالية  �أن  �إل  �لعهد،  �لر�بعة ع�شر من  �لمادة  �أحكام  يتو�فق مع  ما 
م�شانة د�شتورياً، �إل �إنها �أقرب للانف�شالية عن بقية �لهيئات �لق�شائية �لأخرى في �لدولة، لذ� يو�شي 
�لباحث بان�شمام �لق�شاء �لع�شكري �إلى �لمجل�ص �لأعلى للق�شاء �أو �أن يتم �إن�شاء مجل�ص �أعلى للق�شاء 

�لع�شكري تكون مهمته �لإ�شر�ف على �أعمال �لمحاكم �لع�شكرية.
ت�شمن �لبند )2( من �لمادة �لر�بعة ع�شرة �لن�ص على حق �لمتهم في �عتباره برئياً، و�إعمالً لقيمة هذ� 
�لمبد�أ في �لت�شريع �لبحريني فقد ن�شت عليه �لمادة )ج/20(، وعلى ذلك فاإن قرينة �لبر�ءة �لو�ردة 
�أعلى قيمة من  لها م�شدر د�شتوري  �إذ  �لبحريني  �لع�شكري  �لت�شريع  �أمر لزمٌ في  �لر�بعة  �لمادة  في 

�لت�شريع، ومن ثم يجب على كافة �شلطات �لتحقيق و�لمحاكم �لع�شكرية �لعمل بمقت�شاها.
ت�شمن �لبند )3/ ز( من �لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد حق �لمتهم في �أن �أل يكره على �ل�شهادة �شد 
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نف�شه �أو على �لعتر�ف بالذنب، وهذه �ل�شمانة في �لت�شريع �لبحريني من�شو�ص عليها في �لمادة )د 
/19( من �لد�شتور، وتطبيقاً لهذ� �لمبد�أ �لد�شتوري �أورده �لم�شرع �لع�شكري في ن�ص �لمادة )59( من 
قانون �لق�شاء �لع�شكري، وعلى ذلك فقد حقق �لم�شرع �لع�شكري هذه �ل�شمانة للمتهم، بما يتو�فق مع 

�أحكام �لعهد. 
ورد في ن�ص �لبند )3/�أ( من �لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد على وجوب �أن يتم �إحاطة �لمتهم �شريعاً 
دفاعه  لإعد�د  �لكافي  �لوقت  �لمتهم  يعطى  �أن  بوجوب  )3/ب(  �لبند  ن�ص  وكذلك  �لإتهام  بمو�شوع 
و�لت�شال بمحاميه، وعلى ذلك فاإن �لم�شرع �لع�شكري �لبحريني وفر للمتهم �شمانة �إحاطته بالتهمة 
�أن  �إل  �لمتهم مقبو�شاً عليه،  يفهمها وتمكين محاميه من �لح�شور في حال كان  وبلغة  �إليه  �لمن�شوبة 
هذه �ل�شمانة م�شتقاة من �لقو�عد �لعامة �لإجر�ئية، ولذ� يو�شي �لباحث �لم�شرع �لع�شكري �لبحريني 
ب�شرورة �إ�شافة مو�د �شريحة تُلزم �لجهات �لقائمة بالقب�ص على �إحاطة �لمتهم علماً بالتهمة �لمن�شوبة 
�إليه، وذلك لكي تتو�فق �أحكام قانون �لق�شاء �لع�شكري ب�شكل متكامل مع �لمادة �لر�بعة ع�شرة من 

�لعهد �لدولي �لخا�ص بالحقوق �لمدنية و�ل�شيا�شية.
�لمن�شوبة  �لتهم  ذكر  لإغفالها   )51( �لمادة  ن�ص  تعديل  ب�شرورة  �لع�شكري  �لم�شرع  �لباحث  يو�شي   
�لقانون متو�فقة  تاأتي ن�شو�ص  �لع�شكرية، وذلك لكي  �ل�شادر من �لمحكمة  �لتكليف  �أمر  للمتهم في 
ومن�شجمة مع �لعهد �لدولي من جهة، ومن جهة �أخرى تتما�شى مع �لقو�عد �لعامة �لإجر�ئية �لو�ردة 

في ن�ص �لمادة )193( من قانون �لإجر�ء�ت �لجنائية �لبحريني.
كما يو�شي �لباحث �لم�شرع �لع�شكري بمعالجة م�شاألة تكليف �لمدنيين بالح�شور �أمام �لنيابة �لع�شكرية، 
بن�شو�ص خا�شة، حيث �أنه في ظل �لقو�عد �لحالية فاإنها مح�شورة في مخاطبة �لأ�شخا�ص �لخا�شعين 

لأحكام قانون �لق�شاء �لع�شكري، مما يتعين معه في هذه �لحالة �لرجوع للقو�عد �لعامة. 
ورد �لن�ص على حق �لمتهم في �لمحاكمة دون تاأخير ل مبرر له: في �لبند )3/ج( من �لمادة �لر�بعة ع�شر 
من �لعهد، ولم يحدد قانون �لق�شاء �لع�شكري �لمدد و�جبة �لتباع ب�شكل �شريح، ولكن مع ذلك توجد 
فتر�ت محددة بموجب �لقانون لبع�ص �لإجر�ء�ت م�شتقاة من �لقو�عد �لعامة �لتي من �شاأنها �أن تكفل 
�لع�شكري بمحاكمة �لمدنيين  �لق�شاء  تاأخير، ومع �متد�د �خت�شا�ص  للمتهم �لحق في �لمحاكمة دون 
عن �لجر�ئم �لإرهابية فقد �أجاز قانون �لجر�ئم �لإرهابية لماأمور �ل�شبط �لق�شائي حجز �لمتهم لمدة 
ل تجاوز ثمانية وع�شرين يوماً، وموؤدى ذلك �أن لماأموري �ل�شبط �لق�شائي �لع�شكري حجز �لمتهم لمدة 
ل تجاوز 28 يوم، و هذ� �لأمر بحد ذ�ته مخالف لأحكام �لبند )3/ج( من �لمادة �لر�بعة ع�شرة من 
�لعهد �لدولي، لذ� يرى �لباحث �أنه على �لم�شرع �لع�شكري تلافي هذه �لإ�شكالية باإير�د ن�شو�ص خا�شة 

في قانون �لق�شاء �لع�شكري �لبحريني تعالج هذه �لم�شاألة. 
ورد �لن�ص على حق �لمتهم في �أن يحاكم ح�شورياً وتمكينه من �لدفاع عنه نف�شه �أو بو��شطة محامي 
�لمناق�شة في  �لمتهم في تمكينه من  �لعهد، وكذلك حق  �لر�بعة ع�شر من  �لمادة  �لبند )3/د( من  في 
�لبند )3/ه(. وفي �لبند )4( منها مر�عاة �لإجر�ء�ت بالن�شبة �إلى �لمتهم �لحدث، وعلى �لرغم من 
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تحقيق �لم�شرع �لع�شكري ل�شمانة حق �لمتهم في �أن يمكن من ح�شور �لمحاكمة كاأ�شل عام، �إل �أن هذه 
�ل�شمانة يجب �أن تر�عى فيها �لحالة �لتي يقدم فيها �لمتهم عذرً� يبرر غيابه �لأمر �لذي ي�شتدعي 
�إ�شافة تعديلات على ن�ص �لمادة )52( من قانون �لق�شاء �لع�شكري تو�شح فيها هذه �لم�شاألة، كما وفر 
�لم�شرع �لع�شكري �شمانة توفير محامي للمتهم في �لجنايات، و�إذ� لم يكن له يتولى �لقا�شي �لع�شكري 
ندبه، كما لم ينظم �لم�شرع �لع�شكري �لأحكام �لخا�شة ب�شمان حق �لمتهم في �شماع �ل�شهود، �إل �أن هذه 

�ل�شمانة متحققة من خلال �لأحكام �لعامة. 
ورد �لن�ص في �لبند)5( من �لمادة �لر�بعة ع�شرة من �لعهد على �أن يكون للمتهم �لحق باللجوء �إلى 
محكمة �أعلى، وقد حقق �لم�شرع �لع�شكري هذه �ل�شمانة من خلال �إعطاء �لمتهم حق �لطعن في �لمحاكم 

�لأعلى و�شولً �إلى محكمة �لتمييز �لع�شكرية. 
�لتعوي�ص  في  �لحق  للمتهم  يكون  �أن  �لعهد  من  ع�شرة  �لر�بعة  �لمادة  من   )6( �لبند  في  �لن�ص  ورد 
�لمادي عن �لخطاأ �لق�شائي، وليوجد �أي ن�ص في �لت�شريعات �لوطنية بمملكة �لبحرين يوؤكد على �أن 
�أي �شخ�ص كان قد تعر�ص لمحاكمة وتمت �إد�نته بحكم نهائي بات، و�إن كان بموجب خطاأ ق�شائي له 
حق �لح�شول على تعوي�ص مادي، وعلى �لرغم من ذلك فاإن �لم�شرع �لبحريني قد وفر للمتهم �شمانة 
�ل�شابقة،  �لباتة، وفي حال قبولها تلغى �لآثار �لجنائية  �لنهائية  �إعادة �لنظر و�لتظلم �شد �لأحكام 

ويُعد من قبيل �لتعوي�ص �لأدبي ن�شر �لحكم بالبر�ءة في �لجريدة �لر�شمية �أو �ل�شحف �لمحلية. 
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العدد العاشر -

ضوابط الصياغة القانونية الواردة في آية الدين بشأن كتابة العقود

الدكتور هيثم حامد المصاروة
�أ�شتاذ �لقانون �لمدني - ق�شم �لقانون

كلية �لأعمال بر�بغ - جامعة �لملك عبد �لعزيز

الملخص
ت�شطلع �آية �لدين بتنظيم جانب مهم من �لعلاقات �لمالية بين �لأفر�د و�إثباتها، �إذ يرجع �إليها كثيرً� 
لمعرفة �أحكام متعلقة بالدين و�لبيع و�لرهن و�لأثبات، غير �أن جانباً �آخر تطرقت له �لآية �لكريمة ولم 
يحظ باهتمام كاف في �لأبحاث و�لدر��شات �لقانونية خ�شو�شاً، وهو �لجانب �لمرتبط بالأ�ش�ص �لو�جب 
مر�عاتها عند �شياغة �لن�شو�ص �لقانونية للعقود، حيث ت�شمنت �لآية �لتعر�ص لجانبين �أ�شا�شيين في 
�ل�شياغة �لقانونية للعقود، وهما: �ل�شخ�ص �لقائم بال�شياغة �لقانونية من جهة، و�لن�ص �لذي يتم 

�شياغته من جهة �أخرى.
وقد اأتت هذه الدرا�شة للتركيز على هذين الج�نبين المهمين، فعر�شت لأهم ال�شروط الواجب توفره� 
لأهم  تطرقت  كما  و�ل�شتقلالية،  و�لعلم  �لعد�لة  بانها  وتبين  للعقود،  �لقانونية  �ل�شياغة  متولي  في 
�أولها  �ل�شو�بط:  من  طو�ئف  ثلاثة  وجود  عن  وك�شفت  �شياغته،  �لمر�د  بالن�ص  �لمتعلقة  �ل�شو�بط 
متعلق بالإملاء، وثانيها مرتبط ب�شياغة �لتفا�شيل، وثالثها مت�شل بكيفية و�آليات تحقيق �لعدل في 
الن�ص الم�ش�غ. وبينت اأن بع�ص هذه ال�شروط وال�شوابط قد تنطبق على �شي�غة العقود والت�شرف�ت 

�لقانونية.
كافة  �لدين في  باآية  �لو�ردة  �لقانونية  �ل�شياغة  �أ�ش�ص  من  �ل�شتفادة  �إمكانية  �لدر��شة  ناق�شت  كما 
مجالت �شياغة �لن�شو�ص �لقانونية، كالن�شو�ص �لت�شريعية و�لأحكام �لق�شائية و�لقر�ر�ت �لإد�رية 
�أ�شخا�ص  وم�شالح  بحقوق  تت�شل  �لن�شو�ص  هذه  و�أن  خ�شو�شاً  وغيرها،  �لدولية  و�لتفاقيات 

ومجتمع�ت و�شعوب واأمم، الأمر الذي يجعله� تكت�شب حيوية اكثر واأهمية اكبر.

�لم�شطلحات �لد�لة: �لقر�آن �لكريم، �آية �لدين، �ل�شياغة، �لقانون، �لعد�لة، �لتوثيق.

المقدمة
تنه�ص ال�شي�غة الق�نونية بو�شفه� اأداة مهمة وحيوية ل�شبط ال�شروط والقيود اأو م� يت�شل به� من 
حقوق و�لتز�مات ناجمة عن عقد تم �إبر�مه بين طرفين، ول �شك في �أن لهذه �لأد�ة تاأثير بالغ وكبير 
عليهما ومدى �نتظام �لعلاقة بينهما وو�شولها �إلى تحقيق غاياتها بلا نز�ع �أو خ�شومة، فهم يُبْرمَان 
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تلك �لعقود ب�شورة يومية وم�شتمرة.
�أتت  بالإن�شان وتحقيق م�شالحه و�شرورياته، فقد  �لغر�ء قد �هتمت  �لإ�شلامية  �ل�شريعة  ولما كانت 
بقو�عد و�أحكام لتنظيم كافة �لم�شائل �لمرتبطة به وبعلاقته وحقوقه في كل زمان، ول �شيما تلك �لمتعلقة 
بحياته �ليومية، فهو يدخل في �ليوم �لو�حد في علاقات عديدة، وقد يبرم عقودً� مختلفة ومتنوعة، قد 
ت�شتمر �آثارها لفترة قد تطول �أو تق�شر، وهو ما قد ي�شع على عاتقه �لتز�مات و�أعباء قد ينوء بحملها، 

بل هو و�أ�شرته �إن هو �غفل �أو تر�خى عن ترتيبها وتنظيمها ح�شب �لأ�شول وفقاً لم�شالحه وظروفه.
ولعل �آية �لدين تاأتي هنا بو�شفها دليلًا عملياً وو��شحاً على ذلك، فهي تعد من �أهم �لآيات �لتي تورد 
�أحكاماً وقو�عد تت�شل بتنظيم علاقات �أولئك �لأ�شخا�ص وحقوقهم وم�شالحهم، فهي تت�شمن جملة 
من �لأحكام و�لقو�عد �لتي تنظم وتبين �لحقوق و�للتز�مات �لمالية �لتي يمكن ترتيبها بين �لطرفين 
يُّهَا  �ذ� ما تد�ينو� �أو تعاقدو� مع بع�شهم، �أذ يقول رب �لعزة في �لآية )282( من �شورة �لبقرة: )يَا �أَ
ى فَاكْتُبُوهُ وَلْيَكْتُبْ بَيْنَكُمْ كَاتِبٌ بِالْعَدْلِ وَلَ يَاأْبَ كَاتِبٌ �أَنْ  ذِينَ �آَمَنُو� �إِذَ� تَدَ�يَنْتُمْ بِدَيْنٍ �إِلَى �أَجَلٍ مُ�شَمًّ �لَّ
هُ وَلَ يَبْخَ�صْ مِنْهُ �شَيْئًا فَاإِنْ كَانَ �لَّذِي  َ رَبَّ قُّ وَلْيَتَّقِ �للهَّ ُ فَلْيَكْتُبْ وَلْيُمْلِلِ �لَّذِي عَلَيْهِ �لْحَ يَكْتُبَ كَمَا عَلَّمَهُ �للهَّ
مِنْ  وَ��شْتَ�شْهِدُو� �شَهِيدَيْنِ  بِالْعَدْلِ  وَلِيُّهُ  فَلْيُمْلِلْ  هُوَ  لَّ  نْ يُمِ �أَ يَ�شْتَطِيعُ  لَ  �أَوْ  عِيفًا  �أَوْ �شَ قُّ �شَفِيهًا  عَلَيْهِ �لْحَ
رَ  فَتُذَكِّن �إِحْدَ�هُمَا  لَّ  تَ�شِ �أَنْ  هَدَ�ءِ  �ل�شُّ مِنَ  وْنَ  تَرْ�شَ نْ  وَ�مْرَ�أَتَانِ مِمَّ فَرَجُلٌ  رَجُلَيْنِ  يَكُونَا  لَمْ  فَاإِنْ  رِجَالِكُمْ 
غِيًر� �أَوْ كَبِيًر� �إِلَى �أَجَلِهِ ذَلِكُمْ  هَدَ�ءُ �إِذَ� مَا دُعُو� وَلَ تَ�شْاأَمُو� �أَنْ تَكْتُبُوهُ �شَ خْرَى وَلَ يَاأْبَ �ل�شُّ �إِحْدَ�هُمَا �لْأُ
فَلَيْ�صَ  بَيْنَكُمْ  رَةً تُدِيرُونَهَا  ارَةً حَا�شِ �أَنْ تَكُونَ تِجَ �إِلَّ  تَرْتَابُو�  �أَلَّ  وَ�أَدْنَى  هَادَةِ  وَ�أَقْوَمُ لِل�شَّ  ِ �أَقْ�شَطُ عِنْدَ �للهَّ
بِكُمْ  هُ فُ�شُوقٌ  فَاإِنَّ تَفْعَلُو�  نْ  وَ�إِ ارَّ كَاتِبٌ وَلَ �شَهِيدٌ  تَبَايَعْتُمْ وَلَ يُ�شَ �إِذَ�  وَ�أَ�شْهِدُو�  تَكْتُبُوهَا  �أَلَّ  عَلَيْكُمْ جُنَاحٌ 

ُ بِكُلِّن �شَيْءٍ عَلِيمٌ(. ُ وَ�للهَّ َ وَيُعَلِّنمُكُمُ �للهَّ قُو� �للهَّ وَ�تَّ

مشكلة الدراسة
�إذ� كانت �آية �لدين تت�شمن جانباً من �لأحكام و�لقو�عد �لمو�شوعية �لتي تتولى تنظيم حقوق و�لتز�مات 
�لطرفين �لمالية في �لديون و�لبيوع �لتي يبرمونها، فاإن �لت�شاوؤل قد يطرح ب�شاأن ما �ذ� كانت تت�شمن 
كذلك �أ�ش�شا و�شو�بط للكيفية �لتي تكتب وت�شاغ بها �لن�شو�ص �لتي تت�شمن حقوقهما و�لتز�ماتهما؟ 
وبعب�رة اأخرى، ف�إن الت�ش�وؤل هن� يدور حول مدى م� اذا ك�نت هذه الآية تت�شمن موا�شف�ت اأو �شروط 
للاأ�شخا�ص �لقائمين على �ل�شياغة �لقانونية للن�ص �أو �لوثيقة �لتي يثبت �لدين بينهما؟ �إ�شافة �إلى 
مو��شفات و�شو�بط �ل�شياغة �لقانونية لوثيقة �لدين نف�شها؟… هذ� ما �شنحاول �لإجابة عنه من 

خلال هذه �لدر��شة.
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العدد العاشر -

منهج الدراسة
يقت�شي تجميع  �لذي  �لو�شفي،  �لتحليلي  �ل�شتقر�ئي  �لمنهج  �لد�ر�شة على  �لباحث في هذه  �شيعتمد 
و�لدر��شات  و�لكتب  �لم�شادر  من  من عدد  و��شتخلا�شها  �لدر��شة،  �ل�شلة بمو�شوع  ذ�ت  �لمعلومات 

�لمتخ�ش�شة و�لت�شريعات �ل�شادرة في هذ� �لخ�شو�ص.

خطة الدراسة
�شنعر�ص لدر��شة مو�شوع �أ�ش�ص �ل�شياغة �لقانونية �لتي يمكن ��شتنباطها من خلال �آية �لدين وفقاً 

للتق�شيم �لآتي:
المبحث التمهيدي: مفهوم �ل�شياغة �لقانونية.

المبحث الأول: �شروط من يتولى ال�شي�غة الق�نونية للعقود.
المبحث الثاني: �ل�شو�بط �لمتعلقة بالن�ص �لمر�د �شياغته في �لعقود.
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المبحث التمهيدي
مفهوم الصياغة القانونية

يرتبط مفهوم �ل�شياغة �لقانونية بمجالت وم�شطلحات عديدة ومتنوعة، ولعل من �أبرز �لأمثلة على 
هذه �لم�شطلحات: م�شطلحات �ل�شياغة �لت�شريعية، وكتابة �لعدل و�لتوثيق.

ول �شك في �أن �لتمييز بين هذه �لم�شطلحات ومعرفة �لمجالت �لتي تت�شل بال�شياغة �لقانونية تتطلب 
قبل ذلك �لقيام بتعريفها، �أي تعريف �ل�شياغة �لقانونية.

وبناء عليه، �شنتعر�ص لمفهوم �ل�شياغة �لقانونية من خلال �لمطالب �لثلاثة �لآتية:
�لمطلب �لأول: تعريف �ل�شياغة �لقانونية.

�لمطلب �لثاني: مجالت �ل�شياغة �لقانونية.
�لمطلب �لثالث: تمييز �ل�شياغة �لقانونية عما ي�شتبه بها.

المطلب الأول
تعريف الصياغة القانونية

أولا. الصياغة لغةً
�ل�شياغة لغةً من �لو�شع و�لترتيب، فقد جاء في �لمعجم: »يقال �شاغ �شعرً� وكلاماً �أي و�شعه ورتبه«)1(. 
بال�شعر و�لأدب و�لعلوم �لمختلفة،  �ل�شياغة كثيرة ومختلفة قد تت�شل  �أن مجالت  ومن ذلك يت�شح 

�إ�شافة �إلى �لقانون.
ثانيا. الصياغة اصطلاحاً

�لتفكير  نقل  بمقت�شاها  يجري  �لتي  �لو�شيلة  �أو  »�لأد�ة  باأنها:  �لقانونية  �ل�شياغة  �لبع�ص)2(  يعرف 
باأنها: »تحويل  �إلى �لحيز �لخارجي«. في حين عرفها �لبع�ص �لآخر)3(  �لقانوني من �لحيز �لد�خلي 

للمادة �لأولية �لتي يتكون منها �لقانون �إلى قو�عد من�شبطة محددة«. 
لعل �لنظر �إلى �لتعريفين �ل�شابقين يثير ت�شاوؤلً حول ماهية �ل�شياغة �لقانونية، فالتعريف �لأول يعدها 
و�شيلة، في حين يقترب �لتعريف �لثاني من جعلها عملية، فهل �ل�شياغة �لقانونية و�شيلة �أو �أد�ة يتم 
ا�شتخدامه� لغر�ص محدد، اأم اأنه� عملية تتطلب المرور ب�أكثر من مرحلة اأو القي�م ب�إجراءات محددة؟
ل نعتقد ب�شرورة ��شتبعاد �أي من �لر�أيين �ل�شابقين كلياً، فال�شياغة �لقانونية و�إنْ كانت بمثابة �أد�ة في 

يد جهة اأو �شخ�ص م�، اإل اأن ا�شتخدامه� ع�دةً م� يتطلب المرور ب�أكثر من مرحلة.

�لر�زي، مختار �ل�شحاح،  �أبي بكر  �لإ�شكندرية، »دون �شنة طبع«، �ص2527. محمد بن  �لمعارف،  �لعرب، د�ر  ل�شان  �بن منظور،   .1
�لطبعة �لأولى، د�ر �لحديث، �لقاهرة، 2000، �ص209.

2. �نظر: د.حيدر �دهم عبد �لهادي، �أ�شول �ل�شياغة �لقانونية، �لطبعة �لأولى، د�ر �لحامد، عمان، 2009، �ص64. 
3. �نظر: د.توفيق ح�شن فرج، �لمدخل للعلوم �لقانونية، �لطبعة �لثالثة، �لد�ر �لجامعية، بيروت، 1988، �ص164. د.رم�شان �أبو �ل�شعود، 

�لو�شيط في �شرح مقدمة �لقانون �لمدني، �لد�ر �لجامعية، بيروت، »دون �شنة طبع«، �ص443. 
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العدد العاشر -

ولعل ذلك ما لحظ مثله �لبع�ص)1( فتولى تعريف �ل�شياغة �لقانونية على نحو مختلف، �إذ عرفها باأنها: 
»مجموعة �لإجر�ء�ت و�لو�شائل �لتي تتخذ لإعد�د م�شروعات �لقو�نين على �أ�شا�ص �لمبادئ �لمقترحة 
من �لجهة طالبة �لت�شريع، �ن�شجاماً مع مبادئ �لد�شتور وتن�شيقاً مع �أحكام �لقو�نين �لنافذة، تمهيدً� 

لتقديمها �إلى �ل�شلطة �لت�شريعية لدر��شتها و�إقر�رها«.
�لقانونية،  بال�شياغة  �لمتعلقة  �لجو�نب  من  �لعديد  بيان  في  �أفلح  �ل�شابق  �لتعريف  �أن  من  وبالرغم 
غير �أنه يبدو –وكما في بع�ص �لتعريفات �لتي �شبقته- مح�شورً� في نطاق �شيق، ذلك �أن �ل�شياغة 
�لقانونية ت�شمل �شياغة �لقو�نين �إلى جانب �شياغة �لت�شريعات �لأخرى �لأقل مرتبة، كما �أن لل�شياغة 

�لقانونية –كما �شنرى- مجالت �أو�شع بكثير.
لذ� يمكن �لقول باأن �لمق�شود بال�شياغة �لقانونية: و�شع �لفكرة �لمر�د �لتعبير عنها بطريقة قانونية 

على هيئة عبار�ت محكمة ومن�شبطة.
�إذن فمهمة �ل�شياغة �لقانونية ترتبط بنقل وتحويل �أفكار معينة تدور في خلد �شخ�ص �أو جهة ما �إلى 

عبار�ت تكت�شب مو��شفات محددة.
�أما �ل�شخ�ص �لذي يتولى هذه �لمهمة فهو مَن ي�شمى: »�ل�شائغ« �أو »متولي �ل�شياغة«، وهو غالباً ما 
يكون من �لحائزين على �شهادة في �لقانون، ولديه مهار�ت وخبرة في مجال �ل�شياغة �لقانونية، وهو 

ما يتطلبه �لم�شرع �شر�حةً في من يتولى مهام تتعلق ب�شياغة �لت�شريعات)2(.
غير �أن ذلك ل يعني بال�شرورة �أن مهام �ل�شياغة �لقانونية مح�شورة بالقانونيين، فمهمة �ل�شياغة 
�لقانونية قد توكل في بع�ص �لأحيان �إلى فريق من �لأ�شخا�ص قد يكون من بينهم �لفنيين في �لمجال 
�لنز�عات  بف�ص  �لمتعلق  �لتحكيم  �أو  �لبناء  عقود  مجال  في  كالمهند�شين  �ل�شياغة،  به  يتعلق  �لذي 
�لهند�شية، كما �أن مهام بع�ص �لأ�شخا�ص من غير �لقانونيين قد تتطلب �لتعامل با�شتمر�ر مع عقود 
�أو وثائق �أو �إجر�ء�ت تتطلب �شياغة قانونية ل تتبع نموذجاً و�حدً�، كما في موظفي �لبنوك و�لم�شارف 
و�لموؤ�ش�شات �لمالية، �لأمر �لذي ينطبق على �لإد�ريين في كثير من موؤ�ش�شات �لقطاعين �لعام و�لخا�ص، 
وبعبارة �أخرى، فاإن �لحاجة �إلى �ل�شياغة �لقانونية و�لمهار�ت �لمتعلق بها لي�شت حكرً� على �لقانونيين 
وحدهم، بل �أن �لكثير من �لأ�شخا�ص في �لمجالت �لمختلفة قد يجدون �أنف�شهم مطالبين باأعمال تحتاج 

�إلى �شياغة قانونية محكمة. 

1. �نظر: د.عبد �لو�حد كرم، معجم م�شطلحات �ل�شريعة و�لقانون، �لطبعة �لثانية، عمان، 1998، �ص262. 
2.  يتولى ديو�ن �لر�أي و�لت�شريع في �لأردن مهام عدة من بين �أهمها �ل�شياغة �لقانونية لم�شاريع �لت�شريعات. �نظر �لمادة )9( من نظام 

ديو�ن �لت�شريع و�لر�أي رقم )1( ل�شنة 1993.
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المطلب الثاني
مجالات الصياغة القانونية

�لتنفيذية،  )�لت�شريعية،  �لثلاث:  ب�شلطاتها  فالدولة  �لقانونية في مجالت عدة،  �ل�شياغة  ت�شتخدم 
و�لق�شائية( ل بد لها عند �لقيام ب�شلاحياتها وممار�شة �أعمالها من �للجوء �إلى �ل�شياغة �لقانونية 
فيما ي�شدر عنها من طلبات وقر�ر�ت و�أو�مر ونو�هي، فما من ت�شريع ي�شدر عن �ل�شلطة �لت�شريعية، 
�أو قر�ر ي�شدر عن �ل�شلطة �لتنفيذية، �أو حكم ي�شدر عن �ل�شلطة �لق�شائية، �إل وكانت �لحاجة ماثلة 

ل�شياغته �ل�شياغة �لقانونية �لملائمة.
�لتي  و�ل�شياغة  �لدولية.  �لقر�ر�ت  �أو  �لتفاقيات  �أو  �لمعاهد�ت  �شياغة  على  ي�شدق  �لذي  �لأمر 
�لدعاوى  لو�ئح  �شياغة  يتولون  �لذين  �لمحامون  وكذلك  و�شر�حه)1(،  �لقانون  فقهاء  ي�شتخدمها  

و�لإنذ�ر�ت و�لعقود و�لمذكر�ت �لقانونية.
لي�ص هذ� فح�شب، فال�شياغة �لقانونية تهم كل �شخ�ص في �لمجتمع، و�إن كانت معرفته وقدر�ته �لمتعلقة 
بها �شئيلة ومحدودة، ذلك �ل�شخ�ص يبقى خا�شعا لجملة من �لأو�مر و�لنو�هي �لتي تظهر في �شورة 
ت�شريعات…. وما قيل ب�شدد �لت�شريعات ي�شدق �أي�شا على �لعقود و�لت�شرفات �لقانونية، �أل ترى �أن 
�ل�شخ�ص يدخل د�ئما وب�شورة يومية في ت�شرفات وعقود مع غيره من �لأ�شخا�ص تلعب فيها عبار�ت 
�إبر�مه!  �لعقد و�شياغته دورً� كبيرً� في تحديد �لحقوق و�للتز�مات �لمترتبة على  �أو  �لت�شرف  ذلك 
فمن من �لأ�شخا�ص في �لمجتمع لم يبرم عقد بيع، بائعا كان �أو م�شتريا، �أو عقد �لإيجار، م�شتاأجرً� كان 

�أو موؤجرً�، �أو عقد �لعمل، عاملا كان �أو �شاحب عمل؟
و�لت�شرفات �لقانونية هي جمع للت�شرف �لقانوني، وهو يعني �تجاه �لإر�دة نحو �إحد�ث �أثرٍ قانوني 

معين)2(. وينق�شم �لت�شرف �لقانوني �إلى ق�شمين هما:
�أ. �لعقد: وهو: »تطابق �إر�دتي جانبين على ترتيب �أثرٍ قانوني«)3(.

ب. �لت�شرف �لنفر�دي: �أي �لت�شرف �لقانوني �لذي يرتب �لتز�ماً في ذمة �شخ�ص باإر�دته وحده)4(.
�إذن، يمكن �لقول �أن �شياغة �لعقد تعني)5(: ال�شي�غة الق�نونية للبي�ن�ت وال�شروط التي يوافق عليه� 
التي  وال�شروط  للبي�ن�ت  الق�نونية  ال�شي�غة  فتعني:  النفرادي  الت�شرف  �شي�غة  اأم�  العقد.  طرفي 

1.  �نظر: د.عبد �لقادر �ل�شيخلي، فن �ل�شياغة �لقانونية، �لطبعة �لأولى، د�ر �لثقافة، عمان، 1995، �ص65. 
2. �نظر: د.�شليمان مرق�ص، �شرح �لقانون �لمدني )في �للتز�مات(، �لمطبعة �لعالمية، �لقاهرة، 1964، �ص18. د.�إ�شماعيل غانم، في 
نظرية  �لدين زكي،  �لقاهرة، 1966، �ص45. د.محمود جمال  وهبة،  �للتز�م(، مكتبة عبد �لله  للالتز�م )م�شادر  �لعامة  �لنظرية 
�للتز�م في �لقانون �لمدني �لم�شري، د�ر مطابع �ل�شعب، �لقاهرة، 1966، �ص27. د.�شهاب �شليمان عبد �لله، م�شادر �للتز�م �لمدني، 

�لطبعة �لأولى، د�ر �لن�شر �لدولي، �لريا�ص، 2018، �ص42.
3.  �نظر: د.عبد �لمنعم �لبدر�وي، مرجع �ل�شابق، �ص234 وما بعدها.

4.  �نظر: د.�أنور �شلطان، م�شادر �للتز�م في �لقانون �لمدني �لأردني، �لطبعة �لأولى، د�ر �لثقافة، عمان، 2007، �ص273. د.محمود 
جمال �لدين زكي، مرجع �ل�شابق، �ص477.

5.  �نظر: د.�حمد �شرف �لدين، �أ�شول �ل�شياغة �لقانونية للعقود، مطبعة �أبناء وهبة ح�شان، �لقاهرة،1993، �ص14.
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يرغب �ل�شخ�ص في �لتعبير عنها باإر�دته وحده.
نخل�ص مما �شبق �إلى �أن لل�شياغة �لقانونية مجالت متعددة ومت�شعبة، كال�شياغة �لت�شريعية و�لإد�رية 
و�لق�شائية و�لفقهية و�ل�شت�شارية و�شياغة �لدعاوى و�للو�ئح، كما يعد من بين �أهمها �شياغة �لعقود 
و�لت�شرفات �لقانونية و�لتي قد تت�شمن مديونية �أحد �لأ�شخا�ص لآخر �أو نفيها، وهو ما ورد ذكره في 

�شورة �لبقرة وتحديد� في �آية �لدين.

المطلب الثالث
تمييز الصياغة القانونية عما يشتبه بها

قد ي�شتبه م�شطلح �ل�شياغة �لقانونية بم�شطلحي »كتابة �لعدل« و«�لتوثيق«. وهو ما نعر�ص له على 
�لتالي:

أولا. تمييز الصياغة القانونية عن كتابة العدل
�لكتابة لغة من كتب،: )كتبة كتبا وكتابا: خطه… �لكاتب �لعالم()1(. 

و�لعدل لغة: )�شد �لجور، وما قام في �لنفو�ص �أنه م�شتقيم()2(.
�شرعية  )�إد�رة حكومية  باأنها:  �ل�شعودي  �لقانوني  للنظام  وفقا  �لعدل  كتابة  فتعرف  ��شطلاحاً  �أما 
ذ�ت �خت�شا�ص ولئي بتوثيق �لعقود و�لإقر�ر�ت()3(. �أما كاتب �لعدل وفقاً للنظام �لقانوني �ل�شعودي 
فيعرف قانونا بانه: )موظف يتولى توثيق �لعقود و�لت�شرفات �لقانونية بمقت�شى �أحكام �لقانون)4(. 

وتتمثل �لفو�رق بين �ل�شائغ وكاتب �لعدل في �لآتي:
1.�أن كاتب �لعدل هو موظف عام »حكومي« )5(، بينما قد ل يكون من يتولى �ل�شياغة موظفًا حكوميًّا، 

كما في من يقوم ب�شياغة �لعقود بين �لمتعاقدين، كما لو كانو� في �ل�شوق مثلا.
2.�أن لكاتب �لعدل قانونا -وعلى خلاف �ل�شائغ- �خت�شا�شات محددة وفقا للقانون)6(.

من ذلك يتبين �أن عمل كل من �ل�شائغ وكاتب �لعدل يت�شل بال�شياغة �لقانونية، فكلاهما يتعامل مع 
�لعقود و�لإقر�ر�ت �لتي يبرمها �لأ�شخا�ص، غير �أن مهام و�أعمال كاتب �لعدل محددة وفقا للقانون 

1.  مجد �لدين �لفيروز�آبادي، �لقامو�ص �لمحيط، د�ر �لحديث، �لقاهرة، 2008، �ص1392.
2.  �لمرجع �ل�شابق، �ص1061.

3. �لمادة )1( من لئحة �خت�شا�ص كتاب �لعدل �ل�شعودية �ل�شادرة بقر�ر وزير �لعدل رقم )3740(  بتاريخ 1425/5/17هـ
4. �نظر �لمادة )1( من �لقانون �لتحادي لدولة �لإمار�ت �لعربية �لمتحدة ب�شاأن تنظيم مهنة �لكاتب �لعدل رقم )4( ل�شنة 2013. �لمادة 
)78( من نظام �لق�شاء �ل�شعودي �ل�شادر بالمر�شوم �لملكي رقم: )م/78( وتاريخ : 19 / 9 / 1428 هـ. �لمادة )1( من لئحة �خت�شا�ص 

كتاب �لعدل �ل�شعودية. �نظر كذلك: د.عبد �لو�حد كرم، �لمرجع �ل�شابق، �ص324.
5. �لمادة )1( من لئحة �خت�شا�ص كتاب �لعدل �ل�شعودية.

6.  تورد �لت�شريعات �لعربية �خت�شا�شات محددة لكاتب �لعدل، ومن قبيل ذلك ما تن�ص عليه �لمادة )2( من لئحة �خت�شا�ص كتاب 
�لعدل �ل�شعودية، �نظر كذلك �لمادة )2( من قانون تنظيم مهنة �لكاتب �لعدل �لإمار�تي.
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ول يجوز له تعديها، �أما �ل�شائغ فقد يكون موظفا عاما �أو غير حكومي)1( بل قد ل يكون موظفا عاما 
�أو خا�شا.

ثانيا. تمييز الصياغة القانونية عن التوثيق
�لتوثيق لغة من وثق، وفي �لمعجم )وثق �ل�شيء بال�شم وثاقه: قوي وثبت، فهو ثابت محكم()2(.

�أما ��شطلاحا فقد يق�شد بالتوثيق معان عديدة، ولعل من �أبرزها �لآتي:
�شبق تلافياً  �إلى ما  �آنفا، فنحيل  �لعدل على نحو ما هو مذكور  لكاتبة  بها معنى مقارب  1. يق�شد 

للتكر�ر.
2. �لت�شديق، ومن قبيل ذلك ما ن�ص عليه قانون تنظيم مهنة �لكاتب �لعدل �لإمار�تي، حيث عرفت 
�إبهام ذوي �لعلاقة  �أو ب�شمة  باأنه:  )ت�شديق �لكاتب �لعدل على توقيع  �لمادة )1( منه �لتوثيق 
يدويا �أو �إلكترونيا(. وو��شح هنا �أن مهمة �لتوثيق محدودة �ل�شلة بال�شياغة �لقانونية، �إذ تقت�شر 

على �لتحقق من �طر�ف �لعلاقة في �لعقد �أو �لت�شرف �لمبرم بينهما.
3. ��شتيفاء �لحق �أو �إثباته: ذهب �لبع�ص �إلى تاأييد �عتبار �لتوثيق و�شيلة من �لو�شائل �لتي توؤدي �إلى 

��شتيفاء �لحق عند تعذره من �لمدين، �أو �إثباته في زمنه عند �لإنكار)3(. 
وبناء على ذلك، فاإن و�شائل �لتوثيق تق�شم �إلى ق�شمين:

�أ. و�شائل يق�شد منها �ل�شتيفاء وهي: �ل�شمان و�لكفالة)4(. و�لحديث هنا عن عقود محددة بعينها، 
�لعقدين  �شياغة هذين  و�أو�شع من  و�عم  ��شمل  تت�شل بمهمة  �لقانونية  �ل�شياغة  باأن  هنا  �شك  ول 

ح�شر�، ول تت�شل باإبر�مهما فقط.
ب. و�شائل يق�شد منها �إثبات �لحق، وهي �ل�شهادة، و�لكتابة)5(. و�لملاحظ هنا �أن �ل�شياغة ل تت�شل 
ب�لكت�بة،  �لإثبات، بل هي غالبا ما تت�شل ببع�شها)6(، وعلى نحو اكثر  بكل �لمعنى �لمق�شود بو�شائل 
كما �أن �ل�شياغة ت�شمل �إلى جانب �إثبات �لحقوق م�شائل �أخرى متعددة ومتنوعة على نحو ما ر�أينا 
�آنفا في مجالت �ل�شياغة �لقانونية، ناهيك عن �أن من يقوم بالتوثيق يحتاج �إلى �ل�شياغة �لقانونية 
وعلى خلاف من يقوم بال�شياغة �لقانونية فقد يكون ب�شدد م�شاألة ترتبط بالتوثيق وقد يكون ب�شدد 

1.  ت�شمح �لت�شريعات في بع�ص �لدول بممار�شة مهام كاتب �لعدل من قبل �شخ�ص �آخر ل يعد موظفا حكوميا وي�شمى: »�لموثق«. �نظر: 
�لمادة )74( من نظام �لق�شاء �ل�شعودي. لئحة �لموثقين و�أعمالهم �ل�شادرة بقر�ر رقم )66954( بتاريخ 07-10-1435هـ.

2. �حمد بن محمد �لفيومي، �لم�شباح �لمنير، �لطبعة �لأولى، د�ر �لحديث، �لقاهرة، 2000، �ص248. 
�لريا�ص، 2001،  �لفقه �لإ�شلامي، من�شور�ت جامعة �لإمام محمد بن �شعود �لإ�شلامية،  �لهليل، توثيق �لديون في  3. �نظر د.�شالح 

�ص22. 
4. �نظر د.�شالح �لهليل، مرجع �شابق، �ص22. 
5. �نظر د.�شالح �لهليل، مرجع �شابق، �ص22. 

باليمين  �لمتعلقة  �لقانونية  لل�شياغة  بالن�شبة  �لحال  هي  كما  �لكتابة  غير  من  �لإثبات  �أدلة  ببع�ص  �لقانونية  �ل�شياغة  تت�شل  قد   .6
�لق�شائي، للمزيد من �لتف�شيل �نظر: �شاهرة مو�شى، كيفية �شياغة �ليمين �لق�شائي، مجلة كلية �لتربية بجامعة و��شط »�لعر�ق«، 

�لعدد )21(، �لمجلد �لأول، 2015، �ص482. 
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العدد العاشر -

م�شائل �أخرى ل �شلة لها بالتوثيق كما في �شياغة �لت�شريعات �أو �للو�ئح �أو غيرها، لذلك فثمة �ختلاف 
بين �ل�شياغة و�لتوثيق بالمعنى �لو�رد �شابقا.

�أو �لتوثيق من  �أن مفهوم �ل�شياغة �لقانونية يختلف عن مفهوم كتابة �لعدل  �إلى  نخل�ص مما �شبق 
حيث �ل�شخ�ص �لقائم بكل منهما، ومن حيث نطاق كل منها، �إذ قد يقوم بال�شياغة �لقانونية �لكاتب 
�أو  �لعلاقة  �آخر كطرفي  بال�شياغة �شخ�ص  بتوثيق �لحقوق، كما قد يقوم  �أو لأغر��ص تت�شل  �لعدل 

�شخ�ص ثالث، موظف حكومي �أو غيره من �لأ�شخا�ص.
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المبحث الأول
شروط  من يتولى الصياغة القانونية للعقود

تطرقت اآية الدين اإلى العديد من ال�شروط الواجب توافره� في ال�شخ�ص الذي يقوم ب�لكت�بة وال�شي�غة 
�لقانونية عند �لقيام باإبر�م عقد من �لعقود بين طرفين، فهي ت�شير �إلى �شرورة �ت�شامه بالعد�لة من 
جهة، كما �أنها ت�شير �إلى �شرورة تمتعه بالعلم من جهة ثانية، وهي من جهة ثالثة تتطلب فيه �أل يكون 

تابعا لأي من طرفي �لعقد، �أي �أن يكون م�شتقلًا عن كلاهماً.
وبن�ء على م� �شبق، نعر�ص لل�شروط الواجب توافره� في من يتولى ال�شي�غة الق�نونية على �شوء اآية 

�لدين من خلال �لتق�شيم �لتي:
المطلب الأول: �لعد�لة.
المطلب الثاني: �لعلم.

المطلب الثالث: �ل�شتقلالية.

المطلب الأول
العدالة

ى فَاكْتُبُوهُ  ذِينَ �آَمَنُو� �إِذَ� تَدَ�يَنْتُمْ بِدَيْنٍ �إِلَى �أَجَلٍ مُ�شَمًّ جاء في �لآية �لكريمة قول �لله تعالى: )يَا �أَيُّهَا �لَّ
وَلْيَكْتُبْ بَيْنَكُمْ كَاتِبٌ بِالْعَدْلِ()1(.

�أن يكون  �أي  �لت�شاوؤل عن معنى كلمة »بالعدل«)2(، وهل يق�شد بها �لكاتب،  �أول ما يطرح هنا  ولعل 
�لكاتب عدلً، �أم �لكتابة، �أي ما يقوم بكتابته ذلك �ل�شخ�ص تحديدً�؟

ل بد للاإجابة عن مثل هذ� �لت�شاوؤل معرفة معنى كلمة �لعدل لغة و��شطلاحا، وهو ما نتعر�ص له على 
�لتالي:

�أنه م�شتقيم()3(. كما جاء في معناه:  و�لعدل لغة - وكما ��شلفنا: )�شد �لجور، وما قام في �لنفو�ص 
يّ يقنع به…()4(. )عدل – هو بال�شم – عد�لة وعدولة فهو عدل: �أي مر�شِ

للكبائر  مجتنباً  يكون  باأن  يتم  وذلك  �لدينية،  �لأحو�ل  في  )�لعتد�ل  فهي:  ��شطلاحا  �لعد�لة  �أما 
محافظاً على مروءته وعلى ترك �ل�شغائر، ظاهر �لأمانة غير مغفل()5(. 

1. �لآية )282(، �شورة �لبقرة. 
2. للعدل في �لقر�آن �لكريم معان عديدة ومتنوعة، ل تنح�شر فيما جاء باآية �لدين، للمزيد من �لتف�شيل �نظر: د.محمود عيد�ن �حمد، 

�لعدل في �لقر�آن �لكريم، مجلة جامعة تكريت للعلوم �لإ�شلامية، �لعدد �لثامن، �لعر�ق، 1432، �ص20. 
3. �لقامو�ص �لمحيط، مرجع �شابق، �ص1061.

4. �لم�شباح �لمنير، مرجع �شابق، �ص150. 
5. محمد بن �أحمد بن �أبي بكر �لقرطبي، �لجامع لأحكام �لقر�آن، تحقيق: �أحمد �لبردوني و�إبر�هيم �أطفي�ص، �لطبعة �لثانية، د�ر عالم 
�نظر كذلك: د.محمد رو��ص قلعه جي ود.حامد �شادق قنيبي، معجم لغة �لفقهاء، �لطبعة  �لريا�ص ، 2003، ج3، �ص360.  �لكتب، 

�لثانية، د�ر �لنفائ�ص، بيروت، 1988، �ص276.
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العدد العاشر -

وقد ورد في كتب تف�شير القراآن الكريم اكثر من وجه في تف�شير هذه الكلمة، فقد اختلف المف�شرون 
يْنَكُم كَاتِبٌ بِالْعَدْلِ} من يكتب �ل�شوية ل يزيد ول ينق�ص، وهو  ب�شاأنها، �إذ يقول �لبي�شاوي: »{ وَلْيَكْتُب بَّ
في �لحقيقة �أمر للمتد�ينين باختيار كاتب فقيه دين حتى يجيء مكتوبه موثوقاً به معدلً بال�شرع«)1(.
يَن. قَالَ مَالِكٌ رَحِمَهُ  يِّن كُوهُمْ �إِلَّ عُدُولً مَرْ�شِ ويقول �لقرطبي في تف�شير �لآية: »فَلَا يَجُوزُ لِلْوُلَةِ �أَنْ يَتْرُ
ا�صِ �إِلَّ عَارِفٌ بِهَا عَدْلٌ فِي نَفْ�شِهِ مَاأْمُونٌ، لِقَوْلِهِ تَعَالَى: »وَلْيَكْتُبْ بَيْنَكُمْ  ُ تَعَالَى: لَ يَكْتُبُ �لْوَثَائِقَ بَيْنَ �لنَّ �للهَّ
كاتِبٌ بِالْعَدْلِ«. قُلْتُ: فَالْبَاءُ عَلَى هَذَ� مُتَعَلِّنقَةٌ بِ »كاتِبٌ« �أَيْ لِيَكْتُبْ بَيْنَكُمْ كَاتِبُ عَدْلٍ، فَ »بِالْعَدْلِ« فِي 

فَةِ«)2(.  عِ �ل�شِّن مَوْ�شِ
بالعدل،  �لزمخ�شري:  فقال  بالعدل،  به:  يتعلق  فيما  �لمحيط: )�ختلف  �لبحر  تف�شير  �أي�شا في  وجاء 
متعلق بكاتب �شفة له، �أي: بكاتب ماأمون على ما يكتب… وقال �بن عطية: و�لباء متعلقة بقوله تعالى: 

وليكتب، ولي�شت متعلقة بكاتب..()3(.
وعلى ما يبدو �أن كلا �لوجهين مرتبط بالآخر، فلا ي�شتبعد �حدهما بح�شب ما يظهر في �أقو�ل بع�ص 
�لمف�شرين، �إذ يقول �ل�شوكاني: )وهو �أمر للمتد�ينين باختيار كاتب مت�شف بهذه �ل�شفة ل يكون في 
قلبه ول قلمه هو�دة لأحدهما على �لآخر، بل يتحرى �لحق بينهم و�لمعدلة فيهم()4(. فالكتابة يجب �أن 

تكون بالعدل، لذ� كان يجب في من يتولها �أن يت�شف بالعدل)5(.
ولي�ص بعيدً� عن ذلك ما ذهب �إليه بع�ص �لمف�شرين من ت�شبيه مهمة �لكاتب بمهمة �لقا�شي بالن�شبة 
�لعقود  كاتب  )�إن  ن�شه:  ما  �لمنار  تف�شير  �شاحب  يقول  �إذ  بينهما،  �إبر�مه  يتم  �لذي  �لعقد  لذلك 
و�لوثائق بمنزلة �لمحكمة �لفا�شلة بين �لنا�ص، ولي�ص كل من يخط بالقلم �أهلا لذلك، و�إنما �أهله من 

ي�شح �أن يكون قا�شي �لعدل و�لإن�شاف()6(.
و��شتناد� �إلى ما �شبق، يت�شح لنا �أن من يتولى �ل�شياغة يجب �أن يت�شف بالعدل، فلا يجوز �أن يكون 
فا�شقا، �أو ممن يغلبون م�شالحهم �أو يبيعون ذممهم للاآخرين ف�شياغتهم للعقود ينتج عنها �آثار قد 

1. عبد �لله بن عمر �لبي�شاوي، �أنو�ر �لتنزيل و�أ�شر�ر �لتاأويل �لمعروف بتف�شير �لبي�شاوي، تحقيق: محمد عبد �لرحمن �لمرع�شلي، د�ر 
�حياء �لتر�ث �لعربي، بيروت، ج1، �ص165. �نظر كذلك: محمد بن علي بن محمد �ل�شوكاني، فتح �لقدير �لجامع بين فني �لرو�ية 

و�لدر�ية من علم �لتف�شير، د�ر �لمعرفة، بيروت، 2004، �ص193.
2.�لجامع لأحكام �لقر�آن، مرجع �شابق، ج3، �ص384. �نظر كذلك: عبد �لرحمن بن نا�شر �ل�شعدي، تي�شير �لكريم �لرحمن في تف�شير 
�لثانية، د�ر �ل�شلام، �لريا�ص، 2002، �ص121. مجموعة من �لعلماء، �لتف�شير  �للويحق، �لطبعة  كلام �لمنان، تحقيق: عبد �لرحمن 

�لمي�شر، من�شور�ت مجمع �لملك فهد لطباعة �لم�شحف �ل�شريف، 2009، �ص48.
3. محمد بن يو�شف �ل�شهير بابي حيان �لأندل�شي، تف�شير �لبحر �لمحيط، تحقيق: عادل �أحمد عبد �لموجود وعلي محمد عو�ص، �لطبعة 

�لأولى، د�ر �لكتب �لعلمية، بيروت، ج2، �ص359.
4. محمد بن علي بن محمد �ل�شوكاني، فتح �لقدير �لجامع بين فني �لرو�ية و�لدر�ية من علم �لتف�شير، د�ر �لمعرفة، بيروت، 2004، 

�ص193. �نظر كذلك: تف�شير �لبحر �لمحيط، مرجع �شابق، ج2، �ص359.
5،  �نظر: حماد بن عبد �لله �لحماد، كتابة �لعدل و�لتوثيق، مجلة �لعدل، من�شور�ت وز�رة �لعدل، �لعدد )8( �ل�شنة �لثانية، �لريا�ص، 

1421، �ص17. 
6. محمد ر�شيد ر�شا، تف�شير �لقر�ن �لحكيم �ل�شهير بتف�شير �لمنار، �لطبعة �لثالثة، د�ر �لمنار، �لقاهرة، 1367، ج3، �ص121. 
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تكون بالغة �لخطورة على م�شالح �لطرفين �أو �إحدهما، �إذ قد يوؤدي �ل�شتعانة بغير �لعدل �إلى تحميل 
اأحد الطرفين ب�لتزام�ت ل تجب عليه اأو اكثر مم� يجب عليه.

لذ� نعتقد باأنه يتوجب على �لطرفين �ذ� ما �أر�د� كتابة عقد وفق �شياغة من�شبطة ومتو�زنة ودقيقة �أن 
يتحريا �ل�شخ�ص �لذي �شيتولها، ونعتقد باأن عليهما تحرّي ذلك حتى و�إنْ كان في ذلك بع�ص �لم�شقة 
كالنتقال �إلى مكان �آخر، �أو حتى لو �أدى بهم ذلك �إلى �لتاأخر لبع�ص �لوقت كما لو �حتاج �لأمر �إلى 
�نتظاره، �لأمر �لذي ينطبق كذلك على تحملهما بع�ص �لنفقات، ذلك �أن مغبة �شوء �ختيارهما قد 

تف�شي �إلى ما ل يحمد عقباه بالن�شبة للطرفين.

المطلب الثاني
 العلم

.)1()ُ يقول �لله تعالى: )وَلَ يَاأْبَ كَاتِبٌ �أَنْ يَكْتُبَ كَمَا عَلَّمَهُ �للهَّ
�لعلم لغةً بمعنى: )�ليقين، يقال علم يعلم �ذ� تيقن، وجاء بمعنى �لمعرفة �أي�شا()2(.

�أما ��شطلاحاً فالعلم هو مجموعة من �لأ�شول �لكلية �لتي تت�شل بمو�شوع و�حد، كعلم �لفقه �لذي 
مو�شوعه �لحلال و�لحر�م)3(. 

وقد ذكرت �لآية �لكريمة »�لعلم« من�شوباً �إلى من يقوم بالكتابة، وهنا تطرح عدة ت�شاوؤلت، يرتبط 
�إلى علوم  �أنه يتعد�ه  �أم  �أهمها بالمق�شود بالعلم في هذه �لآية تحديدً�، هل هو �لعلم بالكتابة فقط، 
�أخرى كعلوم �لفقه �أو �لقانون �أو غيرها؟ ومن جانب �آخر هل ي�شمل ذلك �لعلم �لنظري فقط �أم يمتد 

�إلى �لعلم �لتطبيقي �لعملي �لمرتبط بالمهارة و�لخبرة؟
نعتقد باأن للاإجابة على هذه �لت�شاوؤلت �أهمية كبيرة، ل �شيما لجهة بيان و�شبط �لفو�رق بين �لكاتب 
و�ل�شائغ �إن كان بينهما فو�رق، فهل �لكاتب �لمذكور في �لآية هو نف�شه �ل�شائغ �أم �أن هنالك �ختلاف 
والعلم،  العدالة  ال�ش�ئغ  اأو  الك�تب  في  ي�شترط  ب�نه  القول  في  غ�ش��شة  ل  واأنه  خ�شو�شً�  بينهم�، 

�ل�شرطان �للذ�ن ذكرتهما �لآية؟
يلاحظ ب�أن المف�شرين قد ذهبوا اإلى اأكثر من اتج�ه ب�شدد تف�شير م�شطلح العلم الوارد في اأية الدين، 

�إذ يمكن �إجمالهما على �لنحو �لتي:
�أول. �لتجاه �لأول: ذهب جانب من �لمف�شرين �إلى �عتبار �لعلم �لمق�شود في �لآية متعلقاً بالكتابة، ومن 
ُ فَلْيَكْتُبْ( �أي:  قبيل ذلك ما ذكره �بن كثير في تف�شيره: )وقوله: )وَل يَاأْبَ كَاتِبٌ �أَنْ يَكْتُبَ كَمَا عَلَّمَهُ �للهَّ

1. �لآية )282(، �شورة �لبقرة. 
2. �لم�شباح �لمنير، مرجع �شابق، �ص162. 

3. �نظر: د.قطب م�شطفى �شانو، معجم م�شطلحات �أ�شول �لفقه، �لطبعة �لأولى، د�ر �لفكر، دم�شق، 2000، �ص294. هناك معاني 
عديدة ومتنوعة لم�شطلح �لعلم. للمزيد من �لتف�شيل �نظر �لمرجع نف�شه.
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العدد العاشر -

ول يمتنع من يعرف �لكتابة �إذ� �شُئِل �أن يكتبَ للنا�ص، ول �شرورة عليه في ذلك، فكما علمه �لله ما لم 
يكن يعلم، فَلْيت�شدق على غيره ممن ل يح�شن �لكتابة وليكتب… وفي �لحديث �لآخر: »من كتم علمًا 
مَ يوم �لقيامة بلجام من نار«()1(. وجاء في �لتف�شير �لمي�شر ما ن�شه: )ول يمتنع مَن علَّمه  يَعْلَمه �ألْجِ

�لله �لكتابة عن ذلك()2(.
�أما ما يبرر مثل هذ� �لتف�شير، فعدة �أ�شباب قد يكون من بينها ما ياأتي:

1. �أن �لكاتب مطلوب منه �أن يكتب كما يملي عليه �لذي عليه �لحق �أي �لمدين، بدللة �لآية ذ�تها، �إذ 
.)3() قُّ ُ فَلْيَكْتُبْ وَلْيُمْلِلِ �لَّذِي عَلَيْهِ �لْحَ يقول تعالى: )وَلَ يَاأْبَ كَاتِبٌ �أَنْ يَكْتُبَ كَمَا عَلَّمَهُ �للهَّ

2. �أن �لكتابة عند �لعرب كانت قليلة: �إذ يقول �ل�شعر�وي: )�آية �لديْن قد نزلت وكانت �لكتابة عند 
�لعرب قليلة، كان هناك عدد قليل فقط هم �لذين يعرفون �لكتابة، فكان هناك طلب �شديد على من 
يعرف �لكتابة()4(. كما جاء في تف�شير �بن كثير )وقوله: ) فَاكْتُبُوهُ ( �أمر منه تعالى بالكتابة... عن 

ة �أمية ل نكتب ول نح�شب«()5(. عبد �لله بن عمر قال: قال ر�شول �لله �شلى �لله عليه و�شلم: »�إنا �أمَّ
و��شتنادً� �إلى ذلك، فاإن من يقوم بالكتابة يجب �أن يكون لديه علم بالكتابة و�طلاع على ما تتطلبه من 
معرفة بالحروف و�لأرقام و�أ�شكالها وترتيبها وكيفيتها وما يرتبط بها من علوم كعلوم �للغة، كالقر�ءة 
و�لأملاء و�لأعر�ب، وعلى ذلك فاإن مهمة �لكاتب هنا �شتكون تلقائية، بحيث ل تعد مهمة �ل�شياغة 
ذ�ت �أهمية كبيرة بالن�شبة �إلى ذلك �لكاتب، لأنه حينئذ �شتكون من مهام �لطرفين وتحديد من يملي 

عليه �ل�شيغة �أي �ل�شخ�ص �لذي عليه �لحق. 
ول �شك في اأن هذا الفر�ص ل يتن�ق�ص مع �شرورة توافر ال�شروط الواجب توافره� في الك�تب، ف�إ�ش�فة 
�إلى �لعلم يجب �أن تتو�فر فيه �لعد�لة، لكي ل يتغافل �أو يميل �أو يزيد �أو ينق�ص في �لمقد�ر �أو �لمال �أو 

�لأجل �أو غيرها.
ول �شك �أي�شا في �أن ت�شور مثل هذه �لحالة و�رد، بل ومتحقق في �لحالت �لتي يكون فيها كلا �لطرفين 
�أو  �لمحامين  �أو  �لق�شاة  من  �لعقد  طرفا  كان  لو  كما  �لقانونية،  بال�شيغ  و��شعة  ودر�ية  معرفة  على 
�لم�شت�شارين �أو �لخبر�ء �لقانونيين، �إذ �شتنح�شر مهمة ذلك �لكاتب في �لكتابة دون �ل�شياغة، فقد 

يكونوا اكثر قدرة منه على ذلك.
بل ل مانع �أي�شا بح�شب ما يرى جانب من �لفقه �لإ�شلامي من �أن يكون من يتولى �ل�شياغة غير عالم 

1. �إ�شماعيل بن عمر بن كثير، تف�شير �لقر�ن �لعظيم، تحقيق �شامي �ل�شلامة، د�ر طيبة، 1999، ج1، �ص724. �نظر كذلك: مجير 
�لدين بن محمد �لعليمي �لمقد�شي �لحنبلي، فتح �لرحمن في تف�شير �لقر�آن، تحقيق: نور �لدين طالب، �لطبعة �لأولى، م�شور�ت وز�رة 
�لأوقاف و�ل�شوؤون �لإ�شلامية بقطر، 2009، ج1، �ص400. �نظر كذلك: �أنو�ر �لتنزيل، مرجع �شابق، ج1، �ص165. �لبحر �لمحيط، مرجع 

�شابق، ج2، �ص360.
2. �لتف�شير �لمي�شر، مرجع �شابق، �ص48. 

3. �لآية )282(، �شورة �لبقرة. 
4. محمد متولي �ل�شعر�وي، تف�شير �ل�شعر�وي )خو�طري حول �لقر�ن �لكريم(، �أخبار �ليوم، �لقاهرة، 1991، ج1، �ص1214.

5. تف�شير �لقر�ن �لعظيم، مرجع �شابق، ج1، �ص723. 
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ب�لكت�بة، وفي هذا يقول ابن قدامه: )لي�ص من �شرط الح�كم كونه ك�تب�. وقيل: ي�شترط ذلك، ليعلم 
ما يكتبه كاتبه، ول يتمكن من �إخفائه عنه. ولنا، �أن ر�شول �لله �شلى �لله عليه و�شلم كان �أميا، وهو 

�شيد �لحكام…()1(.
نخل�ص مما �شبق �إلى �أن �لكاتب قد يتولى �شياغة �لن�شو�ص في �أحيان، كما �أنه قد ل يبا�شرها في 
�أحيان �أخرى، فلي�ص كل كاتب �شائغ في كل �لأحو�ل، وبذلك يتبدى لنا �ختلاف �لكاتب عن �ل�شائغ، 

فمهمتهما لي�ص و�حدة بال�شرورة.
ثانيا. �لتجاه �لثاني: ذهب جانب من �لمف�شرين �إلى �أن �لمق�شود بالعلم في �آية �لدين يمتد �إلى علوم 
متعددة، كعلوم �للغة و�لفقه �لإ�شلامي و�لقانون، وفي ذلك يقول �شاحب تف�شير �لبحر �لمحيط: )قال 
الزمخ�شري: ب�لعدل، متعلق بك�تب �شفة له... وفيه اأن يكون الك�تب فقيهً� ع�لمً� ب�ل�شروط، حتى يجيء 

مكتوبه معدّلً بال�شرع، وهو �أمر للمتد�ينين بتخير �لكاتب، و�أن ل ي�شتكتبو� �إلَّ فقيهاً ديناً()2(.
كم� يقول المراغي: )بعد اأن �شرط الله في الك�تب العدالة �شرط فيه العلم ب�لأحك�م والفقه في كت�بة 
الدين، اإذ الكت�بة ل تكون �شم�نً� ت�مً� اإل اإذا ك�ن الك�تب ع�لمً� ب�لأحك�م ال�شرعية وال�شروط المرعية 

عرفاً وقانوناً، وكان عادلً ح�شن �ل�شيرة، ل غر�ص له �إل بيان �لحق بلا محاباة()3(.
التي  المع�ملات  ب�شروط  العلم  ي�شتلزم  الك�تب  العدل في  اأن  المن�ر: )وقد ذكروا  تف�شير  كم� ج�ء في 
تحفظ الحقوق؛ لأن الك�تب الج�هل قد يترك بع�ص ال�شروط اأو يزيد فيه� اأو يبهم في الكت�بة بجهله 
فيلتب�ص بذلك �لحق بالباطل، وي�شيع حق �أحد �لمتعاملين، كما ي�شيع بتعمد �لترك �أو �لزيادة �أو �لإبهام 
يكتب كما  �أن  ياأب كاتب  – قوله: )ول  �للزوم  �أخذ ذلك بطريق  يغني عن  �إذ� لم يكن عادل.. وقد 
علمه �لله( فاإن تعليم �لله �إياه لي�ص خا�شاً ب�شناعة �لكتابة، بل هو يعمم ما وفقه له من علم �لأحكام 
و�لفقه فيها فالكتابة ل تكون �شماناً تاماً �إل �إذ� كان �لكاتب عالما بما يجب علمه في ذلك من �لأحكام 

ال�شرعية وال�شروط وال�شطلاح�ت العرفية()4(.
�إذن، فاإنه يتوجب على من يقوم بالكتابة �أن يكون لديه �طلاع على علوم �أخرى غير �لكتابة، وهي تلك 
�لتي يحتاجها في �ل�شياغة على نحو �أو�شح، و�إل فاإن دوره �شيكون محدود� ومقت�شرً� على مهمة �إفر�غ 
ما �شمعة، �أي كتابة �لن�ص كما هو، وفي ذلك يقول �لكا�شاني: )ومنها �أن يتخذ –�لقا�شي- كاتباً… 
وينبغي �أن يكون –�لكاتب- عفيفاً �شالحاً من �أهل �ل�شهادة، وله معرفة بالفقه… لأنه يحتاج �إلى 
�لخت�شار و�لحذف من كلام �لخ�شمين، و�لنقل من لغة، ول يقدر على ذلك �إل من له معرفة بالفقه، 

فاإن لم يكن فقيها كتب كلام �لخ�شمين كما �شمعه..()5(.
1. عبد �لله بن �حمد بن محمد بن قد�مه �لمقد�شي، �لمغني، تحقيق: د. عبد�لله �لتركي ود.عبد�لفتاح �لحلو، �لطبعة �لثالثة، د�ر علم 

�لكتب، �لريا�ص، 2003، ج14، �ص16. 
2. تف�شير �لبحر �لمحيط، مرجع �شابق، ج2، �ص359. �نظر كذلك: تي�شير �لكريم �لرحمن في تف�شير كلام �لمنان، مرجع �شابق، �ص121.

3.�حمد م�شطفى �لمر�غي، تف�شير �لمر�غي، �لطبعة �لأولى، مكتبة م�شطفى �لبابي �لحلبي، �لقاهرة، 1946، ج3، �ص69. 
4.  تف�شير �لمنار، مرجع �شابق، ج3، �ص120. 

5.  م�شعود بن �حمد �لكا�شاني، بد�ئع �ل�شنائع في ترتيب �ل�شر�ئع، �لطبعة �لثانية، د�ر �لكتب �لعلمية، بيروت، 1986، ج7، �ص12. 
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العدد العاشر -

و��شتنادً� �إلى ما �شبق، فاإن من م�شتلزمات �ل�شياغة �لمتخ�ش�شة في هذ� �لزمان �لعلم و�لطلاع على 
علوم ل تت�شل بعلوم اللغة فقط، بل يبدو اأنه من ال�شروري في كثير من الأحي�ن الإلم�م ب�أكثر من علم 
من �لعلوم �لمت�شلة بال�شياغة �لقانونية كعلوم �ل�شريعة و�لقانون)1(، بل وعلوم �أخرى تت�شل بتي�شير 
�لتكنولوجيا �لحديثة ومهار�ت �لحا�شب �لألي، بل  �إلمامه بمعطيات  �ل�شائغ، ونق�شد تحديدً�  مهمة 
�أو في  بلغة و�حدة،  تكتب  تعد  بالعقود لم  �لمتعلقة  �لقانونية  �لأجنبية، فال�شياغة  �للغات  وجانب من 
اأو  الفرن�شية  اأو  الإنجليزية  ك�للغة  اكثر  اأو  اأخرى  لغة  اإج�دة  �شك  بلا  يتطلب  م�  وهذا  واحد،  مك�ن 

�ل�شينية.
ولعل تح�شيل ذلك بات متي�شر� �إلى حد كبير حال تح�شيل درجة علمية من �إحدى كليّات �ل�شريعة 
و�لقانون �لتي تن�شاأ في مختلف �لجامعات وتنت�شر في �شتى �لبلد�ن، كبيرها و�شغيرها، كما ��شبح من 
�لمتي�شر �أي�شا �لتعمق و�لتخ�ش�ص بمثل هذه �لمجالت ذ�ت �ل�شلة بال�شياغة �لقانونية، �إذ بات متاحا 

�لح�شول على �لدرجات �لعلمية �لعليا في كثير من تلك �لجامعات.
وعلى �أية حال، فاإن �لمق�شود بالعلم �لمرتبط بالكتابة و�ل�شياغة �لقانونية تحديد� لم يعد يقت�شر على 
�لجو�نب �لنظرية، بل �أن للتطبيق �لعملي �أهمية �أكبر و�أثرٍ �أو�شح في �شقل قدر�ت �لمتخ�ش�شين في 

هذ� �لمجال، فكلا �لجانبين �لنظري و�لعملي بات مهماً و�شرورياً لمثل �أولئك �لأ�شخا�ص.
بل ل نبالغ �ذ� ما قلنا �أي�شا، �أنه غد� من �لمهم و�ل�شروري �أعد�د وتدريب �أ�شخا�ص موؤهلين ومتخ�ش�شين 
تحتاجها  �لتي  و�لمتنوعة  �لمختلفة  للعقود  �لقانونية  �ل�شياغة  مجالت  �حدى  في  دقيقا  تخ�ش�شا 
�لمجتمعات و�لدول، فما يتطلبه �إعد�د وتاأهيل متخ�ش�ص في �شياغة عقود �لزو�ج)2( قد يختلف كثيًر� 
اأو قليلًا في ج�نبً� اأو اكثر عم� يتطلبه اإعداد وت�أهيل متخ�ش�ص في �شي�غة العقود الر�شمية او العرفية 
�و عقود �لبيع �لدولية �أو �لمحلية ومر�جعتها، �أو �أخرى متخ�ش�ص في �لعقود �لإد�رية، وهو يلقي بدورة 
بعبء ومهمة �شامية على عاتق �لجامعات لإعد�د مثل هوؤلء �لمخت�شين، �إذ ��شبح من �ل�شروري �أي�شا 
�للتفات �إلى �شرورة �إن�شاء معاهد متخ�ش�شة لإعد�د مهنيين �أكفّاء ومحترفين في مثل هذه �لجو�نب 
وباقي �أنو�ع �ل�شياغة �لقانونية ومجالتها)3(، بحيث ل يقت�شر �لأمر على تدري�ص مقرر �أو �ثنين في 
مجال �ل�شياغة �لقانونية في مرحلة �لدر��شة �لجامعية �لأولى �أو �لقت�شار على تقديم دور�ت تدريبية 

لهم في هذ� �لمجال �لحيوي و�لمفيد للمجتمع و�لدولة.
ولعل مما يعزز ذلك �أي�شا �أن جانب من �لمف�شرين قد �أ�شار �إلى �أهمية وم�شروعية تعلم �لعلوم �لمت�شلة 
ب�شياغة �لن�شو�ص ولي�ص كتابتها فقط، �إذ ي�شتفاد من هذه �لآية بح�شب ما يقول �ل�شعدي: )م�شروعية 

1. �نظر على �شبيل �لمثال �لمادة )4( من نظام ديو�ن �لت�شريع و�لر�أي �لأردني.
2. تقر �لت�شريعات �لعربية باإمكانية �خت�شا�ص بع�ص �لأ�شخا�ص باإجر�ء و�شياغة عقود �لزوج. �نظر قو�عد تنظم �أعمال لئحة ماأذوني 

عقود �لأنكحة »�ل�شعودية«. 
3.  د. هيثم حامد �لم�شاروة، عيوب �ل�شياغة �لقانونية و�شبل تلافيها، مجلة �لحياة �لنيابية، من�شور�ت �لمجل�ص �لنيابي بلبنان، �لمجلد 

)82(، مار�ص 2012، �ص15. 
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ذلك  �لمق�شود من  لأن  �شاحبه،  و�حد من  كل  �لمتد�ينون  بها  يتوثق  �لتي  �لأمور  يتعلم  �لإن�شان  كون 
�لتوثيق و�لعدل، وما ل يتم �لم�شروع �إل به فهو م�شروع()1(. ونعتقد بناء على ذلك �أن �لتعلم �لمطلوب 
هو مرتبط بال�شياغة، فتعلم �لكتابة وحدها �أي�شر بكثير من تعلم �ل�شياغة، فكم من فرد يعلم �لكتابة 

ول يعلم �ل�شياغة في مجتمعاتنا في هذ� �لزمن؟
ومما يوؤكد ذلك �أن جانبا �آخر من �لمف�شرين ذهب �إلى ما هو �أبعد من ذلك، حيث �أ�شار �إلى �أهمية تو�فر 
الكف�ءة في من يتولى الكت�بة وال�شي�غة، اإذ يقول المراغي: )وفي ذكر هذه ال�شروط في الك�تب اإر�ش�د 

نف من �لكتاب �لقادرين على كتابة �لعقود �لر�شمية)2(. من �لله للم�شلمين �أن يكون فيهم هذ� �ل�شّ
ومن ج�نب اآخر، ف�إنه ب�ت من الوا�شح اأن »العلم« وهو ال�شرط الث�ني الذي تحدثت عنه اأية الدين 
والمطلوب توافره في من يتولى �شي�غة العقود هو من ال�شروط اللازمة وال�شرورية في كل من يتولى 

�ل�شياغة �لقانونية للعقود. 
اإنَّْ  اأم� �شرط العدالة فيجب توافره في ال�ش�ئغ حتى واإنْ لم يتولى الكت�بة وتحرير الوثيقة بيده، بل 
اأهمية توافره في هذا ال�شخ�ص تبدو اأكثر ح�ش��شية وحيوية لم� قد يترتب من خطورة على حقوق اأحد 

�لطرفين �إذ� �بتغى �لإ�شر�ر به �أو تحميله ما ل يجب في مو�جهة �لطرف �لأخر.
وي�ش�ر هن� اإلى اأن الآية الكريمة قدمت �شرط العدالة على �شرط العلم، وم� ذلك اإل لحكمة قدره� 
�لمولى عز وجل، �إذ يقول �لمر�غي في ذلك: )وقدم �شفة �لعد�لة على �شفة �لعلم، لأن �لعادل ي�شهل 
عليه �أن يتعلم ما ينبغي �أن يعلمه لكتابة �لوثائق، ولكن من كان عالما غير عادل فالعلم بهذ� وحده ل 

يهديه للعد�لة()3(.

المطلب الثالث
الاستقلالية

قال �لله تعالى: )فَاكْتُبُوهُ وَلْيَكْتُبْ بَيْنَكُمْ كَاتِبٌ بِالْعَدْلِ()4(.
ي�شتفاد من هذه �لعبارة �لو�ردة في �آية �لدين، �أن من يتولى �ل�شياغة لي�ص طرفي �لعقد بل �شخ�ص 
�آخر يتولى ذلك، وفي ذلك يقول �لقرطبي: )و�إنما قال ) بينكم ( ولم يقل �أحدكم؛ لأنه لما كان �لذي 
له �لدين يتهم في �لكتابة �لذي عليه �لدين وكذلك بالعك�ص �شرع �لله �شبحانه كاتبا غيرهما يكتب 
بالعدل ل يكون في قلبه ول قلمه مودة لأحدهما على �لآخر. وقيل: �إن �لنا�ص لما كانو� يتعاملون، حتى ل 
ي�شذ �أحدهم عن �لمعاملة، وكان منهم من يكتب ومن ل يكتب، �أمر �لله �شبحانه �أن يكتب بينهم كاتب 
بالعدل()5(. كما جاء في �لبحر �لمحيط: )ومعنى: بينكم، �أي: بين �شاحب �لدين و�لم�شتدين، و�لبائع 

1. تي�شير �لكريم �لرحمن، مرجع �شابق، �ص118. 
2. تف�شير �لمر�غي، مرجع �شابق، ج3، �ص69. تف�شير �لمنار، مرجع �شابق، ج3، �ص121.

3. تف�شير �لمر�غي، مرجع �شابق، ج3، �ص69. 
4. �لآية )282(، �شورة �لبقرة. 

5. �لجامع لأحكام �لقر�آن، مرجع �شابق، ج3 �ص383 -384. 
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العدد العاشر -

و�لم�شتري، و�لمقر�ص و�لم�شتقر�ص، و�لتثنية تقت�شي �أن ل ينفرد �أحد �لمتعاملين لأن يتهم في �لكتابة، 
فاإذ� كانت و�قعة بينهما كان كل و�حد منهما مطلعاً على ما �شطره �لكاتب()1(.

ويقول �ل�شعر�وي: )من �لذي يكتب �لديْن؟ �نظر �لدقة: ل �أنت �أيها �لد�ئن �لذي تكتب، ول �أنت �أيها 
�لمدين، ولكن لبد �أن ياأتي كاتب غير �لثنين، فلا م�شلحة لهذ� �لثالث من عملية �لدين()2(.

لقد ��شتخدم �لمف�شرون �ألفاظاً عديدة للدللة على �لطرفين �لمق�شودين بالآية، كما في �لألفاظ �لأتية: 
�لد�ئن و�لمدين،  �لدين و�لم�شتدين، و�لبائع و�لم�شتري، و�لمقر�ص و�لم�شتقر�ص،  �لعقد، �شاحب  طرفي 
�أنها  يبدو  �أخرى  �ألفاظاً  ��شتخدم  منهم  �آخر  جانبا  �أن  غير  �ل�شابقة،  �لأقو�ل  في  ورد  ما  نحو  على 
ت�شي بفهم لمق�شود �لآية �لكريمة و�لعلة من كتابة �لدين، �أذ ��شتخدم بع�شهم للدللة على �لطرفين 

م�شطلح »�لخ�شمين«)3(، مع �أنهما ل يز�لن في مرحلة �إبر�م �لعقد و�لكتابة.
وبعبارة �أخرى، فالو��شح من �أقو�ل �لمف�شرين �ل�شابقة �أنَّ من يقوم بالكتابة و�ل�شياغة بين �لطرفين 
لي�ص اأحدهم�، بل �شخ�ص من الغير، اأم� العلة من ا�شتراط اأن يكون من يتولى ال�شي�غة من الغير 

يتمثل في �أ�شباب عديدة، �إذ يعد من �أهمها:
يوؤدي به حر�شه على م�شلحته  �لآخر وما قد  �أحدهما يخ�شى  �لثقة بين �لطرفين، فلا يعود  1. بث 
�ل�شخ�شية ولو على ح�شاب �لغير، �إذ �شينتفي مثل هذ� �لأمر، وهو ما �شيحثه على �لإقبال على 

�لتعاقد باطمئنان.
م�شلحة  بتحقيق  و�لأن�شاف  �لعد�لة  قو�عد  ومر�عاة  �لظلم  و�جتناب  �لطرفين  حقوق  حفظ   .2
�أ�شر�ر باأي منهما، بل �إعطاء  �إبر�م ذلك �لعقد �لحاق  �لطرفين على حد �شو�ء، فلا ينجم عن 
كل ذي حق حقه، خ�شو�شا �ذ� كان �لطرفين يجهلان كليا �أو جزئيا جو�نب من �لم�شائل �لمتعلقة 

ب�لوثيقة المراد �شي�غته� وم� قد يرد به� ومن �شروط واأحك�م.
�لخبرة  لديه  �لغير  من  �شخ�ص  �ل�شياغة  تولى  فمن  �لطرفين،  بين  �لمحتملة  �لنز�ع  �أوجه  قطع   .3

و�لدر�ية بما تولى تحريره و�شياغته حتى و�أن كانا يجيد�ن �لكاتبة. 
غير  �لكاتب  يكون  �أن  ينبغي  �أنه  �إلى  الك�تب… �إيماء  في  ال�شروط  هذه  ذكر  )وفي  المراغي:  يقول 

�لمتعاقدين و�إن كانا يح�شنان �لكتابة خيفة �أن يغالط �أحدهما �لآخر �أو يغ�شّه()4(.
بينهما  �لكتابة و�ل�شياغة  لتولى  �لغير  �تخاذ �لطرفين ل�شخ�ص من  فاإن م�شاألة  وبالرغم من ذلك، 
�أن  �أو كلاهما بالتعاون بينهما، ذلك  �أن يبا�شر ذلك �حد �لطرفين  لي�شت بالإلز�مية، فلا مانع من 
�لكتابة برمتها -و�لتي جاءت بها �لآية- لي�شت وجوبية على �لطرفين، بل يبقى لهم �لخيرة  م�شاألة 
من �أمرهم، �إن �شاءو� فعلو�، و�إن �شاءو� تركو�، يقول �لبي�شاوي: {فَكْتُبُوهُ} لأنه �أوثق و�دفع للنز�ع، 

1. �لبحر �لمحيط ، ج2، �ص359.
2. تف�شير �ل�شعر�وي، مرجع �شابق، ج1، �ص1214.

3. فتح �لرحمن، مرجع �شابق، ج1 �ص 399.
4. تف�شير �لمر�غي، مرجع �شابق، ج3، �ص69. 
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و�لجمهور على �أنه ��شتحباب()1(.
جْرَةِ عَلَى كَتْبِ  كما يجوز لل�شائغ طلب �لأجر، �إذ يقول �لقرطبي: )لَمْ يَخْتَلِفِ �لْعُلَمَاءُ فِي جَوَ�زِ �أَخْذِ �لْأُ
هُ()2(. وحقه هذ� �شيدخل في �عتباره  حِيحُ �أنه �أمر �إر�شاد فلا يكتب حتى ياأخذه حَقَّ �لْوَثِيقَةِ… وَ�ل�شَّ
كل جهد بذله ذلك �ل�شخ�ص، ول �شك في �لجهد �لمبذول في �ل�شياغة يفوق بكثير ذلك �لمبذول في 
�لكتابة، ذلك �أن �ل�شياغة تحتاج �إلى عملية ذهنية �إ�شافية ودقيقة قد ل تخلو من م�شقة في بع�ص 
اإلى تمكن ذلك ال�شخ�ص من اأكثر من علم ليقوم بهذا العبء كم� يجب،  اأنَّه� تحت�ج  الأحي�ن، كم� 

و�لعلوم �لمق�شودة ياأتي على ر�أ�شها علوم �ل�شريعة و�لقانون كما نعتقد.
كما ل يخفى مقد�ر �لم�شقة �لتي قد يتكبدها �ل�شائغ �أثناء �لقيام بعمله، فهو يقوم بالكتابة و�ل�شياغة، 
والقي�م  اإج�بتهم�  عليه  اإذ  الطرف�ن،  يوجهه  م�  وبح�شب  اأكثر  اأو  وث�لثة  واأخرى  مرة  به�  يقوم  وقد 
بالتعديل، فالأمر يتعلق ب�شياغة عبار�ت دقيقة من�شبطة يترتب عليها حقوق و�لتز�مات للطرفين، 
�لطرفين، وهو ما  بناء على رغبة  و�إعادة �شياغتها  �لعبار�ت  بتعديل  �لمت�شور قيامه  لذلك كان من 
�إلى �شرورة  ت�شير  و�شلم  �لنبي �شلى �لله علية  �شنة  �أن  له، ذلك  و�لن�شياع  به  �لقيام  يتوجب عليه 
�ن�شياع �لكاتب لما يملى عليه و�إمكانية تعديلها، بدليل ما ورد في �لحاديث �لمتعلقة ب�شلح �لحديبية 
البخ�ري:  �شحيح  في  ج�ء  فقد  مرة،  من  اأكثر  كت�بته�  المزعم  الوثيقة  ل�شي�غة  تعديل  �شهد  والذي 
)...فجاء �شهيل بن عمرو، فقال: هات �كتب بيننا وبينكم كتابا، فدعا �لنبي �شلى �لله عليه و�شلم 
�لكاتب، فقال �لنبي �شلى �لله عليه و�شلم: ب�شم �لله �لرحمن �لرحيم، قال �شهيل: �أما �لرحمن، فو 
�لله ما �أدري ما هو، ولكن �كتب با�شمك �للهم كما كنت تكتب، فقال �لم�شلمون: و�لله ل نكتبها �إل ب�شم 
�لله �لرحمن �لرحيم، فقال �لنبي �شلى �لله عليه و�شلم: �كتب با�شمك �للهم، ثم قال: هذ� ما قا�شى 
�لبيت ول  �أنك ر�شول �لله ما �شددناك عن  نعلم  لو كنا  عليه محمد ر�شول �لله، فقال �شهيل: و�لله 
قاتلناك، ولكن �كتب محمد بن عبد �لله، فقال �لنبي �شلى �لله عليه و�شلم: و�لله �إني لر�شول �لله، و�إن 

كذبتموني �كتب محمد بن عبد�لله..()3(.
واإذا ك�نت ا�شتقلالية ال�ش�ئغ عن طرفي العقد من ال�شروط المطلوب توافره� في �شي�غته، ف�إنه قد 
يت�شور اأي�ش� تطلب مثل هذا ال�شرط في ب�قي مج�لت ال�شي�غة الق�نونية، بل قد تكون ا�شتقلاليته 

و�جبة يبطل معه عمله، ونق�شد تحديد� �لقا�شي وكاتبه)4(.

د�ر  �لثانية،  �لطبعة  �لتنزيل«،  �لبغوي »معالم  تف�شير  �لبغوي،  �شابق، ج1، �ص165. �لح�شين بن م�شعود  �لبي�شاوي، مرجع  تف�شير   .1
�بن حزم، بيروت، 2002، �ص179. �نظر كذلك: �لجامع لأحكام �لقر�آن، مرجع �شابق، ج3، �ص383. محمد �لأمين بن محمد �لمختار 

�ل�شنقيطي، �أ�شو�ء �لبيان في �إي�شاح �لقر�آن بالقر�آن، مطبوعات مجمع �لفقه �لإ�شلامي بجدة، ج1، �ص307.
2. �لجامع لأحكام �لقر�آن، مرجع �شابق، ج3، �ص385. �نظر كذلك: تف�شير �ل�شعر�وي، مرجع �شابق، ج1، �ص1214.

3. محمد بن �إ�شماعيل �لبخاري، �شحيح �لبخاري، تحقيق: ر�ئد �أبي علفة، �لطبعة �لثالثة، در� �لح�شارة، �لريا�ص، 2015، �ص447. 
4. ل يجوز للقا�شي �أن ينظر في خ�شومة هو �أو �أي من �أقاربه طرف فيها، ومن باب �أولى قطعا �إل ي�شدر حكما يكون هو قد �شاغه 
كالكتابة  �أعماله  من  عمل  �أي  مبا�شرة  له  يجوز  ل  �إذ  �لقا�شي،  ذلك  لدى  �لكاتب  على  ينطبق  �لذي  �لأمر  �لخ�شومة،  هذه  ب�شدد 
و�ل�شياغة �ذ� ما تعلق �لأمر بدعوى هو �أو �أي من �أقاربه حتى �لدرجة �لر�بعة طرفا فيها، وهو ما ن�شت علية قو�نين �لمر�فعات �لمختلفة 
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العدد العاشر -

المبحث الثاني
الضوابط المتعلقة بالنص المراد صياغته في العقود

بكتابته  �لعقد  طرفي  قيام  لدى  مر�عاتها  �لو�جب  �ل�شو�بط  من  جملة  �إلى  �لدين  �آية  �أ�شارت  لقد 
يتعلق  �أولها  مجموعات:  ثلاثة  على  توزيعها  ويمكن  ومتنوعة،  متعددة  �ل�شو�بط  وهذه  و�شياغته، 
ب�شو�بط تملية �لن�ص �لقانوني على �لكاتب ومدى �إمكانية تدخله ب�شاأنه، وثانيها يت�شل بكيفية �إير�د 
�لم�شائل �لتف�شيلية في �لن�ص �لقانوني، �أما ثالثها فيرتبط باآليات تحقيق �لعدل في �لن�ص �لقانوني 

�لمر�د �شياغته.
وبناء على ما �شبق، نعر�ص لل�شو�بط �لمتعلقة بالن�ص �لمر�د �شياغته على �شوء �آية �لدين من خلال 

�لتق�شيم �لتي:
المطلب الأول: �شو�بط �إملاء �لن�ص )�لإملال(.

المطلب الثاني: �شو�بط �لتف�شيل في �شياغة �لن�ص.
المطلب الثالث: �شو�بط تحقيق �لعدل في �شياغة �لن�ص.

المطلب الأول
ضوابط إملاء النص )الإملال(

قُّ  هُ وَلَ يَبْخَ�صْ مِنْهُ �شَيْئًا فَاإِنْ كَانَ �لَّذِي عَلَيْهِ �لْحَ َ رَبَّ قُّ وَلْيَتَّقِ �للهَّ يقول تعالى: )وَلْيُمْلِلِ �لَّذِي عَلَيْهِ �لْحَ
لَّ هُوَ فَلْيُمْلِلْ وَلِيُّهُ بِالْعَدْلِ()1(. وْ لَ يَ�شْتَطِيعُ �أَنْ يُمِ عِيفًا �أَ �شَفِيهًا �أَوْ �شَ

�لإملال لغة من ملل، وقد جاء في �لمعجم: )�أمليت �لكتاب على �لكاتب �إملال: �ألقيته عليه، و�أمليته 
عليه �إملاء، فالأولى –�أي �لإملال- لغة �لحجاز... و�لثانية –�أي �لإملاء- لغة بني تميم..()2(، كما 

جاء �لقامو�ص �لمحيط: )و�أملّهُ: قال له �كتب عنه()3(.
ي�شتفاد من ذلك �أن �لإملاء »�لإملال« مرحلة �شابقة على �لكتابة، فهي تتطلب �إلقاء �لكلمات و�لعبار�ت 
على �لكاتب و�لطلب منه كتابتها، وهي بذلك تت�شمن في جانب منها �شياغة لتلك �لكلمات و�لعبار�ت 
�أن ذلك ل يعني بال�شرورة �لتطابق بين �لأملاء و�ل�شياغة، فال�شياغة  �لتي �شترد في �لن�ص، غير 

تتز�من مع مرحلتي �لإملاء و�لكتابة.

في زمننا هذ� �نظر ب�شاأن حالت رد �لقا�شي �لمادة )146( من قانون �لمر�فعات �لمدنية و�لتجارية �لم�شري رقم )13( ل�شنة 1986. 
�لمادة )94( من نظام �لمر�فعات �ل�شرعية �ل�شعودي �ل�شادر بالمر�شوم �لملكي رقم: )م /1( وتاريخ : 22 / 1 / 1435هـ. �نظر كذلك 
ب�شاأن �لحظر �لمقرر على �أعو�ن �لق�شاة في �لمادة )8( من نظام �لمر�فعات �ل�شعودي. �أما �لعلة من ذلك فتتجلى في حماية حقوق خ�شم 
�لقا�شي �أو �لكاتب ودرءً لل�شبهات �لتي قد تثار في هذ� �ل�شدد، علما باأن ثمة خلاف في �لفقه �لإ�شلامي حول مدى جو�ز �أن يحكم 
�لقا�شي لنف�شه، �إذ يقول �بن قد�مه: )ولي�ص للحاكم �أن يحكم لنف�شه، كما ل يجوز �أن ي�شهد لنف�شه، فاإن عر�شت له حكومة مع بع�ص 

�لنا�ص، جاز �أن يحاكمه �إلى بع�ص خلفائه، �أو بع�ص رعيته(. �لمغني، مرجع �شابق، ج3، �ص385.
1. �لآية )282(، �شورة �لبقرة. 

2. �لم�شباح �لمنير، مرجع �شابق، �ص222. 
3. �لقامو�ص �لمحيط، مرجع �شابق، �ص1556. 
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�أما بالن�شبة �إلى �لآية �لكريمة فيلاحظ من خلالها وجود فر�شين لإملاء �لن�ص على �لكاتب، وهما 
على �لنحو �لآتي:

أولا. الإملاء من قبل المدين
�أمور  فهنا يلاحظ  �شَيْئًا()1(.  مِنْهُ  يَبْخَ�صْ  وَلَ  هُ  رَبَّ  َ �للهَّ وَلْيَتَّقِ  قُّ  �لْحَ عَلَيْهِ  �لَّذِي  )وَلْيُمْلِلِ  تعالى:  يقول 

ثلاثة:
(، وفي ذلك تحديد لل�شخ�ص �لقائم بالإملاء، فقد جاء في  قُّ �أ. يقول تعالى: )وَلْيُمْلِلِ �لَّذِي عَلَيْهِ �لْحَ
�لبحر �لمحيط: )�أي : فليكتب �لكاتب، وليملل من وجب عليه �لحق()2(، ولكن لماذ�، �أي ما �لحكمة 

من ذلك؟
جاء في �لتف�شير: )لأنه هو �لم�شهود عليه باأن �لدين في ذمته، و�لم�شتوثق منه بالكتابة()3(. 

ب. يقول تعالى: )وليتق �لله ربه(، �أي: )�أن يذكر ما عليه كاملا، وفي هذ� مبالغة في �لحث على �لتقوى 
بالتذكير بجلائل �لنعم و�لترهيب من �لعقاب()4(.

�أو �لمد�فعة()5(، ويقول في ذلك  �أي: )ل ينق�ص بالمخادعة  مِنْهُ �شَيْئًا(،  يَبْخَ�صْ  ج. يقول تعالى: )وَل 
�لمر�غي: )�إذ �لإن�شان مجبول على دفع �ل�شرر عنه، وعر�شة للطمع، وربما ي�شتخفه طمعه �إلى نق�ص 

�شيء من �لحق، �أو �لإبهام في �لإقر�ر �لذي يملى على �لكاتب تمهيد� للمجادلة و�لمماطلة()6(.
وبناء على ذلك، فاإن من يقوم بالإملاء للكاتب و�شياغة �لجمل و�لعبار�ت هو �لمدين، ولما كانت هذه 
�لمهمة ح�شا�شة وبالغة �لأهمية، فقد تم توجيهه باأمرين: �لأول هو تقوى �لله، و�لثاني �أل يبخ�ص �شيئا 
فقد  نهائية،  تكون  ل  قد  للكاتب  �لعبار�ت  و�إملائه  ومع ذلك، ف�شياغته  �لآخر،  �لطرف  من حقوق 
يعتر�ص عليها �لطرف �لآخر، �أي �لد�ئن، كما �أنها قد ل تكون مو�فقة لما يوجبه �ل�شرع �أو �لقانون �أو 
�لعرف، وهنا تبرز �أهمية دور �ل�شائغ في �لتوفيق بين م�شالح �لطرفين، و�لنزول على مع ما يوجبه 
ال�شرع والق�نون والعرف، وهو م� ا�شترط من اأجله في ذلك الك�تب العدالة والعلم وال�شتقلالية على 

نحو ما ر�أينا �آنفاً.

ثانيا. الإملاء من قبل ولي المدين
لَّ هُوَ فَلْيُمْلِلْ وَلِيُّهُ بِالْعَدْلِ)7(. نْ يُمِ عِيفًا �أَوْ لَ يَ�شْتَطِيعُ �أَ قُّ �شَفِيهًا �أَوْ �شَ يقول تعالى: )فَاإِنْ كَانَ �لَّذِي عَلَيْهِ �لْحَ

1. �لآية )282(، �شورة �لبقرة. 
2.�لبحر �لمحيط، مرجع �شابق، ج2، �ص360. 
3. �لبحر �لمحيط، مرجع �شابق، ج2، �ص360. 

4. تف�شير �لمر�غي، مرجع �شابق، ج3، �ص69.
5. �لبحر �لمحيط، مرجع �شابق، ج2، �ص360. 

6. تف�شير �لمر�غي، مرجع �شابق، ج3، �ص69. �نظر كذلك: تف�شير �لمنار، مرجع �شابق، ج3، 122.
7.�لآية )282(، �شورة �لبقرة. 
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ت�شير �لآية �لكريمة �إلى حالت محددة يقوم فيه �شخ�ص �آخر غير من عليه �لحق بالإملاء، و�لحالت 
�لمق�شودة هي:

لتبذيره  عليه  محجورً�  �لمدين  كان  )�إن  �أي  مبذرً�)1(،  بمعنى  �شفيها:  �لحق  عليه  �لذي  كان  �ذ�  �أ. 
�أورد �لقرطبي هو: )مهلهل �لر�أي في �لمال �لذي ل يح�شن �لأخذ  و�إ�شر�فه()2(، و�ل�شفيه بح�شب ما 
لنف�شه ول �لإعطاء منها()3(، كما عرف بانه: )�لذي يجهل قدر �لمال فلا يمتنع من تبذيره ول يرغب 

في تثميره()4(.
ومع ذلك فاإن هناك معاني �أخرى لل�شفيه �أوردها �لمف�شرون، ومنها ما ياأتي: )�لجاهل بالإملاء()5(، 
و�لمر�أة()8(، )�ل�شغير()9(، )�شعيف  �لعقل()7(، )�ل�شبي  و�لإملاء()6(، )ناق�ص  بالأمور  )�لجاهل 

�لبدن()10(، )�لأحمق()11(، )�لبذيء �لل�شان()12(،  )�لجاهل بالإ�شلام()13(.
عِيفًا} عن  ب. �ذ� كان �لذي عليه �لحق �شعيفاً: �أي: )�شبياً �أو �شيخاً مختلًا()14(، وقال �آخر: {�أَوْ �شَ

�لإملاء ل�شغرٍ �أو كبٍر(، )�شغيًر� �أو مجنونًا()15(.
�أورد �لبع�ص معاني �أخرى لل�شعيف، فقد جاء في تف�شير �لبحر �لمحيط: {�أو �شعيفاً}… �إنه  كما 

�لعاجز، و�لأخر�ص، ومن به حمق... �أنه �ل�شغير. وقيل: �لمدخول �لعقل، �لناق�ص �لفطرة..()16(.
لَّ هُوَ( �إما لعي  ج. �ذ� كان �لذي عليه �لحق ل ي�شتطيع �أن يمل: جاء في �لتف�شير: )�أَوْ ل يَ�شْتَطِيعُ �أَنْ يُمِ

�شابق،  �لرحمن، مرجع  �لكريم  تي�شير  �شابق، ج1، �ص164.  �لتنزيل، مرجع  �أنو�ر  �شابق، ج1، �ص724.  كثير، مرجع  �بن  تف�شير   .1
�ص121. 

2. �لتف�شير �لمي�شر، مرجع �شابق، �ص48. 
3. تف�شير �لقرطبي، مرجع �شابق، ج3 �ص385. 

4. �لبحر �لمحيط، مرجع �شابق، ج2، �ص346.
5. فتح �لرحمن، مرجع �شابق، ج1، �ص 400. �لبحر �لمحيط، مرجع �شابق، ج2، �ص �ص346. تف�شير �لبغوي، مرجع �شابق، �ص180.
6. �لبحر �لمحيط، مرجع �شابق، ج2، �ص �ص346. فتح �لرحمن، مرجع �شابق، ج1، �ص 400. تف�شير �لبغوي، مرجع �شابق، �ص180.

ج3  �شابق،  مرجع  �لقرطبي،  تف�شير  �ص121.  �شابق،  مرجع  �لرحمن،  �لكريم  تي�شير  �ص164.  ج1،  �شابق،  مرجع  �لتنزيل،  �أنو�ر   .7
�ص385.

8. �لبحر �لمحيط، مرجع �شابق، ج2، �ص �ص346.
9. �لبحر �لمحيط، مرجع �شابق، ج2، �ص �ص346. تف�شير �لبغوي، مرجع �شابق، �ص180.

�شابق، ج3  �لقرطبي، مرجع  تف�شير  �شابق، �ص121.  �لرحمن، مرجع  �لكريم  تي�شير  �شابق، ج1، �ص164.  �لتنزيل، مرجع  �أنو�ر   .10
�ص385.

11. �لبحر �لمحيط، مرجع �شابق، ج2، �ص �ص346.
12. �أنو�ر �لتنزيل، مرجع �شابق، ج1، �ص164. 

13. �لبحر �لمحيط، مرجع �شابق، ج2، �ص �ص346.
�شابق، ج3  �لقرطبي، مرجع  تف�شير  �شابق، �ص121.  �لرحمن، مرجع  �لكريم  تي�شير  �شابق، ج1، �ص164.  �لتنزيل، مرجع  �أنو�ر   .14

�ص385.
�أنو�ر �لتنزيل، مرجع �شابق، ج1، �ص164. تي�شير �لكريم �لرحمن، مرجع �شابق،  15. تف�شير �بن كثير، مرجع �شابق، ج1، �ص724. 

�ص121. 
16. �لبحر �لمحيط ، مرجع �شابق، ج2، �ص360.
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�أو جهل بمو�شع �شو�ب ذلك من خطئه()1(. كما قيل: )غير م�شتطيع للاإمِلال بنف�شه لخر�ص �أو جهل 
باللغة()2(، وقيل �أي�شا: )لخر�ص �أو عي �أو عجمة �أو حب�ص �أو غيبة ل يمكنه ح�شور �لكاتب �أو جهل بما 

له وعليه()3(. 
ومع ذلك، فثمة معان �أخرى �أ�شار �إليها �لمف�شرون، وفي ذلك يقول �لقرطبي: )�أو ل ي�شتطيع �أن يملّ هو( 
قال �أبن عبا�ص: لعي �أو خر�ص �أو غيبة، وقيل: بجنون، وقيل: بجهل بما له �أو عليه. وقيل: ل�شغر… و�أن 

عدم ��شتطاعته �لإملاء لعي �أو خر�ص، لأن �ل�شتطاعة هي �لقدرة على �لإملاء()4(.
لعل �برز ما يلاحظ في هذ� �ل�شياق �لتنوع و�لتباين �لكبير في تف�شير معنى: )�أو ل ي�شتطيع �أن يمل(، 
كثر  واأ�شخ��ص  �شرائح  حقوق  على  الإملاء  وخطورة  اأهمية  وا�شحة  وب�شورة  يوؤكد  كله  ذلك  ولكن 
�أهمية و�شرورة �ل�شتعانة بالآخرين ممن ي�شتطيعون �لإملاء،  �إلى  في �لمجتمع، وهو ما ي�شير بدوره 

ل�شمان ح�شن و�شلامة �ل�شياغة �لقانونية.
وعلى �أية حال، فاإن تو�فر �أي من �لأ�شخا�ص �لمذكورين فيما �شبق يف�شي �لى �إناطة �لقيام بالإملاء 
عِيفًا �أَوْ لَ يَ�شْتَطِيعُ  وْ �شَ قُّ �شَفِيهًا �أَ �إلى �شخ�ص �آخر بدل عنه، �إذ يقول تعالى: )فَاإِنْ كَانَ �لَّذِي عَلَيْهِ �لْحَ

لَّ هُوَ فَلْيُمْلِلْ وَلِيُّهُ بِالْعَدْلِ()5(. �أَنْ يُمِ
قال �لبي�شاوي: ))فَلْيُمْلِلْ وَلِيُّهُ بِالْعَدْلِ( �أي �لذي يلي �أمره ويقوم مقامه من قيم �إن كان �شبياً �أو مختل 
�لعقل، �أو وكيلًا �أو مترجم �إن كان غير م�شتطيع. وهو دليل جريان �لنيابة في �لإِقر�ر ولعله مخ�شو�ص 
بما تعاطاه �لقيم �أو �لوكيل()6(. فيما ذهب بع�ص �لمف�شرين �إلى �أن �لمق�شود بوليه: )وقال �بن عبا�ص 
ر�شي �لله عنه ومقاتل: �أر�د بالولي �شاحب �لحق، يعني �إن عجز من عليه �لحق من �لإملال فليملل 

ولي �لحق و�شاحب �لدين بالعدل لأنه �أعلم بحقه()7(. 
و�أيا كان �لقول في معنى �لولي، فقد عادت �لآية �لكريمة لتوؤكد �أهمية �لعدل في �لولي وفيما يكتب)8(. 
�إذن، فالآية �لكريمة ت�شير �إلى �شرورة �لقيام بالإملاء وما يت�شمنه من �شياغة �شخ�ص قادر عليه في 
كل حالة ل يت�شنى بها ل�شاحب �لحق �لقيام بذلك، وما ذلك �إل لخطورة هذ� �لأمر على حقوقه، كما 
نعتقد بلا مانع يحول في مثل هذه �لأحو�ل من �ل�شتعانة بمخت�ص في �أمور �ل�شياغة من باب �لحر�ص 

و�لهتمام بحقوق �أولئك �لأ�شخا�ص غير �لقادرين عليه. 

1.تف�شير �بن كثير، مرجع �شابق، ج1، �ص724. 
2. �أنو�ر �لتنزيل، مرجع �شابق، ج1، �ص164. 

3. تف�شير �لبغوي، مرجع �شابق، �ص180. �نظر كذلك: فتح �لقدير، مرجع �شابق، �ص194.
4. �لبحر �لمحيط، مرجع �شابق ، ج2، �ص360.

5. �لآية )282(، �شورة �لبقرة. 
6. �أنو�ر �لتنزيل، مرجع �شابق، ج1، �ص164. �نظر كذلك: فتح �لرحمن، مرجع �شابق: ج1، �ص 400، �لتف�شير �لمي�شر، �لمرجع �ل�شابق، 

�ص48. فتح �لقدير، مرجع �شابق، ج1، �ص 194.
7. تف�شير �لبغوي، مرجع �شابق، ج1، �ص350. فتح �لرحمن، مرجع �شابق، ج1، �ص 400.

8. تي�شير �لكريم �لرحمن، مرجع �شابق، �ص118.
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العدد العاشر -

المطلب الثاني
ضوابط التفصيل في صياغة النص

هَادَةِ  ِ وَ�أَقْوَمُ لِل�شَّ قْ�شَطُ عِنْدَ �للهَّ جَلِهِ ذَلِكُمْ �أَ غِيًر� �أَوْ كَبِيًر� �إِلَى �أَ يقول تعالى: )وَلَ تَ�شْاأَمُو� �أَنْ تَكْتُبُوهُ �شَ
وَ�أَدْنَى �أَلَّ تَرْتَابُو�()1(.

ين قليلا �أو كثيًر� �إلى وقته �لمعلوم. ذلكم �أعدل في  لُّو� من كتابة �لدَّ جاء في تف�شير هذه �لآية: )ول تَمَ
ين  �شرع �لله وهديه، و�أعظم عونًا على �إقامة �ل�شهادة و�أد�ئها، و�أقرب �إلى نفي �ل�شك في جن�ص �لدَّ
�أي ل تك�شلو�(… )وقيل:  ت�شاأمو�،  �لبحر �لمحيط: )ومعنى: ول  و�أجله()2(. وجاء في تف�شير  وقدره 

غِيَر �هْتِمَامًا بِهِ()4(. مَ �ل�شَّ معناه ل ت�شجرو�()3(. وقال �لقرطبي: )وَقَدَّ
يتبين من خلال ما �شبق، باأنه يتوجب على طرفي �لدين تحري �إير�د كافة �لتفا�شيل �لمتعلقة بالدين، 
ل بل �إنَّ �لآية كانت و��شحة في بيان م�شائل محددة تتعلق بتفا�شيل �لدين، فقد �أ�شارت �إلى �شرورة 

�إير�د عدد من �لم�شائل �لتف�شيلية، كما في �لآتي:
�أ. ذكر كل �شغير وكبير يتعلق بالدين: فقد يكتفي �لطرفان بذكر �لم�شائل �لكبيرة و�لمهمة فقط، غير 
�أن ذلك قد يكون مدعاة للخلافات ووقوع �لمنازعات بين �لطرفين، وهو ما يبرز �أهمية وحرفية دور 
�لكاتب في �شياغة �لكلمات و�لجمل و�لعبار�ت و�لأرقام وكل ما يتعلق بالدين من تفا�شيل وجزئيات، 
ول �شيم� تلك التي تكثر حوله� النزاع�ت في الحي�ة العملية، ف�لم�ش�ألة ل تت�شل ب�أن يخط الك�تب بيده 

ما يملى عليه فقط، بل ترتبط بجو�نب وم�شائل عديدة قد ل يدركها �أي متعاقدين.
�لأول  معلومة  )مدة  �أي�شا:  وهو  �شيء)5(،  لنتهاء  �لم�شروب  �لوقت  هو  �لأجل  �لدين:  �أجل  ذكر  ب. 
و�لآخر، و�لأجل يلزم في �لثمن في �لبيع وفي �ل�شلم حتى ل يكون ل�شاحب �لحق �لطلب قبل محله()6(، 
ويعد �لأجل من �أهم �لم�شائل �لتي يتوجب �لتحقق من ذكرها، لكي ل تح�شل �لمماطلة و�لمنازعة ب�شاأن 
�لوفاء بالدين، ذلك �أن كثيرً� من �لنز�عات تثار ب�شبب �لأجل، لذلك �أتت �لآية لتذكره وتذكر و�شف 

هُ م�شمى، �أي )�لمعين بالت�شمية كال�شهر و�ل�شنة()7(. باأنَّ
�أن ما ورد في �لآية �لكريمة لم يقت�شر على بيان �لأحكام، و�إنما تعدى لبيان �لحكمة  ويلاحظ هنا 
هَادَةِ وَ�أَدْنَى �أَلَّ تَرْتَابُو�()8(، وهو ما يمكن  ِ وَ�أَقْوَمُ لِل�شَّ منها، �إذ يقول �لله تعالى:)ذَلِكُمْ �أَقْ�شَطُ عِنْدَ �للهَّ

�إجماله كالتي:
1. �لآية )282(، �شورة �لبقرة. 

2. �لتف�شير �لمي�شر، مرجع �شابق، �ص48. 
3. �لبحر �لمحيط، مرجع �شابق، ج2، �ص367.

4.  �لجامع لأحكام �لقر�آن، مرجع �شابق، ج3، �ص400 -401. 
5. تف�شير �لمنار، مرجع �شابق، ج1، �ص120. 

6. تف�شير �لبغوي، مرجع �شابق، �ص180. 
7. تف�شير �لمنار، مرجع �شابق، ج1، �ص120. �نظر كذلك: �لبحر �لمحيط، مرجع �شابق، ج2، �ص359. فتح �لقدير، مرجع �شابق، 193.

8. �لآية )282(، �شورة �لبقرة. 
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()1(، وقيل في تف�شيرها: ))�أَقْ�شَط(  ِ عِنْدَ �للهَّ �أَقْ�شَطُ  تعالى: )ذَلِكُمْ  �إذ يقول �لله  �لعدل:  1. تحقيق 
( لأنه �أمر به، و�تباع �أمره �أعدل من تركه()2(. ِ �أعدل )عِنْدِ �للهَّ

هَادَةِ()3(، ويف�شرها �لمر�غي بقوله: )�أعون  2. تقوية �ل�شهادة وتثبيتها: �إذ يقول �لله تعالى: )وَ�أَقْوَمُ لِل�شَّ
�لمكتوب  �لعقد  وثيقة  يطلب  �أن  لل�شاهد  �أن  �إلى  �إيماء  �ل�شهادة على وجهها… وفي هذ�  �إقامة  على 
ليتذكر ما كان من �لأحو�ل حين كتابتها و�إملائها()4(. وموؤدى هذ� �لقول �أن �شياغة �لن�شو�ص تكت�شب 
ون�شو�ص  عبار�ت  وجود  حالت  في  �كبر  �أهمية  ذو  يكون  ذلك  ولعل  لل�شاهد،  بالن�شبة  �أي�شا  �أهمية 
مف�شلة ومركبة ومعقدة، �أو ن�شو�ص جرى ب�شاأن �شياغتها مفاو�شات ونقا�شات طويلة �أو �شائكة، فلا 
لل�شهادة  �لتي قد يطلب  �لوثيقة  تلك  �ل�شاهد �شورة ون�شخة من  �أن يطلب  �أو م�شتهجناً  يكون غريباً 

ب�شددها. فمعلوم �أنه ل يجوز لل�شاهد �أن ي�شهد �إل �إن كان متيقنا)5( من �شهادته.
3. تبديد �لريبة و�ل�شك: �إذ يقول �لله تعالى: )وَ�أَدْنَى �أَلَّ تَرْتَابُو�()6(، �أي: )و�أقرب في �أن ل ت�شكو� في 

جن�ص �لدين وقدره و�أجله و�ل�شهود ونحو ذلك()7(.
واإذا ك�ن نفي الريبة وال�شك من مه�م الوثيقة المكتوبة بين الطرفين، ف�إن من�ط ذلك �شيبقى متوقفً� 
على ما ورد في تلك �لوثيقة، وهو ما يقت�شي بلا �شك �أن تكون �شياغة عبار�تها دقيقة و�شاملة وو��شحة، 
ل يكتنفها غمو�ص �أو لب�ص �أو ق�شور، وهو ما يوؤكد مجددً� على �أهمية وحيوية دور �ل�شائغ في �إعد�د 

تلك �لوثيقة وتحريرها.
�لأمور  من  و�لت�شرفات  �لعقود  ن�شو�ص  �شياغة  عند  وذكرها  �لتف�شيلية  �لم�شائل  فمر�عاة  �إذن، 
كافة  تنظيم ومعالجة  و�لو�شوح في  و�ل�شمول  �لدقة  �إلى تحقيق  تف�شي غالباً  و�لمهمة، وهي  �لمطلوبة 
اأو  اأي ج�نب  اإغف�ل  الواردة بهم�، فلا يتم  الت�شرف وال�شروط والأحك�م  اأو  ب�لعقد  المتعلقة  الم�ش�ئل 
م�شاألة تت�شل بذلك �لعقد، �شغيرً� كان �أو كبيرً�، خ�شو�شاً و�أن �إهمالها قد يف�شي �إلى �شياع �لحقوق 
ون�شوب �لنز�عات بين �لطرفين، وبالتالي فاإن مر�عاتها �أقرب �إلى تحقيق �لغايات �لمزمع �لتو�شل �إليها 

من ور�ء كتابة �لن�شو�ص و�شياغتها ب�شورة من�شبطة ومتو�زنة.
وما ت�شير �إلية �لآية �لكريمة من �شرورة مر�عاة �إير�د �لم�شائل �لتف�شيلية بجزئياتها وحذ�فيرها وما 
يترتب ويرتبط بذلك من دقة و�شمول وو�شوح يعد من �أهم مقومات ومعايير جودة �ل�شياغة �لقانونية 
في ع�شرنا �لحا�شر، فعدم �لدقة يف�شي �إلى �لخطاأ، وعدم �لو�شوح يف�شي �إلى �لغمو�ص و�للب�ص، كما 

1.�لآية )282(، �شورة �لبقرة. 
2. تف�شير �لبغوي، مرجع �شابق، �ص181. 

3. �لآية )282(، �شورة �لبقرة. 
4. تف�شير �لمر�غي، مرجع �شابق، ج3، �ص69.

5. تي�شير �لكريم �لرحمن في تف�شير كلام �لمنان، مرجع �شابق، �ص121. 
6. �لآية )282(، �شورة �لبقرة. 

ج1،  �شابق،  مرجع  كثير،  �بن  تف�شير  ج3، �ص69.  �شابق،  مرجع  �لمر�غي،  تف�شير  ج1، �ص165.  �شابق،  مرجع  �لبي�شاوي،  تف�شير   .7
�ص724.
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العدد العاشر -

�لتي يجدر  �لقانونية  �لنق�ص و�لق�شور، وجميعها من عيوب �ل�شياغة  �إلى  �ل�شمول يف�شي  �أن عدم 
تلافيها)1(.

المطلب الثالث
ضوابط تحقيق العدل في صياغة النص

لقد وردت كلمة »�لعدل« في �آية �لدين في مو�شعين، كما وردة كلمة »�لق�شط« في مو�شع، كما �أنها تحث 
وتف�شي �إلى تحقيق �لعدل في مو��شع عديدة.

أولا. موضع إيراد كلمة العدل:
ى فَاكْتُبُوهُ وَلْيَكْتُبْ بَيْنَكُمْ كَاتِبٌ  ذِينَ �آَمَنُو� �إِذَ� تَدَ�يَنْتُمْ بِدَيْنٍ �إِلَى �أَجَلٍ مُ�شَمًّ �أ. قال �لله تعالى: )يَا �أَيُّهَا �لَّ
بِالْعَدْلِ()2(. يقول �لقرطبي: )قوله تعالى: )بالعدل( �أي بالحق و�لمعدلة، �أي ل يكتب ل�شاحب �لحق 
اأكثر مم� ق�له ول اأقل()3(. ويقول �بن كثير: )�أي: بالق�شط و�لحق، ول يَجُرْ في كتابته على �أحد، ول 
يكتب �إل ما �تفقو� عليه من غير زيادة ول نق�شان()4(. ويقول �لأندل�شي: )و�ختلف فيما يتعلق به: 
بالعدل، فقال �لزمخ�شري: بالعدل، متعلق بكاتب �شفة له... وقال �لقفال في معنى {بالعدل}: �أن 
يكون ما يكتبه متفقاً عليه بين �أهل �لعلم، ل يرفع �إلى قا�ص فيجد �شبيلًا �إلى �إبطاله باألفاظ ل يت�شع 

فيها �لتاأويل، فيحتاج �لحاكم �إلى �لتوقف()5(. 
�إذن، فالعدل في �لعبارة �ل�شابقة من �لآية �لكريمة ل يتعلق بال�شخ�ص �لذي يتولى �لكتابة و�ل�شياغة 

بح�شب ما يرى جانب من �لمف�شرين، و�إنما يت�شل بما ي�شوغه ويكتبه ذلك �ل�شائغ.
وَلِيُّهُ  فَلْيُمْلِلْ  هُوَ  لَّ  يُمِ نْ  �أَ يَ�شْتَطِيعُ  لَ  �أَوْ  عِيفًا  �أَوْ �شَ قُّ �شَفِيهًا  عَلَيْهِ �لْحَ �لَّذِي  كَانَ  ب. قوله تعالى: )فَاإِنْ 
بِالْعَدْلِ()6(. وقد جاء في �لبحر �لمحيط في تف�شيرها: )و)بالعدل( متعلق بقوله: )فليملل(، وفي قوله: 
)بالعدل( حث على تحريه ل�شاحب �لحق، و�لمولى عليه()7(. وهنا �أي�شا، فالعدل �لمطلوب تحقيقه من 

قبل �لولي يتعلق بما يمليه وي�شوغه من عبار�ت يتم كتابتها.

1. د. هيثم �لم�شاروة، مرجع �شابق، �ص18. 
2. �لآية )282(، �شورة �لبقرة. 

3. تف�شير �لقرطبي، مرجع �شابق، ج3، �ص349.
4. تف�شير �بن كثير، مرجع �شابق، ج1، �ص725. �نظر كذلك: تي�شير �لكريم �لرحمن، مرجع �شابق، �ص118.

5. تف�شير �لبحر �لمحيط، مرجع �ل�شابق، ج2، �ص359.
6. �لآية )282(، �شورة �لبقرة. 

7. تف�شير �لبحر �لمحيط، مرجع �ل�شابق، ج2، �ص359. فتح �لرحمن، مرجع �شابق، ج1، �ص 400.
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لغة:  و�لق�شط   ،)1() ِ �للهَّ عِنْدَ  �أَقْ�شَطُ  )ذَلِكُمْ  تعالى:  يقول  »القسط«:  كلمة  إيراد  موضع  ثانيا: 
)�لعدل()2(. وجاء في �لتف�شير: )ومعنى: �أق�شط عند �لله. �أعدل في حكم �لله �أن ل يقع �لتظالم()3(.

ثالثا: المواضع التي تحث على تحقيق العدل وتفضي إليه:
هناك �لعديد من �لأو�مر و�لنو�هي �لو�ردة عبار�ت �لآية �لكريمة، �إذ يف�شي �لن�شياع لها وو�شعها 
مو�شع �لتطبيق �إلى تحقيق �لعدل، حيث مرت �غلبها معنا �شابقا -فنحيل �إلى ما �شبق ب�شاأن معانيها 
و�لنو�هي  �لأو�مر  قبيل  ومن  �لمو�شع،  هذ�  في  منها  بجانب  �لتذكير  على  نقت�شر  ولعلنا  وتف�شيرها، 

�لو�ردة �لمق�شودة هنا ما ياأتي: 
.)ُ �أ. قوله تعالى: )وَلَ يَاأْبَ كَاتِبٌ �أَنْ يَكْتُبَ كَمَا عَلَّمَهُ �للهَّ

هُ وَلَ يَبْخَ�صْ مِنْهُ �شَيْئًا(. َ رَبَّ قُّ وَلْيَتَّقِ �للهَّ ب. قوله تعالى: )فَلْيَكْتُبْ وَلْيُمْلِلِ �لَّذِي عَلَيْهِ �لْحَ
جَلِهِ(. غِيًر� �أَوْ كَبِيًر� �إِلَى �أَ ج. قوله تعالى: )وَلَ تَ�شْاأَمُو� �أَنْ تَكْتُبُوهُ �شَ

هُ فُ�شُوقٌ بِكُمْ(.  ارَّ كَاتِبٌ وَلَ �شَهِيدٌ وَ�إِنْ تَفْعَلُو� فَاإِنَّ د. قوله تعالى: )وَلَ يُ�شَ
.)4() َ قُو� �للهَّ هـ. قوله تعالى: )وَ�تَّ

ولعلنا ل نبالغ �إن قلنا هنا باأن و�شع هذه �لأو�مر و�لنو�هي مو�شع �لتنفيذ يف�شي �إلى تحقيق �لعدل 
فعدم  �لطرفين،  بين  �لعدل  لتحقيق  �للازمة  و�لأدو�ت  �لآليات  فهي بمثابة  �لن�شو�ص،  �شياغة  عند 
يرتبط  وما  و�ل�شياغة  بالكتابة  �لمت�شلة  �لعلوم  وتعلم  �ل�شياغة،  و�إعادة  �لكتابة  �لكاتب عن  �متناع 
بها من علوم كعلوم �للغة و�لفقه �لإ�شلامي و�لقانون، وقيام �لمدين بالإملاء، وتحري تقوى �لله من 
قبل �لكاتب و�لمملي و�لأطر�ف، وعدم بخ�ص �لنا�ص �أ�شياءهم، وعدم �ل�شاأم، وكتابة �ل�شغير و�لكبير 
من �لأ�شياء و�ل�شغير قبل �لكبير، وتحديد �لأجل، و�لمتناع عن �لأ�شر�ر بالكاتب �أو �لأطر�ف، كلها 

تف�شي �إلى تحقيق �لعدل.
وي�شتلزم بذل مجهود فعال  للجميع، وهو ما يتطلب  بالغة  �أهمية  �لقانونية  لل�شياغة  �أن  ول �شك في 
و�هتمام �أكبر لبث �لوعي وترقيته ب�شاأن �أهمية �ل�شياغة �لقانونية للعقود بالن�شبة �إلىكافة �لأ�شخا�ص 
�لدين قد  �آية  �لو�رد في  �لإلهي  �لتوجيه  و�أن  تاأثير على حقوقهم وم�شالحهم، خ�شو�شا  لها من  لما 
تطرق �إلى جانب من ذلك، وبما يمكن ��شتلهامه و��شتنباطه ومده في كل ما ي�شب في �لم�شلحة �لعامة 
�لتي  �أو �لجهات  �لأ�شخا�ص  �أما  �لغر�ء،  �لإ�شلامية  �ل�شريعة  �أحكام  �أنه ل يعار�ص  و�لخا�شة ما د�م 
ين�ط به� مثل هذه المهمة فنعتقد ب�أنه يتمثل في كل ذي علاقة بذلك، اأفردًا ك�نوا اأو موؤ�ش�ش�ت، ونق�شد 

على �شبيل �لمثال ل �لح�شر �لجامعات وو�شائل �لإعلام و�لعلماء.

1. �لآية )282(، �شورة �لبقرة. 
2. �لقامو�ص �لمحيط، مرجع �شابق، �ص1322. 

3. �لبحر �لمحيط، مرجع �شابق، ج2، �ص368. �نظر: فتح �لرحمن، مرجع �شابق، ج1، �ص 404. فتح �لقدير، مرجع �شابق، 195. تف�شير 
�لبغوي، مرجع �شابق، �ص181.

4. �لآية )282(، �شورة �لبقرة. 
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العدد العاشر -

غير �أن تحري �للتز�م ب�شو�بط و�آليات تحقيق �لعدل وتلافي �لإخلال بها قد ل يكون ي�شيرً� في كل 
�لأحو�ل، �إذ قد يحتاج بع�شها �إلى بذل مجهود و�لتعلم و�لتدرب عليها، وهو ما يوؤكد مجددً� �شرورة 
�لجهات  �شيما  ول  �حتياجها،  وبح�شب  و�لدول  و�لمجتمعات  �لأفر�د  قبل  من  �لجانب  بهذ�  �لهتمام 
�لمعنية في �لدولة كالجامعات و�لموؤ�ش�شات و�لهيئات �لت�شريعية و�لتنفيذية و�لق�شائية، خ�شو�شاً و�أن 
�لم�شاألة تتعلق بمختلف مجالت �ل�شياغة �لقانونية، �لأمر �لذي �شبق لنا �لإ�شارة �إليه و�لتحقق منه في 

اكثر من مو�شع في هذه الدرا�شة اأي�ش�.
كما ي�شير ذلك �إلى �أهمية بذل و�أجر�ء �لعديد من �لبحوث و�لدر��شات في مجال �ل�شياغة �لقانونية 
�لقر�آن  �لأ�شلية،  م�شادرها  في  وخ�شو�شاً  �لإ�شلامية،  �ل�شريعة  من  �لم�شتمدة  وقو�عدها  و�أ�ش�شها 
�لكريم و�ل�شنة �لنبوية، وربط ذلك بالو�قع �لعملي وم�شتجد�ت علم �لقانون وما يت�شل به من فروع 
ومهار�ت، �إذ ياأتي على ر�أ�ص هذ� �لمهار�ت مهار�ت �ل�شياغة �لقانونية بمختلف مجالتها، �إذ ل يز�ل 
كفقهاء  �لمعنيين  من  و�لرعاية  �لهتمام  مزيد  �إلى  تحتاج  �لتي  �لبكر  �لمو�شوعات  من  �لمو�شوع  هذ� 

وعلماء �ل�شريعة و�لقانون و�لباحثين فيها.

الخاتمة
بنا  �آية �لدين، يجدر  للعقود �لم�شتنبطة من  �لقانونية  �أ�ش�ص �ل�شياغة  �أنهينا در��شة مو�شوع  �أن  بعد 

عر�ص �أهم �لنتائج و�لتو�شيات �لتي تم �لتو�شل �إليها.
�لنتائج

1. يق�شد بال�شياغة �لقانونية و�شع �لفكرة �لمر�د �لتعبير عنها بطريقة قانونية على هيئة عبار�ت 
محكمة ومن�شبطة.

2. لل�شياغة �لقانونية مجالت عديدة، ولكن يعد من �أهمها �ل�شياغة �لت�شريعية و�لق�شائية و�لإد�رية 
�لعقود  �شياغة  �إلى  �إ�شافة  و�لمذكر�ت،  و�لدعاوى  �لدولية  �لتفاقيات  و�شياغة  و�ل�شت�شارية 

و�لت�شرفات �لقانونية.
�لعدل  ككتابة  متعددة،  و�شرعية  قانونية  وم�شطلحات  �أنظمة  عن  �لقانونية  �ل�شياغة  تختلف   .3

و�لتوثيق و�لإملاء “�لإملال”.
4. تق�شي اآية الدين ب�شرورة توافر عدة �شروط في من يتولى ال�شي�غة الق�نونية للعقود، اإذ يعد من 

�أهمها �لتي:
في  للخ�شة  ومجتنبا  �ل�شغائر،  على  م�شر  وغير  للكبائر  مجتنباً  �أي  عدل،  �ل�شائغ  يكون  �أن  �أ. 

�لت�شرفات.
ب. �أن يتو�فر لدى �ل�شائغ �لعلم بمجال �لكتابة وما يت�شل بها من علوم �للغة و�لقانون و�ل�شريعة.

ج. �أن يكون �ل�شائغ م�شتقلًا عن طرفي �لعقد �أو �لت�شرف �لقانوني.
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�إذ يمكن  �لقانونية،  �لن�شو�ص  ب�شاأن �شياغة  �لدين ب�شرورة مر�عاة �شو�بط عديدة  �آية  5. تق�شي 
ت�شور ثلاث طو�ئف من �ل�شو�بط، وهي كالآتي:

�أ. �شو�بط تتعلق باإملاء �لن�ص �لقانوني )�لإملال(. وهي تقوم على �إناطة �لإملاء بالمدين و�شرورة 
مر�عاته تقوى �لله وعدم بخ�ص �أي �شيء من �لدين.

ب. �شو�بط تتعلق باإير�د �لتف�شيل عند �شياغة �لن�ص �لقانوني، �إذ يرتبط �أهمها ب�شرورة ذكر كافة 
�لأمور �لتف�شيلية، �شغيرها وكبيرها،�إ�شافة �إلى تحديد �أجل �لوفاء بالدين، وهو ما يف�شي �إلى 
�لعيوب  وتلافي  و�لو�شوح  و�ل�شمول  �لدقة  بتحقيق  للن�شو�ص  �لقانونية  �ل�شياغة  و�شلامة  ح�شن 

�لتي قد ت�شوبها.
�لعدل بين  �أهمها بمر�عاة تحقيق  يت�شل  �إذ  �لقانوني،  �لن�ص  �لعدل في �شياغة  ج. �شو�بط تحقيق 
من  جملة  �إلى  �لآية  �أ�شارت  حيث  كالولي،  يمثلهم  من  �أو  و�لأطر�ف  �ل�شائغ  قبل  من  �لطرفين 
�لكاتب عن  �متناع  �أو  �ل�شاأم  �لعدل، كعدم  بغية تحقيق  يتوجب مر�عاتها  �لتي  و�لأليات  �لأدو�ت 

�لكتابة �أو �إعادة �ل�شياغة �أو �لإ�شر�ر بالآخرين.

التوصيات
لما كانت �ل�شياغة �لقانونية للعقود تحتل دور� حيوياً وح�شا�شاً في حياة �لأفر�د و�لمجتمعات، فقد بات 

من �ل�شروري �لهتمام بها و�لإلمام بها، وهو ما يتطلب على وجه �لخ�شو�ص �لقيام بالآتي:
1.�إن�شاء معاهد متخ�ش�شة لإعد�د مهنيين �أكفّاء ومحترفين في �ل�شياغة �لقانونية عموماً و�شياغة 

�لعقود �لمختلفة خ�شو�شاً.
�لموؤهلين و�لمتخ�ش�شين تخ�ش�شاً دقيقاً في مجالت  �لأ�شخا�ص  �أعد�د كافية من  �إعد�د وتدريب   .2

�ل�شياغة �لقانونية للعقود �لمختلفة و�لعلوم و�للغات �لمرتبطة بها، وبح�شب �حتياج �لمجتمعات.
3. بذل مجهود و�هتمام �أكبر في �شبيل تطوير وترقية �لوعي لدى �لكافة باأهمية �ل�شياغة �لقانونية 

للعقود وتاأثيرها عليهم من قبل �لمعنيين بذلك �أفر�د� كانو� �أو موؤ�ش�شات. 
4.�إجر�ء مزيد من �لبحوث و�لدر��شات حول �أ�ش�ص �ل�شياغة �لقانونية وقو�عدها �لم�شتمدة من �لقر�آن 
�لكريم و�ل�شنة �لنبوية �لمطهرة مع �لحر�ص على ربطها بالو�قع �لعملي وم�شتجد�ت علم �لقانون 

ومهارته.
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والبحريني  المصري  القضاء  في  القاهرة  القوة  نظرية  تطبيقات 
تعليق على حكم محكمة القضاء الاداري في الدعوى رقم 37214 
جائحة كورونا  باعتبار  بجلسة 2020/6/28  والصادر  لسنة 74 ق 

قوة قاهرة. )دراسة تحليلية مقارنة في كلٍّ من مصر والبحرين(

دكتور محمد عبد الجليل المر
دكتور�ه في �لقانون �لعام من كلية �لحقوق – جامعة �ل�شكندرية.
ع�شو �لجمعية �لم�شرية للاقت�شاد �ل�شيا�شي و�لإح�شاء و�لت�شريع

�لحكم:
ب�شم �لله �لرحمن �لرحيم

با�شم �ل�شعب
مجل�ص �لدولة

محكمة �لق�شاء �لإد�ري 
�لد�ئرة ) �لثانية ( 

بالجل�شة �لمنعقدة علناً يوم �لأحد �لمو�فق 2020/6/28 م.
برئا�شـــة �ل�شـيد �لأ�شتاذ �لم�شت�شار/ فتحي �إبر�هيم محمد توفيق        نائب رئي�ص مجل�ص �لدولة ورئيـ�ص �لمحكمــة 

وع�شوية �ل�شيد �لأ�شتاذ �لم�شت�شار/�إبر�هيم عبد �لغني محمد على      نائب رئي�ص مجل�ص �لدولة
وع�شوية �ل�شيد �لأ�شتاذ �لم�شت�شار / حامد محمد محمود محمد         نائب رئي�ص مجل�ص �لدولة

وح�شور �ل�شيد �لأ�شتاذ �لم�شت�شار/ خالد �إيهاب �شرحان                     مفـــو�ص �لدولـــــة
و�شكرتارية �ل�شيد  / �أحمد عبد �لنبي                                                �أميـــن �ل�شـــــر  

�أ�شدرت �لحكم �لآتي
في �لدعوى رقم 37214 ل�شنة 74 ق

�لمقامة من 
مجدي محمد بيومي ع�شماوي ب�شفته رئي�ص لجنة �نتخابات نقابة �أطباء �لأ�شنان

ح�شين عبد �لهادي ح�شين طه ب�شفته وكيل �لنقابة �لعامة لأطباء �لأ�شنان
�شـــــــــــــد

نقيب �أطباء �لأ�شنان ب�شفته
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الوقائع
في  طلبَا   ،2020/4/9 بتاريخ  �لمحكمة  كتاب  قلم  �أودعت  عري�شة  بموجب  دعو�هما  �لمدعيان  �أقام 
�ل�شادر  �لأ�شنان  �أطباء  نقيب  قر�ر  �إلغاء  ثم  تنفيذ  وبوقف  �شكلا،  �لدعوى  بقبول  �لحكم:  ختامها 
�لمدُّعَى عليه  و�إلز�م  �آثار،  �لنقابة، مع ما يترتب على ذلك من  �نتخابات  بتاريخ 2020/4/8 بوقف 

ب�شفته �لم�شروفات و�تعاب �لمحاماة.
وذكر �لمدعيان �شرحاً لدعو�هما �أن �لمدعي �لأول ب�شفته رئي�ص لجنة �لنتخابات لنقابة �أطباء �لأ�شنان، 
و�لمدعي �لثاني ب�شفته وكيل �لنقابة �لعامة لأطباء �لأ�شنان، �أ�شدر� بتاريخ 2020/4/8 قر�ر بوقف 
�إجر�ء �لنتخابات على مقعد �لنقيب �لعام و�لتجديد �لن�شفي لمجل�ص �لنقابة �لعامة وجميع مقاعد 
�لمدُّعَى  �أ�شدر  �إجر�وؤها يوم 2020/5/7، وقد  �لمقرر  �لفرعيين  و�لنقباء  �لفرعية  �لنقابات  مجال�ص 
له كنقيب عام  �لمخولة  �ل�شلاحيات  �أنه من  و�دعي  �لعامة  �لنقابة  �لقر�ر منفردً� عن مجل�ص  عليه 
لأطباء �لأ�شنان ، وكان مجل�ص �لنقابة �لعامة لأطباء �لأ�شنان قد �أ�شدر بتاريخ 2019/10/16 قر�ر� 
ببدء �إجر�ء�ت �لنتخابات بفتح باب �لتر�شيح يوم 2019/12/21 و�إغلاقه يوم 2019/12/30 على 
�أن تجري �لنتخابات يوم 2020/3/26 ، مر�عياً كافة �لمو�عيد �لإجر�ئية �لمن�شو�ص عليها بالقانون 
رقم 46 ل�شنة 1969 باإن�شاء �لنقابة �لعامة لأطباء �لأ�شنان و�للائحة �لد�خلية للنقابة �لعامة ، وكانت 
به  لما تمر  نظرً�  �لنتخابات  �إجر�ء  تاأجيل موعد  وقررت  �جتمعت  قد  �إليها  �لم�شار  �لنتخابات  لجنة 
�لبلاد من �أزمة �شحية ل ي�شتقيم معها حدوث تجمعات �نتخابية تهدد بن�شر �لعدوى بين �لناخبين 
وغيرهم ليتم �لنظر في �إجر�ئها بتاريخ 2020/5/7 �أو تاأجيلها مجدد� �إن ��شتمر �لخطر قائماً، �إل 
�لمفتر�ص  �لم�شروعية  �خت�شا�شه وتحدى مبد�أ  �لظروف وتخطى حدود  ��شتغل هذه  �لمدُّعَى عليه  �أن 
فيه  �لمطعون  �لقر�ر  على  �لمدعيان  ونعى  تماماً،  �لنتخابات  بوقف  قر�ره  لي�شدر  �لإد�ري  بالقر�ر 
مخالفته �أحكام �لقانون، و�لتع�شف في ��شتعمال �ل�شلطة �إلى حد �لنحر�ف بها، وختم دعو�ه بطلباته 

�شالفة �لذكر.
ونظرت �لمحكمة في �ل�شق �لعاجل من �لدعوى على �لنحو �لمبين بمحا�شر جل�شاتها، حيث قدم �لحا�شر 
م�شتند�ت  حافظتي  عليها  �لمدُّعَى  �لنقابة  عن  �لحا�شر  وقدم  م�شتند�ت  حو�فظ  �أربع  �لمدعي  عن 
ومذكرة دفاع، وبجل�شة 2020/6/7 قررت �لمحكمة �إ�شد�ر �لحكم بجل�شة �ليوم، وفيها �شدر �لحكم 

و�أودعت م�شودته �لم�شتملة على �أ�شبابه لدى �لنطق به.

المحكمة
بعد �لطلاع على �لأور�ق و�شماع �لإي�شاحات وبعد �لمد�ولة قانونا. 

من حيث �أنّ �لمدُّعَى يطلب �لحكم - وفقا للتكييف �لقانوني �ل�شحيح - بقبول �لدعوى �شكلًا، وبوقف 
�إجر�ء  �أطباء �لأ�شنان �ل�شادر بتاريخ 2020/4/8 بوقف  �لعام لنقابة  �لنقيب  �إلغاء قر�ر  تنفيذ ثم 

�نتخابات �لنقابة، مع ما يترتب على ذلك من �آثار، و�إلز�م �لنقابة �لم�شروفات.
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ومن حيث �أنَّ �لدعوى ��شتوفت �شائر �أو�شاعها �ل�شكلية فاإنها تكون مقبولة �شكلا.
�لدولة  �لقر�ر �لمطعون فيه فاإن �لمادة )49( من قانون مجل�ص  �أنّهُ عن طلب وقف تنفيذ  ومن حيث 
�ل�شادر بالقانون رقم 47 ل�شنة 1972 تن�ص على �أنه » ل يترتب على رفع �لطلب �إلى �لمحكمة وقف 
تنفيذ �لقر�ر �لمطلوب �إلغاوؤه على �أنه يجوز للمحكمة �أن تاأمر بوقف تنفيذه �إذ� طلب ذلك في �شحيفة 

�لدعوى ور�أت �لمحكمة �أن نتائج �لتنفيذ قد يتعذر تد�ركها«
�إنه يتعين للحكم بوقف تنفيذ �لقر�ر �لإد�ري �شرورة تو�فر ركنين،  �أنَّ مفاد هذ� �لن�ص  ومن حيث 
بطلب  م�شا�ص  ودون  �لأور�ق  من  �لظاهر  بح�شب  فيه  �لمطعون  �لقر�ر  يكون  باأن  �لجدية  ركن  �لأول 
�لإلغاء مرجح �لإلغاء لأ�شباب ظاهره تكفي بذ�تها لحمل هذه �لنتيجة، و�لثاني ركن �ل�شتعجال باأن 

يترتب على تنفيذ �لقر�ر �لمطعون فيه نتائج يتعذر تد�ركها.
ومن حيث �إنه عن ركن �لجدية فاإن �لمادة )17( من �لقانون رقم 46 ل�شنة 1969 ب�شاأن �إن�شاء نقابة 
�أطباء �لأ�شنان تن�ص على �أن » تعقد �لجمعية �لعمومية للنقابة �جتماعها �لعادي في �شهر مار�ص من 
كل �شنة في ميعاد يحدده مجل�ص �لنقابة، وكذلك تجتمع �جتماعاً غير عادي كلما ر�أى �لمجل�ص �شرورة 
لعقدها، �أو قدم له طلب بذلك موقع عليه، من )100( مائة ع�شو على �لأقل ممن لهم حق ح�شور 

�لجمعية �لعمومية.«
وتن�ص �لمادة )20( من ذ�ت �لقانون على �أن » تخت�ص �لجمعية �لعمومية بما ياأتي:

�نتخاب �لنقيب و�أع�شاء مجل�ص �لنقابة...........................«
�لأ�شنان  �أطباء  نقابة  باإن�شاء  �ل�شادر  �لقانون  في  �لم�شرع  �أن  تقدم  مما  �لم�شتفاد  �إن  �أنَّ  حيث  ومن 
جعل �إد�رة �شئون �لنقابة للجمعية �لعمومية ومجل�ص �لنقابة، و�أن �لجمعية �لعمومية للنقابة تخت�ص 
بقر�ر من  �شهر مار�ص من كل عام  �لعمومية في  وتُدعى �لجمعية  �لنقابة  �لنقيب ومجل�ص  بانتخاب 

مجل�ص �لنقابة.
ودعت  �لعالم،  �جتاحت  �لتي  �لقاهرة  �لقوة  وكانت حالة  �لماثل،  �لنز�ع  �أنه في خ�شو�ص  ومن حيث 
منظمة �ل�شحة �لعالمية �إلى �لإعلان �أن فيرو�ص كورونا �لم�شتجد (covid 19) يعد جائحة، وفي �شبيل 
�لمو�طنين؛  �شحة  على  وحفاظًا  �لجائحة  تلك  لمو�جهة  �لحتر�زية  �لإجر�ء�ت  لبع�ص  �لدولة  �تخاذ 
�شدر قر�ر رئي�ص مجل�ص �لوزر�ء رقم 606 ل�شنة 2020 بتاريخ 2020/3/9 بتعليق - موؤقتًا - جميع 
�لفاعليات �لتي تتطلب تو�جد �أية تجمعات كبيرة للمو�طنين �أو �لتي تتطلب �نتقالهم بين �لمحافظات 
بتجمعات كبيرة مثل )�لحفلات �لفنية و�لحتفالت �ل�شعبية و�لمو�لد و�لمعار�ص و�لمهرجانات( وذلك 
لحين �شدور �إ�شعار �آخر، وتم ن�شر �لقر�ر بذ�ت �لتاريخ بالجريدة �لر�شمية - �لعدد 10 )مكرر(، ثم 
�شدر قر�ر رئي�ص مجل�ص �لوزر�ء رقم 768 ل�شنة 2020 بتاريخ 2020/3/24 ـ ��شتناد� �إلى قر�ر رئي�ص 
�لجمهورية رقم 20 ل�شنة 2020 بمد حالة �لطو�رئ �لمعلنة بالقر�ر رقم 555 ل�شنة 2019 في جميع 
يناير عام  و�لع�شرين من  �ل�شابع  �لمو�فق  تبد�أ من �شباح يوم �لثنين  �أ�شهر  �لبلاد لمدة ثلاثة  �أنحاء 
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2020 ميلادية ـ  بتفوي�ص رئي�ص مجل�ص �لوزر�ء في �خت�شا�شات رئي�ص �لجمهورية �لمن�شو�ص عليها في 
�لقانون رقم 162 ل�شنة 1958 ، ب�شاأن حالة �لطو�رئ، بحظر �لنتقال و�لتحرك على �لمو�طنين بكافة 
�أنحاء �لجمهورية في �لمو�عيد �لمحددة بالقر�ر درءً� لأية تد�عيات محتملة لفيرو�ص كورونا �لم�شتجد، 
و�لعمل  �لنتقال  وحظر  بتنظيم  �لوزر�ء  مجل�ص  رئي�ص  قر�ر�ت  وتو�لت  بالقر�ر،  �لو�رد  �لنحو  على 
ببع�ص مر�فق �لدولة و�لمد�ر�ص، في �إطار خطة �لدولة �ل�شاملة للحفاظ على �شحة وحياة �لمو�طنين 

من �أي مخاطر محتملة لفيرو�ص كورونا �لم�شتجد.
ن�شره  وتم   2020/6/24 بتاريخ   2020 ل�شنة   1246 رقم  �لوزر�ء  مجل�ص  رئي�ص  قر�ر  �شدر  �أنه  كما 
�أنحاء  بكافة  �لمو�طنين  وتحرك  �نتقال  حظر  �إلغاء  مت�شمنا  �لتاريخ  ذ�ت  في  �لر�شمية  بالجريدة 
�لجمهورية على جميع �لطرق ، وت�شمنت �لمادة �لثانية منه �شو�بط ��شتقبال دور �لعبادة �لم�شلين لأد�ء 
�ل�شعائر �لدينية، عد� �شلاة �لجمعة بالن�شبة �إلى �لم�شلمين و�ل�شلو�ت �لرئي�شية �لجماعية �لتي تحدده 
بالمقاهي  �لجمهور  ��شتقبال  �شو�بط  �لثالثة  بالمادة  وورد  �لم�شلمين،  لغير  بالن�شبة  �لدينية  �ل�شلطات 
و�لكافيتريات و�لمطاعم وما يماثلها من �لمحال و�لمن�شاآت ومحال �لحلويات ووحد�ت �لطعام �لمتنقلة، 
وتقديم  �ل�شلع  وبيع  و�لحرفية،  �لتجارية  بالمحال  �لجمهور  با�شتقبال  �لمتعلقة  �ل�شو�بط  من  وغيرها 
�لخدمات ، و�لمر�كز �لتجارية، وكذلك �لأندية �لريا�شية و�ل�شعبية، ومر�كز �ل�شباب و�شالت �لألعاب 
و�لنو�دي �لريا�شية ودور �لثقافة و�ل�شينما و�لم�شارح ، وذلك في حدود �ل�شو�بط �لتي ت�شمنت �أل تزيد 
ن�شبة �لإ�شغال على 25% من �لطاقة �ل�شتيعابية، وفي �لمادة �لثامنة ت�شمن �لقر�ر ��شتمر�ر غلق جميع 
�لحد�ئق و�لمنتزهات و�ل�شو�طئ �لعامة ، وجاءت �لمادة �لتا�شعة با�شتمر�ر تعليق جميع �لفاعليات �لتي 
و�لمو�لد  �ل�شعبية  و�لحتفالت  �لفنية  )�لحفلات  مثل  للمو�طنين  كبيرة  تجمعات  �أية  تتو�جد  تتطلب 
و�لمعار�ص و�لمهرجانات و�لأفر�ح(. �لأمر �لذي يفيد �أن قر�ر رئي�ص مجل�ص �لوزر�ء �لأخير لم يت�شمن 
�إلغاء للقر�ر �ل�شابق و�إنما يهدف �إلى تنظيم �شير بع�ص �لمر�فق �لقت�شادية في ظل �لجائحة �لعالمية ـ 
�لتي ماز�لت �آثارها �لخطيرة م�شتمرة ـ مع �للتز�م بعدم �ل�شماح باأية تجمعات للاأفر�د يترتب عليها 

خطر د�هم على �ل�شحة �لعامة للمو�طنين.
ومن حيث �إن �لبين من ظاهر �لأور�ق بالقدر �للازم للف�شل في �ل�شق �لعاجل من �لدعوى �أن مجل�ص 
�لنتخابات  �إجر�ء�ت  ببدء  قر�رً�   2019/10/16 بتاريخ  �أ�شدر  قد  �لأ�شنان  لأطباء  �لعامة  �لنقابة 
بفتح باب �لتر�شيح يوم 2019/12/21 و�إغلاقه يوم 2019/12/30 على �أن تجري �لنتخابات يوم 
2020/3/26، ثم �شدر قر�ر رئي�ص مجل�ص �لوزر�ء �لم�شار �إليه رقم 606 ل�شنة 2020 ، فقرر مجل�ص 
�لنقابة باجتماعه رقم 1 ل�شنة 2020 بتاريخ 18 مار�ص 2020 تاأجيل موعد �نعقاد �لجمعية �لعمومية 
�إلي تاريخ 16 �أبريل 2020 ، ثم �جتمع مجل�ص �لنقابة �لعامة يوم 2020/5/6 بالجتماع رقم 2 ل�شنة 
و�عتماد  و�إجر�ئها  بالنتخابات  يتعلق  فيما  كاملًا  تفوي�شاً  �لنتخابات  لجنة  تفوي�ص  وقرر   2020
ت�شكيل جديد للجنة ، ب�شبب �شدور �لقر�ر �لمطعون فيه بتاريخ 2020/4/8 من �لنقيب �لعام باإلغاء 
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�لنتخابات تحت م�شمي �أمر �إد�ري بوقف �لنتخابات لحين تح�شن و��شتقر�ر �لأو�شاع في �لبلاد وعودة 
�لحياة �لطبيعية في موؤ�ش�شات �لدولة.

و�لدول  للحكومات  يمكن  ما  �أغلى  هي  �لإن�شانية  �لحياة  وكانت  تقدم،  ما  كان  لما  �إنه  حيث  ومن 
و�لمجتمعات و�لموؤ�ش�شات �لمحافظة عليها ، فحفظ �لنف�ص يعد �أول مقا�شد �ل�شريعة �لإ�شلامية و�شابقاً 
على حفظ �لدين، بغير حياة �لإن�شان ل تقوم �لدنيا، ومن �أحيا نف�شا كاأنما �أحيا �لنا�ص جميعاً، وفي 
�إطار م�شئوليات �لدولة بالحفاظ على �شحة �لمو�طن وحياته فقد قامت بكافة �لإجر�ء�ت �لتي �شايرت 
تو�شيات منظمة �ل�شحة �لعالمية وكذلك �لموؤ�ش�شات �ل�شحية �لوطنية و�شدر ��شتنادً� �إليها قر�ر رئي�ص 
�لتجمعات  �إليه، وما تلاه من قر�ر�ت، بما يفيد حظر  �لم�شار  �لوزر�ء رقم 606 ل�شنة 2020  مجل�ص 
�نتخابات  لإجر�ء  عمومية  جمعية  في  �لتجمع  �لأ�شباب  هذه  ومن  �لأ�شباب،  من  �شبب  لأي  �لب�شرية 
�لنقابة �لمدعي عليها، ولئن كانت �لحياة �لديمقر�طية �ل�شليمة توجب �إجر�ء �لنتخابات في موعدها 

�لقانوني �إل �أنه كما �شبق �لبيان فاإن �شحة وحياة �لمو�طن ل يعادلها مق�شد �آخر.
�لجمعية  �إجر�ء  موعد  تاأجيل  قر�ر  باإ�شد�ر  �لمخت�ص  حول  يدور  �لماثل  �لنز�ع  محور  �إن  حيث  ومن 
�لعمومية لنتخابات �لتجديد �لن�شفي لأطباء �لأ�شنان، ما �إذ� كان رئي�ص لجنة �نتخابات نقابة �أطباء 
�لأ�شنان - �لمدعي �لأول - �أم �لنقيب �لعام للنقابة، �أو مجل�ص �لنقابة �لعامة للنقابة، وكانت �لمادة 
يحدد  �لنقابة  مجل�ص  �أن  قررت  �لأ�شنان  �أطباء  نقابة  باإن�شاء   1969 ل�شنة   46 رقم  �لقانون  من   17
موعد �جتماع �لجمعية �لعمومية كما �أنه �لمخت�ص بدعوة �أع�شاء �لجمعية �لعمومية، ومن �لمقرر �أن 
من �لأركان �لأ�شا�شية للقر�ر �لإد�ري �أن يكون له محل، هو �لمركز �لقانوني �لذي تتجه �إر�دة م�شدر 
�لقر�ر �إلى �إحد�ثه، و�لأثر �لقانوني �لذي يترتب عليه حالً ومبا�شرة، هذ� �لأثر هو �إن�شاء حالة قانونية 
معينة �أو تعديلها �أو �إلغاوؤها. وبهذ� يتميز محل �لعمل �لقانوني عن محل �لعمل �لمادي �لذي يكون د�ئما 

نتيجة مادية و�قعية.
ومن حيث �إن �لأثر �لمترتب على قر�ر رئي�ص مجل�ص �لوزر�ء رقم 606 ل�شنة 2020 - �لم�شار �إليه - هو 
تاأجيل �لجمعية �لعمومية لنتخابات نقابة �أطباء �لأ�شنان �لتي كان مقررً� لنعقادها يوم 26 مار�ص 
2020 ، وهذ� �لأثر نافذً� بذ�ته دون حاجة �إلي �شدور قر�ر من �لنقابة �لمدعى عليها، ويبقى ذلك 
�لأثر �إلى حين �إلغاء قر�ر رئي�ص مجل�ص �لوزر�ء �أو تعديله، �أو زو�ل �لحالة �لتي �شدر ��شتنادً� �إليها، 
و�لتي تمثل �لحالة �لو�قعية �لتي كانت �شببا لذلك �لقر�ر، ومن ثم فاإن �شدور قر�ر من �لنقيب �لعام ـ 
�لمطعون فيه ـ �أو من مجل�ص �لنقابة بتفوي�ص �للجنة �لم�شرفة على �لنتخابات في تاأجيل �أو تحديد موعد 
لإجر�ء �لنتخابات، ل يت�شمن �إن�شاء �أو تعديلًا �أو �إلغاء للمركز �لقانون �لنا�شئ عن قر�ر رئي�ص مجل�ص 
�لوزر�ء، �لأمر �لذي تكون معه حالة �لقوة �لقاهرة قائمة و�لتي تحول دون �إجر�ء تلك �لنتخابات، 
ومن ثم يكون �لنعي على �لقر�ر �لمطعون فيه غير قائم على �شند من �لقانون �أو �لأور�ق ويكون غير 
مرجح �لإلغاء، مما ينتفي معه ركن �لجدية في طلب وقف تنفيذه، �لأمر �لذي يتعين معه رف�ص طلب 
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وقف �لتنفيذ دون حاجة �إلي بحث ركن �ل�شتعجال لعدم جدو�ه.
ومن حيث �إن من خ�شر �لدعوى يلزم بم�شروفاتها عملًا بحكم �لمادة )184( مر�فعات.

فلهذه �لأ�شباب
و�ألزمت  فيه،  �لمطعون  �لقر�ر  تنفيذ  وقف  طلب  وبرف�ص  �شكلًا،  �لدعوى  بقبول  �لمحكمة:  حكمت 
�لمدعيين م�شروفاته، و�أمرت باإحالة �لدعوى �إلى هيئة مفو�شي �لدولة لإعد�د تقرير بالر�أي �لقانوني 

في طلب �لإلغاء.
�شكرتير �لمحكمة                                                              رئي�ص �لمحكمة

التعليق على الحكم: 
تمهيد:

تنفيذ  �لدعوى �شكلًا، وبرف�ص طلب وقف  بقبول  �لمتقدم  �لإد�ري في حكمها  �لق�شاء  ق�شت محكمة 
�لقر�ر �لمطعون فيه، و�ألزمت �لمدعيين م�شروفاته، و�أمرت باإحالة �لدعوى �إلى هيئة مفو�شي �لدولة 
لإعد�د تقرير بالر�أي �لقانوني في طلب �لإلغاء. وكانت �لمحكمة قد �أيدت �لقر�ر �ل�شادر من �ل�شيد/ 
نقيب �أطباء �لأ�شنان في 2020/4/8 بوقف �نتخابات �لنقابة �لعامة لأطباء �لأ�شنان، نظرً� لما تمر به 
�لبلاد من �أزمة �شحية ل ي�شتقيم معها حدوث تجمعات �نتخابية تهدد بن�شر �لعدوى بين �لناخبين 
وغيرهم، وكان �لمدعيين قد طلبو� في هذه �لدعوى وقف تنفيذ قر�ر �لنقيب �لعام، و�إجر�ء �لنتخابات.

   وكانت �لمحكمة قد ��شتندت في حكمها �لمتقدم على حالة �لقوة �لقاهرة �لتي �جتاحت �لعالم، و�لتي 
دعت منظمة �ل�شحة �لعالمية �إلى �لإعلان �أن فيرو�ص كورونا �لم�شتجد (covid-19) يعد جائحة.

  وبن�ء عليه ف�إن هذا الحكم يتطلب من� اإي�ش�حً� لفكرة القوة الق�هرة ،و�شروط تطبيقه�، وتطبيق�ته� 
قاهرة،  قوة  �عتبارها  ومدى  كورونا،  لجائحة  �لقانوني  و�لتكييف  و�لبحريني،  �لم�شري  �لق�شاء  في 

وتاأثيرها على ممار�شة �لحقوق و�لحريات �لعامة. 

خطة البحث:
يتناول �لباحث �لتعليق على هذ� �لحكم في مبحثين �ثنين:

المبحث الأول: تعريف �لقوة �لقاهرة، و�شروطها، وتطبيقاتها في كلٍّ من �لق�شاء �لم�شري و�لبحريني.
المبحث الثاني: �لتكييف �لقانوني لجائحة كورونا.

منهج البحث:
�شيتناول �لباحث هذ� �لبحث في �إطار تحليلي مقارن بين كلٍّ من �لق�شاء �لم�شري و�لبحريني على وجه 
�لخ�شو�ص ، مع �لإ�شارة �إلى بع�ص �لتطبيقات �لق�شائية في �لت�شريع �لفرن�شي وبع�ص �لدول �لعربية 

�لأخرى �لتي �عتبرت جائحة كورونا قوة قاهرة .
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المبحث الأول 
تعريف القوة القاهرة، وشروطها، وتطبيقاتها في 

كلٍّ من القضاء المصري والبحريني
يتناول �لباحث هذ� �لمبحث في مطلبين على �لنحو �لتي:

المطلب الأول
مفهوم القوة القاهرة، وشروطها

أولا: مفهوم القوة القاهرة: 
في �أو�خر عام 2019 ظهر –لأول مرة – فيرو�ص كورونا �لم�شتجد في مدينة وهان �ل�شينية،     
ومنها �نت�شر ب�شورة �شريعة وغير متوقعة في �أنحاء �لعالم كافة، �شمالً وجنوبًا، و�شرقاً وغرباً، مخلفاً 

ور�ءه مئات �لآلف من �ل�شحايا وملايين من �لم�شابين )1(.
�أثّر �نت�شار هذ� �لفيرو�ص على مناحي �لحياة كافة، �ل�شيا�شية و�لقت�شادية و�لجتماعية، فتم  وقد 
�لطير�ن  حركة  تعليق  وتم  �لنتخابات،  و�أُوقفت  �لعالم،  دول  من  �لعديد  في  �لطو�رئ  حالة  �إعلان 
وتعليق  �لعبادة،  دور  وغلق  تجمعات،  وجود  ت�شتلزم  �لتي  �لأن�شطة  كافة  ووقف  �لدول،  بين  �لدولي 
�لعمل بالمحاكم، وتعليق �لدر��شة. كما تاأثرت �لأو�شاع �لقت�شادية و�لجتماعية بظهور و�نت�شار هذ� 

�لفيرو�ص �لخطير، �شريع �لنت�شار و�لعدوى.
ول �شك في �أن ظهور فيرو�ص كورونا �لم�شتجد بهذه �ل�شورة �شكّل حدثًا ��شتثنائيًا غير متوقع يرتقي 
اإلى مرتبة القوة الق�هرة. ولم يتعر�ص الحكم- محل هذا التعليق - لمفهوم القوة الق�هرة ول �شروط 

تطبيقها.
وي�شير مفهوم �لقوة �لقاهرة �إلى �لو�قعة �لتي يترتب عليها عدم قدرة �ل�شخ�ص )�لطبيعي �أو �لمعنوي( 
على �لقيام بما كلف به. لأن �أ�شا�ص �لتكليف هو �ل�شتطاعة، فاإذ� لم يكن في مقدور �لإن�شان �لقيام 
ب�لعمل نتيجة ن�زلة غير متوقعة وغير ممكن دفعه� وغير اإرادية فلا تثريب عليه ول يمكن مج�زاته 

ب�شببها)2(.

1. ت�شير اأحدث الإح�ش�ئي�ت في الع�لم اأن عدد ال�ش�ب�ت والوفي�ت ب�شبب فيرو�ص كورون� بلغ اأكثر من 64،986،817 مليون حالة �إ�شابة، 
وعدد الوفي�ت بلغ اأكثر من 1،502،261 مليون حالة وفاة حتي تاريخ 3 /2020/12 . �لم�شدر موقع BBC NEWS عربي نقلا عن 

جامعة جونز هوبكنز .
2. �أ.د �شحر عبد �ل�شتار �إمام : جائحة كورونا وتد�عياتها على �لمنظومة �لق�شائية ، مجلة �لد�ر�شات �لقانونية و�لقت�شادية، جامعة 
�ل�شاد�ت ، �لمجلد 6، عدد خا�ص بجائحة كورونا وتد�عياتها �لقانونية و�لقت�شادية �لمحلية و�لقليمية و�لدولية �شيف 2020 �ص 20 . 
و�نظر �أي�شاً في تعريف �لقوة �لقاهرة �.د عزيزة �ل�شريف: در��شات في نظرية �لعقد �لإد�ري- د�ر �لنه�شة �لعربية �ص 212. �.د ماجد 
�لحلو : �لعقود �لإد�رية ، �لإ�شكندرية ، د�ر �لجامعة �لجديدة 2012 حيث يقول �شيادته �أن نظرية �لقوة �لقاهرة من �لنظريات �لق�شائية 

�لقائمة على �أ�شا�ص �لمنطق و�لعد�لة �ص 209 .
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ولم يعرف �أي�شاً �لم�شرع �لقوة �لقاهرة، و�إنما �أ�شار �إليها في �شلب �لقانون �لمدني �لم�شري ك�شبب يُعفي 
من �لم�شئولية وذلك في ن�ص �لمادة 165 من �لقانون �لمدني �لم�شري �لتي تن�ص على �أنه » �إذ� �أثبت 
�ل�شخ�ص �أن �ل�شرر قد ن�شاأ عن �شبب �أجنبي ل يد له فيه، كحادث فجائي �أو قوة قاهرة �أو خطاأ من 
�لم�شرور �أو خطاأ �لغير ، كان غير ملزم بتعوي�ص هذ� �ل�شرر ، ما لم يوجد ن�ص �أو �تفاق يق�شي بغير 

ذلك«. 
�أو  تتطلب حر��شتها عناية خا�شة  �أ�شياء  يتولى حر��شة  كل من   « �أنه  على  178 مدني  �لمادة  وتن�ص 
حر��شة �آلت ميكانيكية يكون م�شئول عما تحدثه ، ما لم يثبت �أن وقوع �ل�شرر كان ب�شبب �أجنبي ل يد 
له فيه ...«  وكذلك �لحال بالن�شبة لن�ص �لمادة 373 �لتي تن�ص على �أنه« ينق�شي �للتز�م �إذ� �أثبت 

�لمدين �أن �لوفاء به �أ�شبح م�شتحيلا ل�شبب �أجنبي ل يد له فيه .«
�لقانون  2001باإ�شد�ر  ل�شنة  رقم19  بقانون  بمر�شوم  �ل�شادر  �لبحريني  �لمدني  �لقانون  �أ�شار  وقد 
�لمدني في عدة مو�د �إلى �لقوة �لقاهرة ك�شبب للاإعفاء من �لم�شئولية فقد ن�شت �لمادة 145 من �لقانون 

�لمدني �لبحريني على:
�أ ( فـي �لعقود �لملزمة للجانبين ، �إذ� �أ�شبح تـنفيذ �لتـز�م �أحد �لطرفين م�شتحيلًا ب�شبب �أجنبي ل 
يد لـه فيه، �نق�شى هذ� �للتـز�م، و�نق�شت معه �للتـز�مات �لمقابلة على �لطرف �لآخر، و�نف�شخ 

�لعقد من تلقاء نف�شه
ب ( فاإذ� كانت �ل�شتحالة جزئية ، كان للد�ئن ، بح�شب �لأحو�ل �أن يتم�شك بالعقد فيما بقي ممكن 

�لتـنفيذ �أو �أن يطلب �لف�شخ . 
    ون�شت �لمادة 146 /1 من ذ�ت �لقانون على: في �لعقود �لملزمة لجانب و�حد، �إذ� �أ�شبح تـنفيذ 

�للتـز�م م�شتحيلًا ب�شبب �أجنبي ل يد للمدين فيه، �نف�شخ �لعقد من تلقاء نف�شه .
�أن �ل�شرر قد ن�شاأ عن  �أثبت �ل�شخ�ص  : »�إذ�  ون�شت �لمادة 165 من �لقانون �لمدني �لبحريني على 
�شبب �أجنبي ل يد له فيه �أو حادث مفاجئ �أو قوة قاهرة �أو خطاأ من �لم�شرور �أو خطاأ من �لغيـر ، كان 

غير ملزم بتعوي�ص هذ� �ل�شرر ، ما لم يوجد ن�ص بخلاف ذلك«.
و�إذ� كانت نظرية �لقوة �لقاهرة ك�شبب للاإعفاء من �للتز�م قد ن�شاأت في �لقانون �لخا�ص فاإن �لق�شاء 

�لإد�ري في م�شر قد طبقها في ظل رو�بط �لقانون �لعام حيث قالت �لمحكمة �لإد�رية �لعليا :
»تطبيق �لقو�عد �لو�ردة في �لقانون �لمدني في هذ� �ل�شاأن على �لرو�بط �لإد�رية - �أ�شا�شه - �عتبار 
هذه �لقو�عد من �لأ�شول �لعامة �لتي يجب �لنزول عليها في تحديد �لرو�بط �لإد�رية في مجال �لقانون 

�لعام «. )1(

�لعليا �لإد�رية  �لمحكمة  قررتها  �لتي  �لقانونية  �لمبادئ  مجموعة   - �لفني  �لمكتب   - �لدولة  مجل�ص   .1 
  . �ل�شنة �لخام�شة - �لعدد �لأول )من �أول �أكتوبر �شنة 1959 �إلى �آخر يناير �شنة 1960( جل�شة 12 من دي�شمبر �شنة 1959- �شـ106 

و�نظر �أي�شاً حكمها في �لطعن رقم 21626 ل�شنة 62 بتاريخ 23/ 1/ 2018.
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العدد العاشر -

ثانياً - شروط اعتبار الحادث قوة قاهرة :
حدد �لفقه �لق�شاء �شرطين لعتبار حادث ما قوة قاهرة:

الشرط الأول : هو عدم إمكانية توقع الحادث .
الشرط الثاني: استحالة الدفع .

�لقاهرة  �لقوة  ي�شف  �لقانون  »ن�ص  �أن  �ل�شنهوري  �لرز�ق  عبد  �لدكتور  �لأ�شتاذ  �لمرحوم  يقول 
�إلى �لتحديد،  �أجنبي ل يد لل�شخ�ص فيه، لكن هذ� �لو�شف يحتاج  و�لحادث �لفجائي باأنهما �شبب 
فالقوة �لقاهرة �أو �لحادث �لفجائي ، يجب �أن يكون حادثاً غير ممكن �لتوقع وم�شتحيل �لدفع ، فعدم 
�إمكان �لتوقع و��شتحالة �لدفع هما �ل�شرطان �لو�جب تو�فرهما في �لقوة �لقاهرة �أو �لحادث �لفجائي، 
و�إذ� ما تو�فر� كان �لحادث �أجنبياً عن �ل�شخ�ص ل يد له فيه ، �أما �لعك�ص فغير �شحيح فقد يكون 
�لحادث �أجنبياً عن �ل�شخ�ص ل يد له فيه ، ومع ذلك ي�شتطيع توقعه قبل �أن يقع �أو ي�شتطيع دفعه بعد 

�أن وقع .)1( 

المطلب الثاني
تطبيقات القوة القاهرة في القضاء المصري والبحريني

نعر�ص لتطبيقات �لقوة �لقاهرة في �لق�شاء �لم�شري �أول ثم لتطبيقاتها في �لق�شاء �لبحريني على 
�لنحو �لتالي :

أولا - في القضاء المصري:
 حدد �لق�شاء في م�شر- بكافة جهاته - �شرطين لعتبار حادث ما قوة قاهرة:

 الشرط الأول: هو عدم إمكانية توقع الحادث.
الشرط الثاني: استحالة الدفع.

ففي �لق�شاء �لإد�ري:
 بينت المحكمة الإدارية العلي� في عدة اأحك�م �شروط القوة الق�هرة فق�لت :

1- »ويجب �أن تكون �لقوة �لقاهرة �أو �لحادث �لفجائي �أمرً� غير ممكن �لتوقع وم�شتحيل �لدفع، فاإن 
تو�فر هذ�ن �ل�شرطان كان �لحادث �أجنبياً عن �ل�شخ�ص ل يد فيه ويجب �أن يكون عدم ��شتطاعة 
�لتوقع ل من جانب �لمدين بل من جانب �أ�شد �لنا�ص يقظة وب�شرً� بالأمور، فالمعيار مو�شوعي ل 
ذ�تي فلا يكتفى فيه بال�شخ�ص �لعادي ولكن يتطلب �أن يكون عدم �لإمكان مطلقاً كما يجب �أن 
تكون �لقوة �لقاهرة �أو �لحادث �لفجائي م�شتحيل �لدفع فاإن �أمكن دفع �لحادث حتى ولو ��شتحال 
توقعه لم يكن ثمة قوة قاهرة �أو حادث فجائي كما يجب �أن يكون من �شاأنه جعل �لتنفيذ م�شتحيلًا 
��شتحالة مطلقة ل بالن�شبة للمدين وحده بل بالن�شبة �إلى �أي �شخ�ص يكون في موقف �لمدين وهذ� 

1. �. د عبد �لرز�ق �ل�شنهوري : �لو�شيط في �شرح �لقانون �لمدني ، تنقيح �لم�شت�شار �أحمد مدحت �لمر�غي ، �لجزء �لأول ، نظرية �للتز�م 
بوجه عام ، م�شادر �للتز�م 2006، طبعة نقابة �لمحامين ، �ص 750. ويقول - رحمه �لله – �أن �لتمييز بين �لقوة �لقاهرة و�لحادث 

�لفجائي ل يقوم على �أ�شا�ص �شحيح ، و�أن جمهور �لفقهاء متفق على ذلك ، وكذلك �إجماع �لق�شاء . �نظر له �ص 749 .
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�للتز�م  تنفيذ  �لتي تجعل  �لطارئة  �لفجائي عن �لحو�دث  �لقاهرة و�لحادث  �لقوة  هو ما يميز 
مرهقاً ل م�شتحيلًا .... )1(.

2- ولبد لعتبار �لحادث قوة قاهرة �أن يتو�فر �ل�شرطين معًا ، فاإذ� تحقق �أحدهما و�نتفى �لآخر ل 
يعد الح�دث قوة ق�هرة وفي ذلك تقول المحكمة الإدارية العلي� :« من الأمور الم�شلمة اأنه ي�شترط في 
�لقوة �لقاهرة �أو �ل�شبب �لأجنبي �أن يكون غير متوقع وم�شتحيل �لدفع، فاإن �أمكن توقع �لحادث 

حتى ولو ��شتحال دفعه �أو �أمكن دفع �لحادث ولو ��شتحال توقعه لم يكن قوة قاهرة )2(«.  
3-وقد بينت �لمحكمة في حكم حديث �لتفرقة بين �لقوة �لقاهرة و�لظروف �لطارئة فقالت:

�لتنفيذ  تجعل  �لتي  �لقاهرة  �لقوة  بين  �لتفرقة  على  ��شتقر  قد  �لمحكمة  هذه  ق�شاء  �أن  حيث  »ومن 
و�أن  م�شتحيلًا،  ل  �لتنفيذ مرهقاً  �لتي تجعل  �لطارئة  �لظروف  وبين  ��شتحالة مطلقة  م�شتحيلًا 
بالتعوي�ص،  �لتنفيذ  �أو  �لعيني  �لتنفيذ  حيث  من  �للتز�م  به  ينق�شي  �لذى  هو  �لأجنبي  �ل�شبب 
و�ل�شبب �لأجنبي هو �لحادث �لفجائي �أو �لقوة �لقاهرة �أو خطاأ �لد�ئن �أو فعل �لغير، ويجب �أن 
، فاإذ� تو�فر  �لتوقع وم�شتحيل �لدفع  �أمرً� غير ممكن  �أو �لحادث �لفجائي  �لقاهرة  �لقوة  تكون 
هذ�ن �ل�شرطان كان �لحادث �أجنبياً عن �ل�شخ�ص ل يد له فيه، ويجب �أن يكون عدم ��شتطاعة 
�أ�شد �لنا�ص يقظة وب�شر� بالأمور، فالمعيار  �لتوقع غير متوقع ل من جانب �لمدين بل من جانب 
مو�شوعي ل ذ�تي فلا يعتد فيه بال�شخ�ص �لعاد، ولكن يتطلب �أن يكون عدم �لإمكان مطلقاً ، كما 
يجب �أن تكون �لقوة �لقاهرة �أو �لحادث �لفجائي م�شتحيل �لدفع، فاإن �أمكن دفع �لحادث حتى 
�شاأنه  �أن يكون من  �أو حادث فجائي، كما يجب  توقعه فلا نكون ب�شدد قوة قاهرة  ��شتحال  ولو 
جعل �لتنفيذ م�شتحيلًا ��شتحالة مطلقة ل بالن�شبة �لمدين وحده بل بالن�شبة �إلى �أي �شخ�ص يكون 
في موقف �لمدين، وهذ� هو ما يميز �لقوة �لقاهرة و�لحادث �لفجائي عن �لحو�دث �لطارئة �لتي 
تجعل تنفيذ �للتز�م مرهقاً ل م�شتحيلًا، ويختلف �أثر �لقوة �لقاهرة �أو �لحادث �لفجائي بح�شب 
�لأحو�ل فاإذ� كان هو �ل�شبب �لوحيد في وقوع �ل�شرر �نعدمت علاقة �ل�شببية فلا تتحقق �لم�شئولية، 
ول يترتب عليه �لإعفاء من تنفيذ �للتز�م بل وقف تنفيذه حتى يزول �لحادث، فيبقى �للتز�م 
موقوفاً على �أن يعود و�جب �لتنفيذ بعد زو�ل �لحادث، وغني عن �لقول �أنه يجوز للطرفين �أن يعدل 
باتفاقهما من �أثر �لقوة �لقاهرة �أو �لحادث �لفجائي فيتفقان مثلًا على �أن �لمدين ل يتحلل من 
�لتز�مه ويتحمل بذلك تبعة �ل�شبب �لأجنبي فلا ينق�شي �للتز�م حتى ولو ��شتحال تنفيذه ب�شبب 
�أجنبي ويتحول محله �إلى تعوي�ص، ويكون �لمدين في هذه �لحالة �إز�ء �لد�ئن بمثابة �لموؤمن يوؤمنه 
من الح�دث الذى يرجع اإلى القوة الق�هرة �شريطة األ يكون اللتزام العقدي معلقً� على �شرط 

1. �لحكم �ل�شابق.  
�لعليا �لإد�رية  �لمحكمة  قررتها  �لتي  �لقانونية  �لمبادئ  مجموعة   - �لفني  �لمكتب   - �لدولة  مجل�ص   .2 
�ل�شنة �لر�بعة ع�شرة - �لعدد �لأول )من �أول �أكتوبر �شنة 1968 �إلى منت�شف فبر�ير �شنة 1969( جل�شة 15 من فبر�ير �شنة 1969- 

�شـ373 .  
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العدد العاشر -

واقف م�لم يتحقق ال�شرط فين�ش�أ اللتزام، قد قننه الم�شرع الم�شري كل م� تقدم من قواعد في 
�لقانون �لمدني، ولئن و�إن كان مجال تطبيق هذه �لقو�عد في مجال رو�بط قو�عد �لقانون �لخا�ص 
�إل �أن �لق�شاء �لإد�ري قد �طرد على �لأخذ بها باعتبارها من �لأ�شول �لعامة �لتي يجب �لنزول 
عليها في تحديد �لرو�بط �لإد�رية في مجال �لقانون �لعام ماد�مت تت�شق مع ت�شيير �لمر�فق �لعامة 

وتكفل �لتوفيق بين ذلك وبين �لم�شالح �لفردية �لخا�شة. )1(
وفي �لق�شاء �لعادي :

تعر�شت محكمة �لنق�ص في �أحكام عديدة لمفهوم �لقوة �لقاهرة و�شروطها ومن هذه �لأحكام: 
ق�شت محكمة �لنق�ص » �إذ كان ن�ص �لمادة 165 من �لتقنين �لمدني ي�شف �لقوة �لقاهرة و�لحادث 
الفج�ئي ب�أنه� �شبب اأجنبي ل يد لل�شخ�ص فيه، اإل اأنه يحت�ج اإلى تحديد، في�شترط لعتب�ر الح�دث 
قوة قاهرة �أو حادثا فجائيًا – وعلى ما جرى به محكمة �لنق�ص – عدم �إمكان توقعه و��شتحالة دفعه، 
فيجب �أن يكون �لحادث غير م�شتطاع �لتوقع ل من جانب �لمدعى عليه فح�شب، بل من جانب �أ�شد 
الن��ص يقظة وب�شراً ب�لأمور، والمعي�ر هن� مو�شوعي ذاتي، ويعني �شرط ا�شتح�لة دفع الح�دث اأنه اإذا 
�أمكن دفعه حتى ولو ��شتحال توقعه لم يكن قوة قاهرة �أو حادثًا فجائيًا، ويجب �أن يكون �لحادث من 
�شاأنه �أن يجعل تنفيذ �للتز�م م�شتحيلًا ��شتحالة مطلقة، فلا تكون ��شتحالة بالن�شبة للمدين وحده بل 

��شتحالة بالن�شبة لأي �شخ�ص يكون في موقف �لمدين )2(.
    وق�شت في حكم �آخر:« حالة �لقوة �لقاهرة هي �لتي يترتب عليها تعر�ص �لمجتمع لظروف غير عادية 

تخل �شير �لحياة كوقوع �لكو�رث �لطبيعية �أو �لفتن �لد�خلية �أو �عتد�ء خارجي �أو �لثور�ت »)3(.
ي�شترط في القوة الق�هرة التي يترتب عليه� عدم الم�شئولية عن تعوي�ص ال�شرر الن�تج عن عدم تنفيذ 

1. �لمحكمة �لإد�رية �لعليا - �لطعن رقم 21626 ل�شنة 62 ق - جل�شة 23 / 1 / 2018 . ومن تطبيقات �لقوة �لقاهرة في �لق�شاء �لإد�ري: 
�لعتقال حيث قالت ق�شت محكمة �لق�شاء �لإد�ري : »ومن حيث �لعتقال �ل�شيا�شي هو �إجر�ء وقائي يرقى �إلى مرتبه �لقوة �لقاهرة 
ويحول دون �لر�دة �لحرة للعامل �لمعتقل و�لذهاب �لى مقر عمله في �أوقاته �لر�شمية » محكمة �لق�شاء �لإد�ري - �لطعن رقم 3357 
ل�شنة 12 ق - جل�شة 27 / 11 / 2005، و�لوباء: �نظر حكمها محكمة �لق�شاء �لإد�ري - �لطعن رقم 3598 ل�شنة 9 ق - جل�شة 27 / 1 

/ 1958 �لذي �عتبرت فيه �لمحكمة وباء �لكولير� قوة قاهرة.
و�عتبرت �لمحكمة �أي�شا �أن �لمر�ص يعتبر قوة قاهرة حيث قالت »�إذ� �أ�شاب �شاحب �ل�شاأن مر�ص خلال ميعاد �لطعن وكان من �شاأن هذ� 
�لمر�ص �إعاقة �لمدعى عن �تخاذ �لإجر�ء�ت �للازمة لإقامة �لطعن فعندئذ يعتبر �لمر�ص بمثابة قوة قاهرة من �شاأنها �أن توقف ميعاد 
�لطعن - يترتب على وقف ميعاد �لطعن عدم ح�شاب �لمدة �لتى وقف خلالها - تطبيق.« �لمحكمة �لإد�رية �لعليا - �لطعن رقم 530 ل�شنة 

34 ق - جل�شة 6 / 3 / 1990 - مكتب فني 35 - �شـ 1311 - ق 117 ».
 و�عتبرت �لمحكمة �لإد�رية �لعليا �ن حب�ص �لموظف نتيجة تنفيذ حكم جنائي �شده يعد من قبيل �لقوة �لقاهرة .

) �لمحكمة �لإد�رية �لعليا - �لطعن رقم 1473 ل�شنة 49 ق - جل�شة 17 / 3 / 2007 (
2. محكمة �لنق�ص – �لطعن رقم 677 ل�شنة 69 ق جل�شة 2012/4/10 م�شار �إليه �ل�شتاذ : م�شطفي عبد �لغني في بحث من�شور على 

�لنترنت بعنو�ن » �لقوة �لقاهرة في ق�شاء محكمة �لنق�ص �لم�شرية �ص 4 . 
و�نظر �أي�شا حكمها في �لطعن رقم 5042 ل�شنة 74 ق - جل�شة 16 / 2 / 2014 . و�أي�شا �لطعن رقم 5917 ل�شنة 79 بتاريخ 24/ 4/ 

.2016
  . 3. محكمة �لنق�ص – �لطعن رقم 2711 ل�شنة 83 ق جل�شة 2017/2/2 م�شار �إليه �ل�شتاذ : م�شطفي عبد �لغني �لمرجع �ل�شابق �ص: 5 
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�لعقد �أن يكون من �شاأنها -على ما جرى به ق�شاء محكمة �لنق�ص- جعل �لوفاء باللتز�م م�شتحيلًا 
و�أن تكون غير متوقعة �لح�شول وقت �لتعاقد وي�شتحيل دفعها. )1(

�لمقرر-وعلى ما جرى به ق�شاء هذه �لمحكمة- لعتبار �لحادث قوة قاهرة عدم �إمكان توقعه و��شتحالة 
يلزم لعتباره  ول  �لقاهرة  �لقوة  �نتفت عن �لحادث �شفة  �ل�شرطين  �أحد هذين  فاإذ� تخلف  دفعه، 
ممكناً �لتوقع �أن يقع وفقاً للماألوف من �لأمور بل يكفي في ذلك �أن ت�شير �لظروف و�لملاب�شات �إلى 
�ل�شخ�ص  �إذ� كانت ل تخفى على  �أن يكون �لمدين قد علم بهذه �لظروف  يلزم  �حتمال ح�شوله ول 
�شديد �ليقظة و�لتب�شر لأن عدم �إمكان �لتوقع �للازم لتو�فر �لقوة �لقاهرة يجب �أن يكون مطلقاً ل 

ن�شبياً فالمعيار في هذه �لحالة مو�شوعي ل ذ�تي. 2
5- �عتبرت �لمحكمة �أن �لظروف �لتي مرت بها �لبلاد �أثناء ثورة 25 يناير 2011 قوة قاهرة، فقررت :
»لما كان من �لمقرر - في ق�شاء هذه �لمحكمة - �أن �لظروف �لتي مرت بها �لبلاد ب�شبب ثورة 25 من 
يناير 2011 في �لفترة من 26/ 1/ 2011 حتى 7/ 2/ 2011 �لتي تعطل خلالها �لعمل بالمحاكم تعتبر 

من حالت �لقوة �لقاهرة �لتي يترتب عليها �متد�د ميعاد �لتقرير بالطعن بالنق�ص«. )3(
�أما في �لق�شاء �لد�شتوري:

حددت المحكمة الد�شتورية العلي� �شروط القوة الق�هرة بقوله� بحكمه� :« يق�شد ب�لح�دث الجبري 
و�لقوة �لقاهرة ؛ �لحادث �لذي ل يمكن توقعه وي�شتحيل دفعه ، ويلزم تو�فر هذين �ل�شرطين معا في 
�لحادث �لذي يعتبر كذلك ، ويتعين �أن ينظر في تو�فرهما بمعيار مو�شوعي هو معيار �لرجل �لعادي 
في مثل ظروف �لم�شئول، مما موؤد�ه وقوع �لتكييف �لقانوني لذلك �لحادث في �إطار �ل�شلطة �لتقديرية 

لمحكمة �لمو�شوع .« )4(
ثانيا: في القضاء البحريني:

��شتقر ق�شاء محكمة �لتمييز �لبحرينية على �أن �لقوة �لقاهرة تعتبر �شبباً يعفي من �لم�شئولية، و�أحياناً 
تطلق عليها م�شطلح »�ل�شبب �لأجنبي« وحددت �شروطها من عدم �إمكان �لتوقع و��شتحالة �لدفع ومن 

�أحكامها:
�ل�شبب �لأجنبي. �شرطه. �أن يكون خارجاً عن �ل�شيء ول يت�شل بتكوينه ول يمكن توقعه ويوؤدي مبا�شرة 

�إلى وقوع �لحادث.« )5(

1. محكمة �لنق�ص – �لطعن رقم 1145 ل�شنة 59 ق جل�شة 1994/2/27 مكتب فني – قاعدة رقم )91( �ل�شنة 45 .مو�شوعة �حكام 
محكمة �لنق�ص �لمدنية ، �لمجلد �لثالث ، �ص 2077، ��شدر نقابة �لمحامين 2010.  

2.�أحكام �لنق�ص �لمدني - �لطعن رقم 761 ل�شنة 70 ق - جل�شة 28 / 5 / 2002”.
3. �أحكام �لنق�ص �لمدني - �لطعن رقم 3228 ل�شنة 81 ق - جل�شة 4 / 6 / 2012 .

ت�شع  في  �لعليا  �لد�شتورية  �لمحكمة  �أحكام  »د�شتورية«  ق�شائية   26 ل�شنة   75 رقم  �لق�شية  �لعليا:2014/6/1،  �لد�شتورية  �لمحكمة   .4
�شنو�ت من 2009: 2017 ،د�ر محمود للن�شر و�لتوزيع 2018، �ص 94.

5. حكمها في �لطعن رقم 12 ل�شنة 2003 – جل�شة 2003/10/27( . مجموعة �لقو�عد �لقانونية �لتي قررتها محكمة �لتمييز في خم�ص 
�إلى �ل�شنة �لثامن ع�شرة )�لجزء �لأول( في �لمو�د �لمدنية و�لتجارية و�لحو�ل  �شنو�ت 2003-2007 ، من �ل�شنة �لر�بعة ع�شرة حتى 

�ل�شخ�شية لغير �لم�شلمين �إعد�د �لم�شت�شار عبد �لعزيز فرحات ع�شو �لمكتب �لفني للمحكمة ، �ص 352. 
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�ل�شبب �لأجنبي قو�مه ��شتحالة �لتوقع و��شتحالة �لدفع، ماهية كلًّ منهما ومعياره )مثال ل�شتخلا�ص 
�شائغ باعتبار �لتيار �لكهربائي �شبب �أجنبي(. )1(

�لم�شئولية �ل�شيئية . قيامها على خطاأ مفتر�ص وقوعه من �لحار�ص ل يقبل �إثبات �لعك�ص . دروؤها عنه . 
�شبيله. �إثبات �أن وقوع �ل�شرر كان ب�شبب قوة قاهرة �أو خطاأ �لغير �أو خطاأ �لم�شرور.« )2(

على خطاأ مفتر�ص في  بناء  �إحد�ثه  تتدخل في  �لذي  �ل�شرر  تعوي�ص  �ل�شيارة عن  »م�شئولية حار�ص 
�ل�شيارة  فعل  بين  �ل�شببية  ر�بطة  نفي  �شرطه.  عنه.  �لم�شئولية  �رتفاع  �لعك�ص.  �إثبات  يقبل  ل  جانبه 
و�ل�شرر باإثبات وقوعه ب�شبب �أجنبي قوة قاهرة �أو حادث فجائي �أو خطاأ �لم�شرور �أو �لغير . م 175 

مدني. »)3(
�أو  �لبحر  �لم�شئولية مخاطر  تعفي من  �لتي  �لتمييز  �لقاهرة في ق�شاء محكمة  �لقوة  تطبيقات  ومن 
 . �لو�شول  جهة  �إلى  �شالمة  �لب�شائع  بتو�شيل  �لبحري  �لناقل  »�لتز�م  تقول  ذلك  وفي  �لملاحية  �لمياه 
خطئه.  �إثبات  �إلى  حاجة  دون  تخلفها  عند  �لتعوي�ص  عن  م�شئوليته  غاية.  بتحقيق  �لتز�م  ماهيته. 
دفعه للم�شئولية. �شرطه. �إثبات حدوث �لهلاك �أو �لتلف ب�شبب �أجنبي ومنها مخاطر �لبحر �أو �لمياه 

�لملاحية و�لقوة �لقاهرة . )4(
ومن ق�شائها �أحكامها �أي�شا »مخاطر �لبحر �ذ� بلغت من �ل�شدة مدى يجعلها غير متوقعة �لحدوث 
�أو غير م�شتطاع دفعها ، فاإنها تعد من قبيل �لقوة �لقاهرة �لتي ت�شلح �شبباً �لمطعون فيه قد خل�ص 
�لإعفاء �لناقل من �لم�شئولية » و�إذ كان �لحكم �لبتد�ئي �لمزيد لأ�شبابه بالحكم من تقرير �لخبرة 
علت  عاتية  و�أمو�ج  عا�شفة  و�جهتها  �أنّهُ  �لناقلة  �ل�شفينة  ربان  وتقرير  �لمطعون �شدهما  �لمقدم من 
�شطحها و�أتلفت نظام تهوية عنابرها ب�شبب تلك �لظروف مما �أدى �إلى تلف تلك �لر�شالة �لم�شحونة، 
وهو ما يكفي بذ�ته لتو�فر عن�شري �لقوة �لقاهرة من حيث �لخروج عن نطاق ما هو متوقع حدوثه 

عادة وعدم ��شتطاعة عنه وي�شلح �شببا لإعفاء �لناقل من �لم�شئولية ).«)5(
وهكذا يت�شح لن� اأن �شروط القوة الق�هرة ك�شبب يعفي من الم�شئولية متفق عليه� في كلٍّ من الق�ش�ء 

�لم�شري و�لق�شاء �لبحريني .

1. حكمها في �لطعن رقم 145 ل�شنة 2002 – جل�شة 2003/3/24( ، �لمرجع �ل�شابق، �ص 352.
2. حكمها في �لطعن رقم 12 ل�شنة 2003 – جل�شة 2003/10/27( �شابق �لإ�شارة �إليه �ص 352. 

3. حكمها في �لطعن رقم 488 ل�شنة 2014 – جل�شة 2016/5/24 .
4. حكمها في �لطعن رقم 200 ل�شنة2011 – جل�شة 2013/5/3 .

5. حكمها في �لطعن 206 ل�شنة 1995 - جل�شة 6 � �أبريل 1995. ومن ق�شاء محكمة �لنق�ص �لم�شرية �أن مخاطر �لبحر ، و�إن كانت 
ت�شلح في ذ�تها �شبباً �تفاقياً  للاإعفاء من �لم�شئولية ولو كانت متوقعة �لحادث �أو يمكن دفعها �إل �أن هذه �لمخاطر �إذ� بلغت من �ل�شدة 
مدى يجعلها غير متوقعة �لحدوث �أو غير م�شتطاع دفعها فاإنها تعد من قبل �لقوة �لقاهرة �لتي ت�شلح �شبباً قانونيا للاإعفاء. �نظر 
حكمها في �لطعن رقم 272 ل�شنة 31 �ص 17 �ص 1129 جل�شة 1966/2/17 م�شار �إليه لدي �لمرحوم �ل�شنهوري �لو�شيط .. �لمرجع �ل�شابق 

�ص 751 هام�ص 4 .
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المبحث الثاني
التكييف القانوني لجائحة كورونا 

تمهيد:
جائحة كورونا حدث مفاجئ لم يشهده العالم من قبل: 

ظهر فيرو�ص كورونا �لم�شتجد في مدينة وهان �ل�شينية في دي�شمبر 2019 ب�شورة مفاجئة غير متوقعة، 
و�نتقل �أي�شاً �إلى دول �لعالم بطريقة مفاجئة و�شريعة وغير متوقعة مخلفاً –وليز�ل- ور�ءه �لملايين 
من �لم�شابين ، ومئات �لآلف من �ل�شحايا، وموؤثرً� على مناحي �لحياة كافة. وحتى �لآن لم يتو�شل 

�لعلم – بالرغم من �لجهود �لمبذولة – �إلى لقاح يعالجه ويق�شي عليه .
ول  طارئ،  ظرف  �أم  قاهرة  قوة  تعد  هل  كورونا،  لجائحة  �لقانونية  �لطبيعة  حول  �ل�شوؤ�ل  ثار  وقد 
�شك �أن تحديد �لطبيعة �لقانونية لجائحة كورونا يوؤثر على طريقة تنفيذ �للتز�مات، وكذلك تحديد 

�لم�شئولية ومدى �إمكانية �لإعفاء منها. )1(  
ولتحديد �لطبيعة �لقانونية لجائحة كورونا نعر�ص لموقف �لق�شاء و�لفقه و�لت�شريع، ثم نتناول مدى 

اعتب�ر ج�ئحة كورون� قوة ق�هرة ب�لن�شبة لمم�ر�شة الحقوق والحري�ت وذلك في النق�ط الآتية :
أولا- القضاء:

�لقاهرة، ففي فرن�شا وبتاريخ  �لقوة  �أن جائحة كورونا تعد من قبيل  �لق�شاء في بع�ص �لدول  �عتبر 
�لغرفة  �لفرن�شية،  كولمار  ��شتئناف  محكمة  عن   2020 ل�شنة   80 رقم  �لقر�ر  �شدر   2020/3/12
فعليا  يت�شف   (COVID-19) عالمياً  �لمنت�شر  كورونا  »فيرو�ص  �أن  �لمحكمة  �عتبرت  حيث  �ل�شاد�شة، 

»بالقوة �لقاهرة«، و�أن �لأو�شاع �لتي ن�شهدها ب�شببه هي ��شتثنائية، ول يمكن مقاومتها . )2(
وفي مصر:

�عتبرت محكمة �لق�شاء �لإد�ري في م�شر- في حكمها محل هذ� �لتعليق- �أن فيرو�ص كورونا �لم�شتجد 
يعد جائحة وي�شكل »قوة قاهرة« حيث �جتاح �لعالم و�شيدت �لمحكمة قر�ر�ها على �أن »�لحياة �لإن�شانية 
هي �أغلى ما يمكن للحكومات و�لدول و�لمجتمعات و�لموؤ�ش�شات �لمحافظة عليها، فحفظ �لنف�ص يعد �أول 
ة تد�عيات محتملة لفيرو�ص كورونا  لأيَّ �لدين، درءً�  �لإ�شلامية و�شابقاً على حفظ  �ل�شريعة  مقا�شد 

�لم�شتجد.
وفي المغرب :

من  �لمح�شون  �شفر  برف�ص   2020/3/11 بت�ريخ  الرب�ط  بمدينة  الم�شتعجل  الق�ش�ء  محكمة  ق�شت 
�شلبي،  ب�شكل  عليه  وتنعك�ص  وحياته  �شحته  تهدد  قد  �لتي  �لحالية  �لظروف  للخارج في ظل  �لمغرب 
و�أن ل �شرورة  �لطفل، حياة �شحية هانئة م�شتقرة،  �آمنة حق من حقوق  �أن �لحق في حياة  باعتبار 

1. تجدر �لإ�شارة �إلى �أن �لظرف �لطارئ يمتاز عن �لقوة �لقاهرة باأنه ل يوؤدي �إلى ��شتحالة تنفيذ �للتز�م ، بل يجعل تنفيذ �للتز�م 
مرهقا. للمزيد من �لتف�شيل �نظر �. د �شليمان �لطماوي : �لأ�ش�ص �لعامة للعقود �لد�رية. د�ر �لفكر �لعربي بدون تاريخ ن�شر �ص 703   .  
 COLMAR 2.  �نظر في �لتعليق على هذ� �لحكم مقال بعنو�ن » وباء كورونا و�لقوة �لقاهرة : تعليق على قر�ر محكمة ��شتئناف

للمحامي جان ثابت و�لمقال من�شور بمجلة » محكمة » بتاريخ 2020/5/16.
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�أو غيره، وبالتالي تم رف�ص �لطلب نظر� للخطر �لذي يهدد حياة �لمح�شون  ت�شتدعي �ل�شفر للعلاج 
و�شحته وم�شتقبله، و�أن �شفره قد يعر�شه للخطر طبقًا لو�قع �لحال)1(.   

وفي لبنان :
�أ�شدر قا�شي �لتحقيق في محافظة لبنان �ل�شمالي بتاريخ 2020/4/15 قر�رً� ق�شائياً في ق�شية ترويج 
مخدر�ت، �عتبر بموجبه �أن » فيرو�ص كورونا »ي�شكل »قوة قاهرة« من جر�ء تعري�ص �لمو�طنين، بمن 
فيهم نزلء �ل�شجون، �إلى خطر �لإ�شابة بالعدوى �لمميتة، و�أن هذ� �لأمر  يختزن على �لم�شتوى �لوطني 
حالة �شرورة ت�شمح للقا�شي بما له من �شلطة تقدير �أن يتخذ تد�بير وقائية لملائمة �لأو�شاع �لخطرة 
�شبيل  وتخلية  �لمحاكمات �لجز�ئية،  �أ�شول  قانون  �لمادة )108( من  ن�ص  تطبيق  منها، عبر  �لم�شكو 

�لموقوفين على �لرغم من عدم �كتمال �لمهل �لمن�شو�ص عنها في �لمادة �لمذكورة .« )2( 

ثانيا - في الفقه:
ذهب بع�ص �لفقهاء �لذين تعر�شو� لبحث �لطبيعة �لقانونية لفيرو�ص كورونا » كوفيد -19« �إلى �عتبار 
وباء كورونا قوة قاهرة كونه حادثًا خارجيًا فجائيًا غير متوقع �لحدوث وغير ممكن دفعه، ف�شلًا عن 
كونه وباءً عالميًا و��شع �لنت�شار عابر للقار�ت ل يعرف �لحدود ول �لم�شافات، �أ�شاب �لكرة �لأر�شية 
�لجتماعي  و�لتباعد  �لمنزلي  �لحظر  على  �لعالم  و�أجبر  وجنوباً،  �شمالً  و�شرقاً،  غرباً  �لتام  بال�شلل 

�أوقف مظاهر �لحياة �إل ما تقت�شيه �ل�شرورة )3(.
�ل�شبب  �شيكون  لأنه  قاهرة  قوة  يعد  كورونا  وباء  »�أنَّ  �ل�شتوي:  �لدكتور رجائي ح�شين  �لأ�شتاذ  ويرى 
�لرئي�شي للق�شاء باإعفاء �أطر�ف �لعقود من �أد�ء �لتز�ماتهم �لم�شتحيلة �أو �لغير مقدور على تنفيذها«)4(
    ويرى �لبع�ص �أنه من �لو��شح �أن فيرو�ص كورونا �لم�شتجد ي�شح و�شفة بالقوة �لقاهرة، لكونه حادثًا 
عامًا �شمل كافة دول �لعالم ول يمكن توقعه �أو درء نتائجه؛ لذلك من �لممكن ب�شكل كبير قانوناً بالن�شبة 
لبع�ص �لأفر�د �أو �لأن�شطة �لتجارية �أو �لخدمية �لتي ت�شررت ت�شررً� مبا�شرً� �أن تتم�شك بتو�فر معيار 

�لقوة �لقاهرة كمبرر و�شند لف�شخ �لعقود من تلقاء نف�شها )5(.
1. اأمر �ش�در عن رئي�ص المحكمة البتدائية ب�لرب�ط بت�ريخ 2020/3/11 م�شار �إليه لدى �لأ�شتاذ عبد �لمغيث �لحاكمي في بحث بعنو�ن 
»دور �لقانون ولق�شاء في �لحد من تاأثير فيرو�ص كورونا على �لعلاقات �لتعاقدية، مجلة �لباحث، عدد خا�ص بجائحة كورونا، كوفيد 19 

�لعدد 17، �بريل 2020 �ص 46 .  
2. م�شار �إليه لدي د. محمود �لمغربي ، د. بلال �شنديد :�لتكييف �لقانوني للجائحة » �لكورونية » على �شوء �لثو�بت �لد�شتورية و�لدولية 
و�لمبادئ �لقانونية �لم�شتقرة ... بين �شلابة �لم�شلمات ومرونة �لعتبار�ت : در��شة مقارنة، مجلة كلية �لقانون �لكويتية �لعالمية – �ل�شنة 

�لثامنة – ملحق خا�ص – �لعدد 6، يونيو 2020   �ص 30 هام�ص 20 .  
3. �. د �شحر عبد �ل�شتار �إمام : جائحة كورونا وتد�عياتها على �لمنظومة �لق�شائية، مجلة �لد�ر�شات �لقانونية و�لقت�شادية، مرجع 

�شابق 202 �ص 63 .  
4. �. د رجائي ح�شين �ل�شتوي : �آثار كورونا COVID -19 على �للتز�مات �لتعاقدية، مجلة �لد�ر�شات �لقانونية و�لقت�شادية، جامعة 

�ل�شاد�ت، �لمجلد 6، عدد خا�ص بجائحة كورونا وتد�عياتها �لقانونية و�لقت�شادية �لمحلية و�لقليمية و�لدولية �شيف 2020 �ص 5 .  
5. عبير اأبو �شم�له : مق�ل بعنوان �شروط »القوة الق�هرة« هل تنطبق على فيرو�ص كورون� من�شور على موقع الخليج القت�ش�دي بت�ريخ 
2020/3/30 . ومن الآراء التي تعتبر ج�ئحة كورون� قوة ق�هرة ا. د يو�شف عبيدات حيث يرى اأن جميع �شروط القوة الق�هرة تنطبق 
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و�أخيرً�، يرى بع�ص �لفقه �أن فيرو�ص كورونا �لم�شتجد يخ�شع �إلى �لنظريتين ) نظرية �لظروف �لطارئة 
خ�شوعه هو مدى تاأثيره في �لعقد �لمر�د تنفيذه، فاإذ� كان  معيار  ويكون  �لقاهرة(،  �لقوة  – نظرية 
�لتاأثير هو �إرهاق �أحد طرفي �لعقد �إرهاقاً �شديدً� كاأن ت�شبب في �رتفاع تكلفة �لإنتاج �أو زيادة �أ�شعار 
�ل�شحن ب�شورة مرهقة، فيعتبر هذ� �لوباء من قبيل �لظروف �لطارئة، �أو ت�شبب في ��شتحالة تنفيذ 
   . �للتز�م كاأن ي�شبح نقل �لخامات م�شتحيلا ب�شبب غلق حدود بلد ما فاإن �لوباء ي�شبح قوة قاهرة)1(
وفي �لبحرين يقول �لم�شت�شار محمد �لمهزع »و�إن كانت جائحة كورونا تعتبر حالة ��شتثنائية عامة غير 
متوقعة، لي�ص للمتعاقد دخل في حدوثها ول يمكن دفعها، �إل �أن ما �شبق غير كاف لتكييف �لجائحة 
و�آثارها باأنها قوة قاهرة �أم ظرف طارئ، بل يجب �لإ�شافة �إلى ما �شبق در��شة كل عقد على حده 
�إبر�مه وقبل �نتهاء تنفيذه. كما يجب  �أي  �أن �لجائحة تحققت في �لنطاق �لزمني للعقد  للتاأكد من 
�لبحث فيما �إذ� كانت �لجائحة هي �ل�شبب �لمبا�شر للخ�شارة غير �لعادية �لمرهقة للمتعاقد �أو ترتب 
عليها ��شتحالة �لتنفيذ. و�أكد �شيادته �أن �لتكييف �لقانوني لو�قعة بعينها ما �إذ� كانت قوة قاهرة �أو 

ظرف طارئ هو من �خت�شا�ص �ل�شلطة �لق�شائية وحدها )2(.
�إعمال فيه تخفيف �للتز�مات ل طرحها  �إلى »�أن هذ� �لوباء ظرف طارئ يجب  �آخر   ويذهب ر�أي 

بالكلية.«)3(

ثالثا - التشريع: 
ففي فرنسا:

�أ�شدر وزير �لقت�شاد و�لمالية �لفرن�شي بيانًا بتاريخ 28فبر�ير 2020 باأن وباء كورونا يعد قوة قاهرة 
وبالتالي فاإن �لتاأخير في �لت�شليم للالتز�مات طبقاً للمو�عيد �لو�رد في �لعقود �لتي �أبرمتها �لدولة مع 
�ل�شركات �ل�شغيرة و�لمتو�شطة �لناتج عن �جتياح هذ� �لوباء لن يترتب عليها توقيع جز�ء�ت لعتبار 
هذ� �لوباء قوة قاهرة لم يكن في �لإمكان توقعها وي�شتحيل دفعها، لأن �لفيرو�ص �أو �لمر�ص ل يعد قوة 
على فيرو�ص  تنطبق  ل  �لأو�شاف  وهذه  ولي�ص مميتًا،  متوطناً  �أو  معروفاً  �لوباء  يكون  حينما  قاهرة 
كورونا ، فماز�ل تحت �لدر��شة ، و�أ�شر�ره تجاوزت �لحد �لماألوف، ف�شلًا عن �شرعة �نت�شارها  كالنار 

على ظرف فيرو�ص كورونا . �نظر له بحث بعنو�ن« بع�ص �شور �لحماية �لقانونية في زمن جائحة كورونا » مجلة كلية �لقانون �لكويتية 
�لعالمية – �ل�شنة �لثامنة – ملحق خا�ص – �لعدد 6 ، يونيو 2020   �ص 570.  

1. د. بكر طالب : �أزمة تنفيذ �لعقود في �شوء جائحة كورونا �لم�شتجد، مجلة �لد�ر�شات �لقانونية و�لقت�شادية ،جامعة �ل�شاد�ت، �لمجلد 
6، عدد خا�ص بجائحة كورونا وتد�عياتها �لقانونية و�لقت�شادية �لمحلية و�لقليمية و�لدولية �شيف 2020 �ص 22.

2.  نقلا عن جريدة �لوطن �لبحرينية في 2020/7/14.
3. مقال بعنو�ن » هل يعتبر فيرو�ص كورونا من �لقوة �لقاهرة �لتي يتاأثر بها �لعقد« للدكتور : محمد �لكوهجي ، جريدة �ليام �لبحرينية، 
�لعدد 11347 في 2020/5/2. وفي دولة مملكة �لبحرين – وعلى حد علم �لباحث – لم ي�شدر �أي ت�شريع �أو قر�ر �أو حكم من �لق�شاء 
ب�شاأن �لتكييف �لقانوني لجائحة كورونا، وما �إذ� كانت قوة قاهرة �أو ظرف طارئ، و�إن كانت بع�ص �لآر�ء ل تميل �إلى �لتعميم وترك 

�لأمر للق�شاء ليقول كلمته في كل حالة على حدة ح�شب �لظروف و�لأحو�ل .
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العدد العاشر -

في �له�شيم )1(. 

وفي مصر:
�أ�شدر رئي�ص مجل�ص �لوزر�ء �لقر�ر رقم 1295 ل�شنة 2020 قر�رً� بوقف �لمو�عيد �لإجر�ئية �لخا�شة 
بالتظلمات �لجوبية و�لدعاوي و�لطعون �لق�شائية حيث ن�شت �لمادة �لأولى من �لقر�ر على �أنه »تعد 
�لفترة من تاريخ 2020/3/17 حتى تاريخ �شريان قر�ر رئي�ص مجل�ص �لوزر�ء رقم 1246 ل�شنة 2020 
مدة وقف ب�لن�شبة لمواعيد �شقوط الحق والمواعيد الجرائية الخ��شة ب�لتظلم�ت والدع�وى والطعون 

�لق�شائية وغيرها من �لمو�عيد و�لآجال �لمن�شو�ص عليها بالقو�نين و�لقر�ر�ت �لتنظيمية.
ول ي�شري حكم وقف �شريان �لمو�عيد على �لآجال �لخا�شة بالحب�ص �لحتياطي و�لطعن في �لأحكام 

�لجنائية �ل�شادرة في �شاأن �لأ�شخا�ص �لمحبو�شين تنفيذً� لتلك �لأحكام.« )2(  
قاهرة.  قوة  كورونا  �عتبر جائحة  بذلك  يكون  فاإنه  �لوزر�ء  رئي�ص مجل�ص  �لقر�ر من  وب�شدور هذ� 
وتطبيقً� لذلك ق�شت محكمة النق�ص ب�أن مواعيد ال�شقوط تقف ب�لقوة الق�هرة التي ل اإرادة للخ�شم 
فيها وتمنعه من �لقيام بالعمل �لإجر�ئي في �لميعاد �لمحدد له وي�شتمر وقف �شريان �لميعاد ما بقي ذلك 

�لطارئ قائماً ومانعاً من �تخاذ �لإجر�ء )3(. 
والحريات  للحقوق  بالنسبة  قاهرة  قوة  كورونا  جائحة  اعتبار  مدى   - رابعا 

العامة :
ل يُعد نظامٌ ما ديمقر�طياً �إل �إذ� كفل لأفر�ده عددً� من �لحريات �لأ�شا�شية �لتي ل يقوم �أي نظام 
ديمقر�طي بها �إل عليها. فوجود �لحريات و�شمان تمتع �لأفر�د بها وممار�شتهم لها في جو ديمقر�طي 

ي�شوده �لقانون هو �لدليل على وجود نظام ديمقر�طي حقيقي .
 �إن �لحقوق و�لحريات �لعامة �أ�شا�ص ومحور �أي مجتمع م�شتقر �أو نظام عالمي م�شتقر وفعال، و�حتر�م 
بل تقدي�ص هذه �لحريات بكل م�شامينها �ل�شيا�شية و�لقت�شادية، و�لفل�شفية، و�لثقافية، و�لجتماعية 
وغيرها باأنها تعني �أمرً� و�حدً� �أنه : �لإن�شان. محور و�أ�شا�ص و�إطار �لمجتمع على م�شتوى �لوحدة �أو 

على م�شتوى �لعالم وبدون ذلك ل مجتمع ول نظام عالمي . )4(    

1. نقلا عن �لدكتورة �شحر عبد �ل�شتار �إمام :مرجع �شابق،  �ص 48 .                 
2. �لجريدة �لر�شمية �لعدد رقم 26 مكرر )ب( بتاريخ 2020/6/29.  .  

3. �لطعن رقم 4110 ل�شنة 82 ق جل�شة 2018/5/14 م�شار �إليه لدي �لدكتور �شحر عبد �ل�شتار �إمام، مرجع �شابق �ص 41.  
  وجدير بالذكر �أن �لق�شاء �لم�شري قد ��شتقر على وقف �لمو�عيد �لق�شائية في حال تعذر مبا�شرتها و�أن �لعبرة لي�شت بوجود �لقوة 
�لقاهرة و�إنما باأثرها هذ� ما قررته �لمحكمة �لإد�رية �لعليا » مو�عيد دعوى �لإلغاء - قوة قاهرة - وقف �لميعاد كاأثر للقوة �لقاهرة 
مرده �إلى �أ�شل عام مقرر هو عدم �شريان �لمو�عيد في حق من ي�شتحيل عليه لأ�شباب خارجة عن �إر�دته �تخاذ �لإجر�ء�ت للمحافظة 
على حقه - �ل�شتحالة �لمادية �لمترتبة على �لقوة �لقاهرة من م�شائل �لو�قع �لتي تخ�شع لتقدير �لقا�شي و يختلف هذ� �لتقدير بح�شب 
ظروف �لحال - �لعبرة لي�شت بوقوع �لقوة �لقاهرة و �إنما بالأثر �لذى يمكن ترتيبه عليها من حيث �إمكان قيام ذوى �ل�شاأن بالإجر�ء 

�أو ��شتحالة ذلك عليه.« �لمحكمة �لإد�رية �لعليا - �لطعن رقم 806 ل�شنة 22 ق - جل�شة 24 / 1 / 1981 - مكتب فني 26 - �شـ 372.
4. �. د محمد �إبر�هيم دروي�ص ، �. د �إبر�هيم محمد دروي�ص :�لقانون �لد�شتوري ، �لنظرية �لعامة، �أ�ش�ص �لنظام �لد�شتوري �لم�شري، 
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ا منها على  وقد جرت �شنة �لدول �لديمقر�طية على تقرير �لحريات �لعامة في �شلب د�شاتيرها، حر�شً
�أن يكون لتلك �لحريات قوة �لد�شتور بما له من �شمو في �لنظام �لقانوني، ولم يكتف �لد�شتور �لم�شري 
�أكد على عدم جو�ز  و�إنما  بقانون،  �إل  �أن ل تنظم  و�لن�ص على  بت�شمين �لحريات في �شلبه  �لقائم 
�لنتقا�ص منها حتى ولو بالقانون. )1( حيث �أكدت �لمادة 92 /2من �لد�شتور �لم�شري �لقائم على �أنه 

»ول يجوز لأي قانون ينظم ممار�شة �لحقوق و�لحريات �أن يقيدها بما يم�ص �أ�شلها �أو جوهرها.«)2(
تنظيم �لحقوق  �لم�شرع في  ودور  نف�شه،  �لعادي  �لم�شرع  �لعامة في مو�جهة  فالد�شتور كفل �لحريات   
و�لحريات هو كفالتها في �لحدود �لمو�شوعية على �لنحو �لذي يُمكّن �لأفر�د من ممار�شتها بطريقة 

فعالة. 
�لزلزل تجعل  �أو  �لأوبئة  �أو  �لحروب  مثل  متوقعة  ��شتثنائية غير  �أحد�ث  �أو  قد تحدث ظروف  لكن 
ممار�شة �لأفر�د لبع�ص �لحريات م�شتحيلًا، وتُحتم على �ل�شلطات تعليق ممار�شة �لأفر�د �أو �لمو�طنين 
لحرياتهم �أو حرمانهم منها ب�شفة موؤقتة؛ وذلك بهدف �لمحافظة على هدف �أ�شمى وم�شلحة �أولى 
�لد�شتورية  م�شئوليتها  �لدولة من  تعفي  قاهرة  قوة  �ل�شتثنائية  �لظروف  ت�شكل هذه  فهل  بالرعاية. 

بكفالة �لحريات �لعامة ؟ 
ويرى �لباحث �أن جائحة كورونا تنطبق عليها و�شف �لقوة �لقاهرة حيث نجد �أن هذ� �لفيرو�ص قد 
ظهر فجاأة وب�شورة غير متوقعة في مدينة ووهان في دولة �ل�شين في �أو�خر عام 2019، ومنها �نت�شر 
ب�شورة �شريعة وغير متوقعة �أي�شا في �أنحاء �لعالم مخلفاً ور�ءه ملايين �لم�شابين ومئات �لآلف من 
�لفيرو�ص.  لهذ�  – �إلى علاج  �لم�شتمرة  �لمحاولت  – برغم  �لعالم  يتو�شل  �لأن لم  �ل�شحايا. وحتى 
�أحد  يتوقع  فلم  �لتوقع  �إمكان  �لقاهرة من حيث عدم  �لقوة  يتو�فر في هذه �لجائحة �شفة  وبالتالي 
ظهور هذ� �لفيرو�ص ولم يُتوقع �نت�شاره بهذه �ل�شورة �ل�شريعة، وكذلك ��شتحالة �لدفع ، فحتى �لآن لم 

ي�شتطع �لعالم دفع هذ� �لمر�ص بالعلاج �لمنا�شب .

�لقاهرة، �لهيئة �لعامة للكتاب ،2019 �ص 191.  
1. د. محمد عبد �لجليل �لمر :حق تكوين �لجمعيات �لأهلية �ل�شو�بط �لد�شتورية )للن�شاأة – لمم�ر�شة الن�ش�ط – للانق�شاء( در��شة 

تحليلية مقارنة، ر�شالة دكتور�ه، كلية �لحقوق – جامعة �ل�شكندرية 2020 �ص 2.   
�أن تنظيم �لم�شرع للحقوق و�لحريات �لعامة مقيد بعدم �لم�شا�ص  – على  – وتو�تر ق�شاءها  �أكدت �لمحكمة �لد�شتورية �لبحرينية   .2
بجوهرها �أو �لنتقا�ص منها، وعدت �لنتقا�ص من �لحقوق و�لحريات �أمرً� مخالفاً للد�شتور، فقررت في حكم لها في 2014/7/2 »وحيث 
�إنه من �لمقرر في ق�شاء هذه �لمحكمة �أن �لمادة »31« من �لد�شتور، �إذ �قت�شت �لآتي »ل يكون تنظيم �لحقوق و�لحريات �لعامة �لمن�شو�ص 
عليها في هذ� �لد�شتور �أو تحديدها �إل بقانون، �أو بناءً عليه. ول يجوز �أن ينال �لتنظيم �أو �لتحديد من جوهر �لحق �أو �لحرية«، وقد دل 
ذلك على �أن جوهر �شلطة �لم�شرع في تنظيم �لحقوق يتمثل في �لمفا�شلة �لتي يجريها �لم�شرع بين �لبد�ئل �لمختلفة �لتي تت�شل بالمو�شوع 
للوفاء  �أ�شلحها ملاءمة  و�ختيار  بتحقيق م�شالح �لجماعة  و�أجدرها  �أن�شبها لم�شمونها  ير�ه  ما  بينها ومرجحاً  �لتنظيم مو�زناً  محل 
بمتطلباتها في خ�شو�ص �لمو�شوع �لذي يتناوله �لتنظيم. �إل �أن ممار�شة هذه �ل�شلطة مقيدة ب�شو�بط �لد�شتور وحدوده و�لتي تعد �شياجاً 
ل يجوز �قتحامه �أو تخطيه، فاإذ� ما عهد �لد�شتور �إلى �أي من �ل�شلطتين �لت�شريعية �أو �لتنفيذية بتنظيم مو�شوع معين، كان لز�ماً على 
�لقو�عد �لقانونية �لتي ت�شدر عن �أي منهما في هذ� �لنطاق �أل تنال من جوهر �لحقوق �أو �لحريات �لتي كفلها �لد�شتور، �شو�ء بنق�شها 
من �أ�شا�شها، �أو بانتقا�شها من �أطر�فها. و�إل كان ذلك بمثابة عدو�ن على مجالتها �لحيوية. �نظر تعليق على هذ� �لحكم د. مرو�ن 

�لمدر�ص،  مقال في جريدة �لوطن في 2017/9/28.
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وبالتالي فاإن عدم ��شتطاعة �لدولة كفالة �لحريات �لعامة في هذه �لظروف �ل�شتثنائية له ما يبرره، 
بل �أن �لإجر�ء�ت و�لتد�بير �لحتر�زية �لتي قامت �ل�شلطات باتخاذها لمكافحة �لجائحة و�لتي �أثرت 
بلا �شك على ممار�شة �لأفر�د لحرياتهم، و�أدت �إلى تقييدها كانت بهدف م�شروع وغاية �شامية هي 

�لحفاظ في �لحق في �لحياة و�ل�شحة �لعامة .
فعلى �شبيل �لمثال – في �لو�قعة محل �لتعليق– �لتي تتعلق بالحرية �لنقابية �لتي �أعلى �لد�شتور �شاأنها 
�إذ ن�شت �لمادة 76 من �لد�شتور �لم�شري �لقائم على » �إن�شاء �لنقابات �لمهنية و�إد�رتها على �أ�شا�ص 
ديمقر�طي، وتكون لها �ل�شخ�شية �لعتبارية، وتمار�ص ن�شاطها بحرية، وت�شهم في رفع م�شتوى �لكفاءة 

بين �أع�شائها و�لدفاع عن حقوقهم، وحماية م�شالحهم .
�إل بحكم ق�شائي، ول  �إد�رتها  �لنقابات و�لتحاد�ت، ول يجوز حل مجال�ص  ��شتقلال  �لدولة  وتكفل 

يجوز �إن�شاء �أي منها بالهيئات �لنظامية .« 
وتن�ص �لمادة 77 من �لد�شتور » ينظم �لقانون �إن�شاء �لنقابات �لمهنية و�إد�رتها على �أ�شا�ص ديمقر�طي، 
ممار�شة  في  �شلوكهم  عن  م�شاءلتهم  �أع�شائها،  قيد  وطريقة  مو�ردها،  ويحدد  ��شتقلالها  ويكفل 
�شوى  �لمهنة  لتنظيم  تن�شاأ  ول  وم�شاءلتهم  و�لمهنية  �لأخلاقية  �ل�شرف  لمو�ثيق  وفقاً  �لمهني،  ن�شاطهم 
نقابة و�حدة. ول يجوز فر�ص �لحر��شة عليها �أو تدخل �لجهات �لإد�رية في �شوؤونها، كما ل يجوز حل 

مجال�ص �إد�رتها �إل بحكم ق�شائي، ويوؤخذ في م�شروعات �لقو�نين �لمتعلقة بها.« 
وفي مملكة �لبحرين حر�ص �لد�شتور �لبحريني على كفالة حرية �لنقابات فن�شت �لمادة 27 منه على 
�أنه » حرية تكوين �لجمعيات و�لنقابات، على �أ�ش�ص وطنية ولأهد�ف م�شروعة وبو�شائل �شلمية، مكفولة 
وفق� لل�شروط والأو�ش�ع التي يبينه� الق�نون، ب�شرط عدم الم�ش��ص ب�أ�ش�ص الدين والنظ�م الع�م. ول 

يجوز �إجبار �أحـد على �لن�شمـام �إلى �أي جمعيـة �أو نقابة �أو �ل�شتمر�ر فيها«
وو�شع   . د�شتوري  كقيمة كحق  �لنقابية  �شاأن �لحرية  �أعلى من   - و�لبحرين  – في م�شر  فالد�شتور 
�لم�شرع �لد�شتوري �لم�شري عدة �شو�بط د�شتورية تر�شخ وجودها، فاأكد على �أن �إن�شاء �لنقابات يكون 
على اأ�ش��ص ديمقراطي، واأكد اأي�شً� على مبداأ حرية الن�ش�ط وعدم جواز تدخل الجه�ت الإدارية في 

�شئونها ، كما �ألزم �لدولة بكفالة ��شتقلالها ، وعدم جو�ز حل مجال�ص �إد�رتها �إل بحكم ق�شائي.
�أن  �أهمية �لحرية �لنقابية فقالت فق�شت » وحيث  وقد تو�تر ق�شاء �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا على  
ق�شاء هذه �لمحكمة قد تو�تر على �أن �لديمقر�طية �لنقابية �لتي كر�شها، و�أقام �شرحها ن�ص �لمادة 
)56( من �لد�شتور )د�شتور 1971( ، تحتم �أن يكون �لتنظيم �لنقابي قائمًا وفق مقايي�ص ديمقر�طية 
بالحقوق  �ت�شالها  وعمق  تمثلها،  �لتي  �لم�شالح  وخطورة  لأهمية  توكيدً�  لها،  كافلًا  �لقانون  يكون 
ا �أوليًا لوجود حركة نقابية  �لمقررة قانوناً لأع�شائها ... كما �أنّ �لديمقر�طية �لنقابية تعتبر مفتر�شً
ت�شتقل بذ�تيتها ومناحي ن�شاطها، وبها يكون �لعمل �لنقابي �إ�شهاماً جماعيًا في �لمجتمع �لمدني، متى 
كان هذ� �لعمل منفتحاً لكل �لآر�ء، قائماً على فر�ص حقيقية لتد�ولها وتفاعلها، بما يوفق بينها قدر 
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كان  و�إل  و�لتز�ماً،  تر��شيًا  بل  �لتو�ء  �أو  �إملاء  �لنقابي  �لعمل  يكون  فلا  بغيرها،  يبدلها  �أو  �لمكان 
مجاوزً� للحدود �لتي ينبغي �أن يتر�شمها » )1(.

   وحيث �إن �إجر�ء �لنتخابات �لنقابية وما يتفرع عنها من حقوق �لتر�شح و�لقتر�ع لختيار �أع�شاء 
حالة  في  �إل  تعطيلها  يجوز  فلا  �لنقابية  �لديمقر�طية  و�شائل  �أهم  من  يعتبر  �لنقابة  �إد�رة  مجل�ص 
يجوز معها وقف  �لتي  �ل�شرورة  �أمثلة حالة  ومن  �ل�شرورة،  ت�شتلزمه حالة  �لذي  وبالقدر  �ل�شرورة 

�لعملية �لديمقر�طية �لنقابية حالة �لحرب ، �لوباء ، �لزلزل ...
  وبالتالي فاإن قيام محكمة �لق�شاء �لد�ري في حكمها –محل �لتعليق– بتاأييد قر�ر �لنقيب �لعام 
�ل�شحة  على  خطر  من  تمثله  وما  كورونا  جائحة  �نت�شار  ظل  في  �لنتخابات  بوقف  �لأ�شنان  لأطباء 
�لعامة للمو�طنين يكون قد �شدر �شحيحاً مو�فقا للد�شتور و�لقانون،  خا�شة �أنه تعليق موؤقت ومرتبط 
بظروف معينة خارجة عن �لإر�دة، ول يمكن دفعها، و�أن حفظ �لنف�ص �لب�شرية م�شلحة �أولى بالرعاية. 
لكن تعليق ممار�شة �لحريات �لعامة في �لظروف �ل�شتثنائية ل يجوز �أن يتم دون حدود �أو قيود على 
�ل�شلطات �لعامة حتى ل ت�شتغل تلك �لظروف في �لتقييد على �لحريات �لعامة وتكون تلك �لظروف 

�أد�ة للتع�شف و�ل�شتبد�د، وهو ما نو�شحه في �لبند �لتالي.

1. �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا : �لق�شية رقم 198ل�شنة 23 ق�شائية »د�شتورية » جل�شة 2011/1/2 �لجريدة �لر�شمية �لعدد �لول مكر 
في 2011/1/8 .  
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خامسا: حدود تقييد الحريات العامة في ظل جائحة كورونا:
ل �شك �أننا �إز�ء كارثة �شحية عالمية، وكان �أمر� مق�شيًا على  �لدول و�لحكومات �أن تتدخل لحماية 
–  في ظل هذه  مو�طنيها من خطر هذه �لكارثة �ل�شحية �لعالمية، ولكن لكي يكون �لتدخل م�شروعاً 
�لظروف �ل�شتثنائية – لبد لل�شلطات في �إطار ممار�شتها ل�شلطاتها �لتقديرية في حماية �لنظام �لعام 
مر�عاة عدد من �لمبادئ �لد�شتورية �لهامة �لتي ت�شبط ت�شرفاتها)1(، ذلك لي�ص معنى �أننا نعي�ص في 
ظرف ��شتثنائي �أن تتحلل �ل�شلطات من �لقيود و�ل�شو�بط �لقانونية، �أو تت�شرف كما ت�شاء، و�إنما يجب 
�أن تخ�شع ل�شو�بط قانونية تحد من �إطلاق �شلطاتها وتكون تخوماً ل يجوز لها �أن تتجازوها؛ ذلك 
�لمتحدة  �لتابع للاأمم  و�لجتماعي  �لقت�شادي  �لمجل�ص  �عتمدها  �لتي  وفقًا ل«مبادئ �شير�كوز�«  �أنه 
�لطو�رئ  ب�شاأن حالت  �لمتحدة  للاأمم  �لتابعة  �لإن�شان  للجنة حقوق  �لعامة  و�لتعليقات   .1984 عام 
وحرية �لتنقل، فاإن كل �لقيود �لتي تفر�ص في بع�ص �لحالت – ومنها �ل�شحية – على حقوق وحريات 
�لأفر�د يجب �أن تكون مُحدَدة ومُطبّقة بما يتما�شى مع �لقانون، موجهة نحو هدف م�شروع للم�شلحة 
�لعامة، �شرورية للغاية في مجتمع ديمقر�طي لتحقيق هدف معين، م�شتندة �إلى �أ�ش�ص علمية، ولي�شت 
بال�شحة  تتعلق  لأ�شباب  �لإن�شان  كر�مة  وتحترم  زمنياً،  محددة  �لتطبيق،  عند  تمييزية  �أو  تع�شفية 
�لعامة �أو �لطو�رئ �لوطنية �إل وفقا لهذه �لمبادئ، فكل �لتد�بير و�لإجر�ء�ت �لتي تتخذها �لحكومات 
تكون �شرورية  �أن  ينبغي  للمو�طنين   �لعامة  و�لحريات  تقيد �لحقوق  و�لتي  كورونا  لمكافحة فيرو�ص 

ولزمة ومتنا�شبة  وغايتها تحقيق �لم�شلحة �لعامة.
و�إذ� كانت ن�شو�ص �لد�شتور كفلت �لحقوق و�لحريات �لعامة، وحظرت �لم�شا�ص بها �أو بما من �شاأنه 
تعطيلها، �إل �أن �لد�شتور ذ�ته منح �لحكومة �شلطة تقييدها بمقت�شى لو�ئح �ل�شبط �لد�ري �لتي بلا 
ريب تت�شمن قيود� على �لحريات و�لحقوق �لعامة، باعتبارها �شلطة ��شتثنائية ل يجوز �إعمالها �إل في 
�لحدود �لتي ر�شمها �لد�شتور وفي �شوء �لمبادئ �لد�شتورية �لعامة مثل مبد�أ �ل�شرورة و�لتنا�شب، و�أن 

يكون �لهدف من تلك �لقيود د�ئما هو تحقيق �ل�شالح �لعام. 
وتخ�شع د�ئما تلك �لقر�ر�ت �لتي تتخذها �شلطات �ل�شبط �لد�ري لرقابة �لق�شاء �لد�ري لوزنها 
بميز�ن �لم�شروعية. ورقابة �لق�شاء �لد�ري على – قر�ر�ت �ل�شبط �لإد�ري- نظر� لخطورتها على 
�لحقوق و�لحريات �لعامة، ل تقف عند حد �لبحث في �شرعية �لإجر�ء، �إنما تب�شط رقابتها للتحقق 
من ملاءمته، من ناحية �شحة �لوقائع �لتي ��شتندت �إليه �لإد�رة لتبرير قر�ر �ل�شبط و�شحة �لتكييف 
)�لظروف  �لقر�ر  �إليها  ��شتند  �لتي  و�لأ�شباب  �لقر�ر  بين  �لتنا�شب  ومدى  �لوقائع،  لهذه  �لقانوني 

�أن �شلطة �لم�شرع  �إن �لمقرر في ق�شاء هذه �لمحكمة  1. تعرف عرفت �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا �ل�شلطة �لتقديرية في حكمها » وحيث 
في تنظيم �لحقوق �أنها �شلطة تقديرية ما لم يقيدها �لد�شتور ب�شو�بط معينة، وكان جوهر �ل�شلطة �لتقديرية يتمثل في �لمفا�شلة �لتي 
للوف�ء بمتطلب�ته� في خ�شو�ص  واأكثره� ملاءمة  اأن�شبه� لم�شلحة الجم�عة  اأنه  البدائل المختلفة لختي�ر م� يقدر  الم�شرع بين  يجريه� 
�لمو�شوع �لذي يتناوله �لتنظيم » حكمها في �لق�شية رقم 160 ل�شنة 36 ق .د جل�شة 2016/12/3، �لجريدة �لر�شمية �لعدد50 )تابع( 

في 2016/12/15. و�نظر �أي�شا حكمها في 2005/8/5، �لق�شية رقم 2 ل�شنة 20 ق�شائية .«د�شتورية«.
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�لو�قعية �لتي تهدد �لنظام �لعام(.
�إذن، فاإن �شلطات �ل�شبط �شو�ء �أكانت �شبط – ت�شريعي �أو �إد�ري -   لي�شت طليقة من �أي قيود عند 
تنظيمها للحريات �لعامة في �لظروف �ل�شتثنائية؛ و�إنما تلتزم بعدد من �لمبادئ �لد�شتورية �لعامة، 

و�لتي من �أهمها في هذه �لظروف مبد�أي �ل�شرورة و�لتنا�شب.
أولا: مبدأ الضرورة:

�أو  وجودها  في  �لتلاعب  يمكن  ل  حاكمة،  عليا  مبادئ  فهناك  مجمله،  في  �لقانون  عن  �لكلام  عند 
معناها؛ لأنها ت�شمو في مرتبتها على كل قانون ولو كان مكتوباً، تاأكيد� وتوطيد� لحقوق �لإن�شان ولقيمة 

�لعدل – �لذي تزهر به �لمم – و�أطره ومفاهيمه .... )1(
مبد�أ �أو نظرية �ل�شرورة مبد�أ عام �أو نظرية عامة لها تطبيقاتها في فروع �لقانون كافة، وتتقيد بها 
�ل�شلطات �لعامة في �لظروف �لعادية و�لظروف �ل�شتثنائية، وتطبيقها في �لظروف �ل�شتثنائية �أولى.

 ويعتبر مبد�أ �ل�شرورة من �لمبادئ �لد�شتورية �لعامة، وهي مبادئ عامة غير مقننة ي�شتنبطها �لق�شاء 
من �لمقومات �لأ�شا�شية للمجتمع وقو�عد �لتنظيم �لقانوني في �لدولة، ويقررها في �أحكامه باعتبارها 
قو�عد قانونية ملزمة. وعلى هذ� �لأ�شا�ص تعتبر هذه �لمبادئ من عنا�شر �لم�شروعية، بحيث يتحتم 
على �ل�شلطات �لعامة �للتز�م بها، وتعتبر �لعمال �ل�شادرة عنها بالمخالفة لأحد هذه �لمبادئ باطلة 

لخروجها على مبد�أ �لم�شروعية)2(. 
فالفقه �لحديث في م�شر بات ي�شلم بهذه �لمبادئ ودورها في �لمجال �لد�شتوري حيث يوؤكد �أن �لو�قع 
�لعملي ي�شير �إلى �أن »�لقا�شي ي�شتعين بهذه �لمبادئ ليوؤول ن�شو�ص �لد�شتور �إذ� تحملت �لتاأويل، �أو �أنه 
يعتمد في تطبيقه لهذه �لمبادئ على �شمت �لد�شتور �أو عدم وجود ن�ص �شريح يعار�شها، فيطبق هذه 

�لمبادئ باعتبارها �أ�شلا عاماً �أو قاعدة و�جبة �لإتباع«)3(. 
فهذه �لمبادئ م�شتقرة في �لفطرة �لإن�شانية �ل�شليمة، تاأبى �لقيم �لإن�شانية �لخروج على مقت�شياتها، 

�أو �لتجاوز عما تقرره، لذلك فهي تعبر عن قيم م�شتقرة في �شمير �لأمم �لمتح�شرة جميعها. 
و��شتقر  �أحكامها،  من  �لعديد  في  �ل�شرورة  مبد�أ  على  م�شر  في  �لعليا  �لد�شتورية  �لمحكمة  و�أكدت 
ق�شاوؤها على �لتز�م �ل�شلطات �لعامة بهذ� �لمبد�أ، و�عتبرته قيدً� على �لم�شرع في �لت�شريع ، وقيد� على 
�لإد�رة في �لتنفيذ ،حيث �أعملت �لمحكمة هذ� �لمبد�أ في �أخطر مجالت عمل �ل�شلطات وهو �لت�شريع 
لن�شاأة  كاأ�شا�ص  �ل�شرورة  مبد�أ  �لمحكمة  فر�شت  حيث  �لعامة  و�لحريات  �لحقوق  مجال  في  وخا�شة 

�لتجريم �أو تقييد �لحريات �لعامة.

�شبكة  �ل�شادر بجل�شة 2020/6/3 من�شور على  ل�شنة 130 ق�شائية، تحكيم  �لدعوي رقم 39  �لقاهرة في  ��شتئناف  1. حكم محكمة 
�لقو�نين و�لأحكام �لم�شرية على �لنترنت . 

2.  �نظر في تعريف �لمبادئ �لعامة للقانون و�أ�شا�شها �لقانوني وقوتها �لقانونية �أ.د �شامي جمال �لدين : تدرج �لقو�عد �لقانونية ومبادئ 
�ل�شريعة �ل�شلامية ، �ل�شكندرية ، د�ر �لجامعة �لجديدة للن�شر ، 2013 �ص 99 . 

 و�نظر �أي�شا في تعريفها �أ.د �شمير تناغو : �لنظرية �لعامة للقانون ، �ل�شكندرية ،من�شاأة �لمعارف 1999 �ص 246 وما بعدها. 
3. د. محمد ماهر �أبو �لعينين : �لنحر�ف �لت�شريعي و�لرقابة على د�شتوريته ،1987 ، �ص 431 وما بعدها . 
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العدد العاشر -

وجاء في حكم �لمحكمة: 
لها  �جتماعية  م�شلحة  تمليها  �شرورة  غير  في  بها  �لت�شحية  يجوز  ل  وحرياته  �لإن�شان  حقوق  »�أن 

�عتبارها...«)1(
�أحكامها  �لإد�ري في بو�كير  �لق�شاء  �لمبد�أ محكمة  �لدولة �لم�شري، ر�شخت هذ�  وفي ق�شاء مجل�ص 
حيث قررت« ويتبين من ذلك ومن تق�شي �لأعمال �لتح�شيرية للد�شتور �أن �شلطة �لحكومة هي قيد 
��شتثنائي و�رد على �أ�شل حق يعد �إحدى �لحريات �لعامة فيجب و�لحال هذه �أن يُفهم �لقيد �لمذكور في 
�أ�شيق حدوده، فلا ت�شتعمله �لحكومة �إل لل�شرورة �لق�شوى وذلك عندما تقوم لديها �أ�شباب حقيقية 

لها �شند من �لو�قع ..«)2( 
 وق�شت �أي�شا » �إذ� جاز لجهة �لإد�رة في �لظروف �ل�شتثنائية �أن تتخذ من �لتد�بير �ل�شريعة ما من 
�شاأنه �لم�شا�ص بتلك �لحريات على وجه ل يجوز لها مبا�شرته في �لظروف �لعادية ، �إل �أن �لت�شرف �أو 
�لتدبير �لذي تتخذه في هذ� �ل�شاأن يلزم �أن يكون �شروريا لمو�جهة حالت معينة من دفع خطير ج�شيم 

يهدد �لأمن و�لنظام باعتباره هذ� �لت�شرف �أو �لتدبير هو �لو�شيلة �لوحيدة لمنع هذ� �لخطر«.)3(  
ولقد �أخذت �لمحكمة �لإد�رية �لعليا بذ�ت �لقاعدة فتقول فجاء في حكمها �ل�شادر في 1962/4/14 
باأن »حماية مبد�أ �لم�شروعية تتطلب �أول وقبل كل �شيء �لعمل على بقاء �لدولة، �لأمر �لذي ي�شتتبع 
�لتي  �لإجر�ء�ت  باتخاذ  لها  ي�شمح  ما  �ل�شلطات  من  �ل�شرورة  حالة  في  ��شتثناء  �لحكومة  تخويل 
�ن  �لعام، غير  تبغي بذلك  �للفظي ما د�مت  �لقانون بمدلوله  ولو خالفت في ذلك  �لموقف،  يتطلبها 
�شلطة �لحكومة في هذ� �لمجال لي�شت ول�شك طليقة من كل قيد، بل تخ�شع لأ�شول و�شو�بط ، فيجب 
و�أن يكون ت�شرف �لحكومة لزما لمو�جهة هذه  �لتدخل،  �إلى  �أو قانونية تدعو  و�قعية  �أن تقوم حالة 

�لحالة بو�شفه �لو�شيلة �لوحيدة لمو�جهة هذ� �لموقف.«  )4(  
وقد ��شتقر �لق�شاء �لإد�ري على هذ� �لنهج في �شرورة خ�شوع قر�ر�ت وت�شرفات �شلطات �ل�شبط 
�لإد�ري في �لظروف �ل�شتثنائية لمبد�أ �ل�شرورة كما �شنبين لحقا في حكم محكمة �لق�شاء �لإد�ري 

�ل�شادر في 2020/8/18. 
 وفي �لبحرين جاء في حكم �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا �أن »�أن نظرية �ل�شرورة  تعتبر قيدً� على مبد�أ 
�شمو �لد�شتور تبيح �لخروج على �أحكامه في �أي وقت ترى فيه �ل�شلطة تو�فر حالة �ل�شرورة و�إلى �أي 

�لمو�شوعة   « »د�شتورية  ل�شنة 12 ق�شائية  �لق�شية رقم 105  بتاريخ 12 فبر�بر 1992 في  �ل�شادر  �لعليا  �لد�شتورية  �لمحكمة  1.  حكم 
�لد�شتورية ، مرجع �شابق ، �لمجلد �لثاني ، �ص 522 .

�لدولة  دور مجل�ص  كتاب »  من�شور في  و�لحكم  5 ق  ل�شنة  رقم 1320  �لق�شية  �لد�ري في 1951/7/31 في  �لق�شاء  2. حكم محكمة 
�لم�شري في حماية �لحقوق و�لحريات �لعامة » �لجزء �لول . للم�شت�شار �لدكتور : فاروق عبد �لبر �ص 337 .

3. حكم محكمة �لق�شاء �لد�ري في �لق�شية رقم 869 ل�شنة 14 ق، و�ل�شادر بجل�شة 1961/2/11، م�شار �إليه لدي �لدكتور: عادل �أبو 
�لخير، �ل�شبط �لإد�ري وحدوده ، �لقاهرة ، �لهيئة �لعامة للكتاب ، 1995 ، �ص 404 . 

4. حكم �لمحكمة �لإد�رية �لعليا في �لق�شية رقم 956ل�شنة 5ق، و�ل�شادر بجل�شة 1961/4/14 ، م�شار �إليه لدي �لدكتور : عادل �أبو 
�لخير ، �ل�شبط �لإد�ري وحدوده ، �لمرجع �ل�شابق ، �ص 405 . 
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مدى تعتبره �ل�شلطة مطلوباً، �أي مهما كانت درجة �لتقييد و�لتعدي على �لحقوق �لأ�شا�شية و�لحريات 
�لعامة �لتي ن�ص عليها �لد�شتور، حيث قال �لحكم بكل �شر�حة وو�شوح: »وحيث �إن نظرية �ل�شرورة 
تعتبر قيدً� على مبد�أ �شمو �لد�شتور، �إذ تجد هذه �لنظرية مجالً لتطبيقها في �لظروف �ل�شتثنائية، 
و�لأفر�د  �لمجتمع  �شلامة  تهدد  �أزمات  �أو  لأخطار  مو�جهتها  خلال  من  �لدولة  بها  تمر  قد  �لتي 
و�لجماعات �لتي تعي�ص في ظله، ما يوجد مبررً� لل�شلطة �لعامة �لحاكمة في �لخروج على تلك �لقيود 
و�ل�شو�بط �لقانونية، �لمتمثلة في مجموعة �لقو�عد �لد�شتورية و�لقانونية �لمطبقة في �لظروف �لعادية، 

ويحق لهذه �ل�شلطة – نتيجة لذلك – �تخاذ �لإجر�ء�ت �للازمة لمو�جهة �لظروف �لطارئة« )1(.
�أ�شا�شها تقييد �لحريات  فحالة �ل�شرورة هي �لحالة �لو�قعية �لتي تمثل ركن �ل�شبب �لتي يتم على 
�لق�شاء،  لتقدير  �شروطها  وتو�فر  �ل�شرورة  حالة  قيام  ويخ�شع  �ل�شتثنائية،  �لظروف  في  �لعامة 
�لتي تبرر لها تقييد �لحقوق  �أن ت�شتقل �شلطات �ل�شبط بتقدير قيام حالة �ل�شرورة  �أبدً�  ول يجوز 

و�لحريات �لعامة، بل يخ�شع تقديرها د�ئما لرقابة �لق�شاء.
�أو تد�بير لتقييد �لحريات �لعامة  �أي �إجر�ء�ت  �أل تتخذ �شلطات �ل�شبط   ومقت�شى حالة �ل�شرورة 
�أو في �لحدود  �أولى بالرعاية مثل حفظ �لنف�ص و�ل�شحة، وبالقدر �للازم  �إل للحفاظ على م�شلحة 
تجاوز  �إجر�ء�ت  �أي  �إن  ذلك  على  ويترتب  بالرعاية.  �لأولى  �لم�شلحة  تلك  على  للحفاظ  �ل�شرورية 
حالة �ل�شرورة �أو تكون غير منا�شبة لحماية �لم�شلحة �لأولى بالرعاية تكون غير م�شروعة، ومخالفة 

للد�شتور و�لقانون. 
وفي تطبيق حديث وعملي على بطلان وحظر �لتقييد �لمطلق للحرية لنتفاء حالة �ل�شرورة،  قررت 
�لمحكمة �لد�شتورية �للمانية: عدم جو�ز فر�ص حظر �شامل على �إقامة �ل�شعائر �لدينية �شريطة �تباع 

�إجر�ء�ت �حتر�زية لمنع �نت�شار �لفيرو�ص.« 
وقد �ألغت �لمحكمة �لد�شتورية في �ألمانيا – في 2020/4/29 – �لحظر �ل�شامل �لمفرو�ص على �إقامة 
منت�شف  منذ  �لألمانية  �ل�شلطات  فر�شته  و�لذي  كورونا  فيرو�ص  تف�شي  �أزمة  �أثناء  �لدينية  �ل�شعائر 
مار�ص �لما�شي في �إطار خطتها لحتو�ء جائحة فيرو�ص كورونا. وقالت وجاء في حكم �لمحكمة �إن ثمة 
��شتثناء�ت عديدة يمكن تقريرها على مبد�أ �لحظر �إذ� �تُخذت �حتياطات كافية لتجنب �لعدوى. وقد 
�إحدى  �لإ�شلامية- في  �لر�بطة  رفعته  �شياق نظرها ل�شتئناف  �ل�شابق في  �لمحكمة قر�رها  �أ�شدرت 
�لأ�شابيع  في  �لجمعة  �شلاة  باإقامة  لها  �ل�شماح  في  ترغب  كانت  و�لتي  �ل�شمالية-  �لألمانية  �لوليات 
�لمتبقية من �شهر رم�شان. و��شتندت �لمحكمة في قر�رها �ل�شابق �إلى �لقول باأنه »بالنظر �إلى �لنتهاك 
م�شت�شاغاً  يعد  لم  فاإنه  �لدينية«  �لحرية  على  �لدينية  لل�شعائر  �ل�شامل  �لحظر  يمثله  �لذي  �لخطير 
�إير�د بع�ص �ل�شتثناء�ت على هذ� �لحظر. و�شددت �لمحكمة على �شرورة  �إمكانية  تقبل فكرة عدم 
�لمخ�ش�ص  �لمكان  يتنا�شب مع  نحو  �لم�شلين على  �إجر�ء�ت �حتر�زية معينة: مثل تحديد عدد  �تباع 

1. حكم �لمحكمة �لد�شتورية �لبحرينية في 2012/1/25 و�لمن�شور في �لجريدة �لر�شمية في �لعدد رقم 3036 بتاريخ 26 يناير 2012.
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العدد العاشر -

ت�شمن  �لو�قية، و�شع علامات  �لأقنعة  �رتد�ء  �لجتماعي،  �لتباعد  قو�عد  �ل�شعائر، �حتر�م  لإقامة 
عدم �لتقارب بين �ل�شخا�ص، وغير ذلك من �لجر�ء�ت �ل�شرورية لتجنب �لعدوى.

و�لم�شتفاد من هذ� �لحكم �أنه في حالة �إمكانية وجود بد�ئل يمكن تطبيقها وتحافظ على حياة ممار�شي 
�لحرية و�شلامتهم، فلا يجوز فر�ص �لحظر �ل�شامل و�لحرمان من ممار�شة �لحرية ب�شفة مطلقة 

لنتفاء حالة �ل�شرورة)1(.  
ثانيا: مبدأ التناسب: 

من �لمبادئ �لد�شتورية �لهامة �لتي ينبغي على �ل�شلطات �لعامة �أن تر�عيها و�أن تلتزم بها عند �تخاذ 
�لتنا�شب، وهو مبد�أ  �لم�شتجد مبد�أ  �نت�شار فيرو�ص كورونا  و�لتد�بير �لحتر�زية لمو�جهة  �لجر�ء�ت 
مكمل ومتمم للمبد�أ �ل�شابق، حيث يجب عليها �أن تكون �لجر�ء�ت و�لتد�بير �شرورية ومتنا�شبة مع 

حالة �لخطر، فاأي �إجر�ء �أو تدبير يخل بمبد�أ �لتنا�شب �شيكون مخالفاً للد�شتور و�لقانون.
وقد �أ�شارت �إلى �أهمية مر�عاة مبد�أ �لتنا�شب مفو�شة �لأمم �لمتحدة لحقوق �لن�شان مي�شيل با�شليه 
حيث �أكدت على �أن »�لإجر�ء�ت �ل�شتثنائية يجب �أن تكون متنا�شبة وغير تمييزية ومحددة »زمنيا« 
و�أن تخ�شع لرقابة برلمانية وق�شائية منا�شبة«. و�أكدت »من �لو��شح �أن �إطلاق �لنار على �شخ�ص خرق 
حظر �لتجول بحثاً عن طعام �أو �إيد�عه �ل�شجن وممار�شة �لعنف بحقه غير مقبول وغير م�شروع«، دون 

�أن تذكر ��شم �لبلد �لذي ح�شل فيه ذلك)2(.  
هذ�، وقد قررت �ل�شلطات �إجر�ء�ت ��شتثنائية لمو�جهة تف�شي جائحة كورونا، وقررت عقوبات على 
مخالفة تلك �لجر�ء�ت ، فمثلا مخالفة قر�ر حظر �لتجول ، مخالفة حظر �لتجمعات، فتح �لنو�دي 
قررت  مثلا  فم�شر  لآخر.  بلد  من  تختلف  عقوبات  عليها  يترتب  �لأمور  كل هذه  وغيرها،  و�لمقاهي 
معاقبة من يخالف قر�ر�ت حظر �لتجول بعقوبة �لحب�ص وبغر�مة ل تجاوز �أربعة �آلف جنيه �أو باإحدى 

هاتين �لعقوبتين.   
فينبغي �أن تتقيد �لجر�ء�ت و�لعقوبات بمبد�أ �لتنا�شب.

ومبد�أ �لتنا�شب على هذ� له وجهان:
الوجه الأول: هو األ تكون العقوبة اأو الجزاء المقرر على المخ�لفة مفرط اإلى حد ال�شطط الذي تت�أذى 

منه �لعد�لة.
�أهد�ف  �أل يكون �لجز�ء �لمقرر و�هيًا ل يحقق ردعًا للمخالفين، ول يتحقق به  الثاني: وهو  الوجه 

�لعقاب. 
1. �نظر عك�ص ذلك ، رف�ص �لمحكمة �لعليا �لمريكية طعن �أقامته �إحدى �لكنائ�ص في ولية كاليفورنيا �شد �إجر�ء�ت �لإغلاق لمو�جهة 
�لقيود  �أن  حكمها  حيثيات  في  �لمحكمة  و��شتندت  �لعامة.  �لتجمعات  على  �لمفرو�شة  �لقيود  خا�شة  وب�شفة   ، كورونا  فيرو�ص  �نت�شار 
�لمفرو�شة تبدو مت�شقة مع �لتعديل �لأول » للد�شتور �لمريكي �لذي يكر�ص حرية �لدين و�لتجمع �ل�شلمي ، كما توجد قيود مماثلة ، وربما 
�أ�شد ق�شوة على �لتجمعات �لمدنية �لمناظرة ، بما في ذلك �لمحا�شر�ت ، و�لحفلات �لمو�شيقية ، وعرو�ص �لفلام و�لعرو�ص �لريا�شية 

و�لم�شرحية، حيث تلتقي تجمعات كبيرة من �لنا�ص في تقارب لمدد طويلة .  
2. ت�شريحها �لمن�شور على موقع فر�ن�ص 24 و�لمن�شورة في بتاريخ 2020/4/27 .
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ويعد مبد�أ �لتنا�شب تج�شيدً� حقيقياً لفكرة �لعد�لة، فعندما ي�شود هذ� �لمبد�أ في كافة �لأعمال �لقانونية 
�لتي تقوم بها �ل�شلطات �لعامة يتحقق �ل�شعور بالعد�لة و�لر�شا من كافة �لمخاطبين بالقانون.

وي�شكل �لتنا�شب �أحد �لمبادئ �لعامة للقانون �لتي تج�شد �أفكار �لعد�لة و�لإن�شاف و�لمعقولية - كما 
يعك�ص �شرورة تو�فر �لملاءمة في �لجر�ء�ت �لتي تتبناها �لدولة – و�لتي تنطوي في �لغالب على تقييد 
للحقوق و�لحريات �لمكفولة د�شتوريًا – بغر�ص تحقيق هدف م�شروع. ويجد هذ� �لمبد�أ تكري�شًا �شريحًا 
له، لي�ص فقط في �لوثائق �لقانونية للاتحاد �لأوروبي، ولكن في �لعديد من �لد�شاتير �لوطنية. ويت�شع 
نطاق تطبيق هذ� �لمبد�أ، بحيث لم يعد يقت�شر على �لتطبيق في حالة تقييد ممار�شة �أو حريات معينة، 

ولكن في �شياق ممار�شة �لدولة ل�شلطاتها ب�شورة عامة)1(.
ومبد�أ �لتنا�شب من �لمبادئ �لد�شتورية �لعامة �لذي له �شدى في فروع �لقانون كافة، لذلك نجد هذ� 
�لمبد�أ في نطاق �لقانون �لد�شتوري، �لقانون �لد�ري، �لقانون �لجنائي، �لقانون �لمدني. كما �أن هذ� 
�لمبد�أ من �لمبادئ �لم�شتقرة عليها في �لأمم �لمتح�شرة حيث »يجد مبد�أ �لتنا�شب تكري�شًا له، �شريحًا �أو 
�شمنيًا، �شو�ء في �لآليات �لقانونية �لدولية �أو في �لعديد من د�شاتير �لدول �لديمقر�طية، ففي رومانيا 
توجد  كما  �لمادة )53(،  �لتنا�شب �شر�حة في  مبد�أ  على  �لد�شتور �شر�حة  ين�ص  �لمثال،  �شبيل  على 
�لعديد من �لن�شو�ص �لأخرى �لتي ت�شير �إلى هذ� �لمبد�أ �شمنًا. وي�شير �لعديد من �لكتاب �إلى �أن مبد�أ 

�لتنا�شب �أ�شحى ي�شكل �أحد �لمبادئ �لعامة للقانون �لعام في معظم �لدول �لأوربية« )2(.
ويترتب على �لقيمة �لد�شتورية لمبد�أ �لتنا�شب �لتز�م كافة �ل�شلطات �لعامة به في كافة ما تبا�شره من 
�خت�شا�شات. فتلتزم به �ل�شلطة �لت�شريعية فيما ت�شدره من ت�شريعات، وتلتزم به �ل�شلطة �لتنفيذية 
فيما ت�شدره من لو�ئح وقر�ر�ت فردية، وتلتزم بتطبيقه �ل�شلطة �لق�شائية فيما ت�شدره من �أحكام. 

ومن �لتطبيقات �لحديثة لمبد�أ �لتنا�شب ما قرره مجل�ص �لدولة �لفرن�شي ب�شاأن �لإجر�ء�ت �لتي �تخذتها 
�لحكومة �لفرن�شية من فر�ص حظر �شامل على حرية �لعبادة حيث �ألغى �لمجل�ص تلك �لقر�ر�ت؛ لأن 
�أمر  لذلك  �لعامة  �ل�شحة  على  �لمتمثل في �لحفاظ  �لهدف  مع  متنا�شب  و�لمطلق غير  �لعام  �لحظر 
�لتجمعات  عن  �ل�شامل  �لحظر  ورفع  �لعبادة،  دور  فتح  باإعادة  �لفرن�شية  �لحكومة  �لدولة  مجل�ص  
�لمفرو�ص على خلفية فيرو�ص كورونا �لم�شتجد، مطالبا باللتز�م بالتجمع في مجموعات �شغيرة، وجاء 
في حيثيات قر�ر �لمجل�ص �أن »حظر �لحكومة ينتهك ب�شكل خطير وو��شح حرية �لعبادة ... وقرر �أن 
�لحظر �لعام و�لمطلق غير متنا�شب مع �لهدف �لمتمثل في �لحفاظ على �ل�شحة �لعامة .. لذ� يجب 

�تخاذ �إجر�ء�ت �أقل �شر�مة«)3(.

1. �أ.د وليد �ل�شناوي: �لتطور�ت �لحديثة للرقابة على �لتنا�شب في �لقانون �لإد�ري: در��شة تاأ�شيلية تحليلية مقارنة ، مجلة �لبحوث 
�لقانونية و�لقت�شادية �لعدد 59 ، �أبريل 2016 �ص 415.

2. للمزيد من �لتف�شيل �نظر �.د وليد �ل�شناوي : �لتطور�ت �لحديثة للرقابة على �لتنا�شب في �لقانون �لإد�ري: �لمرجع �ل�شابق،  �ص 
415 وما بعده.  

3. جريدة �ل�شروق �لم�شرية في 2020/5/19 .
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العدد العاشر -

�لغر�مات  د�شتورية  عدم  �لرومانية  �لد�شتورية  �لمحكمة  قررت   2020  /5/6 وفي  �ل�شياق  ذ�ت  وفي 
ب�شبب  كورونا  فيرو�ص  �نت�شار  من  �لحد  ت�شتهدف  �لتي  �لإغلاق  �إجر�ء�ت  مخالفي  على  �لمفرو�شة 

�إفر�طها )عدم تنا�شبها( وغمو�ص �لن�ص �لت�شريعي �لذي ت�شتند �إليه. 
�لمتح�شرة، وهو«  �لأمم  �لم�شتقر عليها في  �لعامة  �لد�شتورية  �لمبادئ  �أ�شحى من  �لتنا�شب  �إذً�، مبد�أ 
من �لأحكام �لأ�شا�شية في �لفكر �لإن�شاني، �لفل�شفي و�ل�شيا�شي و�لقانوني، وبدون �لتنا�شب و�لتو�زن 
�إمكانية  �إمكانية ل�شتمر�ر �لحياة �لم�شتركة �لتي يتقا�شمها �لب�شر، ولن تكون هناك  لن تكون هناك 

ل�شتمر�رية �لدولة كتنظيم �شيا�شي و�جتماعي وقانوني، و��شتمر�ر هيئاتها و�أجهزتها و�شلطاتها«.)1(
فالتو�زن بين �لحقوق و�لحريات، و�شائر �لقيم �لد�شتورية �لمتمثلة في حقوق وحريات �لغير �أو �لم�شلحة 
�لعامة؛ يجب �أن تتم وفقا لل�شرورة �لجتماعية و�لتنا�شب. وكلامها من و�د و�حد؛ فال�شرورة لبد �أن 
تقدر بقدرها. ومن هنا �لتنا�شب، ول �إل بالقدر �ل�شروري. وهكذ� فاإن �شابط �ل�شرورة و�لتنا�شب، 
يحكم مبد�أ �أو نطاق تدخل �لم�شرع لتقييد �لحقوق و�لحريات �لتي تعد �أ�شلا عاما ل يجوز �لم�شا�ص به 

بغير �شرورة وتنا�شب. )2(
ولأهمية مبد�أ �لتنا�شب كاأد�ة لتحقيق �لعد�لة فقد جعلته �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا �لم�شرية �أ�شا�شًا 
ل�شرعية �أي جز�ء �شو�ء كان جز�ءً جنائيًا �أم تاأديبياً �أم مدنياً، فمبد�أ �لتنا�شب - وفق ت�شوير �لمحكمة 
– هو �ل�شمانة ل�شرعية �لجز�ء�ت بحيث يوؤدي تخلفه �إلى فقد�ن �أ�شا�ص وجودها و�شرعيتها فقد قررت 
�لمحكمة: »وحيث �إن ق�شاء هذه �لمحكمة قد جرى على �أن �شرعية �لجز�ء، جنائيا كان، �أو مدنيا، �أو 
تاأديبيا، مناطها، �أن يكون متنا�شبا مع �لأفعال �لتي �أثمها �لم�شرع، �أو حظرها، �أو قيد مبا�شرتها....«)3( 
وفي �لبحرين )4( �عتنق �لق�شاء من خلال �لد�ئرة �لإد�رية مبد�أ �لتنا�شب وذلك في حكمها �ل�شادر 
بتاريخ 2004/12/27 في مجال �لتاأديب و�لذي جاء فيه »يتعين �أن يكون �لجز�ء �لموقع من قبل جهة 
ال�شلطة  اأن  اإذ  الجزاء،   لم�شروعية  ك�شرط  الع�م  الموظف  من  يقع  الذي  الجرم  مع  يتن��شب  الإدارة 

1. �.د جورجي �شفيق زيد�ن : رقابة �لتنا�شب بو��شطة �لقا�شي �لد�شتوري، در��شة تحليلية مقارنة في بع�ص �لأنظمة، مجلة �لبحوث 
�لقانونية و�لقت�شادية ، �لعدد 66 �أغ�شط�ص 2018 �ص 173 ،174. 

2. �.د �أحمد فتحي �شرور : �لقانون �لجنائي �لد�شتوري ، د�ر �ل�شروق 2002 ، �لطبعة �لثانية ، �ص : 175.
3. حكم �لمحكمة �لد�شتورية �لعليا �ل�شادر في 5 دي�شمبر 2015 في �لق�شية 173 ل�شنة 29 ق�شائية »د�شتورية« مجموعة �حكام �لمحكمة 

في ت�شع �شنو�ت ... مرجع �شابق   �ص 189.
4. يرجع بع�ص �لفقهاء مبــد�أ �لتنا�شــب �إلى ن�شو�ص �لد�شتور فيقول »�لو�قــع بــاأن �لم�شــرع �لد�شــتوري قــد و�شــع �أ�شا�شــا مهما لمبد�أ 
�لتنا�شب لحماية �لحقوق و�لحريات �لمن�شو�ص عليها في �لمادة )31( من �لد�شتور �لبحريني عندمـا نـ�ص فـي �لمـادة 31 )من �لد�شتور 
بنـاء  �أو  بقانـون  تحديدهـا  �أو  �لد�شـتور  هـذ�  فـي  عليهـا  �لمن�شـو�ص  �لعامـةً   و�لحريـات  �لحقـوق  تنظيـم  يكـون   « �أن  علـى  �لبحريني( 
عليـه، ول يجـوز �أن ينـال �لتنظيـم �أو �لتحديـد مـن جوهـر �لحـق �أو �لحريـة«. �نظر د. مرو�ن �لمدر�ص : �خت�شا�ص �لمحكمة �لد�شتورية 
�لبحرينية في حماية �لحقوق و�لحريات �لعامة ، مجلة جامعة �ل�شارقة للعلوم �ل�شرعية و�لقانونية �لمجلد 14 �لعدد 2 دي�شمبر 2017م 
�ص: 364. في حين يرد �لعديد من �لفقهاء مبد�أ �لتنا�شب �إلى نظرية �لمبادئ �لد�شتورية �لعامة �أو �لمبادئ �لعامة غير �لمدونة في �لد�شتور 
وهى مبادئ ت�شتمد من روح �لد�شتور ولي�ص من ن�شو�شه �ل�شريحة . �نظر �لدكتور �أحمد كمال �أبو �لمجد: �لرقابة على د�شتورية �لقو�نين 
في �لوليات �لمتحدة و�لقليم �لم�شري ، �لقاهرة ، د�ر �لنه�شة �لم�شرية 1960، �ص 597 وما بعدها .د. �شامي جمال �لدين : تدرج 

�لقو�عد �لقانونية و�ل�شريعة �لإ�شلامية، 2013، مرجع �شابق �ص 101 وما بعدها . 
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عدم  في  ممثل  غلو  ي�شوبه  األ  ب�شرط  الجزاء  من  ين��شبه  وم�  الذنب  تقدير  بحرية  تتمتع  الت�أديبية 
�لملاءمة �لظاهرة بين درجة �لخطورة �لذنب �لإد�ري ونوع �لجز�ء ومقد�ره ؛ لأن �لتنا�شب في �لعقاب 

يحقق هدف �لعقوبة �لتاأديبية دون �أن يوؤثر في �أد�ء �لإد�رة لدورها.  »)1(
�لحقوق  مجال  في  �لتنا�شب  مبد�أ  �لد�شتورية  �لمحكمة  طبقت  �لبحريني  �لد�شتوري  �لق�شاء  وفي 
و�لحريات �لعامة، وفي مجال �لتجريم و�لعقاب بحيث �أ�شحى هذ� �لمبد�أ من �لمبادئ �لم�شتقرة عليها 
في �لق�شاء �لد�شتوري �لبحريني وي�شكل قيد� على �شلطة �لم�شرع في �لت�شريع، وقيد على �شلطة �لإد�رة 

في �لتنفيذ.«)2(.
�لتعليق-  محل  �لحكم  في  �لت�شكيل  بذ�ت   – �لثانية  �لد�ئرة  �لد�ري  �لق�شاء  محكمة  �أ�شارت  وقد 
�شد  �لمقامة  �لدعوى  في  ق   74 ل�شنة   51185 رقم  �لدعوى  في   2020/8/18 في  �ل�شادر  حكمها  في 
رئي�ص نقابة �تحاد كتاب م�شر بوقف تنفيذ قر�ر �لنقيب �لعام لتحاد كتاب م�شر �ل�شادر بتاريخ 
2020/4/8 فيما ت�شمنه من �لدعوة لعقد جمعيتين عموميتين بتاريخ 2020/8/21 ، و2020/8/28 
�إلى �شرورة مر�عاة �شلطات �ل�شبط �لد�ري لمبدئي �ل�شرورة و�لتنا�شب في �لإجر�ء�ت �لتي تتخذها 
�شلطات �ل�شبط �لد�ري في مجال تنظيم �لحقوق و�لحريات �لعامة في ظل جائحة كورونا، وجاء في 
�أن �ل�شرورة تقدر بقدرها، ويتعين �لتنا�شب بين �لأ�شر�ر و�لم�شالح  حكم �لمحكمة »�إنه من �لأ�شول 
�لمترتبة على �لإجر�ء. ونوهت �لمحكمة �إلى �أن تقديرها لتنا�شب �لإجر�ء و�لحظر �لمقرر بقر�ر �شلطات 
�ل�شبط �لد�ري، �إنما يكون بح�شب كل حالة على حدة وفق ظروفها وملاب�شاتها، وميز�نها بميز�ن ل 
يخل بالحقوق �لد�شتورية �لمقررة، وير�عي �شلطة �لدولة في تنظيم وحماية �ل�شحة �لعامة، كما تهيب 
�أ�شرع وقت عن �لتد�بير �لوقائية �لتي يتعين على �لنقابات و�لجمعيات  بالجهة �لد�رية �لإعلان في 
ومنظمات �لمجتمع �لمدني �تخاذها لممار�شة �لحقوق �لد�شتورية �لمقررة و�لتي تقت�شي �لتجمع، وو�شع 
اآلي�ت مراقبته�، وال�شروط اللازمة له�، حتى ل تتخذ ح�لة ال�شرورة كم�شوغ لتعطيل مم�ر�شة الحقوق 

�لديمقر�طية و�ل�شيا�شية. )3(

1. حكم �لمحكمة �لكبرى �لمدنية – �لد�ئرة �لإد�رية – في �لدعوى رقم )3211( ل�شنة 2004 م�شار �إليه لدى �لدكتور- مرو�ن �لمدر�ص: 
رقابة �لمحكمة �لد�شتورية في مملكة �لبحرين على مبد�أ �لتنا�شب ، مجلة �لحقوق – جامعة �لكويت – �لعدد 1 /2017 �ص 175 .

2. �نظر بالتف�شيل رقابة �لمحكمة �لد�شتورية على مبد�أ �لتنا�شب �لدكتور مرو�ن �لمدر�ص : رقابة �لمحكمة �لد�شتورية في مملكة �لبحرين 
–  �لمرجع �ل�شابق �ص 189 وما بعدها. على مبد�أ �لتنا�شب، مجلة �لحقوق 

3. يقول �لأ�شتاذ �لدكتور �أحمد فتحي �شرور » �إن �ل�شلطة �لتقديرية للم�شرع في تحديد �ل�شرورة و�لتنا�شب في �لتجريم و�لعقاب لي�شت 
مطلقة، و�إنما تحدها �لغايات �لتي ��شتهدف �لد�شتور تحقيقها، لأن �ل�شلطة �لت�شريعية ل تمار�ص �خت�شا�شها �إل في حدود �لد�شتور . 
فال�شرورة و�لتنا�شب يكونان معا معيار� د�شتوريا يتعين �للتز�م به. �نظر ل�شيادته : �لقانون �لجنائي �لد�شتوري ، �لمرجع �ل�شابق �ص: 

.170
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العدد العاشر -

الخاتمة:
يخل�ص �لباحث من �لتعليق على حكم محكمة �لق�شاء �لإد�ري في �لدعوى رقم 37214 ل�شنة 74ق 

و�ل�شادر بجل�شة 2020/6/28 �إلى بع�ص �لنتائج و�لتو�شيات وهي:
�أن �لتكييف �لقانوني �لذي �أ�شبغته محكمة �لق�شاء �لإد�ري على جائحة كورونا باأنها قوة قاهرة هو 
تكييف �شحيح ق�نون� ويتفق مع ال�شروط المقررة للقوة الق�هرة من عدم اإمك�ن التوقع وا�شتح�لة الدفع.

وغلبت  بالحماية،  و�لجديرة  �لمختلفة  �لم�شالح  بين  �لتعليق  محل  حكمها  في  و�زنت  قد  �لمحكمة  �أن 
�لم�شلحة �لأولى بالرعاية على غيرها من �لم�شالح �لأخرى، فرجحت حماية �لنف�ص �لب�شرية و�لحق في 
�لحياة على غيره من �لحقوق و�لحريات �لأخرى، و�أيدت قر�ر جهة �لإد�رية باإرجاء وقف �لنتخابات 
�لعامة  �ل�شحة  على  حفاظا  �لفيرو�ص،  على  �ل�شيطرة  لحين  موؤقتا  �ل�شنان  �أطباء  لنقابة  �لمقررة 

وحماية �لنف�ص �لب�شرية.

التوصيات:
�إذ� كان من حق �ل�شلطات �لعامة في �إطار ممار�شتها لخت�شا�شاتها �لد�شتورية تقييد �لحريات �لعامة 
في �لظروف �ل�شتثنائية، ولكن هذ� �لحق لي�ص مطلقا، و�إنما هو مقيد بعدد من �لمبادئ �لد�شتورية 
�إل في حالة  تُقيد �لحريات  �أل  �لعامة  �ل�شلطات  على  فيجب  و�لتنا�شب.  �ل�شرورة  مبد�أ  مثل  �لهامة 
لوزنه  �لق�شاء  لرقابة  د�ئما  يخ�شع  �لتقييد  وهذ�  �ل�شرورة،  ت�شتلزمه هذه  �لذي  وبالقدر  �ل�شرورة 

بميز�ن �لم�شروعية.
كما يو�شي �لباحث �ل�شلطات ب�شرورة �تخاذ كافة �لإجر�ء�ت �للازمة لكفالة �لحريات في �لظروف 
�إذ� ما طال �لأمر، ولم يُكت�شف علاج فعال لهذ� �لفيرو�ص، فيجب على  �ل�شتثنائية خا�شة في حالة 
�لجهات �لإد�رية �تخاذ كافة �لتد�بير �لوقائية �للازمة �لو�جب على كافة �لجهات �تخاذها ل�شمان 
ممار�شة �لحقوق و�لحريات �لد�شتورية �لمقررة، ذلك �أن كفالة �لحرية ل تقل �أهمية عن كفالة �لحق 

في �لحياة، فالله �شبحانه وتعالى قد منحنا �لحياة وفي �للحظة ذ�تها قد وهبنا �لحرية.
و�لله ولي �لتوفيق.
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