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                    بسم الله الرحمن الرحيم

،،، ن الحمد لله، والصلاة والسلام ع� رسول الله، وآله وصحبه أجمع�ي

ة صاحــب الجلالــة  وع الاإصلاحــي لمملكــة البحريــن وبقيــادة حــ�ن جــاء المــ�ش
ــن  ــد م ــراً بالعدي ــدى، زاخ ــلاد المف ــل الب ــة عاه ــى آل خليف ــن عي ــد ب ــك حم المل
ــو  ــة، وه ــادرات الحضاري ــتورية والمب ــات الدس ــبات والمؤسس ــازات والمكتس نج الاإ
ــة،  ي قوامهــا المواطنــة، وأساســها العدال

ــة المؤسســات والقانــون الــ�ت يؤســس لدول
ومرتكزاتهــا الحقــوق والواجبــات، وفتــح المجــال بآفاقــه الرحبــة الواســعة، لجميــع 
ي البنــاء والتنميــة، 

أبنــاء شــعب البحريــن، للمشــاركة السياســية، والمســاهمة �ن
ــرة. ــتورية الح ــعبية الدس رادة الش ــق الاإ ــر، وف ــلاح والتطوي والاإص

ــع  ي صن
ــز المشــاركة الشــعبية �ن وع الاإصلاحــي، لتعزي ــرات المــ�ش ــرز ثم ــواب "المنتخــب" أحــد أب ــس الن ويعــد مجل

يعيــة والرقابيــة،  ي الدولــة، مــن خــلال مســؤولياته الت�ش
القــرار، ودعــم عمــل الســلطات والمؤسســات الدســتورية �ن

. ن ــ�ي ــة الوطــن والمواطن لخدم

ي 
بــراز دور القانــون �ن لمانيــة، وتعزيــزاً لاإ وانطلاقــاً مــن مســؤوليتنا المجتمعيــة، وتكريســاً لنــ�ش الثقافــة القانونيــة وال�ب

ي فكــري، هــو 
ي ثقــا�ن

وع برلمــا�ن ن مــ�ش نجــاز" – تدشــ�ي ي مجلــس النــواب – مجلــس "العمــل والاإ
بنــاء المجتمــع، ارتأينــا �ن

ن  ن والباحث�ي الاأول مــن نوعــه عــ� مســتوى مملكــة البحريــن، ليكــون رافــداً جديــداً للمكتبــة القانونيــة، ومعينــاً للدارســ�ي
ي بمجلــس النــواب، إيمانــاً منــا بأهميــة 

اف وإدارة الفريــق القانــو�ن ، فأطلقنــا مجلــة "دراســات قانونيــة" بــإسرش ن والمهتمــ�ي
، مــن خــلال الدراســات والبحــوث القانونيــة، وفتحنــا  ي

ي إثــراء الفكــر القانــو�ن
ات وكفــاءات أبنائنــا �ن ورة اســتثمار خــ�ب وصرن

اطات علميــة معلنــة، مــن أجــل تقديــم عمــل  ، وفقــاً لمعايــ�ي واشــ�ت ن المجــال للمشــاركة والمســاهمة لكافــة القانونيــ�ي
. ي

لمــا�ن ي ال�ب
ي البحــ�ش

ن ورائــد، وجديــر بــأن يكــون نافــذة علميــة لتطويــر العمــل القانــو�ن ي متمــ�ي
فكــري قانــو�ن

ــا المعــاصرة ومتابعــة  ي معالجــة القضاي
، �ن ن ي وعلمــي رصــ�ي

ــو�ن ــورة جهــد قان ــه باك ســيكون العــدد الاأول إن شــاء الل
ي ذلــك مستشــارون أجــلاء، وأســاتذة قانــون أفاضــل، وكافــة 

ي إطــار القانــون، يســاندنا �ن
اتجاهــات الحركــة العلميــة �ن
. ي

ن بالشــأن القانــو�ن المهتمــ�ي

ــاق  ــة مــع ذكــرى ميث امــن صــدور العــدد الاأول للمجل ن ــأن ي�ت ــة ب ــر المجل ــة تحري ي هيئ
ــه الاأخــوة �ن وقــد قمــت بتوجي

ي أعمــاق شــعب البحريــن ومــا شــكلته 
ي مملكــة البحريــن، لمــا لهــذه المناســبة العظيمــة مــن أثــر �ن

ي �ن
العمــل الوطــ�ن

ي تاريــخ البحريــن المعــاصر.
مــن لحظــة فارقــة �ن

ي فــروع القانــون المختلفــة لنــ�ش أبحاثهــم وإنتاجهــم 
ن �ن ن والمتخصصــ�ي منتهــزاً هــذه المناســبة لدعــوة كافــة الباحثــ�ي

ــره،  ــاج فك ــ�ش نت ي ن
ي يرغــب �ن

ــو�ن ي الشــأن القان
ــكل مشــتغل ومتخصــص �ن ن ل ــ�ي ــه داعم ــإذن الل ــي، وســنكون ب العلم

ي مجلــة "دراســات قانونيــة".
وحصــاد جهــده، �ن

ي الداخــل والخــارج 
ن �ن ــ�ي ــة المهتم ــة" لتصــل لكاف ــة "دراســات قانوني وع مجل ــ�ش ــر م ي تطوي

ــ�ب �ن ــا أك ــا أن طموحن كم
وع الاإصلاحــي،  ــراز منجــزات المــ�ش ب علاميــة الحديثــة، لتغــدو منصــة لاإ وبمختلــف اللغــات وعــ�ب كافــة الوســائل الاإ

ــا. ــن وخارجه ــة البحري ي مملك
ي �ن

ــا�ن لم ي وال�ب
ــو�ن وتدعــم تطــور العمــل القان

ة المباركة.. وع� بركة الله وتوفيقه نبدأ المشوار.. ونواصل المس�ي

المستشار أحمد بن إبراهيم راشد الملا
رئيس مجلس النواب
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افتتاحية العدد

. ن ، سيدنا محمد وع� آله وصحبه أجمع�ي ن ف المرسل�ي ، والصلاة والسلام ع� أسرش ن الحمد لله رب العالم�ي

ــع  ــن - أن تض ــة البحري ــواب - مملك ــس الن ــن مجل ــدر ع ي تص
ــ�ت ــة، ال ــات قانوني ــة دراس ــر مجل ــة تحري ــ� هيئ ي

ــراء  ــ� الق ــل ع ــاً وتط ــاً ملموس ــح واقع ــل أن تصب ــة قب ــذه المجل ــة، وه ــن المجل ــدد الاأول م ــم الع ن أيديك ــ�ي ب
ي عددهــا الاأول، كانــت مجــرد فكــرة لاحــت لــدى صاحــب المعــالي المستشــار أحمــد بــن إبراهيــم 

ن �ن والمتخصصــ�ي
ــس  ي مجل

ــة الجهــود �ن ــرة، تكاتفــت كاف ــة الفك ــه بأهمي ــاً مــن معالي ــر، وإيمان ــواب الموق ــس الن المــلا رئيــس مجل
ــة واقعــة. ــرة حقيق ــح الفك ــواب لتصب الن

ي دعــم البحــث 
ــا الاأساســية هــي المســاهمة �ن ــإن أهدافه ؛ ف ي

ــ�ن ــواب البحري ــة إذ تصــدر عــن مجلــس الن والمجل
ن  ــ�ي ــة مــن باحث لماني ــة وال�ب ن بالدراســات القانوني ــع المهتمــ�ي ن جمي ــ�ي ــة ب ــة تواصلي ــق بيئ ، وخل ي

ــو�ن العلمــي والقان
ــون. ــروع القان ــف ف ي مختل

ن �ن وأســاتذة متخصصــ�ي

وقــد تضمــن العــدد الاأول مــن هــذه المجلــة مجموعــة مــن الاأبحــاث والمقــالات القانونيــة، والتقاريــر والتعليــق 
ن  ، وقــد تمــ�ي ن ن والاأســاتذة والمستشــارين القانونيــ�ي ة مــن الباحثــ�ي ن عــ� الاأحــكام القضائيــة، مــن إعــداد نخبــة متمــ�ي

. ي
لمــا�ن ي وال�ب

ن بالشــأن القانــو�ن ن والمهتمــ�ي ي حاجــات عــدد واســع مــن المشــتغل�ي هــذا العــدد بالتنــوع الــذي يلــ�ب

وقــد آثــر صاحــب المعــالي المستشــار أحمــد بــن إبراهيــم المــلا رئيــس مجلــس النــواب الموقــر أن يكــون صــدور 
ــذا  ــأن ه ــق ب ــه العمي ــان معالي ــق إيم ــن منطل ، م ي

ــ�ن ــل الوط ــاق العم ــرى ميث ــاً لذك ــة موافق ــدد الاأول للمجل الع
ة نهضتهــا الوطنيــة والديمقراطيــة.  ي مســ�ي

فــة �ن ي تاريــخ مملكــة البحريــن ولحظــة م�ش
اليــوم، يــوم أغــر �ن

لمانيــة، أن  ي العلــوم القانونيــة وال�ب
ن �ن واســتكمالاً لمــا ســبق؛ فــإن هيئــة التحريــر تنتظــر مــن جميــع المتخصصــ�ي

ي ســتكون محــل تقديــر 
وا المجلــة بأبحاثهــم ودراســاتهم القيمــة، وألا يبخلــوا بجهودهــم وملاحظاتهــم الــ�ت يــ�ش

ي الاأعــداد القادمــة.
واهتمــام مــن جانــب أسرة تحريــر المجلــة �ن

ن أيديكــم العــدد الاأول مــن المجلــة؛ فإننــا نأمــل أن يكون ع� مســتوى طمــوح القــارئ والمتخصص،  وإذ نضــع بــ�ي
ن اللــه العــ�ي القديــر أن ينفــع بــه، وأن يكــون عمــلاً خالصــاً له ســبحانه فيتصــل ولا ينقطع. ســائل�ي

،،، ن والحمد لله رب العالم�ي

هيئـــة التحريـــر





البحوث
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البند العقدي المفترض

الملخص

عندما يقُدِم الاأشخاص ع� إبرام عقود فإنهم يدرجون فيها بنوداً عقدية، لكن هذه البنود تعجز عن تنظيم جميع 
كة للمتعاقدين، وكذلك القواعد القانونية  ضة، تمُثّل النية المش�ت التفصيلات العقدية، فتكون هناك بنود عقدية مف�ت

المنظمة للعلاقات العقدية.

ض من تحديد المفهوم العضوي والمفهوم الوظيفي للبند العقدي، فالمفهوم  يتحدد مفهوم البند العقدي المف�ت
اض، والبند  ي بعُداً براكماتياً تتَّسع معه دائرة الاف�ت

ن يكون للمفهوم الثا�ن ي ح�ي
الاأول يعتمد ع� الكيان المادي للبند، �ن

ي تتحقق به المصلحة العقدية العامة ع�ب القانون؛ 
رادة العقدية العامة وال�ت ِّر عن الاإ ض هو المُعبـ العقدي المف�ت

ي كل عقد تمثل بمجموعها بنوداً عقدية عامة، عن طريق )قنونة( العقد، ويكون 
ويلجأ القانون إل أن يفتح له قناةً �ن

بالمحظورات  الاأمر  يتعلّق  عندما  تحديد سلطته  ينبغي  لكن  البنود،  الكشف عن هذه  ي 
�ن تقديرية  ي سلطة 

للقا�ن
ي 

ي ع� التحكم �ن
يحُظر ع� الاأشخاص إبرام العقود إلا بنصوص صريحة لا يقوى القا�ن العقدية، إذ يجب ألاّ 

عية العقدية، قياساً  ن جريمة، وهذا ما أطلقنا عليه مبدأ ال�ش ها، كما يجب ألاّ نحكم ببطلان العقد إلاّ إذا تضمَّ تفس�ي
. ي

ي القانون الجنا�أ
عية الجزائية المعروف �ن ع� مبدأ ال�ش

Research Summary

(The supposed nodal item)

When people submit contracts, they include contractual clauses, but these clauses are unable to 
regulate all the contractual details, so there are assumed contractual clauses, which represent the 
common intent of the contractors, as well as the legal rules regulating the contractual relations.

The concept of the presumed nodal element is determined by the definition of the organic concept 
and the functional concept of the nodal element. The first concept depends on the material entity 
of the item, while the second concept has a pragmatic dimension. The presumed component of the 
contract is the expression of the general contractual will, in which the general contractual interest 
is achieved through the law. The law seeks to open a channel in each contract, which is generally a 
general contract, through the contract. The judge has the discretion to disclose these items, but his 
authority should be determined when it comes to the statutory prohibitions. The contract can only 
be concluded by explicit provisions, which the judge can not control, and we should not judge the 
invalidity of the contract unless it includes a crime, and this is what we call the principle of Contract 

legality, in comparison with the principle of criminal legality known in criminal law.
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مقدمة:

ي 
ـــ�ت ـــة ال ـــة العقدي ـــا، إلا أن العلاق ي عقدهم

ـــة �ن ـــود معين ـــ� بن ـــان ع ـــن يتفق ـــود أن المتعاقدي ي العق
ـــائع �ن إن الش

ـــان  ـــا الطرف ـــأ له ـــد لا يتنب ـــي ق ـــلات الت ـــن التفصي ـــ�ي م ـــ� الكث ـــوي ع ـــا()) تحت ـــاق بينهم ـــد أو الاتف ـــوم بالعق تق
ـــع  ـــا لتض ـــررة له ـــن أو المق رادة المتعاقدي ـــة لاإ ـــة المكمل ـــد القانوني ـــا دور القواع ي هن

ـــأ�ت ـــد، وي ـــرام العق ـــة إب لحظ
ـــا. ـــ� خلافه ـــان ع ـــق الطرف ـــم يتف ـــا ل ـــد، م ـــن العق ـــزءاً م ـــد ج ـــة تع ـــوداً عقدي بن

ـــ�  ـــود، ع ـــم العق ـــص بتنظي ـــة، المخت ـــلات المدني ـــون المعام ي أو قان
ـــد�ن ـــون الم ـــواء القان ـــن احت ـــم م ـــ� الرغ وع

قواعـــد مكملـــة، إلا أنـــه لا يخلـــو مـــن قواعـــد آمـــرة لا يسُـــمح للمتعاقديـــن التجـــاوز عليهـــا أو الاتفـــاق عـــ� 
ي قبولهـــا أو 

مـــا يخالفهـــا، فمـــا مـــدى عدهـــا جـــزءاً مـــن العقـــد؟ لا ســـيما أن المتعاقديـــن لا خيـــار لهمـــا �ن
ـــن  ـــزءاً م ـــد ج ـــذه القواع ـــتعد ه ـــل س ـــاؤل: ه ـــا التس ـــق لن ـــا يح ـــا؛ وهن ـــاءا أم أبيَ ـــا، ش ـــة لهم ـــي ملزم ـــا، فه رفضه
ي 

العقـــد؟ فـــإن عُـــدّت كذلـــك فـــإن هـــذا ســـيعد خرقـــاً لدســـتور العقـــد، وتحديـــداً للحريـــة التعاقديـــة الـــ�ت
ن  ـــ�ي ـــب عـــ� الاأخـــذ بأحـــد الرأي ت ـــان العقـــدي، وي�ت ـــك فســـيجعلها خـــارج البني ـــا عكـــس ذل ـــا العقـــد، أم ينهـــض به
ـــة  ـــع نتيج ـــو وق ـــا ل ـــه فيم ـــة عن ـــؤولية الناجم ـــالي المس ـــا، وبالت ـــلال به ـــن الاإخ ـــم ع ـــأ الناج ـــة الخط ـــد صف تحدي
ـــؤولية  ـــل المس ـــالي ه ـــدي؟ وبالت ـــ�ي عق ـــدي، أم غ ـــأ عق ـــذا الخط ـــل ه ـــر؟ فه ـــد الاآخ ر بالمتعاق ـــلال صرن ـــذا الاإخ ه

ـــة؟ ـــ�ي عقدي ـــة أم غ عقدي

ـــل يشـــمل  ـــة، ب ـــع بقواعـــده الاآمـــرة والمكمل ي ـــان العقـــدي لا يقتـــ� عـــ� الت�ش ـــدَّ حُكـــمٍ مـــا جـــزءاً مـــن البني إن عَ
ـــلاً  ـــه، فض ـــاً ل ـــدراً تاريخي ع مص ـــ�ش ـــا الم ي اتخذه

ـــ�ت ـــة ال يع ـــكام ال�ش ـــادئ وأح ـــمل مب ـــا يش ـــادة، كم ـــرف والع الع
ـــكام  ـــن أح ـــه م ـــه أو جزئ ي كل

ـــد �ن ـــل العق ـــل مح ـــد يح ـــا ق ـــك م ـــمل كذل ـــا يش ـــه، كم ـــدراً لتطبيق ـــا مص ـــن عده ع
ي أن ثمـــة بنـــوداً عقديـــة 

. وإن عـــدّ كل هـــذه الاأمـــور مـــن البنيـــان العقـــدي يعـــ�ن ي
أخـــرى، كالحكـــم القضـــا�أ

ـــب  ت ـــا ي�ت ـــك م ـــب عـــ� ذل ت ـــان المـــادي للعقـــد، وي�ت ـــا ضمـــن الكي ـــا غـــ�ي موجـــودة عضوي ـــاً، لكنه موجـــودة وظيفي
ـــد  ن للبن ـــا إل وضـــع مفهومـــ�ي ـــل فـــإن التســـليم بهـــذا الاأمـــر يقودن ـــة، وبالمقاب ـــة وأخـــرى وظيفي ـــج عضوي مـــن نتائ

ـــي. ـــر وظيف ـــوي والاآخ ـــا عض ض، أحدهم ـــ�ت ـــدي المف العق

رادة  ن الاإ ــ�ي ــه وب ــق بين ــن التوفي ــف يمك ــيط؟ وكي ــه بس اض ــل اف�ت ــد؟ وه ــذا البن ــن ه ــف ع ــم الكش ــف يت ــن كي لك
ــث. ــكلة البح ــكل مش ــك يش ــا؟ وكل ذل ــن أو كليهم ــد المتعاقدي ــة لاأح ض المف�ت

ــا  ــه، أم ام أو تعديل ن ــ�ت نشــاء ال ــن لاإ ي المتعاقدي
ــاط إراد�ت ــد ارتب ــه العق ــدُّ الفق ــاق، إذ يعَ ــد والاتف ن العق ــ�ي ــا ب ــاك فرق 1. يلاحــظ أن هن

ام أو تعديلــه أو نقلــه أو إلغائــه؛ فهــو أشــمل معــ�ن مــن العقــد، لكــن القانــون  ن نشــاء الــ�ت ي المتعاقديــن لاإ
الاتفــاق فهــو ارتبــاط إراد�ت

: )هــو  ي المــادة1101 بمــا يــ�ي
ي تعديلــه المرقــم )2016-131( لعــام 2016، قــد ســاوى بينهمــا، إذ عــرف العقــد �ن

ي الفرنــىي �ن
المــد�ن

امــات(. ن ن أو أكــ�ش مــن الاأشــخاص بقصــد إنشــاء أو تعديــل أو نقــل أو إلغــاء الال�ت ن شــخص�ي اتفــاق إرادي بــ�ي
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 ، ي
مــارا�ت ين إل نصــوص قانــون المعامــلات المدنيــة الاإ ي هــذا البحــث أســلوب التحليــل المنطقــي، مشــ�ي

وســنتبع �ن
ي الفرنــىي لعــام 2016.

، وتعديــل القانــون المــد�ن ي
ي البحريــ�ن

، والقانــون المــد�ن ي
ي العــرا�ت

والقانــون المــد�ن

وسنقسم البحث ضمن الخطة الاآتية:

ض  - المبحث الاأول: ماهية البند العقدي المف�ت

ض  • المطلب الاأول: المفهوم العضوي للبند العقدي المف�ت

ض  : المفهوم الوظيفي للبند العقدي المف�ت ي
•  المطلب الثا�ن

ض وأحكامه : مصدر البند العقدي المف�ت ي
- المبحث الثا�ن

ض  • المطلب الاأول: مصدر البند العقدي المف�ت

ض  : أحكام البند العقدي المف�ت ي
• المطلب الثا�ن

وسننهي البحث بخاتمة نوضح من خلالها أهم النتائج والتوصيات، والله ولي التوفيق.
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المبحث الأول

ض ماهية البند العقدي المف�ت

ي العقــد، وهــو بهــذا يكــون لــه 
ط يتفــق المتعاقــدان عــ� إدراجــه �ن يبــدو لاأول وهلــة أن البنــد العقــدي هــو سرش

ــد أن يحُــ�ي تفصيــلات بعــض العقــود،  ــذي يري مفهــوم عضــوي، بوصفــه جــزءاً مــن جســم العقــد؛ إلا أن ال
ــا  ــوق أطرافه ــل بحق ــسُّ وتتص ــه تم ــاردة وواردة في ــي كلَّ ش ــات ليُغط ات الصفح ــ�ش ي ع

ــا �ن ــيصل إل صياغته س
ع، لا ســيما  ةٌ عــ� المتعاقديــن أو مــن يمثلهمــا أو الوســيط بينهمــا، ولهــذا قــام المــ�ش ي هــذا مشــقَّ

اماتهــا، و�ن ن وال�ت
، بتنظيــم العديــد مــن  ي

ن القانــون المــد�ن ي تقنــ�ي
يعــة اللاتينيــة ومنهجهــا �ن ي ســارت عــ� هــدي ال�ش

ي الاأنظمــة الــ�ت
�ن

ي بــاب واحــد أو كتــاب واحــد تحــت مســمى 
العقــود، ووَضَــع لهــا مســميات وأحكامــا، وهــذه العقــود قــد وضعهــا �ن

ي 
)العقــود المســماة(، فضــلاً عــن وضــع نظريــة عامــة للعقــد تطُبــق عــ� جميــع العقــود، ســواء أكانــت مســماة �ن

يعيــة الخاصــة بالعقــد، ســواء تلــك المنظمــة ضمــن النظريــة  القانــون أم غــ�ي مســماة. إن وجــود الاأحــكام الت�ش
العامــة للعقــد، أو تلــك المنظمــة ضمــن الاأحــكام الخاصــة بالعقــود المســماة، قــد خففــت عــن كاهــل كل مــن 
ي العقــد، لكــن هــل يمكــن عدهــا بنــوداً 

ي غــ�ن عــن ذكرهــا �ن
ي التفصيــلات العقديــة، فهــو �ن

يــروم التعاقــد البحــث �ن
ــاك بنــد عقــدي  ــا يمكــن أن يكــون هن ي العقــد؟ هن

اطها �ن شــارة اليهــا أو اشــ�ت ــة عــ� الرغــم مــن عــدم الاإ عقدي
ــا إل التســليم بوجــود مفهــوم وظيفــي للبنــد العقــدي، بوصفــه يــؤدي غرضــا مــن أغــراض  ض، إن خلصن مفــ�ت

: ن ن الاآتيــ�ي ي المطلبــ�ي
ن تباعــاً �ن العقــد. وعليــه ســنتناول المفهومــ�ي

ض - المطلب الاأول: المفهوم العضوي للبند العقدي المف�ت

ض : المفهوم الوظيفي للبند العقدي المف�ت ي
- المطلب الثا�ن
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المطلب الأول

ض المفهوم العضوي للبند العقدي المف�ت

ــد،  ــادي للعق ــان الم ــن البني ــه جــزءاً م ــن كون ــه العضــوي ع ض بمفهوم ــ�ت ــدي المف ــد العق لا يخــرج وصــف البن
اض البنــد العقــدي عــ� وفــق هــذا المفهــوم ســيُحيلنا  ي العقــد؛ كمــا أن افــ�ت

فضــلا عــن كونــه وليــد التقــاء إراد�ت
كة دون إمــكان إدخــال أي عنــ� خارجــي عــن بنيــان  كة للمتعاقديــن، أو إرادتهمــا المشــ�ت اض النيــة المشــ�ت إل افــ�ت

: ن ن الاآتيــ�ي ي الفرعــ�ي
العقــد. ونتنــاول كلا الاأمريــن �ن

- الفرع الاأول: البند بوصفه جزءاً من بنيان العقد

اض البند وفقاً للمفهوم العضوي : اف�ت ي
- الفرع الثا�ن

الفرع الأول

البند بوصفه جزءاً من بنيان العقد
ي العقــد، عليــه ســنحاول بيــان هــذا 

يرتكــز المفهــوم العضــوي للبنــد العقــدي عــ� الوجــود المــادي لهــذا البنــد �ن
: ن ي المقصديــن الاآتيــ�ي

المفهــوم ببيــان مدلولــه المــادي �ن

- المقصد الاأول: مادة البند العقدي بوصفه جزءاً من بنيان العقد

ي العقد
راد�ت : البند العقدي وليد الالتقاء المادي لاإ ي

- المقصد الثا�ن
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المقصد الأول

مادة البند العقدي بوصفه جزءاً من بنيان العقد

لمــا كان العقــد، عــ� وفــق النظــرة التقليديــة، يبُــ�ن عــ� ثلاثــة أركان هــي: الرضــا والمحــل والســبب، وبهــا يتكــون 
ــا العقــد عــ� نقــاط  ي طرف

ــه، إذ يرتــ�ن ي العقــد علي
ــمَّ ارتضــاء طــر�ن ــا ت ــد م ــه يتضــح بتحدي العقــد، لكــن بنيان

ي فيهــا تتجســد 
يتفقــان عليهــا ومنهــا يتكــون الجانــب العضــوي للعقــد، فهــذا البنــاء قائــم عــ� بنــود العقــد الــ�ت

، وعليــه فــإن البنــد العقــدي هــو العنــ� الــذي بمجموعــه تتكــون  ي
ا�ن أركانــه، وعــ� رأســها وأهمهــا ركــن الــ�ت

ن المتعاقديــن. وثيقــة الاتفــاق بــ�ي

ط تحريــره بوصفــه ركنــاً  ع قــد اشــ�ت ي ورقــة مــا، مــا لــم يكــن المــ�ش
وهــذا المفهــوم لا يتطلــب أن يحُــرر العقــد �ن

ــة عــن  ــات الناجم ــن، كالاتفاق ــق غرضــه إلا بالتدوي ــد أو التــ�ف لا يحق ــات، أو أن العق ثب ــه،()) أو لمجــرد الاإ في
م معظــم العقــود شــفاهاً. تــداول الاأوراق التجاريــة؛ إذ فيمــا عــدا ذلــك تــ�ب

ن المتعاقديــن،  ي الطرفــ�ي
والبنــد العقــدي بالمفهــوم العضــوي هــو جــزء مــن الكيــان الوجــودي لمــا يجســده تــرا�ن

ي العقــد.
وبمجموعــه يتكــون العقــد، وهــو نتــاج مــا اتفــق عليــه الطرفــان �ن

ي يحتويها العقد تقُسم إل ثلاثة أنواع:
والبنود ال�ت

اماتهمــا ووســائل تنفيــذ العقــد، وتمثــل المحتــوى  ن ن المتعاقديــن وتحــدد ال�ت 1. فقــرات عقديــة تنظــم العلاقــة بــ�ي
ي أي عقــد.

الــذي يتَّفــق عليــه الطرفــان �ن

امــات  ن ام أو زوالــه، وهــي مــن أوصــاف الال�ت ن وط تعليقيــة تتضمــن أمــوراً مســتقبلية يتوقــف عليهــا نشــوء الالــ�ت 2. سرش
وطــا فاســخة يتوقــف عليهــا  ام، أو سرش ن وطــا واقفــة يتوقــف عليهــا نشــوء الالــ�ت العقديــة، وهــي إمــا أن تكــون سرش

ام. ن زوال الالــ�ت

، أو تتقيــد  وط تقييديــة، تتقيــد بهــا إرادة أحــد المتعاقديــن أو كليهمــا، لمصلحــة أحدهمــا أو كليهمــا أو الغــ�ي 3. سرش
وط تنظيمــاً يشــمل كل حالاتهــا،  ي الــذي انتقــل بالعقــد. وقــد نظــم القانــون هــذه الــ�ش

بهــا سُــلطات الحــق العيــ�ن
، وكذلــك الخيــارات العقديــة ولا  ي

ط الجــزا�أ ط المنــع مــن التــ�ف، والــ�ش واختــص بعضهــا بتنظيــم خــاص، كــ�ش
ط. ســيما خيــار الــ�ش

ي رقــم 
مــارا�ت ، حيــث نصــت المــادة )42( مــن قانــون تنظيــم علاقــات العمــل الاإ ي

1. كمــا هــو الحــال بالنســبة لعقــد التدريــب المهــ�ن
ل بالقانــون الاتحــادي رقــم )12( لســنة 1986 عــ� أنــه: )...ويجــب أن يكــون عقــد التدريــب مكتوبــاً وإلاّ كان  )8( لســنة 1980 المعــدَّ

باطــلاً...(.
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ي
المقصد الثا�ن

ي العقد
راد�ت البند العقدي وليد اللتقاء المادي لإ

، وهـــذا  تيـــب الحقـــوق الماليـــة لهمـــا أو لاأحدهمـــا، وأحيانـــاَ للغـــ�ي العقـــد، محـــرك تحركـــه إرادة عاقديـــن ل�ت

ـــزام  ـــ� إل ـــادرة ع ـــدة الق ـــرة الراش رادة الح ـــل إل الاإ ـــون، ب ـــه إل القان وعيت ـــرة م�ش ـــردّ فك ـــن أن ن ـــرك لا يمك المح
ـــع  ي تدف

ـــ�ت ـــة ال ـــوة الحـــق الذاتي ـــا ق رادة، منبعه ـــلاإ ي تعطـــى ل
ـــ�ت ـــوة ال ـــد معـــه، وهـــذه الق ـــن تعاق ـــع م ـــا م صاحبه

ـــ�  ـــون ع ـــس للقان ـــا، ولي ـــرار به ق ـــا والاإ ـــون حمايته ـــ� القان ـــي ع ـــائل ينبغ ـــه بوس ـــباع حاجات ـــو إش ـــخص نح الش
قـــرار وتلـــك الحمايـــة، إذ لا خيـــار للقانـــون بوصفـــه وســـيلة لحمايـــة الحقـــوق،  ي هـــذا الاإ

الاأشـــخاص منــّـــة �ن
ـــد،  ـــه وج ـــن أجل ـــذي م ـــرض ال ـــف الغ ـــد خال ـــون ق ـــك يك ـــ�ي ذل ـــل غ ـــو فع ـــا، وإن ه ـــا وإقراره ـــو حمايته إلا نح
ـــه  ـــذي نجـــد في ـــن هـــو ال ـــر آخـــر، لك ـــون عـــ� حســـاب فك ي القان

ن �ن ـــري معـــ�ي ـــاَ لاتجـــاه فك وهـــذا، وإن كان تدعيم
ـــن  ـــا م ـــا، إنم ـــد بعضه ـــون بتقيي ـــام القان ـــ�ت وإن ق ـــة،()) ح ل ن ـــون م�ن ـــن القان ـــمى م ـــوق أس ـــاً، فالحق ـــواب دوم الص
ـــا،  ـــا بينه احـــم فيم ن ـــد تتصـــادم أو ت�ت ي ق

ـــ�ت ن الحقـــوق ال ـــ�ي ـــح ب جي ـــا الاآخـــر، وهـــذا منهـــج ال�ت ـــة بعضه أجـــل حماي
ـــن  ـــو م ـــس ه ـــض، فلي ـــاب بع ـــ� حس ـــا ع ـــة بعضه ـــح كف ـــة، يرج ـــة للجماع رادة العام ـــل الاإ ـــو يمث ـــون، وه فالقان
ـــه  ـــا رأت ـــوق، بم ـــم الحق ـــة لتنظي ـــة المنطقي ـــل الاآلي ـــى، ب ـــن ألغ ـــو م ـــس ه ـــدّل، ولي ـــن ع ـــو م ـــس ه ـــأ، ولي أنش
 ، ن ـــ�ي ـــن إرادت اً ع ـــ�ي ـــه تعب ـــد، بوصف ـــك، فالعق ـــ� ذل ـــاءً ع ـــك، وبن ـــت بذل ي قام

ـــ�ت ـــي ال ـــباً، ه ـــة مناس رادة العام الاإ
ـــع ()). ـــذا التوزي ـــمٌ له ـــون إلا منظ ـــا القان ـــن، وم ـــ� المتعاقدي ـــوق ع ـــع الحق ي توزي

ـــل �ن ـــو الاأص ه

ي 
عــي للحقــوق العقديــة وأعــ�ن ي كبــح ذلــك المحــرك ال�ش

ي أحيــان ليســت بقليلــة، نــرى القانــون يتدخــل �ن
لكــن، �ن

كة للمتعاقديــن، بــل لكــون  رادة المشــ�ت اً عــن الاإ العقــد، لدرجــة أنــه يبطــل العقــد لا لاأجــل العقــد بوصفــه تعبــ�ي
ي الدولــة، أو خالــف مــا يعــرف بــالاآداب العامــة ())، لكــن النظــرة 

العقــد قــد خالفــه أو خالــف النظــام العــام �ن
رادة  ــا بفكــرة الاإ الثاقبــة لهــذا التدخــل، تخرجــه مــن كونــه تدخــلاً ســافراً، إل كونــه تدخــلاً منطقيــاً، إذا مــا أخذن

العقديــة العامــة.

ـــرض  ـــاً لغ ـــاة تحقيق ـــاره المبتغ ـــج آث ـــد لتنت ي العق
ـــر�ن ـــا ط ـــي إرادت ـــة، تلتق ـــة العام رادة العقدي ـــاة الاإ ـــوء مراع ي ض

و�ن
ـــراد  ـــد الم ـــون البن ـــب أن يك ـــاً، ويج ـــاً معين ـــاً عقدي ـــن غرض ـــق للمتعاقدي ـــد يحق ـــكل بن ـــه، ف ـــراد تحقيق ـــد الم العق
كة للمتعاقديـــن عـــ�ب التقـــاء تراضيهمـــا، فالعقـــد ينعقـــد  رادة المشـــ�ت اضـــه منتجـــاً لمـــا اتجهـــت إليـــه الاإ اف�ت

ي )دادور( الصــادرة عــن اتحــاد 
ي مجلــة القــا�ن

1. لاحــظ د.محمــد ســليمان الاأحمــد، فكــرة ســمو الحــق عــ� القانــون، بحــث منشــور �ن
قضــاة كوردســتان، العــدد)3(، 2011، ص213.

وت، 2017، ص188، ص522. 2. لاحظ د.محمد سليمان الاأحمد، فلسفة الحق، منشورات زين الحقوقية، ب�ي
ي هــذا النــص بحظــر مخالفــة العقــد لــلاآداب، الــذي عــاد، كمــا يقــول التقريــر 

ع الفرنــىي لــم يتمســك �ن 3. ويلاحــظ هنــا أن المــ�ش
الرســمي للاأمــر بقانــون الخــاص بالتعديــل، مفهومــاً عتيقــاً لا يتــلاءم مــع تطــور المجتمــع، والــذي تخــ� عنــه القضــاء تدريجيــاً لصالــح 
ايــر 2016، مرجــع ســابق، ص14.  ي 10 ف�ب

مفهــوم النظــام العــام. انظــر التقريــر الرســمي الخــاص بالاأمــر بقانــون رقــم 131-2016 �ن
ي 

ي الفرنــىي لــم يلــغ المــادة )06( مــن القانــون المــد�ن
ولكــن مــع ذلــك لابــد مــن ملاحظــة أن الاأمــر بقانــون المعــدل للقانــون المــد�ن

ي 
ي أن منــع الخــروج عــ� القواعــد المتعلقــة بــالاآداب العامــة مــا زال ســارياً �ن

ي كانــت تشــ�ي إل الاآداب العامــة، الاأمــر الــذي يعــ�ن
الــ�ت

، انظــر، = القانــون الموضــوع الفرنــىي
 C. Francois,Présentation des articles 1101 à 1111-1 du nouveau chapitre 1 “ Dispositions luminaires”,  La réforme du
droit des contrats présentée par l´ IEJ de Paris 1/,https://iej.unvi-paris1.fr/openaccess/reforme-contrats/titre3/stitre1/

.]chap1-dispositions-liminaires/ ]consulté le 21/2/02/2017
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ي القصـــد 
ي التقـــاء رضاءيـــن، وكل مـــن الرضـــا لـــدى كلا المتعاقديـــن ينعقـــد بتوافـــر ركـــ�ن

ا�ن ، والـــ�ت ي
ا�ن بالـــ�ت

ـــن  ـــا لا يمك ـــذا م ـــد، وه ـــر العق ـــد، وأث ـــارة العق ـــن: عب ـــه إل أمري ـــب أن يتوج ـــا يج ي الرض
ـــد �ن ())، والقص ن ـــ�ي والتمي

تحقيقـــه إلا بعـــد الاإحاطـــة بصفـــات المقصـــود، وعـــ� هـــذا لا بـــد وأن يكـــون العاقـــد عـــ� علـــم بالاآثـــار 
ـــه())،  ـــة بتفصيلات ـــه الاإحاط ـــر في ـــم تتوف ـــا ل ـــا إجمالي ـــه وإن كان علم ـــدم علي ـــذي أق ـــد ال ـــ� العق ـــب ع ت ي ت�ت

ـــ�ت ال
ـــن أن  ـــلا يمك ـــه ف ـــد إبرام ـــذي يري ـــد ال ـــ� العق ـــة ع تب ـــة الم�ت ـــار القانوني ـــا بالاآث ـــد عالم ـــن المتعاق ـــم يك ـــه إذا ل لاأن
ـــا  ـــا عالم ـــورا لمعانيه ـــا إذا كان متص ـــة؟ أم ـــ�ي معلوم ـــور غ ـــو أم ـــة نح ـــه الني ـــف تتج ـــه، فكي ـــو إبرام ـــه نح ـــه نيت تتج
ـــم  ـــه، وإن ل ـــه ولزمت ي حق

ـــا �ن ـــت أحكامه ـــا ترتب ـــدا له ـــإن كان قاص ـــا أو لا، ف ـــدا له ـــون قاص ـــا أن يك ـــا، فإم بمدلوله
ـــ�ي  ـــد غ ـــم يقص ـــإن ل ـــا، ف ـــ�ي معناه ـــا ولا غ ـــد لا معناه ـــا أو لا يقص ـــد خلافه ـــا أن يقص ـــا، فإم ـــدا له ـــن قاص يك

ـــازل(()). ـــو )اله ـــا فه ـــم به التكل

ي
الفرع الثا�ن

اض البند وفقاً للمفهوم العضوي اف�ت

ض عــ� وفــق المفهــوم العضــوي للبنــد العقــدي،  ي هــذا الفــرع نحــاول أن نضــع مفهومــاً للبنــد العقــدي المفــ�ت
�ن

ي 
كة للمتعاقديــن، وذلــك �ن رادة العقديــة والنيــة المشــ�ت شــارة إل الاإ اض البنــد عضويــاً بالاإ نبحــث عــن فحــوى افــ�ت

: ن المقصديــن الاآتيــ�ي

اض البند عضوياً - المقصد الاأول: مفهوم اف�ت

اض البند عضوياً : فحوى اف�ت ي
- المقصد الثا�ن

وت، 2002، ط2، ج2، ص)259، 359(. سلامية، ب�ي ي العقود، دار البشائر الاإ
1. لاحظ د.ع�ي القرةداغي، مبدأ الرضا �ن

2. المرجع السابق، ص259.
3. لاحظ المرجع السابق، ص260.
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المقصد الأول
اض البند عضوياً مفهوم اف�ت

ائــع  اض عنــد حديثــه عــن الحيلــة القانونيــة بوصفهــا إحــدى وســائل تطــور ال�ش تطــرَّق الفقــه إل مفهــوم الافــ�ت
اض ()) فإنــه يقيمــه بشــكل  ي وضعهــا الفقــه للافــ�ت

، ومــن خــلال عمــوم التعريفــات الــ�ت ي
القديمــة كالقانــون الرومــا�ن

عــام عــ� الكــذب ومخالفــة الحقيقــة.

، قائــم عــ� أســاس  ي
اض القانــو�ن ومــن مجمــل هــذه التعريفــات يلاحــظ أن الفقهــاء قــد أجمعــوا عــ� أن الافــ�ت

فكــرة الكــذب، لاأنــه ينطــوي عــ� مخالفــة الحقيقــة، لكــن هــذا الاأمــر لا يمكــن التســليم بــه عــ� إطلاقــه، لاأنــه 
ي أحيــان أخــرى يكــون قائمــاً عــ� فكــرة المجــاز ())، 

ة، فإنــه �ن ي أحيــان كثــ�ي
إن صــح قيامــه عــ� فكــرة الكــذب �ن

ن  ــ�ي ن المعني ــ�ي ي اصطــلاح التخاطــب لعلاقــة ب
ــه �ن ي غــ�ي مــا وضــع ل

ــارة عــن اســتعمال اللفــظ �ن والمجــاز هــو عب
ي المــادة )155/2( منــه إذ تنــص عــ� 

ي هــذه القاعــدة �ن
ي العــرا�ت

الحقيقــي والمجــازي ()). وتضمــن القانــون المــد�ن
ي الــكلام الحقيقــة أمــا إذا تعــذرت الحقيقــة فيصــار إل المجــاز((.

أنــه: ))الاأصــل �ن

( عنــد بعــض الفقهــاء، ومــن الاأمثلــة عــ� ذلــك  ي
ي بـــ )المجــاز القانــو�ن

اض القانــو�ن ولذلــك يمكــن أن يســمى الافــ�ت
ي عقــاره لخدمــة هــذا العقــار أو اســتغلاله )عقــارات بالتخصيــص( 

ي يضعهــا مالــك العقــار �ن
اعتبــار المنقــولات الــ�ت

ل الــذي يبــاع انقاضــاً وهــو لا يــزال قائمــاً ()). لكــن المعــ�ن  ن أو اعتبــار العقــارات )منقــولات بحســب المــآل(، كالمــ�ن
ع  ي تعالــج ســكوت المــ�ش

اض، ســواء أكان قائمــاً عــ� الكــذب أم المجــاز، إنمــا ارتبــط بالحيلــة الــ�ت المتقــدم للافــ�ت
تــب عليــه تغــ�ي حكــم القانــون دون المســاس  اض أمــر مخالــف للحقيقــة والواقــع، ي�ت عــن أمــر مــا، فهــي افــ�ت

بأصــل القاعــدة القانونيــة أو نصهــا ()).

تــب عليــه تغيــ�ي  اض أمــر مخالــف للواقــع ي�ت 1. فقــد عرَّفــه البعــض بأنــه )وســيلة عقليــة لازمــة لتطــور القانــون، يقــوم عــ� أســاس افــ�ت
حكــم القانــون دون تغيــ�ي نصوصــه( د.عكاشــة محمــد عبدالعــال، ود.طــارق المجــذوب، تاريــخ النظــم القانونيــة والاجتماعيــة، الــدار 
وت، 2006 ص650. كمــا عرفــه البعــض الاآخــر بأنــه: )إلبــاس الخيــال ثــوب الحقيقــة والواقــع، لتحقيــق  ، بــ�ي الجامعيــة للطباعــة والنــ�ش
ي 

ي وتطبيقاتهــا �ن
اض الــكاذب(. د.منصــور مصطفــى منصــور، نظريــة الحلــول العيــ�ن ، مــا كان ليتحقــق لــولا هــذا الافــ�ت ن ي معــ�ي

أثــر قانــو�ن
اض يخفــي أو  ي المــ�ي، مطبعــة جامعــة القاهــرة، مــ�، 1956، ص147. أمــا الفقيــه )Maine( فقــد عرفــه بأنــه: )افــ�ت

القانــون المــد�ن
ّ حكمهــا دون أن يمــس نصهــا( نقــلاً عــن د.حســن عــ�ي الذنــون، فلســفة  يســعى إل إخفــاء حقيقــة أن قاعــدة قانونيــة قــد عدلــت وغــ�ي

، بغــداد، 1975، ص75. ي
القانــون، ط1، مطبعــة العــا�ن

، كليــة القانــون والسياســة،  ي قانــون المرافعــات المدنيــة، رســالة ماجســت�ي
ي �ن

اض القانــو�ن 2. لاحــظ جوتيــار عبداللــه مصطفــى، الافــ�ت
جامعــة صــلاح الديــن، أربيــل، 2008، )غــ�ي منشــورة( ص25.

، أربيــل،  ي نســيجه الجديــد، ط10، مكتبــة التفســ�ي للطباعــة والنــ�ش
ســلامي �ن 3. لاحــظ د. مصطفــى إبراهيــم الزلمــي، أصــول الفقــه الاإ

2002، ص395.
4. لاحظ د.حسن ع�ي الذنون، مرجع سابق، ص 252.

ن  وت، 1979، ص222، د.عــ�ي محمــد جعفــر، تاريــخ القوانــ�ي ، بــ�ي ن ي تاريــخ القوانــ�ي
ن �ن ، الوجــ�ي ي 5. لاحــظ د.محمــود عبدالمجيــد مغــر�ب

ــة  ــا الحــكام والقضــاة لمواجه ــة، اســتعان به ــع القديم ائ ي ال�ش
ــة وســيلة شــائعة �ن وت، 1982، ص127. )وتعــد الحيل ــ�ي ــع، ب ائ وال�ش

قســوة النصــوص وضيــق نطــاق اســتيعابها للحاجــات المتطــورة، وكانــت نشــأتها نتيجــة طبيعيــة لمــا كانــت تتمتــع بــه هــذه النصــوص 
ام، فعندمــا  ي النفــوس بســبب ظــروف نشــأتها الدينيــة، إذ اصطبغــت القواعــد القانونيــة بنــوع مــن القدســية والاحــ�ت

مــن قدســية �ن
، كان  ن ي اقتضــت تطويــر القوانــ�ي

صعــب عــ� الاأفــراد المســاس بهــذه القواعــد، عــ� الرغــم مــن التبــدلات الاجتماعيــة والاقتصاديــة الــ�ت
ورة والحاجــة الملحــة  ن الــ�ن ام مــن جهــة، وبــ�ي ن التمســك بمثــل هــذه القواعــد الواجبــة الاحــ�ت لا بــد مــن إيجــاد حــل وســط يوفــق بــ�ي
ن  ي بــ�ي

لتطويرهــا مــن جهــة أخــرى، وهــذا الحــل هــو عــن طريــق الاســتعانة بالحيلــة )د.محمــد ســليمان الاأحمــد، فكــرة التطــور القانــو�ن
ي مجلــة )بحــوث 

ي القاعــدة القانونيــة(، منشــور �ن
ّ الواقــع )دراســة تحليليــة اســتخلاصية لعنــ� "المســتقبل" �ن تبــدّل القانــون وتغــ�ي

مســتقبلية( تصدرهــا كليــة الحدبــاء الجامعــة، الموصــل، ع1،2000، ص232(.
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ــة  ــة محبوك ــا: )أكذوب ــا بأنه ــا البعــض إل تعريفه ــا دع ــس إلا، وهــذا م ورة لي ــ�ن ــة كان لل إذن فاللجــوء إل الحيل
ي رومــا بشــكل واســع 

( �ن ي
ــور )الحاكــم القضــا�أ يت ــة( كان قــد اســتخدمها ال�ب كذوب

أ
ورة(())، وهــذه )الا أملتهــا الــ�ن

يتوريــة(، ومــن أبــرز الاأمثلــة عــ� اســتخدام الحيلــة لــدى الرومــان هــو  لدرجــة أنهــا عرفــت باســم )الحيلــة ال�ب
ي 

ي أن القاعــدة القانونيــة الجامــدة الــ�ت
ي التعاقــد(، وقصــة هــذا الاســتحداث تكمــن �ن

استحـــــداث نظــام )النيابــة �ن
ي أن الشــخص 

ــن فحســب(، ممــا يعــ�ن ــر العقــد ينــ�ف إل المتعاقدي ــدى الرومــان هــي: )إن أث كانــت ســائدة ل
ي إبــرام العقــد مــع شــخص ثالــث، لا ينــ�ف إليــه أثــر هــذا العقــد، لاأنــه ليــس طرفــاً 

ه �ن الــذي يــوكل عنــه غــ�ي
يتــور إل اســتخدام الحيلــة عــن طريــق  فيــه، بــل ينــ�ف إل نائبــه والشــخص الــذي تعاقــد معــه، فهنــا لجــأ ال�ب
اض أمــر مخالــف للواقــع، وهــو أن الــذي تعاقــد مــع الطــرف الاآخــر، هــو الاأصيــل وليــس النائــب، وبمــا أن  افــ�ت
)أثــر العقــد ينــ�ف إل المتعاقديــن فحســب( فــإن هــذا الاأثــر ســين�ف إل الاأصيــل وليــس إل النائــب، بفضــل 
ي ذاتهــا.

اســتخدام الحيلــة.()) فهــذه الطريقــة أدت إل تغيــ�ي حكــم القانــون عــ� الواقــع دون أن تغــ�ي القاعــدة �ن

ض  ، يفُــ�ت ن اض البنــد العقــدي أمــر مختلــفٌ تمامــا، فهــو متعلــق بســكوت المتعاقديــن عــن أمــر معــ�ي لكــن افــ�ت
كة للمتعاقديــن؛  رادة العقديــة والنيــة المشــ�ت اض لا لحكــم القانــون، بــل لــلاإ أن نيتهمــا اتجهــت إليــه، فهــو افــ�ت
ض  ي إل الكشــف عــن هــذه النيــة، وبالتــالي كشــف الســتار عــن البنــد العقــدي المفــ�ت

وغالبــاً مــا يتوصــل القــا�ن
ي 

ــ�ت ــة ال ــان العقــد وضمــن المنطق ــد داخــل بني ــذي يحــ� معــ�ن البن ــد ال عــ� وفــق المفهــوم العضــوي للبن
ن المتعاقديــن. ي اتفــاق الطرفــ�ي

تدخــل �ن

ي حسن أبو طالب، مبادئ تاريخ القانون، القاهرة، 1963، ص292.
1. د.صو�ن

، مرجع سابق، ص240. ي 2. د.محمود عبد المجيد مغر�ب
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ي
المقصد الثا�ن

اض البند عضوياً فحوى اف�ت

ط جوهــري لتحقــق العقــد  النيــة، وإن لــم تكــن أحــد أركان العقــد المعهــودة، إلا أنهــا لا تنفصــل عنــه، بــل هــي سرش
ــار  ــذا الاعتب ــنجد له ــد، فس ي العق

ــاراً �ن ــد اعتب ــة أو القص ــا للني ــبب())، وإذا وضعن ي والس
ا�ن ــ�ت ــه ال ــا بركني مرتبط

أساســا مســتندا إل الاأســباب الاآتيــة()):-

ـــزام  ـــادر الالتـ ـــه ()) لمص ـــض الفق ـــه بع ح ـــذي اق�ت ـــيم ال ـــا التقس ـــا اعتمدن ـــو أنن ـــون، ول ـــ�ف قان ـــد ت  أ. أن العق
ـــمها إل: ي يقس

ـــ�ت ال

ط فيها )الوقوع( فقط. 1. الواقعة القانونية، ويش�ت

رادية( فقط. ط فيه )الوقوع والاإ ، ويش�ت ي
ي غ�ي الت��ن

2. العمل القانو�ن

رادية والنية(. ط فيه توافر ثلاثة أمور هي: )الوقوع والاإ ، والذي يش�ت ي
3. الت�ف القانو�ن

ي غــ�ي 
ي مــن كل مــن الواقعــة القانونيــة والعمــل القانــو�ن

ن التــ�ف القانــو�ن فاســتلزام وجــود النيــة هــو الــذي يمــ�ي
. ي

التــ��ن

ــة  ، والني ن ــ�ي ــن الطرف ــزدوج م ــا الم ــو الرض ي ه
ا�ن ــ�ت ، وال ي

ا�ن ــ�ت ــ� ال ــم ع ــد قائ ، فالعق ي
ــا�ن ــبب الث ــا الس  ب. أم

ــول. ــة والقب ي الموافق
ــه �ن ــا دعامت ــا، لاأنه ي الرض

ــن �ن ــد( رك )القص

 ج. والثالث أن لكل عقد سببا، وسبب كل عقد هو الباعث الدافع للتعاقد.

ي اختيار نوع العقد، بل قد يمتد للاأثر.
ي العقد قد لا ينح� �ن

 د. أن القصد �ن

، ووجود النية هو  ي
ن حصل ارتباطهما لاإحداث أثر قانو�ن ن متطابقت�ي فالعقد بوصفه ت�فا قانونيا صادرا عن إرادت�ي

، لاأن الاأخ�ي وإن كانت فيه إرادة، ولكن بدون نية –ع�  ي
ي غ�ي الت��ن

ي من العمل القانو�ن
ن الت�ف القانو�ن الذي يم�ي

ي بدون نية.
حسب رأي بعض الفقه-()) فلا وجود لأي ت�ف قانو�ن

ي 
ــاً �ن شــارة ال�يحــة إل عــدّ الســبب ركن ــه لعــام 2016 قــد حــذف الاإ ي الفرنــىي بموجــب تعديل

ــون المــد�ن ــا أن القان 1. ويلاحــظ هن
ي الفرنــىي المعــدل بـ)التعديــل 

العقــد، واســتبدل بــه مــا أطلــق عليــه بـ)المحتــوى( حيــث نصــت المــادة )1128( مــن القانــون المــد�ن
وع ومؤكــد(. بعدمــا كان  وريــة لصحــة العقــد: - رضــا الاأطــراف؛ - أهليتهــم للتعاقــد؛ - محتــوى مــ�ش ســنة 2016( عــ� أنــه: )تعــد صرن
ي تــرى أن الاعتمــاد عــ� 

ي المــواد )1131 - 1133( منــه، بدعــوى تعقيــد مفهومــه، وكذلــك انســجاماً مــع بعــض النظريــات الــ�ت
منظمــاً �ن

ي مســألة ســبب العقــد وســبب 
ي العقــد يجعلــه يتداخــل مــن حيــث الوظيفــة مــع ركــن المحــل، خصوصــاً عنــد البحــث �ن

الســبب ركــن �ن
ام، وهــذا يشــكل انتصــاراً لنظريــة الفقيــه الفرنــىي بلانيــول )Planiol(  الــذي يــرى أن نظريــة الســبب التقليديــة غــ�ي صحيحــة  ن الالــ�ت
ي الفرنــىي المعــدل قــد احتفــظ بتطبيقــات لمفهــوم الســبب قــادت إل الحفــاظ 

ــون المــد�ن ــدة. ومــع كل ذلــك فــإن القان وغــ�ي مفي
لغــاء ال�يــح لــه. فالمــادة )1162( مــن القانــون نصــت عــ� أن: )العقــد لا يمكنــه أن يخالــف النظــام  ي عليــه بالرغــم مــن الاإ

الضمــ�ن
ي غرضــه، ســواء أكان هــذا الاأخــ�ي معلومــا أو غــ�ي معلــوم لجميــع الاأطــراف(.

وطــه ولا �ن ي سرش
العــام، لا �ن

وت، 2009، ص194. ي الحقوقية، ب�ي ، ج1، منشورات الحل�ب ي
2. لاحظ د.محمد سليمان الاأحمد، النظرية العامة للقصد المد�ن

، ج1، المجلد الاأول، الكويت، 1982، ص234. ي
ام وفقا للقانون الكوي�ت ن 3. د.عبدالحي حجازي، النظرية العامة للال�ت

4. د.عبدالحي حجازي، المرجع السابق، ص241.
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ــأن:  ي نظــر البعــض يخــرج ب
ــه، هــي القصــد، إلا أن التحقيــق �ن ــة لــدى عمــوم أهــل اللغــة والفقــه وأصول والني

)النيــة ليســت القصــد إل الفعــل فحســب، وإنمــا هــي الباعــث مــن القصــد إل الفعــل( وهــذا مــا جعــل الفقــه 
ي تفســ�ي ســبب 

ي العقــد بالباعــث الدافــع إل التعاقــد، وهــذا مــا ذهبــت إليــه النظريــة الحديثــة �ن
يصــوّر النيــة �ن

العقــد ()).

ن المتعاقديــن، فالعقــد بــلا  ونيــة التعاقــد، نيــة إنشــاء علاقــات قانونيــة، هــي نيــة مســتلزمة لتفعيــل العقــد بــ�ي
ن إبرامــه، نيــة التعاقــد، أي نيــة إنشــاء علاقــات قانونيــة. هــذه  مفعــول عنــد العاقديــن، إلا إذا كان عندهمــا، حــ�ي
ي العقــد، ولا ســيما عندمــا يتضمــن 

ي الكثــ�ي مــن الحــالات؛ ومثلمــا يكــون لوجودهــا أثــر �ن
النيــة تكــون موجــودة �ن

ــون  ة يك ــ�ي ــاك حــالات كث ــد، إذ إن هن ــر عكــىي عــ� العق ــا أث ــون لعــدم وجوده ــوداً غامضــة ())، يك ــد بن العق
ي الحيــاة 

ن لا يقصــدان مــن اتفاقهمــا إنشــاء علاقــات قانونيــة. فمــا أكــ�ش مــا يحصــل �ن فيهــا مــن الجــ�ي أن الطرفــ�ي
ي حالــة عــدم 

العائليــة والحيــاة الاجتماعيــة أن توجــد اتفاقــات لا تتوافــر عنــد أطرافهــا نيــة الالتجــاء إل المحاكــم �ن
تنفيــذ الاتفاقــات ()).

: ن ي الحقيقة أن الاأمر لا يخلو من أحد فرض�ي
و�ن

ي اتفاقهمــا أنهمــا لا يقصــدان مــن هــذا الاتفــاق 
مــان الاتفــاق، قــد نصــا صراحــة �ن )أ(- فإمــا أن يكــون الطرفــان إذ ي�ب

ب  ي مواجهــة الاآخــر. ولنــ�ن
م القانــون قصدهمــا فــلا يعتــ�ب أيهمــا ملزمــا �ن ــا يحــ�ت إنشــاء علاقــات قانونيــة، وهن

ن  كــة أمريكيــة عــ� أن تتــول الثانيــة بيــع منتجــات الاأول، وكان مــن بــ�ي يــة اتفقــت مــع سرش ن كــة إنجل�ي لذلــك مثــلا سرش
ن  كتــ�ي ن ال�ش . ثــم نشــأ خــلاف بــ�ي ي ولا الاأمريــ�ي ن نجلــ�ي بنــود الاتفــاق ألا يرفــع الخــلاف بشــأنه إل القضــاء، لا الاإ
ــاء  ــ� القض ــر ع ــرض الاأم ــا ع ــة. وم ي ن نجل�ي ــة الاإ ك ــر ال�ش ــاق دون أن تخط ــة الاتف ــة الاأمريكي ك ــببه ال�ش ــت بس أنه
ي هــذا المعــ�ن 

. و�ن ن ي( قــ�ن بــأن "هــذا الاتفــاق لــم يكــن مــن الناحيــة القانونيــة عقــداً ملزمــاً للطرفــ�ي ن نجلــ�ي )الاإ
، عــن طريــق قبــول أحدهمــا إيجابــاً صــادراً إليــه مــن الاآخــر،  ن ي محكمــة الاســتئناف( والان يجــوز للطرفــ�ي

يقــول )�ن
تــب عــ� هــذا الاتفــاق أي علاقــات قانونيــة. مــا اتفاقــا يعلنــان فيــه أنــه لا ي�ت أن ي�ب

. هنــا يثــور التســاؤل:  ي
م الطرفــان اتفاقــاً لا ينصــان فيــه صراحــة عــ� تجريــده مــن أي أثــر قانــو�ن )ب( وإمــا أن يــ�ب

ــة إنشــاء  ــد كل منهمــا ني ، أن تتوافــر عن ن ــاً للطرفــ�ي ــ�ي يكــون هــذا الاتفــاق عقــداً، فيكــون ملزم ط، ل أليــس يــ�ش
ي لهــذا 

ــو�ن ــر قان ــة اســتبعاد أي أث ن ني ــد الطرفــ�ي ط ألا تكــون عن ــارة أخــرى: أليــس يشــ�ت ــة؟ أو بعب علاقــات قانوني
الاتفــاق؟ ()).

ضــة عــ�  ي قصــد العاقديــن، ويتضمنــه العقــد ببنــودٍ مف�ت
ي العقــد موجــودٌ �ن

اً ممــا لا يذُكــر �ن ي أن كثــ�ي
وهــذا يعــ�ن

كة للمتعاقديــن،  اض لا يتضمــن فحســب النيــة المشــ�ت وفــق المفهــوم العضــوي للبنــد العقــدي؛ لكــن هــذا الافــ�ت
ع، بــل يشــمل كذلــك أمــورا أخــرى تنكشــف عنــد  ي خلقهــا المــ�ش

ي قــد لا تســتوعب جميــع الفرضيــات الــ�ت
والــ�ت

إدراك المفهــوم الوظيفــي للبنــد العقــدي.

، مرجع سابق، ص196. ي
1. لاحظ د.محمد سليمان الاأحمد، النظرية العامة للقصد المد�ن

، عــ� أنــه : ))أمــا إذا كان هنــاك محــل لتفســ�ي  ي
ي بحريــ�ن

، والمــادة )125/2( مــد�ن ي
2. نصــت المــادة )265/2( معامــلات مدنيــة إمــارا�ت

ي ذلــك بطبيعــة 
ي للاألفــاظ، مــع الاســتهداء �ن

كة للمتعاقديــن دون التوقــف عنــد المعــ�ن الحــر�ن العقــد، فيجــب البحــث عــن النيــة المشــ�ت
ي المعامــلات(( ولا مقابــل لهــذا النــص 

ن المتعاقديــن، وفقــاً للعــرف الجــاري �ن التعامــل، وبمــا ينبغــي أن يتوافــر مــن أمانــة وثقــة بــ�ي
. ي

ي العــرا�ت
ي القانــون المــد�ن

�ن
3. لاحظ د.عبدالحي حجازي، مرجع سابق، ص254.

4. لاحظ المرجع السابق نفسه، ص255.
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ي
المطلب الثا�ن

ض المفهوم الوظيفي للبند العقدي المف�ت

ي البنــد أن يكــون جــزءاً عضويــاً مــن البنيــان المــادي للعقــد، بــل يكفــي أن يحقــق 
ط �ن وفقــاً لهــذا المفهــوم لا يشــ�ت

إحــدى وظائــف البنــد العقــدي كي يكــون كذلــك. فالبنــد العقــدي وفقــاً لهــذا المفهــوم هــو كل موجّــه للكيفيــة 
ن  ن كيفيــة تنفيــذ العقــد، أو يقيــد إرادة أحــد الطرفــ�ي ن المتعاقديــن، فهــو قــد يبــ�ي ي ســتصبح عليهــا العلاقــة بــ�ي

الــ�ت
اط  ــ�ت ــا، دون اش ام أحدهم ن ــ�ت ــا أو ال اماتهم ن ــ� ال�ت ــا ع ــاً م ــرض وضع ، أو يف ــ�ي ــة الغ ــر أو لمصلح ــة الاآخ لمصلح
ي 

ــم تتجــه �ن ــن أم ل ــة المتعاقدي ــه ني ــوب، اتجهــت إلي ــ�ي مكت ــاً كان أم غ ــد، مكتوب ي العق
ــه �ن ــادي ل الوجــود الم

ة. ن كثــ�ي أحايــ�ي

ن الاعتبــار وظيفــة البنــد وليــس وضعــه، ولهــذا مــا كان  إن التعريــف بالبنــد العقــدي بهــذا المفهــوم يأخــذ بعــ�ي
ن البنــد المؤثــر وغــ�ي المؤثــر  ي العقــد، بــل عنــ�اً لــه وظيفــة فيــه، وهــذا المفهــوم يضــع فيصــلاً بــ�ي

البنــد ركنــاً �ن
-: ن ن الاآتيــ�ي ي الفرعــ�ي

ض بعــداً براكمانيــا. وهــذا مــا ســنتناوله �ن ي العقــد، ويجعــل للبنــد العقــدي المفــ�ت
�ن

ي العقد
- الفرع الاأول: البند المؤثر وغ�ي المؤثر �ن

ض ي للبند العقدي المف�ت
اكما�ت : البعد ال�ب ي

- الفرع الثا�ن

الفرع الأول

ي العقد
البند المؤثر وغ�ي المؤثر �ن

اضــه، أمــا البنــد غــ�ي المؤثر  ي العقــد، وبالتــالي يمكــن اف�ت
ي العقــد هــو البنــد الــذي يحقــق وظيفتــه �ن

البنــد المؤثــر �ن
اضــه. ي العقــد، وبالتــالي لا يمكــن اف�ت

ي العقــد فهــو البنــد الــذي لا يحقــق أيــة وظيفــة �ن
�ن

اً مــا يــدرج المتعاقــدان أمــوراً نــصّ عليهــا القانــون صراحــة، بقواعــد آمــرة أو مكملــة، فوجــود هــذا البنــد  فكثــ�ي
وعــدم وجــوده ســيّان، وبهــذا فهــو وإن عُــدّ بنــداً بمفهومــه العضــوي، فإنــه ليــس كذلــك بمفهومــه الوظيفــي، 
ــه  ــارة عــن تكــرار لمــا جــاء ب ي إنمــا هــو عب

ــا�ن ي أن تكــون نفقــات العقــد عــ� الث ــع والمشــ�ت ن البائ ــ�ي فالاتفــاق ب
القانــون مــن قاعــدة مكملــة لــم يتفــق المتعاقــدان عــ� خلافهــا، وكــذا الحــال عندمــا يتفــق المتعاقــدان عــ� أن 

ي موطــن المديــن .
ام �ن ن يكــون وفــاء الالــ�ت

اضهــا، فهــي جــزء مــن العقــد وإن لــم ينــص  ي العقــود يفســح المجــال لاف�ت
إن عــدم وجــود مثــل هكــذا بنــود �ن

اض، فبعــض البنــود  ي مــن جــوع. وهــذا يــدلُّ عــ� مــدى أهميــة الافــ�ت
عليهــا، أمــا وجودهــا فــلا يســمن ولا يغــ�ن

ضــة بقواعــد قانونيــة. كمــا أن  ي العقــد، مــا دامــت مف�ت
تكــون لهــا قيمــة أكــ�ب عندمــا لا تكــون موجــودة عضويــاً �ن

ــة؛ وهــذا  ــود العقدي اض البن ي افــ�ت
اً �ن ــ�ي ، دوراً كب ي

ي يكشــف عنهــا القــا�ن
ــ�ت كة ال رادة الاأطــراف ولنيتهمــا المشــ�ت لاإ

اض عــ� وفــق  اضــه ليشــمل مــا يشــمله الافــ�ت ــع مــن نطــاق اف�ت ي أن المفهــوم الوظيفــي للبنــد العقــدي يوسِّ
يعــ�ن

المفهــوم العضــوي، فضــلاً عــن اتســاعه لاأمــور أخــرى خــارج البنيــان المــادي للعقــد.
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ن مــا يلُزمــه القانــون عــ� المتعاقديــن تنفيــذ العقــد وفقــاً لمــا يقتضيــه مبــدأ حســن النيــة، وهــذا المبدأ  إن مــن بــ�ي
ي تنحــاز إل المتعاقــد حســن 

اض البنــود العقديــة الــ�ت يرُتــب عليــه القانــون آثــاراً مهمــة لا تخلــو مــن تأثــ�ي عــ� افــ�ت
ي ذلــك، فإنهمــا لابــد أن يراعيــا مبــدأ 

يعتهمــا �ن ن تنفيــذ العقــد بمــا جــاء فيــه، ويكــون سرش النيــة؛ فــإذا كان للطرفــ�ي
ي تنفيــذه.

حســن النيــة �ن

ع  ــ�ش ــرر الم ــد ق ــا. ولق ــود جميعه ــمل العق ــة تش ــدة عام ــث ()) قاع ــون الحدي ي القان
ــد �ن ــذي يع ــدأ ال ــذا المب ه

ــذ  ــه: ))يجــب تنفي ــث نصــت عــ� أن ــة ())، حي ــون المعامــلات المدني ي المــادة )246/1( مــن قان
ــك �ن ي ذل

ــارا�ت م الاإ
ــة((. ــه حســن الني ــا يوجب ــة تتفــق مــع م ــه وبطريق ــا اشــتمل علي ــا لم العقــد طبق

ام، فــلا يمكــن تنفيــذ  ن ي تنفيــذ الالــ�ت
ي مطالبتــه �ن

ام، كمــا يقيــد الدائــن �ن ن ي تنفيــذ الالــ�ت
وهــذا المبــدأ يقيــد المديــن �ن

العقــد بمــا يخالــف مبــدأ حســن النيــة ()).

نم للطــرف  ي تنفيــذ العقــد، ويوجــب عــ� كل متعاقــد أن يلــ�ت
ي الاإخــلاص والاأمانــة �ن

إن مبــدأ حســن النيــة يقتــ�ن
نم  ن أطــراف العقــد، فــإذا كان المديــن يلــ�ت الاآخــر بمــا يســاعد عــ� تنفيــذ العقــد، فهــذا المبــدأ يفــرض التعــاون بــ�ي
بتنفيــذ مــا رتبــه العقــد فــإن عــ� الدائــن أن يســاعده عــ� ذلــك، فعــ� المديــن أن يســعى إل القيــام بتنفيــذ 
اماتــه بطريقــة يظهــر معهــا حســن نيتــه، فعليــه أن يتخــذ مــن الاحتياطــات مــا يمنــع حــدوث مــا يمكــن توقعــه،  ن ال�ت
ي بخصــوص 

ي العــرا�ت
ي هــذه تشــ�ي المــادة )535( مــن القانــون المــد�ن

وأن يســعى إل تحقيــق الغــرض مــن العقــد، و�ن

ي رقــم 
ي البحريــ�ن

ي رقــم )40( لســنة 1951، والمــادة )129( مــن القانــون المــد�ن
ي العــرا�ت

1. تقابلهــا المــادة )150/1( مــن القانــون المــد�ن
ف التعامــل(. وقــد انتقــل هــذا  ن البــلاد العربيــة، إذ أضافــت عبــارة )سرش ي قوانــ�ي

اتهــا �ن نت عــن ســائر نظ�ي ي تمــ�ي
)19( لســنة 2001 والــ�ت

ي أغلبيــة 
، وهكــذا �ن ي ي فالليــ�ب

ي الســوري فالعــرا�ت
ي المــادة )148/1( منــه، مــروراً بالقانــون المــد�ن

ي المــ�ي �ن
النــص مــن القانــون المــد�ن

، إذا كان الشــخص يلــزم الوفــاء بمــا تعهــد بــه، ولا يمكنــه الاإخــلال بالثقــة  ي
ن البــلاد العربيــة. ويعــود المبــدأ إل القانــون الرومــا�ن قوانــ�ي

يتــور( جــزاء لمــن أخــل بذلــك، فمنــح الدائــن  ي نطــاق الغــش والخديعــة، وقــد ابتــدع )ال�ب
والاأمانــة، وإلا اعتــ�ب مرتكبــا لعمــل يدخــل �ن

.)Judicia bonae Fides دعــوى تؤســس عــ� حســن النيــة، وعــرف هــذا النــوع مــن الدعــاوى )بدعــاوى حســن النيــة
، دار النهضــة العربيــة،  ي

ي القانــون الرومــا�ن
رادة �ن ي مبــدأ ســلطان الاإ

ي حســن أبــو طالــب، أبحــاث �ن
ي تفصيــل ذلــك: د.صــو�ن

)لاحــظ �ن
، إذ كان قســم مــن هــذه العقــود  ي

ي القانــون الرومــا�ن
القاهــرة، 1964، ص142(. هــذا ولــم يكــن حســن النيــة يشــمل كافــة العقــود �ن

ح  ي سرش
ــة( )لاحــظ د.الســنهوري، الوســيط �ن ــود حســن الني ــق( وقســم آخــر يســمى )عق ــون الضي ــود القان ــا، ويســمى )عق ــذ حرفي ينف

ام، ج1، دار النــ�ش للجامعــات الم�يــة، 1952 ص726. وأيضــا د.عدنــان إبراهيــم ال�حــان،  ن ي الجديــد، مصــادر الالــ�ت
القانــون المــد�ن

ي  يعــة حمــورا�ب امــات(، دار الثقافــة، عمــان، 2000، ص244-243(. كمــا أن سرش ن ود.نــوري حمــد خاطــر، مصــادر الحقــوق الشــخصية )الال�ت
( خمســة عــ�ش قرنــاً، كان لهــا الفضــل الســابق  ي عــ�ش

، )قانــون الاألــواح الاثــ�ن ي
ي الظهــور أقــدم مدونــة للقانــون الرومــا�ن

ي ســبقت �ن
الــ�ت

ي تنفيــذ العقــود، فالمــادة )49( منهــا تنــص عــ� أثــر الغــش وســوء النيــة، فتقــرر إلــزام التاجــر الــذي 
ي الاأخــذ بالنظــر بحســن النيــة �ن

�ن
ي اســتلمها )عبدالجبــار 

يقبــض حبوبــا مــن أصــل دينــه ولا يخصــم قيمتهــا بمــا لــه ولا يحــرر ســندا جديــداً، بــأن يــرد صنــف الحبــوب الــ�ت
يعــة  ي تنفيــذ العقــود، دار الرســالة للطباعــة، بغــداد، 1975. ص16( كمــا رتبــت هــذه ال�ش

ناجــي المــلا صالــح، مبــدأ حســن النيــة �ن
 ، ي يعــة حمــورا�ب ي معالجــة المريــض، فألزمــه بدفــع التعويــض. )لاحــظ أ.د.عبــاس العبــودي، سرش

المســؤولية عــ� الطبيــب إذا مــا أخطــأ �ن
دار الكتــب، الموصــل، 1999، ط2، ص114(.

2. الصادر بالقانون الاتحادي رقم )5( لسنة 1985 والمعدل بالقانون الاتحادي رقم )1( لسنة 1987.
ي العربــة عطــب لاحظــه 

كــة الســكة الحديديــة إحــدى عرباتهــا لشــحن بضائــع معينــة، وكان �ن ي فرنســا بأنــه إذا قدمــت سرش
ُ �ن ي

3. وقــد قــ�ن
ــن جــراء هــذا  ــق م ي الطري

ــا �ن ــده لجــزء منه ي فق
ــا تســبب �ن ــع مم ــام بشــحن البضائ ــك ق ــة بذل ك ــه ال�ش ــن أن ينب ــدلا م المرســل، وب

ي هــذه الحالــة قــد أخــل بمــا كان يجــب عليــه الاإخطــار بحالــة العربــة. )نقــلا عــن د.محمــود جمــال الديــن 
العطــب، فيكــون المرســل �ن

ام، ج1، ط3، القاهــرة، 1976، ص317( . ن ي المــ�ي، مصــادر الالــ�ت
ي القانــون المــد�ن

ام �ن ن ي نظريــة الالــ�ت
ن �ن ، الوجــ�ي زكي
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امــه، وأن يصاحــب ذلــك حســن النيــة، بــأن يلجــأ إل مــا  ن عقــد البيــع، إل أن عــ� البائــع أن يســعى إل تنفيــذ ال�ت
ء المبيــع ()). ي

مــن شــأنه أن يؤثــر عــ� نقــل الــىش

امــه تنفيــذاً عينيــاً مــ�ت كان ذلــك ممكنــا، بــل قــد يجــ�ب عــ�  ن نم المديــن بتنفيــذ ال�ت ووفقــا لمبــدأ حســن النيــة يلــ�ت
ذلــك.

ونتيجــة لمبــدأ حســن النيــة، فإنــه يجــب أن ينفــذ العقــد بمســتلزماته، وليــس بمــا ورد فيــه مــن عبــارات فحســب، 
وهــذا وفقــا للقانــون والعــرف والعدالــة ()).

فحســن النيــة يســتلزم تنفيــذ العقــد بمــا تتحقــق بــه مصلحــة طرفيــه، ومســتلزمات العقــد تزيــد مــن قيمــة محــل 
وريــة  ي تنفيــذ العقــد، كمــا هــو عليــه الحــال بالنســبة لتســليم الاأوراق ال�ن

وريــة �ن هــذا العقــد، بــل قــد تكــون صرن
ــزم  ــع الســيارة، فهــذه المســتلزمات تكــون جــزءاً مــن الاتفــاق، وتل ــذي يقــع عــ� بائ ي، وال للســيارة إل المشــ�ت
لمــام بــكل مضمــون  ي اســتطاعة المتعاقديــن الاإ

المتعاقديــن كمــا لــو كانــت إرادتهمــا قــد اتجهتــا إليهــا، إذ ليــس �ن
الاتفــاق، ومــن ثــم فــإن إرادتيهمــا لا تفــ�ان كل مضمــون الاتفــاق ()).

ام  ن وقـــد يلجأ إل القانون لاســـتكمال آثـــار العقد، وإل العـــرف أو إل العدالة، ومن مســـتلزمات العقـــد الال�ت
ام بتوصيل المســـافر  ن ي بعـــض العقـــود، كعقـــد النقل، حيـــث يلـــزم الناقل إل جانـــب الالـــ�ت

بالســـلامة �ن
ر  ي الميعاد المحـــدد بضمان ســـلامة هذا المســـافر أثناء الســـفر، ()) وإذا مـــا لحقه صرن

 إل جهـــة الوصـــول �ن
م الناقل بالتعويض وفقا لقواعد المسؤولية العقدية. ن ال�ت

نم فيـــه رب العمـــل بســـلامة العامل مـــن حـــوادث العمل،  ي عقـــد العمـــل الـــذي يلـــ�ت
وكذلـــك الشـــأن �ن

بحيـــث يكـــون عليـــه أن يتخذ من الوســـائل مـــا يقي العامـــل ويحميـــه ())، ويلتـــزم العامل بعدم إفشـــاء 
 أسرار العمـــل، وبالامتنـــاع عـــن منافســـة رب العمـــل فيمـــا يقـــوم بـــه ()). وكذلك أنشـــأ القضـــاء الفرنىي 
ن  ام )بضمان الســـلامة( تجـــاه اللاعب�ي ن امـــا جديـــداً عـــ� عاتق منظـــم الاأنشـــطة الرياضية، وهـــو الالـــ�ت ن ال�ت

.(() ي 
الريا�ن النشـــاط  لاأداء  والمشـــاهدين 

ي، وأن يكــف عــن أي عمــل  وري لنقــل ملكيــة المبيــع إل المشــ�ت م البائــع بمــا هــو صرن ن : ))يلــ�ت 1. حيــث  تنــص هــذه المــادة عــ� مــا يــ�ي
اً((. مــن شــأنه أن يجعــل نقــل الملكيــة مســتحيلا أو عســ�ي

ي إذ نصــت عــ� 
ي العــرا�ت

ي والمــادة )150/2( مــن القانــون المــد�ن
مــارا�ت 2. وقــد أشــارت إل ذلــك المــادة )246/2( مــن قانــون المعامــلات الاإ

: ))ولا يقتــ� العقــد عــ� إلــزام المتعاقــد بمــا ورد فيــه، ولكــن يتنــاول أيضــا مــا هــو مــن مســتلزماته وفقــا للقانــون والعــرف  مــا يــ�ي
ي فقــد حــورت النــص ))لا يقتــ� العقــد عــ� مــا 

ي البحريــ�ن
ام((. أمــا المــادة )127( مــن القانــون المــد�ن ن والعدالــة بحســب طبيعــة الالــ�ت

وط أو يــ�ي عليــه مــن أحــكام القانــون، وإنمــا يتضمــن كذلــك مــا يعتــ�ب مــن مســتلزماته وفقــا لمــا تجــري عليــه العادة  يــرد فيــه مــن سرش
ضافــة إل دقــة هــذا النــص فإنــه  ف التعامــل((. وبالاإ ومــا تمليــه العدالــة، مــع مراعــاة طبيعــة التعامــل، ومــا يقتضيــه حســن النيــة وسرش
ن الاأخــرى،  ي مرحلــة تنفيــذه، كمــا فعلــت القوانــ�ي

ي العقــد بجميــع مراحلــه، وليــس فقــط �ن
ام حســن النيــة �ن ن احــ�ت حــرص عــ� تضمــ�ي

ي المــادة )129( منــه.
ي هــذه المرحلــة وفقــاً لمــا نــصَّ عليــه �ن

إلا أنــه رجــع وأكــد المبــدأ �ن
سكندرية، 1972، ص110. ام العقدي، النظرية والتطبيقات، الاإ ن 3. د.حيفارا، أشار إليه، عبدالرحمن عياد، أساس الال�ت

ي رقم )80( لسنة 1983.
4. لاحظ: المادة )10( من قانون النقل العرا�ت

ي 
ي البحريــ�ن

، ومــن الجديــر بالذكــر أن القانــون المــد�ن ي
ي عــرا�ت

، المــادة )913( مــد�ن ي
5. لاحــظ: المــادة )913/1( معامــلات مدنيــة إمــارا�ت

ام  ن ــز فيهــا عــ� الــ�ت امــات صاحــب العمــل )المــواد 634-632(، فقــد ركَّ ن ي خصصهــا لال�ت
ي النصــوص الــ�ت

ام �ن ن لــم يتنــاول هــذا الالــ�ت
صاحــب العمــل بدفــع الاأجــر.

. ي
ي بحري�ن

، والمادة )630-628( مد�ن ي
ي عرا�ت

ن )909 و910( مد�ن ، المادت�ي ي
6. لاحظ: المادة )909( معاملات مدنية إمارا�ت

ي تنظيــم الاأنشــطة الرياضيــة، 
ن �ن ام: د.محمــد ســليمان الاأحمــد، المســؤولية المدنيــة للمســاهم�ي ن 7. لاحــظ للتفاصيــل حــول هــذا الــ�ت

أطروحــة دكتــوراه مقدمــة إل كليــة القانــون، جامعــة الموصــل، 2000، ص 114 ومــا بعدهــا.
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ـــلا  ـــذا ف ـــان ())، وهك ـــن الاأحي ـــ�ي م ي الكث
ـــه �ن ـــرر حمايت ـــة، وق ـــن الني ـــد حس ـــة المتعاق ع مصلح ـــ�ش ـــى الم ـــد راع وق

ـــ�ي  ار غ ـــع دون الاأصرن ر المتوق ـــ�ن ـــض ال ـــوى بتعوي ـــيما س ـــأً جس ـــا أو خط ـــب غش ـــم يرتك ـــذي ل ـــن ال م المدي ن ـــ�ت يل
ـــة ()). ـــؤولية العقدي ي المس

ـــة �ن المتوقع

ي
الفرع الثا�ن

ض ي للبند العقدي المف�ت
اكما�ن البعد ال�ب

اض بنــد ليــس لــه أثــر  ، إذ لا معــ�ن لافــ�ت ي
اكمــا�ن ض ببعــده ال�ب يرتبــط المفهــوم الوظيفــي للبنــد العقــدي المفــ�ت

اماتهمــا، وبالتــالي فإنــه  ن ي للمتعاقديــن وعــ� حقوقهمــا وال�ت
ي العقــد، بمعــ�ن أن لا تأثــ�ي لــه عــ� الوضــع القانــو�ن

�ن
م عقــداً بــلا ســبب. ، وإن حصــل فهــو كمــن يــ�ب اض بنــد بــلا تأثــ�ي مــن العبــث افــ�ت

ن العقــد وغرضــه، فلــكل عقــد غــرض، والبنــد هــو الكاشــف  ض يربــط بــ�ي ي للبنــد العقــدي المفــ�ت
اكمــا�ن والبعــد ال�ب

اض البنــد. عنــه، فــإن كان موجــوداً بالمفهــوم الوظيفــي إن لــم يوجــد بالمفهــوم العضــوي، أمكــن افــ�ت

يعي  اض الت�ش يعــاً أو عرفــاً أو فقهــاً أو قضــاءً. أمــا الشــائع منهــا فهــو الافــ�ت اضــه إمــا ت�ش والبنــد العقــدي يتــم اف�ت
رادة العقديــة العامــة وصــولاً لتحقيــق  ُ مــن خلالهــا عــن الاإ ِّ ي العقــد يعُــ�ب

حيــث يتــمُّ عــ�ب فتــح القانــون قنــاةً لــه �ن
ــل أن نطلــق عــ� هــذا الاأمــر بـــ )قنونــة( العقد. المصلحــة العقديــة العامــة، ونفُضِّ

ي بعضهــا عــ� وجــه الخصــوص، 
ي العقــود عمومــاً، و�ن

رادة العقديــة العامــة، �ن ض تضعــه الاإ البنــد العقــدي المفــ�ت
لاعتبــارات معينــة، عــ�ب القانــون، مــن خــلال وســائل قانونيــة متعــددة، مــن أهمهــا القواعــد القانونيــة الاآمــرة )أو 
ي إعــادة التــوازن الاقتصادي 

ي ســلطة �ن
ي مجــال العقــد، وإعطــاء القــا�ن

المكمــّـلة عنــد عــدم وجــود مــا يخالفهــا(، �ن
للمتعاقدين.

ي العــادة لا يظهــر إل الوجــود إلا عنــد 
ض، قــد يكــون بنــداً واحــداً، أو بنــوداً متعــددة، و�ن والبنــد العقــدي المفــ�ت

ي بعــض الاأجهــزة 
ــا �ن ــة العامــة، كم رادة العقدي ــا الاإ ي تعــ�ب عنه

ــ�ت ــه عــ�ب الوســائل ال ــك ب ــد التمسّـ اع، أو عن ن ــ�ن ال
ــة. علامي ــة أو الاإ ــة أو القضائي داري الاإ

ــع  ــد وق ــدة فق ــل فائ ــرم بمقاب ــرض إن أبُ ــاده أن الق ض مف ــ�ت ــدي مف ــد عق ــد بن ــرض، يوج ــد الق ي عق
ــلاً �ن فمث

ي 
ط حســب القانــون المــد�ن ، ()) أو أبُطــل الــ�ش ي

مــارا�ت باطــلاً لاشــتماله عــ� معصيــة حســب قانــون المعامــلات الاإ

1. للتفاصيل لاحظ: عبدالجبار ناجي الملا صالح، مرجع سابق، ص 200 وما بعدها.

ي خــلا 
مــارا�ت . واللافــت للنظــر أن قانــون المعامــلات المدنيــة الاإ ي

ي بحريــ�ن
، والمــادة )223( مــد�ن ي

ي عــرا�ت
2. لاحــظ: المــادة )169/1( مــد�ن

ي نظريــة العقــد، كمــا 
ي المســؤولية العقديــة، بــل أنــه لــم ينظــم أحــكام هــذه المســؤولية �ن

شــارة إل هــذا الحكــم المهــم �ن مــن الاإ
ام عــن طريــق  ن ي الفصــل الخــاص بتنفيــذ الالــ�ت

ي المــ�ي، كمــا أنــه لــم ينظمهــا �ن
ي وقبلــه القانــون المــد�ن

ي العــرا�ت
فعــل القانــون المــد�ن

. ي
ي البحريــ�ن

التعويــض، كمــا فعــل القانــون المــد�ن
. ي

3. المادة )127( معاملات مدنية إمارا�ت
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ض مفــاده أنــه لا يجــوز  ي الــذي أجــاز الفائــدة يوجــد بنــد عقــدي مفــ�ت
ي العــرا�ت

ي القانــون المــد�ن
())؛ و�ن

ي
البحريــ�ن

ــدة أكــ�ش مــن 7%.()) الاتفــاق عــ� ســعر فائ

ض مفاده أن التعامل ع� تركة إنسان ع� قيد الحياة يقع باطلاً ()). ي عقد البيع يوجد بند عقدي مف�ت
و�ن

ــارة أو  ــاده عــدم جــواز تأجــ�ي دار ســك�ن لممارســة الدع ض مف ــدي مفــ�ت ــد عق ــد يوجــد بن يجــار ق ــد الاإ ي عق
و�ن

ــار. للعــب القم

ي غ�ي ما أباحه القانون.
ي عقد الرهان والمقامرة ()) �ن

ض العقد بأكمله، كما �ن وقد ينسف البند العقدي المف�ت

ي مــن خلالهــا نكشــف عــن البنــد 
ي العقــد، والــ�ت

إن جميــع الاأمثلــة الســابقة تؤكــد وجــود تلــك القنــاة القانونيــة �ن
ض، أي أن )قنـونـــة العقــد(، وهــي فكــرة ليســت بتقليديــة، بــل هــي مســتجدة وتختلــف عمــا بــات  العقــدي المفــ�ت
يطلــق عليــه بالقــــوننة، المأخــوذة مــن وزن فوعلــة، وهــو مصطلــح عُــرف حديثــا، أمــا مصطلــح الـــ)) قنـونـــة(( 
رادة العقديــة  ي العــادة الاإ

ض، والــذي تضعــه �ن عنــاه للتعبــ�ي عــن فكــرة البنــد العقــدي المفــ�ت فهــو مصطلــح اخ�ت
ي العلاقــات العقديــة إلا مــن خــلال القانــون، فمــا هــي ))قنـونـــة(( العقــد؟ 

ي لا يمكــن أن تتدخــل �ن
العامــة، والــ�ت

ي المبحــث القــادم.
ومــا هــي أبعادهــا؟ هــذا مــا ســنتطرق إليــه �ن

ــل  ــد مقاب ي فوائ
ــاق عــ� تقــا�ن ــه: ))يقــع باطــلاً كل اتف ي عــ� أن

ــ�ن ي بحري
ــادة )228( مــد�ن ــرة )1( مــن الم ــد )أ( مــن الفق ــصّ البن 1. ن

ــه((. ام ب ن ــ�ت ــاء بالال ي الوف
ــل التأخــ�ي �ن ــود أو مقاب ــن النق ــغ م ــاع بمبل الانتف

. ي
ي عرا�ت

2. لاحظ المادة )172( مد�ن

ي فقــد 
مــارا�ت ــة الاإ . أمــا قانــون المعامــلات المدني ي

ي بحريــ�ن
، والمــادة )104( مــد�ن ي

ي عــرا�ت
3. لاحــظ الفقــرة )2( مــن المــادة )129( مــد�ن

نصــت الفقــرة )2( مــن المــادة )202( منــه عــ� أنــه ))غــ�ي أنــه لا يجــوز التعامــل عــ� تركــة إنســان عــ� قيــد الحيــاة ولــو كان ذلــك 
ي ينــصُّ عليهــا القانــون((.

ي الاأحــوال الــ�ت
برضــاه إلا �ن

. ي
ي البحري�ن

ي القانون المد�ن
، ولا مقابل لهما �ن ي

ي عرا�ت
، المادة )975( مد�ن ي

4. لاحظ المادة )1021( معاملات مدنية إمارا�ت
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ي
المبحث الثا�ن

ض وأحكامه مصدر البند العقدي المف�ت

ي نظــام 
رادة العقديــة العامــة، وهــي إرادة لهــا مفهومهــا الخــاص �ن ي الاإ

ض يكمــن �ن إن مصــدر البنــد العقــدي المفــ�ت
العقــد، لكــن المعــ�ب عنهــا هــو القانــون بمــا يضعــه مــن قواعــد مكملــة وأخــرى آمــرة خاصــة بالعقــود. والبنــد 
ن المتعاقديــن، إذ تتــول المحكمــة الكشــف  ن الطرفــ�ي ض لا يثُــار الخــلاف حولــه إذا وقــع نــزاعٌ بــ�ي العقــدي المفــ�ت
كة للمتعاقديــن، أو باســتخلاص  رادة العقديــة والنيــة المشــ�ت عنــه باســتخلاص مفهومــه العضــوي عــ�ب قــراءة الاإ
ي مســتلزمات العقــد مــن قانــون وعــرف وعدالــة، فضــلاً عــن 

مفهومــه الوظيفــي الاأوســع لاســتنباط كل مــا يدخــل �ن
ض، فهــل  ام المتحقــق مــن العقــد. كمــا يثــور التســاؤل حــول صفــة الاإخــلال بالبنــد العقــدي المفــ�ت ن طبيعــة الالــ�ت

-: ن ن اثنــ�ي تنشــأ عنــه مســؤولية عقديــة أم مســؤولية غــ�ي عقديــة؟ عليــه سنقســم هــذا المبحــث إل مطلبــ�ي

ض - المطلب الاأول: مصدر البند العقدي المف�ت

ض : أحكام البند العقدي المف�ت ي
- المطلب الثا�ن

المطلب الأول

ض مصدر البند العقدي المف�ت

ي الحقــوق، فــدوره لا يتعــدى دور المنظــم والمــوزع والمقــر والمحمــي والمكفــّــل، 
ي �ن

ليــس للقانــون دور إنســا�ن
ي أمــر ولــم يكــن لتدخلــه ســابقة مــن قبــل، عــــدّ تدخلــه قــــوننة، أمــا إن أعــاد ترتيــب 

ليــس إلا،  وهــو إن تدخــل �ن
ي إعــادة النظــر إل تلــك 

تنظيمــه أو توزيعــه أو إقــراره أو حمايتــه أو تكفلــه للحقــوق، فقــد اختــار لنفســه )قنــاة( �ن
ا عــن إرادة عامــة، بعــد أن كان قــد  ي زاويــة محــددة جديــرة بالاتبــاع، فهــو بذلــك )يقنــون( العلاقــة تعبــ�ي

الحقــوق �ن
ي 

ك ثغــرة للحديــث عــن طبيعــة الــدور الــذي يلعبــه القانــون �ن ي الســابق، لكــن قبــل هــذا يجــب ألا نــ�ت
)قوننهــا( �ن

-: ن ن الاآتيــ�ي ي الفرعــ�ي
العقــد مــن خــلال )قنونــة( العقــد، وهــذا مــا ســنبحثه �ن

ض ي البند العقدي المف�ت
- الفرع الاأول: دور القانون �ن

ض ي البند العقدي المف�ت
رادة العقدية العامة �ن : أثر الاإ ي

- الفرع الثا�ن
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الفرع الأول

ض ي البند العقدي المف�ت
دور القانون �ن

ليــس مــن الجديــد القــول إن العقــد نظــام مقونــن، أي أن القانــون قــد نظــم أحكامــه العامــة، بــل والخاصــة 
يعــة  ي كثــ�ي مــن العقــود؛ والعقــد لا يحتــاج مــن القانــون إلا لبعــض مــن الـ)قنـونـــة(، فالعقــد وإن كان سرش

أيضــا �ن
ــا  ــد عندم ــره، فالعق ي تمري

ــة دور �ن ــة العام رادة العقدي ــلاإ ــل ل ــا، ب ــا بمفرديهم ــكاً لهم ــس مل ــه لي ــن لكن المتعاقدي
ــب ألا  ــه يج ، لكن ن ك�ي ــ�ت ــا مش ــدة، أو لهم ــ� ح ــا ع ــكل منهم ــواء ل ــة، س ــة عقدي ــه مصلح ــق لعاقدي م  يحق ــ�ب ي
يمــس المصلحــة العقديــة العامــة للجماعــة، أو بالاأحــرى ألا يتصــادم مــع أيــة مصلحــة عقديــة أخــرى، ممكــن أن 
ي تعطيلهــا لتحقيــق مصالــح آنيــة وذاتيــة للمتعاقديــن أو لاأحدهمــا، فمثــلاً: لــو تعاقــد اثنــان عــ� 

يســبب العقــد �ن
ن آخريــــن،  ن اثنــ�ي ي المســتقبل لعقــد مــا بــ�ي

تزويــر مبلــغ مــن النقــود، فــإن هــذه النقــود ممكــن أن تكــون محــلاً �ن
ــن  ــق مصلحــة لاأحــد العاقدي ــد حق ــد وإن كان ق ــة، فالعق ــل، بحســن ني ــا عــ� الاأق ــد أحدهم ــدا، أو تعاق  تعاق
ــة ()) القائمــة عــ� التــوازن  ــة التوزيعي اراً بشــكل يخــل بمــا تقــرره فكــرة العدال  أو كليهمــا، لكنــه أصرن بالغــ�ي إصرن
ــا نفســها بشــكل متســاو وعــادل، وكــذا الحــال بالنســبة لجميــع  ن الحقــوق وجعــل الجميــع يتمتعــون بالمزاي ــ�ي ب
ي فيهــا مســاس بحيــاة الاأشــخاص الاآخريــن، أو حرياتهــم، أو تعاملاتهــم، أو كرامتهــم الشــخصية، أو 

القيــود الــ�ت
ي صالحهــم.

كرامــة بلدهــم، )ســيادة الدولــة (، أو اســتقرار أمنهــم وســكينتهم وصحتهــم وكل مــا يدخــل �ن

ي كل علاقــة عقديــة حمايــة منهــا لمصلحتهــا 
رادة العقديــة العامــة لهــا قنــاةً بواســطة القانــون �ن ولــكل هــذا تشــقّ الاإ

ــة  ــد القانوني ــ�ب القواع ــة ع ــا للكاف ــح العلي ــة المصال ــا حماي ــن خــلال أســاليب متعــددة منه ــة، م ــة العام العقدي
الاآمــرة، أو جعــل هــذه المصالــح ضمــن مفهومــي النظــام العــام والاآداب والاأســلوب الاأوســع انتشــارا، تنظيــم 
ي العقــد، أو النظــر 

رادة طــر�ن العقــود بشــكل تفصيــ�ي بمجموعــة مــن القواعــد المكمّـــلة أو المفســّـرة أو المقــرّرة لاإ
ي الوقــت نفســه، تشــكل علاقــات تنظيميــــة، ونقصــد بالجوهــر هنــا 

إل بعــض العلاقــات العقديــة عــ� أنهــا، �ن
ــة العامــة،  ــة العامــة والمصلحــة العقدي رادة العقدي ض، وهمــا الاإ ــد العقــدي المفــ�ت ــة للبن العنــاصر الموضوعي
اض  ي افــ�ت

ي نتنــاول دور القانــون �ن
والــذي يلعــب القانــون دوراً تقريريــاً كاشــفاً عــن الاأول وحاميــاً للثانيــة؛ وفيمــا يــأ�ت

-: ن ي المقصديــن الاآتيــ�ي
ض مــن خــلال بيــان مفهــوم الـ)قنونــة( �ن البنــد العقــدي المفــ�ت

ض - المقصد الاأول: )قنونة( العقد ع�ب البند العقدي المف�ت

ها من القوننة ن : الـ)قنونة( وتمي�ي ي
- المقصد الثا�ن

ي فكــرة العدالــة التوزيعيــة، لاحــظ د.عبدالحــي حجــازي، المدخــل لدراســة العلــوم القانونيــة، ج1، القانــون، مطبوعــات جامعــة 
1. �ن

الكويــت، 1972، ص213.
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المقصد الأول

ض (قنونة) العقد ع�ب البند العقدي المف�ت

اض مســألة أقرهــا  ض، والافــ�ت ي بحثنــا هــذا لطــرح فكــرة البنــد العقــدي المفــ�ت
ــاه �ن الـ)قنـونـــة( مصطلــح ابتكرن

ــا والقاطعــة ())، عــ�  ــة ()) البســيطة منه ــة ()) والقضائي ــن القانوني ــان، فوضــع القرائ ــن الاأحي ــ�ي م ي كث
ــون �ن القان

ــة  ــان أخــرى ())، رعاي ي أحي
ر �ن ــ�ن اض ال ــ�ت ــان ())، واف ي أحي

اض الخطــأ �ن ــ�ت ــا عمــل عــ� اف اض، كم ــ�ت أســاس الاف
اض حســن النيــة ())،  اض العلــم لــدى أحــد أطــراف الرابطــة المدنيــة ())، وافــ�ت ر، ولجــأ إل افــ�ت لمصلحــة المتــ�ن
ض فكــرة تســوغها حقيقــة وجــود إرادة عقديــة عامــة  ي مواضيــع متفرقــة، والبنــد العقــدي المفــ�ت

ومــا شــاكل ذلــك �ن
ض،  ســلكت طريقــاً داخــل كل علاقــة ينظمهــا العقــد، وأرســت لنفســها )قنــاة( مدعومــة بالبنــد العقــدي المفــ�ت

كة للعاقديــن. رادة المشــ�ت لتكــون جــزءاً لا يتجــزأ مــــن الاإ

والـ))قنـونـــة(( تختلــف عــن الـــقوننة، فكلاهمــا ينصــب عــ� أرضيــة خاصــة بهــا، ولــكل منهمــا معــ�ن يختلــف عــن 
معــ�ن الاأخــر، وعليــه لــ�ي تكــون الصــورة أكــ�ش وضوحــاً واســتكمالا لفهــم حقيقــة الـ)قنـونـــة( ومــدى تداخلهــا مــع 
ي الاأول 

، نعالــج �ن ن ي العقــد، لا بــد مــن تقســيم هــذا المبحــث إل مطلبــ�ي
حقيقــة الــدور الــذي يلعبــه القانــون �ن

ض. : البنــد العقــدي المفــ�ت ي
ي المطلــب الثــا�ن

ي العقــد، ثــم نعالــج �ن
الـــ)قنـونـــة( ودور القانــون �ن

ــة هــي اســتنباط  ــة القانوني ــ� أن: ))القرين ــم )107( لســنة 1979 المعــدل ع ي رق
ــرا�ت ــات الع ثب ــون الاإ ــن قان ــادة )98( م 1. نصــت الم

ــات((. ثب ــة الاإ ــل آخــر مــن أدل ــه عــن أي دلي ــة مــن تقــررت لمصلحت ع أمــراً غــ�ي ثابــت مــن أمــر ثابــت، وتعفــي هــذه القرين المــ�ش

ي أمــراً غــ�ي ثابــت مــن 
ي عــ� تعريــف القرينــة القضائيــة بأنهــا: ))اســتنباط القــا�ن

ثبــات العــرا�ت 2. نصــت المــادة )102( مــن قانــون الاإ
ي الدعــوى المنظــورة((.

أمــر ثابــت لديــه �ن

ــات  ــة فــلا تقبــل إثب ــات العكــس، أمــا الثاني ــة، فــالاأول تقبــل إثب ــة القانوني ن بالقرين ــة البســيطة والقاطعــة خاصتــ�ي 3. ونوعــي القرين
. ي

ــات عــرا�ت العكــس )المــواد 101-99( إثب

ي 
، والمــادة )170( مــد�ن ي

ي عــرا�ت
ن )218و219( مــد�ن ، المادتــ�ي ي

ي المــادة )313( معامــلات مدنيــة إمــارا�ت
اض الخطــأ الــوارد �ن ي افــ�ت

4. كمــا �ن
. ي

بحريــ�ن
. ي

ي البحري�ن
ي والمد�ن

مارا�ت ن المعاملات المدنية الاإ ي القانون�ي
، ولا مقابل لها �ن ي

ي عرا�ت
ي المادة )119( مد�ن

5. كما �ن

ــة  ن المعامــلات المدني ي القانونــ�ي
، ولا مقابــل لهــا �ن ي

ي عــرا�ت
ي الفقــرة الاأول مــن المــادة )173( مــد�ن

ــوارد �ن ر ال اض الــ�ن ي افــ�ت
6. كمــا �ن

. ي
ــ�ن ي البحري

ي والمــد�ن
مــارا�ت الاإ

. ي
ي بحري�ن

، والمادة )882( مد�ن ي
ي عرا�ت

، المادة )1148( مد�ن ي
ي المادة )1312( معاملات مدنية إمارا�ت

7. كما �ن
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ي
المقصد الثا�ن

نها مـن القــوننة الـ(قنـونـة) وتمي�ي

نيــت(،  ن�ت ي عــ� شــبكة )الاإ
و�ن لكــ�ت يســتطيع القــارئ أو الــدارس أن يفقــه معــ�ن كلمــة قــــوننة مــن خــلال البحــث الاإ

، مــن خــلال قراءتــه لمواضيــع متعــددة  ي
ى أن القــــوننة تعــ�ن أو عــ�ب محــرك البحــث العمــلاق )Google(، وســ�ي

ي بعــض الاأوضــاع غــ�ي القانونيــة، وغــ�ي القانونيــة بمعــ�ن أنهــا، إمــا كانــت غــ�ي 
ي �ن

حولهــا، أنهــا التدخــل القانــو�ن
ــ�ي  ــزواج المث ــوننة ال ــال قــ ــث يق ــي المخــدرات، حي ــ�ي وتعاط ــزواج المث ي ال

ــا �ن ــون، كم ــا القان ّعه
ــة ف�ش وع م�ش

ــت  ــل هــذه الاأوضــاع، أو أنهــا أوضــاع وإن كان ــت مث ي قونن
ــ�ت ــلاد ال ن الب ــ�ي ي قوان

ــة تعاطــي المخــدرات، �ن أو قونن
ــا.  ه ، وغ�ي ي

و�ن ــ�ت لك ــع الاإ ــة التوقي ــرات، وقونن ــوننة التظاه ــلاً قــ ــد، مث ــا بع ــم ينظمه ــون ل ــن القان ــة، لك وع م�ش
يعــات بتنظيمهــا وإقرارهــا  فالقوننــة هــي تحــول الاأوضــاع مــن أوضــاع غــ�ي قانونيــة إل قانونيــة، عــ�ب قيــام الت�ش
ــس  ــد لي ، فالعق ــ�ن ي المع

ــه �ن ــاً من ــك وإن كان قريب ــع ذل ــن م ــة( يتباي ــده ب الـ)قنـونـ ــا نقص ــن م ــا، لك وحمايته
ي لــ�ي يحتــاج إل قــــوننة، بــل هــو لا يحتــاج إليهــا أصــلاً، إنمــا هــو وضــع لا يقــدر القانــون 

بالوضــع غــ�ي القانــو�ن
ــة  رادة العقدي ــن الاإ ــ�ب ع ــه يع ض في ــ�ت ــدي مف ــد عق ــع بن ــيلة لوض ــل وس ــون جُع ــن القان ــداً، لك ــه أب ــ� نكران ع
ي العقــد لا شــك أن أفضــل مصطلــح 

ي يفتحهــا القانــون �ن
ي العقــد، والقنــاة الــ�ت

العامــة، عــن طريــق فتــح قنــاة �ن
ي العلاقــات العقديــة عموماً، 

ي الـ))قنـونـــة((، إذن فالـ)قنـونـــة( هــي قنــاة يضعهــا القانــون �ن
للتعبــ�ي عنهــا يتمثــل �ن

ــة العامــة، لتحقيــق مصلحــة  رادة العقدي اً عــن الاإ ــارات معينــة، تعبــ�ي ي بعضهــا عــ� وجــه الخصــوص، لاعتب
و�ن

ار بالجماعــة  ي منــع كل عقــد مــن أن يحقــق لطرفيــه مصالــح عــ� حســاب الاإصرن
ي الاأســاس �ن

عقديــة جماعيــة تمثــل �ن
ك. مــان عقدهمــا المشــ�ت راً لا يقــره العاقــدان لاأنفســهما وهمــا ي�ب صرن

ي لغتنــا القانونيــة الخـــاصة، 
مــكان إدراجــه �ن ي لغتنــا العربيــــة، لكنــه بالاإ

وإن كان مصطلــح الـ)قنونـــــة( غــ�ي دارج �ن
ــكام  ن والاأح ــ�ي ي القوان

ــتخدامها �ن ــ� اس ــون ع ــال القان ــاء ورج ــه والقض ة درج الفق ــ�ي ــتخدامات كث ــأن اس ــأنه ش ش
 ) ــ�ي ــح )الغ ــتخدام مصطل ي اس

ــا �ن ــى، كم ــة الفصح ي اللغ
ــاس �ن ــا أس ــون له ــة، دون أن يك ــات الحقوقي والمؤلف

ــة  ــق اللغ ــ� وف ــاص ع ــ�ن خ ورة ومع ــتخدام صرن ــذا الاس ــون له ــم أن يك ــك، والمه ــاكل ذل ــا ش ــض( وم و)البع
ــة. ــة الدارج المهني

ي
الفرع الثا�ن

ض ي البند العقدي المف�ت
رادة العقدية العامة �ن أثر الإ

رادة العقديــة العامــة مــا يمكــن أن يدركــه العقــل لمفهــوم هــذا المصطلــح لاأول وهلــة، فلســت  لا نقصــد بــالاإ
كة لجميــع مــن قــد يتعاقــد  رادة المشــ�ت رادة العامــة لهــا، إنمــا المقصــود منهــا الاإ أقصــد منهــا إرادة الجماعــة أو الاإ
ي النــوع الواحــد مــن العقــود لا 

رادة العقديــة لاأحــد المتعاقديــن �ن ويأخــذ مكانــة أحــد المتعاقديــن، ذلــك أن الاإ
يمكــن أن تخــرج مــن قالــب مــا قــد تســعى لــه كل إرادة مــن تحقيــق لمصلحتهــا العقديــة المبتغــى تحقيقهــا مــن 
ــة الســبب حســب مفهومهــا التقليــدي المكــرسّ  خــلال إبــرام العقــد، وهــو مــا قــد يتوافــق مــع مضمــون نظري
ي النــوع الواحــد مــن العقــود، 

ام، ()) حيــث إنــه يعــد واحــداً �ن ن فهمــه لــدى الفقهــاء فيمــا بــات يعــرف بســبب الالــ�ت
لــة البائــع،  ن ي كل عقــود البيــع وبالنســبة لجميــع مــن نــزل م�ن

ام البائــع هــو الحصــول عــ� الثمــن �ن ن فســبب الــ�ت

وت،  ي الحقوقيــة، بــ�ي ، منشــورات الحلــ�ب ي
ي القانــون المــد�ن

1. لاحــظ تفاصيــل هــذه النظريــة: د.محمــد عــ�ي عبــدة، نظريــة الســبب �ن
2004، ص38.
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ــة  ل ن ــزل م�ن ــن ن ــع م ــبة لجمي ــة وبالنس ــود المقاول ي كل عق
ــر �ن ــ� الاأج ــول ع ــو الحص ــاول ه ام المق ن ــ�ت ــبب ال وس

ــوع الواحــد مــن  ي الن
ــة �ن ــة المجــردة إنمــا هــي ثابت ــوازي القــول إن المصلحــة العقدي المقــاول، وهكــذا، وهــو ي

ي تســعى إل تحقيقهــا 
العقــود، وهــي مصلحــة الجميــع ممــن دخلــوا هــذا المجــال، وهــي المصلحــة ذاتهــا الــ�ت

ي هــذا المجــال، وبالتــالي فهــي إرادة عقديــة عامــة.
لــة المتعاقــد �ن ن إرادة الجميــع ممــن نزلــوا م�ن

رادة العقديــة العامــة لا تقــف عنــد حــد المفهــوم المجــرد لمــا عــى أن تحققــه مــن غــرض، أو مصلحــة  ثــم إن الاإ
، أحدهمــا: أنــه هــو المتعاقــد الحقيقــي،  ن عقديــة عامــة، إنمــا يجــب أن ننظــر إل المتعاقــد نفســه مــن زاويتــ�ي
اضــاً، فــإذا تلاقــت مصلحتــه العقديــة  ٌ عــن العقــد اف�ت فهــو يمثــل إرادتــه العقديــة الخاصــة، وثانيهمــا: أنــه غــ�ي
ــاً،  اض ــة اف�ت ــة عام ــة عقدي ــن، مصلح ــح الاآخري ــب مصال ــة بجان ــة المكون ــه الجزئي ــع مصلحت ــره م ــة أم ي حقيق

�ن
ام والرعايــة، ومثــال عــ� ذلــك أن  فتكــون المصلحــة العقديــة المتأتيــة مــن إبــرام العقــد مصلحــة جديــرة بالاحــ�ت
م عقــد بيــع )مخــدرات محظــورة( قــد تتحقــق، لكنهــا غــ�ي متلاقيــة، أو  المصلحــة العقديــة للمتعاقــد الــذي يــ�ب
غــ�ي متوافقــة مــع مصلحتــه الجزئيــة المكونــة مــع مصالــح الاآخريــن للمصلحــة العقديــة العامــة، بمعــ�ن أنــه لــو 
اً عــن العقــد، وعلــم أن أثــر العقــد امتــد إل المجتمــع، أو أن أحــد أقربائــه يتعاطــى المخــدرات بســبب  كان غــ�ي
ي العقــد بهــذا الشــكل وهــذا المضمــون، فالعقــد 

ادها مــن الخــارج، لمــا قبــل أن يمــ�ن وجودهــا عــ�ب عقــود اســت�ي
رادة العقديــة العامــة لــم تقبــل بــه، فــلا تتحقــق مــن خلالــه مصلحــة عقديــة عامــة. وعــاً، لاأن الاإ لا يعــد م�ش

ــه مصلحــة  ــلا�ت في ء آخــر لا تت ي
ــة المــزورة أو الدعــارة أو القمــار، أو أي �ش ــة النقدي ــك مــن يتعامــل بالعمل وكذل

ــاه خــارج  ضن ــو اف�ت ــة العامــة، فيمــا ل ــة للمصلحــة العقدي ــة المكون ــه الجزئي ــه متعاقــداً، ومصلحت الشــخص كون
ي القانــون.

ــه �ن ــة، فــإن التعامــل بتلــك الاأشــياء هــو تعامــل لا أســاس ل ــرة العقدي الدائ

تــب عليــه عــدة  ضــة، ي�ت رادة العقديــة العامــة، المســؤولة عــن وضــع البنــود العقديــة المف�ت إن الاأخــذ بفكــرة الاإ
: ن ي المقصديــن الاآتيــ�ي

نتائــج، قســمٌ منهــا عضويــة، وقســمٌ منهــا وظيفيــة، ونتناولهمــا �ن

المقصد الاأول: النتائج العضوية لفكرة الارادة العقدية العامة

رادة العقدية العامة : النتائج الوظيفية لفكرة الاإ ي
المقصد الثا�ن
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المقصد الأول

رادة العقدية العامة النتائج العضوية لفكرة الإ

ي الفقرات الاآتية:
ويمكن إجمالها �ن

هما: رادة والمصلحة العقدية هما ركنا العقد دون غ�ي أولً: الإ

كة للمتعاقديــن أو لاأحدهمــا، فإنهــا تجعــل  رادة المشــ�ت ي تتقَــوم بهــا الاإ
رادة العقديــة العامــة الــ�ت بموجــب فكــرة الاإ

: فمــن حيث  ن رادة والمصلحــة تتــوزع عــ� نوعــ�ي رادة والمصلحــة، وكل مــن الاإ ن همــا: الاإ ن اثنــ�ي العقــد ينهــض بركنــ�ي
ــة  ــاك المصلحــة العقدي ــة العامــة، ومــن حيــث المصلحــة، هن رادة العقدي ــاك إرادة المتعاقديــن، والاإ رادة هن الاإ
ــة  ــن الاأركان التقليدي ــتغ�ن ع ــا يس ــة، وبهم ــة العام ــة العقدي ــك المصلح كة، وكذل ــ�ت ــة المش ــن، الرؤي للمتعاقدي
ي العقــود الشــكلية، وركــن التســليم 

للعقــد، الرضــا والمحــل والســبب، بــل إن بهمــا يســتغ�ن عــن ركــن الشــكلية �ن
ــن  ن م ــ�ي ــن الصنف ي هذي

ن �ن طــ�ي ــن ال�ش ي اســتلزمت هذي
ــ�ت ــة هــي ال ــة العام رادة العقدي ــالاإ ــة، ف ــود العيني ي العق

�ن
ن الحكــم ببطــلان العقــد، بــل يجــب أن يكونــا  طــ�ي تــب عــ� تخلــف أحــد هذيــن ال�ش العقــود؛ ولا ينبغــي أن ي�ت
ي إلا بالقبــض.

تيــب أثــر العقــد، فــلا ينفــذ العقــد الشــك�ي إلا باســتيفاء الشــكلية، ولا ينفــذ العقــد العيــ�ن ن ل�ت طــ�ي سرش

رادة العقدية العامة مع ركن المصلحة العقدية العامة ثانياً: تلازم ركن الإ

ــة  اض وجــود مصلحــة عقدي ــؤدي إل افــ�ت ــة العامــة إنمــا ي رادة العقدي إن مجــرد القــول إن العقــد لا يخالــف الاإ
، إذ قــد  ن ن الاثنــ�ي كة للمتعاقديــن ومصلحتهمــا العقديــة، فــلا تــلازم بــ�ي رادة المشــ�ت ن الاإ عامــة، بعكــس العلاقــة بــ�ي
ــة الحديثــة للســبب،  )ســبب  ي دور النظري

ــأ�ت ــا ي رادة ســليمة والمصلحــة غــ�ي ســليمة أو بالعكــس، وهن تكــون الاإ
وعيــة العقــد، وهــي فكــرة لا تخــرج عــن منطــق الفكــرة المنــادى بهــا، فباعــث الشــخص لا  ي إرســاء م�ش

العقــد( �ن
رادة العقديــة تحقــق عــ� الــدوام مصلحــة  رادة العقديــة العامــة، لــذا فــإن الاإ وعــاً مــا لــم تقــره الاإ يكــون م�ش
رادة العقديــة  ي العقــد، باســتنباط الاإ

اض البنــد العقــدي غــ�ي الموجــود عضويــاً �ن عقديــة عامــة، ومثلمــا يتــم افــ�ت
ي التعامــل، واســتقرار 

العامــة، فــإن إعمــال هــذا البنــد يــؤدي إل تحقيــق مصلحــة عقديــة عامــة، كــزرع الثقــة �ن
المعامــلات، وحمايــة المتعاقــد الحســن النيــة، فضــلاً عــن تحقــق المصالــح المبتغــاة مــن إبــرام العقــد.

رادة العقدية العامة من بنود يعد جزءاً ل يتجزأ من المنظومة العقدية ثالثاً: إن ما تضعه الإ

ولهــذا قيــل: )إن العقــد لا يقتــ� عــ� إلــزام المتعاقــد لمــا ورد فيــه، ولكــن يتنــاول أيضــاً مــا هــو مــن مســتلزماته، 
رادة العقديــة العامــة هــي بحــق المقصــود مــن  ام( ()) فــالاإ ن وفقــاً للقانــون والعــرف والعدالــة بحســب طبيعــة الالــ�ت
ي القانــون، ولا يمكــن إرجاعهــا إل فكــرة مــا، 

عبــارة )مســتلزمات العقــد(، لــذا فهــي لا تقتــ� عــ� مفهــوم واحــد �ن
ي العقــد عرفــا 

كفكــرة النظــام العــام أو الاآداب العامــة، بــل هــي فكــرة متــّــسعة لــكل مــا مــن شــأنه أن يدخــل �ن
أو عدالــة أو قانونــا.

ي العقــد، وتــركا مســائل تفصيليــة يتفقــان عليهــا فيما 
كمــا أنــه إذا اتفــق الطرفــان عــ� جميــع المســائل الجوهريــة �ن

ي المحكمــة 
، وتقــ�ن طا أن العقــد لا يتــم عنــد عــدم الاتفــاق عليهــا، اعتُــ�ب أن العقــد قــد تــمَّ بعــد، ولــم يشــ�ت

ي المســائل التفصيليــة إذا لــم يتــم الاتفــاق عليهــا طبقــاً لاأحــكام القانــون وطبيعــة العقــد والعــرف والعدالــة ()).
�ن

. ي
ي بحري�ن

، والمادة )127( مد�ن ي
ي عرا�ت

، المادة )150( مد�ن ي
1. لاحظ المادة )246( معاملات مدنية إمارا�ت

. ي
ي عرا�ت

، والمادة )86( مد�ن ي
، وتقابلها المادة )141( معاملات مدنية إمارا�ت ي

ي بحري�ن
2. لاحظ المادة )43( مد�ن
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ي
المقصد الثا�ن

رادة العقدية العامة النتائج الوظيفية لفكرة الإ

ي الفقرات الاآتية:
ويمكن إجمالها �ن

رادة العقدية العامة أولً: القانون بجميع صوره هو المع�ب عن الإ

ــة  رادة العقدي ــن الاإ ــ�ب ع ــو المع ــة، ه ــرة أو مكمل ــة آم ــد قانوني ــن قواع ــه م ــا يحتوي ــرده، بم ــع بمف ي ــس الت�ش لي
ي 

ــوارد تعدادهــا �ن ــون الاأخــرى ال ــق القان رادة بالاأعــراف ومصــادر تطبي ــل يمكــن أن يعــ�ب عــن هــذه الاإ العامــة، ب
رادة، نظــراً لكونــه  يــع هــو الوســيلة المثاليــة للتعبــ�ي عــن هــذه الاإ ، ولعــل الت�ش ي

المــادة الاأول مــن القانــون المــد�ن
ي 

رادة، كمــا أنــه هــو الــذي أعطــى للمصــادر الاأخــرى قوتهــا �ن يشــكل وســيلة واضحــة للوصــول إل ماهيــة تلــك الاإ
ن ســلفاً المحظــورات العقديــة عــ� وجــه  يــع ســيب�ي رادة العقديــة العامــة، كمــا أن الركــون إل الت�ش التعبــ�ي عــن الاإ

التحديــد.

وعية العقد ثانياً: إن الرادة العقدية العامة هي أساس م�ش

ــة العامــة أو عــ�  رادة العقدي ــف الاإ ــو عقدهمــا عــ� مــا يخال ــم يحت م متعاقــدان عقــداً بينهمــا، ول ــ�ب ــا ي عندم
كة للمتعاقديــن عندمــا تكــون متوافقــة  رادة المشــ�ت وع لذاتــه، ذلــك أن الاإ محظوراتهــا المحــددة، فــإن العقــد مــ�ش
، كمــا أنــه يكــون  ي

عــي وحقــو�ت رادة العقديــة العامــة، فــإن العقــد يخــرج إل النــور ويكــون لــه أســاس سرش مــع الاإ
رادة لصاحــب الحــق  اف تلــك الاإ بمقــدور العقــد أن يرُتــب حقوقــاً، لا ســيما عندمــا تكــون حقوقــاً عينيــة ترتكــز باعــ�ت
ي تحــت ســيطرته أو قيــد ملكيتــه؛ فجميــع الحقــوق العينيــة، باســتثناء حقــوق الامتيــاز، 

ســلطته عــ� الاأشــياء الــ�ت
تنشــأ مــن العقــد.

رادة العقدية العامة ل يقتصر دورها عل الحظر فحسب ثالثاً: الإ

رادة العقديــة العامــة، فدورهــا ليــس مقتــ�اً عــ�  يجــب ألا يولينــا الفهــم نحــو الحظــر عنــد الحديــث عــن الاإ
ــراغ  ــد الف ــد، وســ ي العق

ــن �ن ــ� إرادة المتعاقدي ــادة- وتف ي الع
ــل -�ن ــا تكم ــل إنه وع، ب ــ�ش ــ�ي م ــد غ ــل العق جع

ي 
، فإنهمــا لا يقــدران عــ� تدويــن كل البنــود الــ�ت ن ن طرفــ�ي ي بنــوده، ولهــذا فإنــه لــو أبــرم عقــد بيــع بــ�ي

الموجــود �ن
ي 

ضــة لتســد الفــراغ الموجــود �ن ي البنــود العقديــة المف�ت
يحتــاج لهــا هــذا العقــد، مــا عــدا البنــود الجوهريــة، فـــتأ�ت

ام،   ن ي النظريــة العامــة للالــ�ت
ي العقــد تلقائيــاً جميــع المــواد المنظمــة للعقــد بصيغــة عامــة �ن

العقــد، فيدخــل �ن
. ي

ي القانــون المــد�ن
وجميــع المــواد المنظمــة لعقــد البيــع الــواردة ضمــن الكتــاب الخــاص بالعقــود المســماة �ن

ي فقــط عــدم اقتصارهــا عــ� تمثيــل القواعــد 
رادة العقديــة العامــة عــ� الحظــر لا يعــ�ن إن عــدم اقتصــار دور الاإ

ــرة الحظــر العقــدي يجــب أن تكــون محــددة  ي –فضــلاً عــن ذلــك- أن دائ
هــا، إنمــا يعــ�ن ــل تشــمل غ�ي الاآمــرة، ب

رادة والحريــة التعاقديــة، واتِّسـاقـــاً  امــاً لدســتور العقــد الــذي يحكمــه مبــدأ ســلطان الاإ ، واح�ت ومعلومــة، وبالتــالي
اب  ي تحديــد المحظــورات مــن الاأفعــال عــ� الاأشــخاص كي يتجنبــوا ارتكابهــا أو الاق�ت

ن �ن ـــه العــام للقوانــ�ي مــع التوجُّ
ي أمــور محــددة معروفــة للمتعاقديــن وغــ�ي 

منهــا أو التعاقــد عليهــا، لا بـُــدَّ أن تنحــ� المحظــورات العقديــة �ن
امــات )حقــوق  ن غامضــة أو ملتبســة لهــم، فالمبــدأ الــذي يقــول: )إن للاأشــخاص إنشــاء مــا شــاؤوا مــن عقــود وال�ت
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شــخصية( مــا لــم تكــن مخالفــة لقاعــدة قانونيــة آمــرة أو النظــام العــام أو الاآداب( ()) لا يتمــا�ش مــع الفلســفة 
ــه مــن  ــرة، فإن ــة الاآم ــد القانوني ــم القواع ــإن كان واضحــاً معال ــام، ف ــرة الحظــر بشــكلٍ ع ــا فك ي تقــوم عليه

ــ�ت ال
ي النظــام العــام أو الاآداب، 

الصعــب عــ� الاأشــخاص أن يعرفــوا عــ� وجــه التحديــد مــا يدخــل ومــا لا يدخــل �ن
ي أن يوســع 

ي �ن
، وهــذا ســيفتح المجــال للقــا�ن ن حــ�ت إن الفقــه عجــز عــن وضــع مفهــوم ومدلــول لــكلا المصطلحــ�ي

ي أو فلســفي.
داد حــالات الحظــر العقــدي بغــ�ي مســوغ قانــو�ن ن ، فــ�ت ن مــن دائــرة المفهومــ�ي

ــة  عي ــدأ سرش ــرار بمب ق ــة إل الاإ ن الجزائي ــ�ي ــات�ي والقوان ــت الدس ي دفع
ــ�ت ــس ال ــ� الاأس ــاس ع ــن القي ــدَّ م ــا لا ب وهن

الجرائــم والعقوبــات، فــلا جريمــة ولا عقوبــة إلا بنــص ())، لــذا ينبغــي ألا يكــون هنــاك حظــر عــ� إبــرام العقــود 
، يجــب ألاّ يقُــ�ن ببطــلان  ن ي القوانــ�ي

إلا بنــص، بــل يمكــن الذهــاب إل أبعــد مــن ذلــك، ولتجنــب تعــدد الحلــول �ن
ي للجرائــم فيمكــن أن يرُتــب القانــون أثــراً 

العقــد إلا إذا تضمــن جريمــة، أمــا إذا خالــف العقــد أمــوراً أخــرى لا تــر�ت
ن بطريقــة أو بأخــرى، أو إمكانيــة فســخ العقــد  أقــلَّ حــدة مــن البطــلان، كوقــف العقــد )عــدم نفــاذه( إلا إذا أجُــ�ي
بطــال أو غــ�ي لازم(، أو الحكــم بفســاد العقــد الــذي يقبــل التصحيــح إن رفُــع مــن العقــد البنــد  )بجعلــه قابــلاً للاإ
الــذي جعلــه فاســداً، وبالتــالي فــإن العقــد يقبــل التصحيــح مــا دام لــم يتضمــن جريمــة، وهــذا التفســ�ي يقلــل 
ــم  ــبٍ تدعمــه المفاهي ــ�ن عــ� أســاس صل ــن، ويبُ ــة ويحددهــا ســلفاً للمتعاقدي مــن حــدة المحظــورات العقدي

ي تقــوم عليهــا الاأمــم المتمدينــة.
المكونــة لدســتور العقــد والمبــادئ الــ�ت

ي
المطلب الثا�ن

ض أحكام البند العقدي المف�ت

ــاً  ــة، تحقيق ــة العام رادة العقدي ــن الاإ ــد الموضــوع م ض، وهــو البن ــدي المفــ�ت ــد العق ــا ســبق أن البن ــا فيم عرفن
ي العقــد، ويكُمّـــل مــا فــات عــ� 

رادة �ن لمصلحــة عقديــة عامــة عــ�ب القانــون، يــُعبــّــر عــن وجهــة نظــر تلــك الاإ
ــأي عمــل أو  ــام ب َــمنعهما مــن القي ــا، ويـ ى إرادتهم ــذي اعــ�ت ــ� الغمــوض ال ي العقــد، ويفُ

ــره �ن ــن ذك المتعاقدي
ــون. ــا القان ــة يعُاقــب عليه ــكل جريم ــه يشُ ــة، كون ــة العام رادة العقدي ــره الاإ ــاع عــن أي عمــل لا تق الامتن

ن المتعاقديــن، وذلــك مــن خــلال  ض قــد يعمــل عــ� إعــادة التــوازن المختــل بــ�ي ثــم إن البنــد العقــدي المفــ�ت
ن المتعاقديــن، تحقيقــاً للعدالــة العقدية. ي العلاقــة العقديــة بــ�ي

ي إعــادة النظــر �ن
ي ســلطة تقديريــة �ن

إعطــاء القــا�ن

ة، وإمــا أن  اضــه إل القانــون مبــاسرش ض يمكــن أن يعــود اف�ت وممــا تقــدم يمكــن القــول إن البنــد العقــدي المفــ�ت
، ولهــذا يمكــن أن يكــون البنــد  ي

، أي مــن خــلال الســلطة التقديريــة للقــا�ن اضــه إليــه بشــكل غــ�ي مبــاسرش يعــود اف�ت

 ، ي
ي البحريــ�ن

ي القانــون المــد�ن
، ولا مقابــل لهــذا �ن ي

ي عــرا�ت
، المــادة )75( مــد�ن ي

ي المعــ�ن نفســه: )126( معامــلات مدنيــة إمــارا�ت
1. لاحــظ �ن

ام مخالفــاً للنظــام العــام أو الاآداب، وقــع العقــد باطــلاً((. تقابلهــا:  ن إلا أن المــادة )109( منــه نصــت عــ� أنــه: ))إذا كان محــل الالــ�ت
. ي

ي عــرا�ت
، والمــادة )130( مــد�ن ي

المــادة )205( معامــلات مدنيــة إمــارا�ت
ــب،  ــات، دار الكت ــون العقوب ي قان

ــة �ن ــد شــويش، الاأحــكام العام : د.ماهــر عب ي
ــا�أ ــون الجن ي القان

ــدأ �ن ــل هــذا المب ي تفصي
2. لاحــظ �ن

عيــة الجزائيــة، أطروحــة دكتــوراه، كليــة القانــون، جامعــة  ، ال�ش ي
ن البــدرا�ن الموصــل، 1990، ص67. ولاحــظ أيضــاً: د.طــلال عبــد حســ�ي

الموصــل، 2002، )غــ�ي منشــورة(، ص60 ومــا بعدهــا.
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، بنــداً قانونيــاً، أو بنــداً قضائيــاً، إضافــة إل البنــود الاتفاقيــة، وهــذا مــا يفــ�  ن ض عــ� نوعــ�ي العقــدي المفــ�ت
، وكل واحــد  ي

ي والفســخ القضــا�أ
ي والفســخ الاتفــا�ت

بالقيــاس إل حقيقــة انقســام أنــواع الفســخ إل الفســخ القانــو�ن
ضــة، لكــن  مــن أنــواع الفســخ ناجــم عــن إخــلال المتعاقــد بــأي نــوع مــن أنــواع بنــود العقــد الحقيقيــة والمف�ت

القيــاس اقتــ� عــ� منهــج التقســيم فحســب.

ي الفســخ فســخاً قضائيــاً ناجــمٌ عــن الصعوبــة الكامنــة وراء تفســ�ي البنــود الحقيقية 
ولعــلَّ جعــل القانــون الاأصــل �ن

ي الفســخ مقتــ� 
ــة العامــة، فســندنا �ن رادة العقدي ــن والاإ كة للعاقدي رادة المشــ�ت ــة، ومــدى توافــق الاإ اضي والاف�ت

ن نــوع الفســخ ونــوع البنــد. فقــط عــ� التقســيم، لا عــ� التــلازم بــ�ي

ي قواعــده 
ــلاً �ن ــون متمث ــد، ســواء أكان مصدرهــا القان ــن العق ضــة هــي جــزء لا يتجــزأ م ــة المف�ت ــود العقدي والبن

ض، وهنــا يثــور تســاؤلان  الاآمــرة والمكملــة، أم القضــاء بمــا يملــك مــن ســلطة الكشــف عــن البنــد العقــدي المفــ�ت
ض فيمــا لــو  تــب عــ� الاإخــلال بالبنــد العقــدي المفــ�ت ض همــا: مــاذا ي�ت متصــلان بأحــكام البنــد العقــدي المفــ�ت
يــة(، كــون الاإخلال  كان مضمونــه قواعــد قانونيــة آمــرة أو مكملــة، هــل تثُــار هنــا المســؤولية غــ�ي العقديــة )التقص�ي
ي الكشــف 

ي التقديريــة �ن
بقانــون، أم المســؤولية العقديــة، كــون الاإخــلال بالعقــد؟ ومــا هــو مــدى ســلطة القــا�ن

ض؟ عــن البنــد العقــدي المفــ�ت

ن هما: ن نقُسم هذا المطلب إل فرع�ي للاإجابة ع� هذين التساؤل�ي

ض المتضمن قاعدة قانونية - الفرع الاأول: صفة الاإخلال بالبند العقدي المف�ت

ض ي والبند العقدي المف�ت
: سلطة القا�ن ي

- الفرع الثا�ن

الفرع الأول

ض المتضمن قاعدة قانونية صفة الإخلال بالبند العقدي المف�ت

ـــة  ـــات العقدي ام ن ـــوع الال�ت ـــن ن ـــاؤل ع ـــه التس ـــد يثبت ـــن العق ـــزأ م ـــزءا لا يتج ـــة ج ض ـــة المف�ت ـــود العقدي ـــد البن إن ع
ي بنـــود العقـــد فحســـب أم تتعـــداه؟ وهـــل 

ي يســـأل المديـــن عـــن الاإخـــلال بهـــا، فهـــل تتحـــدد بتلـــك الـــواردة �ن
الـــ�ت

ـــدي؟ أم  ام عق ن ـــ�ت ـــلالا بال ـــد إخ ي العق
ـــخاص �ن رادة الاأش ـــ�ة لاإ ـــة والمف ـــة المكمل ـــد القانوني ـــلال بالقواع ـــد الاإخ يع

ـــرام  ي إب
ـــا �ن امه ـــخاص اح�ت ش

أ
ـــ� الا ـــون ع ـــتوجب القان ي اس

ـــ�ت ـــرة ()) ال ـــة الاآم ـــد القانوني ـــلال بالقواع ـــد الاإخ ـــل يع ه
ـــه:  ـــر أن ـــد أن نذك ـــن المفي ـــدو م ـــئلة، يب ـــذه الاأس ـــن ه ـــة ع ـــد الاإجاب ـــل تحدي ام؟ وقب ن ـــ�ت ـــذا الال ـــلالا به ـــود إخ العق
امـــه( ()) كمـــا أن القانـــون()) نـــصَّ  ن ـــذ ال�ت ـــه العقـــد فـــإن المتعاقـــد يجـــ�ب عـــ� تنفي ـــرد علي ـــذي ي ـــا كان المحـــل ال )أي

1. للتعــرف عــ� معــ�ن القواعــد القانونيــة الاآمــرة والقواعــد القانونيــة المكملــة، لاحــظ د.عبدالمنعــم البــدراوي، المدخــل للعلــوم 
ــا بعدهــا. وت، 1960، ص137 وم ــ�ي ــة، ب ــة، دار النهضــة العربي القانوني

. ي
ي عرا�ت

2. المادة )145( مد�ن
. ي

ي البحري�ن
ي القانون المد�ن

، لا مقابل �ن ي
ي عرا�ت

، المادة )146/1( مد�ن ي
3. المادة )267( معاملات مدنية إمارا�ت
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عـــ� أنـــه: )إذا انعقـــد العقـــد كان لازمـــا، ولا يجـــوز لاأحـــد العاقديـــن الرجـــوع عنـــه ولا تعديلـــه إلا بمقتـــ�ن 
ي العقـــد مـــن 

ي ذلـــك أن كلا العاقديـــن يلتزمـــان بمـــا ورد �ن
اضي()) أو بالقضـــاء(()). ويعـــ�ن ي القانـــون()) أو بالـــ�ت

نـــص �ن
ـــون أو  ان عـــ� تنفيذهـــا مـــا لـــم يقـــض القان ـــن(، ويجـــ�ب يعـــة المتعاقدي ـــق كليهمـــا )العقـــد سرش امـــات عـــ� عات ن ال�ت
ـــن الاأســـئلة الســـابقة، بموجـــب  ـــة ع ـــة التالي ـــام للاإجاب طـــار الع ـــك. وهـــذا هـــو الاإ ـــاق أو القضـــاء بخـــلاف ذل الاتف

-: ن ـــ�ي ـــن الاآتي المقصدي

ي العقد
رادة الاأشخاص �ن - المقصد الاأول: صفة الاإخلال بالقواعد القانونية المكملة والمف�ة لاإ

ي دائرة التعاقد
: صفة الاإخلال بالقواعد القانونية الاآمرة �ن ي

- المقصد الثا�ن

المقصد الأول

ي العقد
رادة الأشخاص �ن صفة الإخلال بالقواعد القانونية المكملة والمف�ة لإ

امــات قانونيــة  ن ي تفرضهــا نصــوص القانــون، إن هــو إلا إخــلالٌ  بال�ت
امــات الــ�ت ن قــد يظــن البعــض بــأن الاإخــلال بالال�ت

ــد  ــأن القواع ــر ب ــك أن يتذك ــاد بذل ي الاعتق
ع �ن ــ�ش ــن ي ــ� م ــن ع ــة، لك ــ�ي العقدي ــؤولية غ ــوض المس ــب نه توج

ي مقــدور 
ي العقــد. و�ن

رادة الاأشــخاص �ن امــات إنمــا هــي قواعــد مكملــة ومفــ�ة لاإ ن القانونيــة المتضمنــة لهــذه الال�ت
ي عقدهــم، 

ــا �ن ــا وإدماجه ــن الاأخــذ به ــا، قاصدي ــوا إليه ــوا أنهــم ركن ــم يفعل ض إذا ل هــؤلاء اســتبعادها، فيفــ�ت
ــن  ــة ع ــؤولية الناجم ــة، فالمس ــا الضمني ي إرادته

ــي �ن ــا الحقيق ــا، مصدره ي تفرضه
ــ�ت ــات ال ام ن ــد الال�ت ــث نج بحي

ا خالصــــا عمــا  الاإخــلال بهــا إنمــا هــي مســؤولية عقديــة()). فضــلا عــن ذلــك فــإن هــذه القواعــد تمثــل بحــق، تعبــ�ي
رادة العقديــة العامــة، فــإن لــم يخالفهــا طرفــا العقــد ابتــداءً، فإنهــم قصــدوا، بعــدم مخالفتهــم لهــا  تتضمنــه الاإ

م. الاأخــذ بهــا وجعلهــا جــزءا لا يتجــزأ مــن منظومــة عقدهــم المــ�ب

ي العقــد، وهــي 
ي لا تذُكــر �ن

ي البنــود العقديــة الــ�ت
اض �ن ن الاأكــ�ب مــن الافــ�ت وتشُــكّل القواعــد القانونيــة المكملــة الحــ�ي

ي تنظــم العلاقــة العقديــة، 
تمثــل القــدر الاأكــ�ب مــن مســتلزمات العقــد، إذ بهــا تكتمــل جميــع التفصيــلات الــ�ت

ي نظَّمهــا القانــون، إذ تحــوي الكثــ�ي مــن 
لا ســيما عندمــا يتَّفــق المتعاقــدان عــ� عقــدٍ مــن العقــود المســماة الــ�ت

ــد  ــ� اســتبعادها عن ــدان ع ــان المتعاق ــق الطرف ــا لا يتف ــد، عندم ــن العق ــاً جــزءاً م ي تدخــل تلقائي
ــ�ت الاأحــكام ال

إبرامــه.

، والمــادة  ي
ي عــرا�ت

، المــادة )425( مــد�ن ي
. )لاحــظ :المــادة )273( معامــلات مدنيــة إمــارا�ت ي ي تطبيــق اســتحالة التنفيــذ لســبب أجنــ�ب

1. كمــا �ن
.) ي

ي بحري�ن
ــد�ن )364( م

.) ي
ي بحري�ن

، والمادة )148( مد�ن ي
ي عرا�ت

، المادة )181( مد�ن ي
قالة )لاحظ المادة )268( معاملات مدنية إمارا�ت ي تطبيق الاإ

2. كما �ن
 ، ي

ي عــرا�ت
، الفقــرة )2( مــن المــادة )146( مــد�ن ي

ي تطبيــق نظريــة الظــروف الطارئــة )لاحــظ: المــادة )249( معامــلات مدنيــة إمــارا�ت
3. كمــا �ن

.) ي
ي بحري�ن

والمــادة )130( مــد�ن
 Veaux, J-CI. Responsibilite Civile, Fasc 450-1 Paris. P.63. Wagner, De responsibilities, dans le dirigeant benevole,  .4

.Dalloz, 1984, p.80



41

البند العقدي المفترض

ي
المقصد الثا�ن

ي دائرة التعاقد
صفة الإخلال بالقواعد القانونية الآمرة �ن

ي حمايــة مصلحــة 
يذكــر بعــض الفقهــاء()) أنــه: )لــم يعــد الشــارع الحديــث كمــا كان خــلال القــرن المــاضي قانعــا �ن

ي عقودهــم، بــل عمــد –أحيانــا- لتحديــد مضمــون العقــد، 
امــات معينــة �ن ن الجماعــة، يمنــع الاأفــراد مــن ترتيــب ال�ت

ن العاقديــن التــوازن الــذي  ن لهــم الفــكاك منهــا بالاتفــاق بينهــم، ليقيــم بــ�ي امــات معينــة لا يجــ�ي ن إل فــرض ال�ت
ــة،  ــة قليل ي لهــذه الالتزامــات أمثل

ــه()). ويتضمــن التقنــن المــد�ن ــة إل اختلال ــؤدي الظــروف الاقتصادي ــا ت ا م ــ�ي كث
ي الخســارة())، إنمــا 

يــك بالمســاهمة �ن ي للاأبنيــة())، ال�ش ام المهنــدس المعمــاري والمقــاول بالضمــان العــ�ش ن كالــ�ت
ي فرضــت عــ� صاحــب العمــل(()).

امــات العديــدة الــ�ت ن ي علاقــات العمــل بالال�ت
يكمــن أوســع نطــاق لهــا، �ن

ي 
ــ�ت ــوع المســؤولية ال ي الفقــه()) والقضــاء الفرنســين())، حــول طبيعــة هــذه الالتزامــات، ون

ــار الخــلاف �ن وقــد ث
امات  ن رادة الفرديــة عــن اســتبعادها- إل أنهــا ال�ت تــب عــ� الاإخــلال بهــا، فذهــب بعضهــم -تأسيســا عــ� عجــز الاإ ت�ت
امــات قانونيــة لا  ن مصدرهــا نصــوص القانــون، ولــم يرتضِهــا العاقــدان، بــل فرضــت عليهمــا، ومــا دامــت هــي ال�ت
ي تفرضهــا القواعــد 

يمكــن للاأفــراد المســاس بهــا، ويتعــذر -مــن ثــم- إســنادها إل إرادتهــم الضمنيــة، كتلــك الــ�ت
القانونيــة المكملــة أو المفــ�ة، فينجــم عــن الاإخــلال بهــا مســؤولية غــ�ي عقديــة.

ع إنمــا كان غرضــه  إلا أن الــرأي الراجــح()) يذهــب إل وصفهــا بأنهــا التزامــات عقديــة، وتعليــل ذلــك هــو أن المــ�ش
امــات عــ� العاقديــن، تنظيــم العقــد الــذي يزمعــان إبرامــه، فهمــا بقبولهمــا إبــرام العقــد  ن مــن فــرض هــذه الال�ت
امــات الــذي يــؤدي الاإخــلال بهــا  ن ي دائــرة هــذا التنظيــم إنمــا وافقــا –ضمنــا- عــ� شــمول عقدهمــا بهــذه الال�ت

�ن
ـــه بعــض الفقهــاء()) موقــف العاقــد إزاء قواعــد القانــون الآمــرة، بموقفــه  إل قيــام المســؤولية العقديــة. وقــد شبَّ
ــده  ــل بتعاق ــد قب ــإذا تعاق ــد، ف ــن التعاق ــع ع ــد أو يمتن ن أن يتعاق ــ�ي ن ب ــ�ي ي الحالت

ــان، )إذ هــو �ن ذع ــود الاإ إزاء عق
ي إيجابــه(؛ وقــد يكــون هــذا التفســ�ي غــ�ي مقنــع، 

ي نصوصــه أو المحتكــر �ن
ي يفرضهــا عليــه القانــون �ن

امــات الــ�ت ن الال�ت
ام الــذي يفرضــه نــص آمــر عــ� القــول بــأن: )العقــد يتضمــن دائمــاً مبــدأ ضمنــا  ن فضــلاً عــن أن تأســيس الالــ�ت
ن  ي، تناقضــه الحقيقــة حــ�ي رادة العقديــة العامــة( أو حــ�ت عــ� القبــول الجــ�ب ام القانــون المعبــّـر عــن الاإ باحــ�ت
ــرام العقــد،  ــون صــدر بعــد إب ــا قان ن يفرضــه عليهم ي اســتبعاده، وحــ�ي

رادة �ن ــدان صراحــة عــن الاإ يفصــح العاق

، مشكلات المسؤولية المدنية، مطبعة جامعة القاهرة، 1998، ص224. 1. د.محمود جمال الدين زكي
ي العقــد أثنــاء تنفيــذه، مــن منشــورات مركــز البحــوث القانونيــة، بغــداد، 

2. لاحــظ د.غــازي عبدالرحمــن ناجــي، التــوازن الاقتصــادي �ن
1986، ص5.

ي العقود المدنية، مطبعة جامعة الموصل، 1989، ص397.
ن �ن ، الوج�ي 3. لاحظ أ.د.جعفر الفض�ي

، مطبعة جامعة الموصل، 1990، ص28. ي
ي القانون العرا�ت

كات التجارية �ن ن البلداوي، ال�ش 4. لاحظ الاأستاذ كامل عبدالحس�ي
ي القانــون المــ�ي، مطابــع الهيئــة الم�يــة العامــة للكتــاب، القاهــرة، 1982، 

، عقــد العمــل �ن 5. لاحــظ د.محمــود جمــال الديــن زكي
ط2، ص745،813.

 Wagner, op.cit. p.80. Fourgoux, La responsibilite des association de consommateurs en raison du. Prejudice cause .6
.par leur action judiciaire, leur information, Gaz Pal, 1984, p.409. Veaux, op. Cit.. p68

.Cass. 1re civ. 11 mars 1986, no 84-13.557, Bull. Civ.I, no 64, p.61, D.1987, son., p.467 .7
.Cass. 2e civ., 25 nov.1987. no 86-16.074, Bull. Civ. II. no242, p.133 -

 .Cass.2e  civ., 13 janv 1988, no 84-16.561, Bull, civ .II,,no 11. P.5 -
.Wagner, op.cit p.82. Veaux, op. Cit, p.69. Eourgoux, op.cit., p.410 .8

، مشكلات المسؤولية، مرجع سابق، ص225. 9. نقلاً عن د.محمود جمال الدين زكي
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ي تفرضهــا قواعــد القانــون الاآمــرة 
امــات الــ�ت ن ي مقدورهمــا العلــم بــه، ولكنــه يســلم بــأن الال�ت

ي وقــت لــم يكــن �ن
�ن

تــب عــ� الاإخــلال بهــا مســؤولية عقديــة، لا تأسيســا عــ�  . وي�ت ي
ا�ن ي يولدهــا الــ�ت

امــات الــ�ت ن تخضــع لنظــام الال�ت
ك  امــات عــ� العاقديــن، يشــ�ت ن ع الــذي بفرضــه هــذه الال�ت ي، وإنمــا اســتنادا إل قصــد المــ�ش ي أو جــ�ب

قبــول ضمــ�ن
كهمــا  ي يمثــّـلها- حمايــة للطــرف الضعيــف فيــه، ولا ي�ت

رادة العقديــة العامــة الــ�ت ي تنظيــم العقــد –عــ�ب الاإ
معهمــا �ن

يعيــاً ()).  كة، ولا يســتبدل بصيغهــا تنظيمــاً ت�ش رادة المشــ�ت يســتقلان بتحديــد آثــاره، فيكمــل، أو يعــدل، صيــغ الاإ
ي لهــا صلــة بالتعاقــد هــي قواعــد مــن نــوع خــاص، إذ لــم توجــه لجميــع الاأفــراد 

فالقواعــد القانونيــة الاآمــرة الــ�ت
امــات ليــس  ن وعيــة مــا قــد تتضمنــه الال�ت عــ� الســواء، بــل قُصــد بهــا هــؤلاء الذيــن يتعاقــدون، فتكــون عــدم م�ش
ــم يفرضهــا إلا  ــون ل ــة، لاأن القان ــة الواقــع فإنهــا عقدي ــة الشــكلية، أمــا مــن ناحي ــا، وذلــك مــن الناحي إلا ظاهري
ي لا وجــود لهــا إلا إذا كان 

لعقــد بذاتــه، أو لعقــود بعينهــا، وإذن فالاإخــلال بهــا يعــد عقديــا، وإن المســؤولية الــ�ت
ي تتضمنهــا القواعــد 

ي عــد الالتزامــات الــ�ت
ن قائمــاً، إنمــا هــي مســؤولية عقديــة ()). كمــا أنــه �ن ن الطرفــ�ي ثمــة عقــد بــ�ي

ــن  ــون، إذ إن العاقدي ــن، ويتفــق وروح القان ــق إرادة المتعاقدي ــا يطاب ــة م امــات عقدي ن ــة الاآمــرة، أنهــا ال�ت القانوني
ي يفرضهــا القانــون للعقــد بمجــرد تعاقدهمــا، ولهمــا الخيــار وقــت التعاقــد 

إنمــا يقبــلان ضمنــا كل الاأحــكام الــ�ت
مــان العقــد عــ� أساســها، أو  رادة العقديــة العامــة، في�ب ي قبــول مــا تقتضيــه أحــكام القانــون، المعبــّــرة عــن الاإ

�ن
ي الدائــرة العقديــة ثــم يخرجــه 

امــا �ن ن ع ال�ت أن يرفضاهــا فــلا يتعاقــدان، لــذا فإنــه لمــن التناقــض أن يقــرر المــ�ش
ي الوقــت نفســه ()).

منهــا �ن

ي
الفرع الثا�ن

ض ي والبند العقدي المف�ت
سلطة القا�ن

عطائــه  ي بعــض المســائل إمــا لتكملــة إرادة المتعاقديــن، أو لاإ
رادة العقديــة العامــة �ن ي تخولــه الاإ

لا شــك أن القــا�ن
رادة العقديــة العامــة، وهــذا  ي مــن أجلهــا نشــأ العقــد وفقــا لمــا تقتضيــه الاإ

ســلطة تقديريــة لتحقيــق الغايــة الــ�ت
: ن ي المقصديــن الاآتيــ�ي

مــا ســنتناوله �ن

رادة العقدية العامة ي استظهار الاإ
ي �ن

- المقصد الاأول: دور القا�ن

ي تحقيق غرض العقد
ي التقديرية �ن

: سلطة القا�ن ي
- المقصد الثا�ن

1. المرجع السابق نفسه.
يــة والعقديــة، مطبعــة مــ�، القاهــرة، 1956، ص103 ولاحــظ كذلــك  ن عامــر، المســؤولية المدنيــة التقص�ي 2. لاحــظ الاأســتاذ حســ�ي

.)Ca Paris, 1rech. B, 29janr 1987, D 1987, J.R., P.52(  حكــم محكمــة اســتئناف باريــس
ن عامر، مرجع سابق، ص 103. 3. لاحظ الاأستاذ حس�ي
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المقصد الأول

رادة العقدية العامة ي استظهار الإ
ي �ن

دور القا�ن

ن منكــر لهــذا التدخــل، حمايــة للحريــة  ي العلاقــة التعاقديــة مثــار جــدل كبــ�ي بــ�ي
ي �ن

إن موضــوع تدخــل القــا�ن
ــدل  ــن الع ــوع م ــق ن ــاس تحقي ــ� أس ــه ع ــد لتدخل ن مؤي ــ�ي ــن، وب ــلطان إرادة المتعاقدي ــا لس ام ــة واح�ت الفردي

ــة. ي النهاي
ــوع �ن ــح المجم ــق مصال ــن ولتحقي ن المتعاقدي ــ�ي ــاواة ب والمس

م،  ي يجــب أن تحــ�ت
ي تدخلــه ذلــك مساســاً بــإرادة الطرفــن الــ�ت

ي العقــد()) يــرون أن �ن
ي �ن

إن منكــري تدخــل القــا�ن
ي يرونهــا كفيلــة بتحقيــق 

وط والاأوضــاع الــ�ت ك الاأشــخاص ينظمــون علاقتهــم بحريــة، وفقــا للــ�ش فــلا بــد مــن أن يــ�ت
. لحهم مصا

ــة  ــد بأي ي العق
ي �ن ــل تدخــل القــا�ن ــذي كان لا يقب ــرأي ال ــن ال ــف م ــة التخفي ــاء()) إل محاول وذهــب بعــض الفقه

ي 
، وذلــك حينمــا تكــون النصــوص الــ�ت ي حالــة التفســ�ي

وط العقــد �ن ي سرش
ي �ن

صــورة كانــت، فأجــازوا تدخــل القــا�ن
ي العقــد يتدخــل لتكملتــه.

ها غامضــة، أو يكــون هنــاك نقــص �ن يحــاول تفســ�ي

ي ذلــك 
اً �ن ي العلاقــة التعاقديــة إل إعطائــه دوراً كبــ�ي

ي �ن
ي مقابــل ذلــك ذهــب بعــض المؤيديــن لتدخــل القــا�ن

و�ن
ي الاعتــداد بــدور 

ي هــذه مبالغــة �ن
يتعــدى أحيانــا حــدود وظيفتــه()) إل حــد صنــع قاعــدة الخصومــة، ويبــدو أن �ن

ن  ي هــذا خلــط بــ�ي
ع، و�ن ي وإمكانيــة تدخلــه لوضــع القواعــد القانونيــة، والــذي يكــون مــن اختصــاص المــ�ش

القــا�ن
ع. ي ووظيفــة المــ�ش

وظيفــة القــا�ن

ــد  ي العق
ــل �ن ــة التدخ ي إمكاني

ــا�ن ــى للق ــد أعط ي فق
ــ�ن ي والبحري

ــرا�ت ي والع
ــارا�ت م ن الاإ ــ�ي ع ــن الم�ش ــكل م ــبة ل وبالنس

ي 
لتكملــة إرادة المتعاقديــن، وهكــذا فقــد أجــاز لــه أن يتدخــل عنــد عــدم الاتفــاق عــ� المســائل التفصيليــة الــ�ت

ــون  ــكام القان ــوع ولاأح ــة الموض ــا لطبيع ي وفق
ــا�ن ــل الق ــد، فيتدخ ــا بع ــا فيم ــا عليه ــدان ليتفق ــا المتعاق يرجئه

ــه الاأطــراف()). ــم يتفــق علي ى حكمــه فيمــا ل ــ�ي ــة ل والعــرف والعدال

ي تعديل العقود، مجلة المحاماة، السنة 41، العدد 6، ص99.
ي �ن

، سلطة القا�ن ي
ماني�ن 1. لاحظ عبدالسلام ال�ت

ام  ن ــ�ت ــ� الال ــة ع ــروف الطارئ ــر الظ ــزاري، أث ــيخ الغ ــول الش ــب الرس ــه د.حس ــار إلي Boris Starck, Droit Civil, 1919, p.568 .2 أش
ســكندرية، 1979، ص 477. ي القانــون المقــارن، رســالة دكتــوراه، الاإ

العقــدي �ن

ــوم،  ــرة بالخرط ــة القاه ــة جامع ــة، مجل ــد القانوني ــع القواع ي صن
ي �ن

ــد�ن ي الم
ــا�ن ة، دور الق ن ــ�ي ــم ج ــم عبدالعظي ــظ عبدالمنع 3. لاح

ي ملــزم بالفصــل فيمــا يعــرض عليــه مــن خصومــات، وعــدم قبــول عــذره بنقــص 
جامعــة القاهــرة، 1982، ص205. )إذ يــرى أن القــا�ن

ي صنــع قاعــدة الخصومــة ليتــدارك مــا يشــوب العقــد مــن 
ي بحقــه �ن

اف للقــا�ن يــع أو غموضــه، فأصبــح لا منــاص مــن الاعــ�ت الت�ش
يــه مــن قصــور، ويكشــف مــا يحيــط بــه مــن إبهــام أو غمــوض(. نقــص ويســتكمل مــا يع�ت

ي عــ� أنــه: ))وإذا اتفــق الطرفــان عــ� جميــع المســائل الجوهريــة 
ي العــرا�ت

4. نصــت الفقــرة )2( مــن المــادة )86( مــن القانــون المــد�ن
طا أن يكــون العقــد غــ�ي منعقــد عنــد عــدم الاتفــاق عــ�  ي العقــد واحتفظــا بمســائل تفصيليــة يتفقــان عليهــا فيمــا بعــد، ولــم يشــ�ت

�ن
ي فيهــا 

ي لــم يتــم الاتفــاق عليهــا فــإن المحكمــة تقــ�ن
هــذه المســائل، فيعتــ�ب العقــد قــد تــم، وإذا قــام خــلاف عــ� المســائل الــ�ت

ي 
ي والمــادة )43( مــد�ن

طبقــا لطبيعــة الموضــوع والاأحــكام القانونيــة والعــرف والعدالــة((. تقُابلهــا المــادة )141( معامــلات مدنيــة إمــارا�ت
ي هــذه الحالــة تخــرج عــن المألــوف مــن عملــه، فهــو لا يقتــ� 

ي �ن
ي هــذا المجــال أن مهمــة القــا�ن

. ويــرى الاأســتاذ الســنهوري �ن ي
بحريــ�ن

ي صنــع العقــد. )لاحــظ 
ــه، فهــو إذن يســاهم �ن ــ�ي مــا اختلفــا في ــه المتعاقــدان، بــل يجــاوز ذلــك إل تدب عــ� تفســ�ي مــا اتفــق علي

د.عبدالــرزاق الســنهوري، الوســيط، ج1، مرجــع ســابق، ص218-219(.



44

البند العقدي المفترض

ــه هــذا  ن ولــم يقــم ب ــام بعمــل معــ�ي امــا بالقي ن ــن ال�ت ام الــذي يقــع عــ� المدي ن ــ�ت كذلــك الحــال إذا مــا كان الال
ام عــ� نفقــة المديــن إذا كان هــذا  ن ي الاســتئذان بالقيــام بهــذا الالــ�ت

، فيجــوز للدائــن أن يطلــب مــن القــا�ن الاأخــ�ي
التنفيــذ ممكنــاً( ()).

ي
المقصد الثا�ن

ي تحقيق غرض العقد
ي التقديرية �ن

سلطة القا�ن

ي العقد بمقتــ�ن هذه الســلطة التقديريــة المخولة 
ي ســلطة تقديريــة أحيانــا، فيتدخــل �ن

ع للقــا�ن لقــد منــح المــ�ش
لــه، ويكــون بذلــك قيــداً عــ� إرادة المتعاقديــن؛ فــلا يقتــ� تدخلــه عــ� حالــة انعــدام البنــد العقــدي بمفهومــه 
ي حالــة وجــود بنــود عقديــة صحيحــة وصريحــة، فيعمــل عــ� تعديلهــا مراعــاة 

العضــوي، بــل هــو يتدخــل حــ�ت �ن
ي 

رادة العقديــة العامــة عــ� الاأخــذ بيــد الطــرف الضعيــف �ن للمصلحــة العقديــة العامــة، وتماشــياً مــع حــرص الاإ
لعقد. ا

ام  ن ن لــه مــن الالــ�ت ن ميعــادا مناســباً لحلــول الاأجــل إذا تبــ�ي ي أن يعــ�ي
وهكــذا فبالنســبة لاآجــال الديــن، فــإن للقــا�ن

أن المديــن لا يســتطيع القيــام بــه إلا عنــد الميــ�ة ()).

ــادة  ــك بإنقاصــه أو الزي ، وذل ي
ــا�ت ــض الاتف ــغ التعوي ــل مبل ي تعدي

ــة �ن ي ســلطة تقديري
ــك فقــد تركــت للقــا�ن كذل

ي جــاز لهــذا الاأخــ�ي أن يتدخــل 
منــه، فــإذا اتفــق الطرفــان عــ� تحديــد مبلــغ التعويــض مقدمــا دون تركــه للقــا�ن

 ، رات لذلــك، فلــه أن ينقــص منــه إذا كان المبلــغ المتفــق عليــه مبالغــا فيــه إل حــد كبــ�ي لتعديلــه إذا مــا وجــد مــ�ب
ام بحيــث  ن ر، أو حينمــا ينفــذ المديــن جــزءاً مــن الالــ�ت بحيــث يكــون هــذا المبلــغ أكــ�ب بكثــ�ي مــن مقــدار الــ�ن

امــه، ولــم  ن ام بعمــل إذا لــم يقــم المديــن بتنفيــذ ال�ت ن ي الالــ�ت
ــه: ))1. �ن ي عــ� أن

ي العــرا�ت
1. نصــت المــادة )250( مــن القانــون المــد�ن

ام عــ� نفقــة المديــن إذا كان هــذا التنفيــذ  ن ي تنفيــذ الالــ�ت
وريــا أن ينفــذه بنفســه، جــاز للدائــن أن يســتأذن مــن المحكمــة �ن يكــن صرن

ام عــ� نفقــة المديــن بــلا إذن مــن المحكمــة((. تقُابلهــا: المــادة )281(  ن ي حالــة الاســتعجال أن ينفــذ الدائــن الالــ�ت
ممكنــا. 2. ويجــوز �ن

ي أبعــد مــن ذلــك نصــت المــادة )382( مــن قانــون المعامــلات المدنيــة 
. و�ن ي

ي بحريــ�ن
، والمــادة )211( مــد�ن ي

معامــلات مدنيــة إمــارا�ت
ي مقــام التنفيــذ إذا كان موضــوع الحــق 

ي عــ� أنــه: ))يقــوم حكــم القــا�ن
ي البحريــ�ن

، وكذلــك المــادة )212( مــن القانــون المــد�ن ي
مــارا�ت الاإ

ي 
ي �ن

ي دور القــا�ن
. )لاحــظ لمزيــدٍ مــن التفاصيــل �ن ي

ي العــرا�ت
ي القانــون المــد�ن

عمــلاً وســمحت بذلــك طبيعتــه((. ولا مقابــل لهــذا النــص �ن
ام، مطبعــة الزهــراء، بغــداد،  ن ، ج3، تنفيــذ الالــ�ت ي

ي العــرا�ت
ح القانــون المــد�ن ي البكــري، سرش

امــات العقديــة: الاأســتاذ عبدالبــا�ت ن تنفيــذ الال�ت
1971، ص53(.

ي 
ي العــرا�ت

. ومــن الجديــر بالذكــر أن القانــون المــد�ن ي
ي بحريــ�ن

، والمــادة )336/ب( مــد�ن ي
2. لاحــظ المــادة )359/2( معامــلات مدنيــة إمــارا�ت

ام أن المديــن لا يقــوم بوفائــه إلا عنــد  ن ن مــن الالــ�ت ، إذ نصــت المــادة )397/1( منــه عــ� أنــه: ))إذا تبــ�ي ن ي مادتــ�ي
عالــج نظــرة الميــ�ة �ن

ضــة  ي ذلــك مــوارد المديــن الحاليــة والمســتقبلية مف�ت
المقــدرة أو الميــ�ة، عينــت المحكمــة ميعــادا مناســباً لحلــول الاأجــل مراعيــة �ن

امــه(( كمــا نصــت المــادة )394/2( مــن القانــون ذاتــه عــ� أنــه: ))فــإذا لــم يكــن الديــن  ن فيــه عنايــة الرجــل الحريــص عــ� الوفــاء بال�ت
ــون أن تنظــر  ي القان

ــم يمنعهــا نــص �ن ورة، إذا ل ــد الــ�ن ــك يجــوز للمحكمــة عن ــه، وجــب دفعــه فــورا، ومــع ذل مؤجــلا أو حــل أجل
ــل لاحــظ  ــد مــن التفصي ر جســيم((. )ولمزي ــن مــن هــذا صرن ــم يلحــق الدائ ــك ول ــه ذل ــن إل أجــل مناســب إذا اســتدعت حالت المدي

ام، دار التأليــف، القاهــرة، 1965، ص14 ومــا بعدهــا(. ن ي الالــ�ت
د.عبدالنــاصر توفيــق العطــار، الاأجــل �ن
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ام فيــه()). ن يكــون لــه أن ينقــض مــن المبلــغ المتفــق عليــه بالقــدر الــذي نفــذ الالــ�ت

ي بــه فيمــا إذا ثبــت بــأن الدائــن وهــو يطالــب 
ي أو لا يقــ�ن

ي أيضــا أن ينقــص مــن مبلــغ التعويــض الاتفــا�ت
وللقــا�ن

ر. اع()) بــلا مــ�ب ن ي إطالــة أمــد الــ�ن
بحقــه قــد تســبب �ن

ر أكــ�ب مــن المبلــغ المتفــق  ( إذا كان الــ�ن ي
ط الجــزا�أ ي )الــ�ش

ي أن يزيــد مــن مبلــغ التعويــض الاتفــا�ت
كمــا أن للقــا�ن

ط أن يكــون المديــن قــد ارتكــب غشــاً أو خطــأ جســيماً ())، بــل لــه ألا يحكــم بهــذا التعويــض وذلــك  عليــه، عــ� سرش
ر()). ي حالــة مــا إذا أثبــت المديــن أن الدائــن لــم يلحقــه صرن

�ن

ي 
ي �ن

ي تقديــره لهــا، وبعــد ذلــك تدخــلاً مــن القــا�ن
ي �ن

ي تركــت فيهــا ســلطة القــا�ن
هــذه إذن بعــض الاأمــور الــ�ت

ي ذلــك، والهــدف منهــا تحقيــق غــرض العقــد مثلمــا تــراه 
العلاقــة التعاقديــة يحــد مــن إرادة المتعاقديــن ودورهــا �ن

رادة العقديــة العامــة. الاإ

ضــة؟ هنــا  ن المتعاقديــن، فمــاذا بالنســبة للبنــود العقديــة المف�ت فــإن كان هــذا بالنســبة للبنــود المتفــق عليهــا بــ�ي
: ن ي التقديريــة بمســاق�ي

تتَّســع ســلطة القــا�ن

ي 
ي �ن

ــا�ن ــاهم الق ــا يسُ ــن، وهن كة للمتعاقدي ــ�ت ــة المش ــن الني ــث ع ي البح
ــة �ن ــلطة تقديري ي س

ــا�ن - الاأول: إن للق
ــوي. ــه العض ــدي بمفهوم ــد العق اض البن ــ�ت اف

ي العقــد دون أن يتناولــه المتعاقــدان بالذكــر، 
ي البحــث عــن كل مــا يدخــل �ن

ي ســلطة تقديريــة �ن
: إن للقــا�ن ي

- الثــا�ن
فهــو الــذي يكشــف عــن أحــكام القانــون والعــرف ومقتضيــات العدالــة بحســب طبيعــة التعامــل، وهــذه وظيفــة 

اض البنــد العقــدي بمفهومــه الوظيفــي. ي افــ�ت
ي قــد ســاهم �ن

ليســت ســهلة، وبهــا يكــون القــا�ن

، بحيــث لا يســتطيع التحكــم بــإرادة المتعاقديــن،  ي
ي النهايــة لا بــدَّ مــن أن توضــع حــدود معينــة لســلطة القــا�ن

و�ن
عيــة الجزائيــة، فــلا حظــر عــ�  عيــة العقديــة، بالقيــاس عــ� مبــدأ ال�ش وهنــا لا بــد أن يكــون هنــاك مبــدأ لل�ش
ي القانــون، فــلا يحُكــم عــ� أي عقــد بالبطــلان مــا لــم يكــن قــد تضمــن جريمــة، أمــا مخالفــة 

العقــود إلا بنــصٍ �ن
تــب عليهــا  ي لا تــر�ت أوامرهــا أو نواهيهــا لعــد الفعــل أو الامتنــاع جريمــة، في�ت

العقــد لبعــض القواعــد الاآمــرة الــ�ت
بطــال، وجميــع هــذه الصــور تســمح بتصحيــح  فســاد العقــد، أو عــدم نفــاذه، أو عــدم لزومــه، أو قابليتــه للاإ

العقــد.

: ))ويجــوز تخفيضــه إذا أثبــت المديــن أن  ي
ي عــ� مــا يــأ�ت

ي العــرا�ت
ي مــن القانــون المــد�ن

ي شــطرها الثــا�ن
1. حيــث قضــت المــادة )170/2( �ن

ي لا 
عيــة العقديــة الــ�ت ي جــزء منــه((. بــل إن أحــكام هــذه المــادة تعــد مــن ال�ش

ام الاأصــ�ي قــد نفــذ �ن ن التقديــر كان فادحــا أو أن الالــ�ت
ة منهــا عــ� أنــه ))ويقــع باطــلا كل اتفــاق يخالــف أحــكام هــذه الفقــرة((. تقُابلهــا المــادة  يجــوز المســاس بهــا، إذ نصــت الفقــرة الاأخــ�ي

. ي
ي بحريــ�ن

، والمــادة )226( مــد�ن ي
)390/2( معامــلات مدنيــة إمــارا�ت

. ي
ي البحري�ن

ي والقانون المد�ن
مارا�ت ي كل من قانون المعاملات المدنية الاإ

. ولا مقابل �ن ي
ي عرا�ت

2. لاحظ المادة )173/3( مد�ن
ي ونــص المــادة )223( مــن 

مــارا�ت . ويقابلهــا نــص المــادة )390( مــن قانــون المعامــلات المدنيــة الاإ ي
ي عــرا�ت

3. لاحــظ المــادة )170/3( مــد�ن
. ي

ي البحريــ�ن
القانــون المــد�ن

ي ونــص المــادة )223( مــن 
مــارا�ت . ويقابلهــا نــص المــادة )390( مــن قانــون المعامــلات المدنيــة الاإ ي

ي عــرا�ت
4. لاحــظ المــادة )170/3( مــد�ن

. ي
ي البحريــ�ن

القانــون المــد�ن
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الخاتمة

ي 
ن وتوضــح مــدى تدخــل القانــون والقضــاء �ن ي تبــ�ي

ض مــن الموضوعــات الــ�ت يعــد موضــوع البنــد العقــدي المفــ�ت
العلاقــة العقديــة، وحــدود هــذا التدخــل، فالعقــد ليــس بموضــوع حديــث القوننــة، بــل هــو مــن أكــ�ش وســائل 
ن الاأشــخاص، وهــو أكــ�ب مصــدر للحقــوق الماليــة بأنواعهــا المختلفــة، ومنــذ عهــد  تــداول الحقــوق والاأمــوال بــ�ي
ي العقــد، إذ لا يقتــ� 

ي �ن
ي مجــال التدخــل القانــو�ن

ي هــذا البحــث رؤىً خاصــة �ن
ي القــدم. لكننــا حددنــا �ن

موغــلٍ �ن
رادة  ة عــن الاإ العقــد عــ� التعبــ�ي عــن إرادة المتعاقديــن، ولا يقتــ� عــ� تحقيــق مصلحتهمــا، بــل هــو أداةٌ معــ�ب
العقديــة العامــة لمجمــوع مــن يصلحــون أن يكونــوا متعاقديــن لهــذا العقــد أو ذاك، كمــا أنــه يحُقــق مصلحــة 
ي كل عقــد 

رادة ويحُقــق هــذه المصلحــة عــ�ب فتــح قنــاة لــه �ن ــر القانــون عــن تلــك الاإ ِـ عقديــة عامــة لهــم؛ ويعُبّ
ضــة، وقــد أطلقنــا عــ� هــذه العمليــة مصطلــح الـ)قنونــة(. تجســدها البنــود العقديــة المف�ت

ي نطــاق الدراســات القانونيــة، ولكونــه مصطلحــا غريبــا 
إن مصطلــح )قنونــة( العقــد مــن المصطلحــات المبتكــرة �ن

-: ي
ورة نعــ�ب بهــا عمــا يــأ�ت ي اســتخدامه صرن

، وقــد وجدنــا �ن ن ن هلالــ�ي عــ� اللغــة العربيــة فقــد دأبنــا عــ� وضعــه بــ�ي

ي العقــد جنبــا إل جنــب إرادة طرفيــه، وكيــف أنهــا تضــع 
رادة العقديــة العامــة �ن ن الــدور الــذي تلعبــه الاإ 1. تبيــ�ي

ي تعــد جــزءا لا يتجــزأ مــن المنظومــة العقديــة.
ضــة الــ�ت البنــود العقديــة المف�ت

ي تســتنبط مــن القواعــد القانونيــة 
ضــة تمثــل جميــع البنــود الضمنيــة الــ�ت 2. التأكيــد عــ� أن البنــود العقديــة المف�ت

ي نطــاق العقــد، كمــا تشــمل كل مــا يعــد مــن مســتلزمات العقد.
المكمــّـلة والمفســّـرة وكذلــك الاآمــرة �ن

بــرام العقــد متصــل بتحقيــق مصلحــة عقديــة لهمــا أو لاأحدهمــا، مــع ارتبــاط باعثيهمــا  3. إن ســعي المتعاقديــن لاإ
رادة العقديــة  ي تصبــو إليهــا الاإ

ي لا يمكنهــا أن تخالــف المصلحــة العقديــة العامــة الــ�ت
بمــدار هــذه المصلحــة الــ�ت

العامة.

ــا إرادة  ــ� أنه ــوره ع ــة ص ــون بكاف ــا القان ــ�ب عنه ي يع
ــ�ت ــة ال ــة العام رادة العقدي ــر الاإ ــم تصوي ــن أن يت 4. لا يمك

ــه  ــذي أبرم ــد ال ــل العق ي مث
ــد �ن ــه إرادة كل عاق ــ�ب عن ــا تع اض م ــ�ت ــ� اف ــم ع ــوم قائ ــي مفه ــا ه ــة، إنم الجماع

ر مصالحــه بشــكل مجحــف مــن هــذا العقــد فيمــا لــو كان أجنبيــا تمامــا عــن العقــد،  المتعاقــدان، بحيــث لا تتــ�ن
ــة. ــة العام ــح تتحقــق المصلحــة العقدي وبمجمــوع هــذه المصال

كة للمتعاقديــن أو لاأحدهمــا، تجعــل مــن  رادة المشــ�ت ي تتقَــوم بهــا الاإ
رادة العقديــة العامــة الــ�ت 5. بموجــب فكــرة الاإ

: فمــن حيث  ن رادة والمصلحــة تتــوزع عــ� نوعــ�ي رادة والمصلحــة، وكل مــن الاإ ن همــا: الاإ ن اثنــ�ي العقــد ينهــض بركنــ�ي
ــة  ــاك المصلحــة العقدي ــة العامــة، ومــن حيــث المصلحــة، هن رادة العقدي ــاك إرادة المتعاقديــن، والاإ رادة هن الاإ
ــة  ــن الاأركان التقليدي ــتغ�ن ع ــا يس ــة، وبهم ــة العام ــة العقدي ــك المصلح كة، وكذل ــ�ت ــة المش ــن، الرؤي للمتعاقدي
ي 

ي العقــود الشــكلية، وعــن التســليم �ن
للعقــد، الرضــا والمحــل والســبب، بــل بهمــا أيضــا يســتغ�ن عــن الشــكلية �ن

ن مــن العقــود. ي هذيــن الصنفــ�ي
ن �ن طــ�ي ي اســتلزمت هذيــن ال�ش

رادة العقديــة العامــة هــي الــ�ت العقــود العينيــة، فــالاإ

ــان  ي أحي
ضــة �ن رادة لدرجــة أنهــا تكــون مف�ت ــلاإ ــة العامــة، تعطــي قيمــة أكــ�ب ل رادة العقدي 6. إن الاأخــذ بفكــرة الاإ

ة، وليــس دومــا لمراقبــة المتعاقديــن وتقييــد حريتهمــا التعاقديــة، بــل غالبــا لاأجــل تكميــل إرادتهمــا وتصحيــح  كثــ�ي
مــكان، مــن حــالات بطــلان العقــد أو فســخه. مســار الســ�ي العقــدي لهمــا للتقليــل، بقــدر الاإ
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اض البنــد  ي افــ�ت
ي إقــرار نظريتنــا �ن

ي الفقــرة الســابقة تأكيــداً عــ� اعتناقنــا للفكــر الفــردي �ن
7. وليــس مــا ذكرنــاه �ن

ي إبــرام العقــد، دون أن 
رادة العقديــة الخاصــة الحريــة التامــة �ن ي إعطــاء الاإ

ا �ن العقــدي، فهــذا الفكــر يغــالي كثــ�ي
مــه مــن عقــود، جــزءاً مــن إرادة عقديــة عامــة تجعــل جميــع  ي خــارج مــا ت�ب

ضــا، كونهــا �ن يــدرك أن لهــا جانبــا مف�ت
ار بالاآخريــن، ولا  ي الاإصرن

العقــود مرتبطــة بفكــرة عــدم تأثــ�ي مــا اكتســبه الشــخص مــن مصالــح مــن عقــد ســببا �ن
تجــد أحــدا مؤهــلا للتعاقــد لا يــر�ن بهــذه الفكــرة.

يعــة  ــدأ العقــد سرش ــوة مب ــة، وترســخ ق ــن الحماي ــة م ــة( العقــد تجعــل للعقــود جميعــا شــبكة رصين 8. إن )قنون
م، قريبــا أم بعيــدا، وعــ� كل فــرد أن  ، فالــكل يتأثــر بــأي عقــد يــ�ب المتعاقديــن بالجمــع وليــس بصيغــة المثــ�ن
يــر�ن لنفســه مــا يرضــاه للاآخريــن مــن آثــار ترتبهــا عليــه العقــود، وهــذا مــا ســيحقق لنــا دعامــة شــاملة لاســتقرار 

العقــود والاطمئنــان إل مــا تفــرزه مــن آثــار.

ي يقــع فيهــا 
ي الحــالات الــ�ت

9. إن الاأخــذ بفكــرة )قنونــة( العقــد تحسّـــس المتعاقديــن أن بطــلان العقــد أو فســخه �ن
 ) ــون أو )الغــ�ي ــا، وليــس لمصلحــة القان ــه قــد وقــع لمصلحتهم ــا، أن ــا عنهم ــك الفســخ رغم ذاك البطــلان أو ذل
رادة العقديــة العامــة، إنمــــا تخالفــه أيضــا إرادة كلا  ي العقــد تخالفــه الاإ

مهمــا كان، ذلــك أن وجــود بنــد صريــح �ن
ي 

ي تدعيــم فكــرة المصلحــة العقديــة الــ�ت
ن عــن هــذا العقــد، وهــذا مــا يســاهم �ن المتعاقديــن فيمــا لــو كانــا أجنبيــ�ي

ي العقــد.
نراهــا ركنــا مهمــا �ن

ــد  ر للمتعاق ــد وجــود صرن ي بعــض حــالات البطــلان أو توقــف العق
ط �ن ــون ألا يشــ�ت ــذا يجــب عــ� القان 10. وله

ن  ض تعــرض المصلحــة العقديــة العامــة للانتهــاك بمجــرد وجــود فعــل مشــ�ي المتمســك بــه، بــل عليــه أن يفــ�ت
ن فاحــش للمغــرر بــه، كي  اط أن يكــون التغريــر مقرنــا بتحقــق غــ�ب ي العقــد، والمثــال الواضــح عــ� ذلــك، اشــ�ت

�ن
ــب أن  ــا يرغ ــد من ــك أن لا أح ــد، ذل ــة( العق ي )قنون

ــا �ن ــض فكرتن ــذا يناه ــد، وه ــف العق ــة بوق ــتطيع المطالب يس
ن فاحــش. تــب عــ� ذلــك غــ�ب ي التعامــل، حــ�ت وإن لــم ي�ت

ــر أو غــش �ن ــه تغري يصيب

11. التقليــل مــن حــالات بطــلان العقــد، لطالمــا لــم تكــن هنــاك جريمــة متحصلــة مــن إمضــاء العقــد، كمــا يجــب 
اع. ن ي أن يكملــه عنــد الــ�ن

وط بمســتوى واحــد مــن الاأهميــة، فبعضهــا يمكــن للقــا�ن ألا ننظــر إل كل الــ�ش

ــا  ــق، ومنه ــفة الح ــاب فلس ــ� حس ــم ع ــفة التنظي ــاز إل فلس ي تنح
ــ�ت ن ال ــ�ي ــل كل القوان ــ� تعدي ــل ع 12. العم

يجــار،  ــون الاإ ــل، وقان ــون العم كات، وقان ــ�ش ي التجــارة وال
ــو�ن ــون الاأحــوال الشــخصية وقان ي وقان

ــد�ن ــون الم القان
ن  ي العقــود، وتمتــ�ي

ام حقــوق الشــخص �ن ويجــب أن نتفهــم أن معــ�ن الــ)قنونــة( ينصــب عــ� مزيــد مــن احــ�ت
ــه  رادت ــدرك أن لاإ ــل عــ� أســاس أن مــن حــق كل فــرد أن ي الثقــة بهــا، لا عــ� أســاس أن النظــام شــاء ذلــك، ب
ي القانــون لدرجــة أنهــا تعــد جــزءا مــن إرادة عقديــة عامــة قــادرة عــ� تعطيــل كل مــا مــن شــأنه 

مكانــة عظيمــة �ن
ــه الاأخــرى. ــل حقوق تعطي

امــاً لدســتور العقــد  ، واح�ت اً فــإن دائــرة الحظــر العقــدي يجــب أن تكــون محــددة ومعلومــة، وبالتــالي 13. وأخــ�ي
ــد  ي تحدي

ن �ن ــ�ي ــام للقوان ــه الع ـ ــع التوجُّ ــاً م ــة، واتِّسـاقـ ــة التعاقدي رادة والحري ــلطان الاإ ــدأ س ــه مب ــذي يحكم ال
ــدَّ أن  اب منهــا أو التعاقــد عليهــا، لا بـُ ــوا ارتكابهــا أو الاقــ�ت المحظــورات مــن الاأفعــال عــ� الاأشــخاص كي يتجنب
ي أمــور محــددة معروفــة للمتعاقديــن وغــ�ي غامضــة أو ملتبســة لهــم، فالمبــدأ 

تنحــ� المحظــورات العقديــة �ن
ــم تكــن مخالفــة  امــات )حقــوق شــخصية( مــا ل ن ــذي يقــول: )إن للاأشــخاص إنشــاء مــا شــاؤوا مــن عقــود وال�ت ال
ي تقــوم عليهــا فكــرة الحظــر 

لقاعــدة قانونيــة آمــرة أو النظــام العــام أو الاآداب(، لا يتمــا�ش مــع الفلســفة الــ�ت
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بشــكلٍ عــام، فــإن كان واضحــاً معالــم القواعــد القانونيــة الاآمــرة، فإنــه مــن الصعــب عــ� الاأشــخاص أن يعرفــوا 
ي النظــام العــام أو الاآداب، حــ�ت إن الفقــه عجــز عــن وضــع 

ــا يدخــل ومــا لا يدخــل �ن ــد، م عــ� وجــه التحدي
داد  ن ن فــ�ت ي أن يوســع مــن دائــرة المفهومــ�ي

ي �ن
، وهــذا ســيفتح المجــال للقــا�ن ن مفهــوم ومدلــول لــكلا المصطلحــ�ي

ي دفعــت 
ي أو فلســفي. وهنــا لا بــدَّ مــن القيــاس عــ� الاأســس الــ�ت

حــالات الحظــر العقــدي بغــ�ي مســوغ قانــو�ن
عيــة الجرائــم والعقوبــات، فــلا جريمــة ولا عقوبــة إلا بنــص،  قــرار بمبــدأ سرش ن الجزائيــة إل الاإ الدســات�ي والقوانــ�ي
ــك،  ــن ذل ــد م ــاب إل أبع ــن الذه ــل يمك ــص، ب ــود إلا بن ــرام العق ــ� إب ــر ع ــاك حظ ــون هن ــي ألا يك ــذا ينبغ ل
ــف  ــا إذا خال ، فيجــب ألاّ يقُــ�ن ببطــلان العقــد إلا إذا تضمــن جريمــة، أم ن ــ�ي ي القوان

ــول �ن ولتجنــب تعــدد الحل
ــراً أقــلَّ حــدة مــن البطــلان، كوقــف العقــد  ــون أث ــب القان ــم فيمكــن أن يرُت ي للجرائ

ــر�ت العقــد أمــوراً أخــرى لا ت
بطــال أو غــ�ي لازم( أو  ن بطريقــة أو بأخــرى، أو إمكانيــة فســخ العقــد )بجعلــه قابــلاً للاإ )عــدم نفــاذه( إلا إذا أجُــ�ي
الحكــم بفســاد العقــد الــذي يقبــل التصحيــح إن رفُــع مــن العقــد البنــد الــذي جعلــه فاســداً. وبالتــالي فــإن العقــد 
يقبــل التصحيــح مــا دام لــم يتضمــن جريمــة، وهــذا التفســ�ي يقلــل مــن حــدة المحظــورات العقديــة ويحددهــا 

ســلفاً للمتعاقديــن.

عيــة العقديــة والــذي نصبــو أن يكــون  ي العقــد وهــو مبــدأ ال�ش
وبهــذا يكــون البحــث قــد أســس لمبــدأٍ جديــد �ن

ي قــادمٍ بــإذن اللــه تعــال.
محــوراً لعمــل بحــ�ش
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 الخطأ في المسؤوليتين المدنية والجنائية 
في القانونين البحريني والعراقي

دراسة تحليلية مقارنة

الملخص

ــة  ، بهــدف إزال ي
ي والعــرا�ت

ــ�ن ن البحري ــ�ي ي القانون
ــة �ن ــة والجنائي ن المدني ي المســؤوليت�ي

ــاول هــذا البحــث الخطــأ �ن تن
ي لــم يعرفــه، وإنمــا عــرف الجريمــة غــ�ي العمدية.

ع البحريــ�ن الغمــوض الــذي يكتنــف الخطـــأ، وبخاصــة أن المــ�ش

، ســواءً أكان هــذا الواجــب واجبــاً خاصــاً أو عامــاً يفرضــه  ي
وبينــا أن جوهــر الخطــأ يتمثــل بالاإخــلال بواجــب قانــو�ن

القانــون عــ� الشــخص باعتبــاره أحــد أفــراد المجتمــع الــذي يعيــش فيــه، وأن هــذا الخطــأ ليــس لــه إلا درجــة 
واحــدة وإن تعــددت صــوره، وأن هــذا الخطــأ يقــوم عــ� عن�يــن، أحدهمــا يسُــمى العنــَ� المــادي والاآخــر 

يسُــمى العنــَ� المعنــوي؛ وانتهــى هــذا البحــث بخاتمــة تضمنــت مجموعــة مــن النتائــج والتوصيــات.

Abstract

This research dealt with the civil and criminal responsibilities in the Bahraini and Iraqi laws, in order 
to remove the ambiguity surrounding these kinds of faults, especially that the Bahraini legislator 
did not define the fault in general, but defined the intentional crime.

And demonstrated that the essence of the fault is a breach of a legal duty, whether this duty is a 
special duty or a general imposed by law on the person as a member of the community in which 
he lives.

And that this fault has only one degree and that multiple images. And that this fault is based on 
two elements, one called the physical element and the other is called the moral element. This 
paper concludes with a set of conclusions and recommendations.
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المقدمة

؛ الأول: الاعتــداء عــ� حــق  ن ن رئيســي�ي تــب عــ� ارتكابهــا الاعتــداء عــ� حقــ�ي لا ريــب أن الجرائــم بصفــة عامــة ي�ت
ــه، أو عــ� عرضــه، أو  ي علي

ــة للمجــ�ن ــة المالي ــ� الذم ــداء ع ي الاعت
ــل �ن : يتمث ي

ــا�ن ــه()). والث ــه وثبات ي أمن
ــع �ن المجتم

كرامتــه.

ي الاعتــداء عــ� نزاهــة 
ي موظفــاً عامــاً كانــت الجريمــة المرتكبــة اعتــداءً عــ� حــقٍ ثالــث، يتمثــل �ن

وإذا كان الجــا�ن
داري للدولــة()). الوظيفــة العامــة وحســن ســ�ي العمــل بالجهــاز الاإ

داد حقوقــه، حيــث يرفــع  ومــن ثــم ينشــأ لــكل مــن وقــع عليــه اعتــداء أن يرفــع دعــواه إل القضــاء، مطالبــا باســ�ت
دارة دعواهــا  ه، وترفــع جهــة الاإ ، حــ�ت لا يقلــده غــ�ي ي

ــاً بالقصــاص مــن الجــا�ن المجتمــع دعــواه الجنائيــة مطالب
ي عليـــه 

اً يرفع المج�ن التأديبيـــة مطالبــة بتأديــب الموظــف()) حمايــة لنزاهــة الوظيفــة وثقــة الجمهــور فيهــا()) وأخــ�ي
ي أن ســبب الدعــوى المدنيــة 

ر الــذي أصيــب بــه()) الأمــر الــذي يعــ�ن دعــواه المدنيــة مطالبــا بالتعويــض عــن الــ�ن
ي 

ــدث إلا �ن ــأ لا يح ــذا الخط ــه، وه ي علي
ــ�ن راً بالمج ــه صرن ــدث ب ي ويح

ــا�ن ــه الج ــذي يرتكب ــأ ال ــو الخط ــة ه والجنائي
ب عــ� شــخص آخــر  ي بالاعتــداء بالــ�ن

، كمــا لــو قــام الجــا�ن ار بالغــ�ي ي بعــدم الاإصرن
ام قانــو�ن ن حالــة الاإخــلال بالــ�ت

ي المطالبــة 
ي عليــه الحــق �ن

هــا يكــون للمجــ�ن فأصابــه بجــروح، أو قــام بإتــلاف مالــه، ففــي مثــل هــذه الحــالات وغ�ي
وري لقيــام المســؤولية())  ؛ أي أن الخطــأ هــو ركــن صرن ي

ــة الجــا�ن ي معاقب
بالتعويــض فضــلاً عــن حــق المجتمــع �ن

بنوعيهــا، الجنائيــة()) والمدنيــة()).

ي هذه الحالة مسؤولاً مسؤولية جنائية.
1. ويكون مرتكب الفعل �ن

، طـ1 مطبعة جامعة البحرين، 2005، ص42. ي
ي قانون الاإجراءات الجنائية البحري�ن

ن �ن 2. د.سعيد حسب الله عبدالله، الوج�ي
ــان مــن  ــذار أو الحرم ن ــه أو الاإ ــدأ بالتنبي ــة، إذ يب داري ــة الجريمــة الاإ ــدرج بحســب مــدى جسامـ ــدأ الت ي لمب ــ�ب 3. يخضــع الجــزاء التأدي

ــل. ــن العم ــة أو الفصــل م ــدة معين ــاف لم يق ــة أو العــلاوة الســنوية أو الاإ قي ــن ال�ت ــب أو م المرت
ح قانــون الاإجــراءات الجنائيــة، 1982، ص87. ومــن أمثلــة ذلــك: جريمــة إفشــاء سر لمريــض مــن طبيــب  4. د.محمــد زكي أبــو عامــر، سرش

بمستشــفى حكومــي، ففــي هــذه الحالــة ترفــع عــ� الطبيــب والمستشــفى ثــلاث دعــاوى.
5. د.سعيد حسب الله عبدالله ، مرجع سابق ص42.

ــا بــريءٌ مــن مســؤولية هــذا العمــل،  ــه، يقــال: أن ــه تبعَتُ ــرٍ تقــع علي ــألَُ عــن أمَْ ــنْ يسُْ 6. المســؤولية )بوجــه عــام(: حــالُ أوَ صفــةُ مَ
ام بإِصــلاح الخطــأ الواقــع عــ�  ن ام الشــخص بمــا يصــدر عنــه قــولاً أوَ عمــلا، وتطلــق )قانونـًـا( عــ�: الالــ�ت ن ــا( عــ�: الــ�ت وتطلــق )أخَلاقيًّ
براهيــم مصطفــى وآخــرون، تحقيــق مجمــع اللغــة العربيــة، النــاسرش دار الدعــوة، الجــزء  الغــ�ي طبقًــا للقانــون. المعجــم الوســيط، لاإ
ن لــه(،  الاأول، ص 411. فالمســؤولية هــي التبعــة أو الضمــان، ففيهــا يكــون الشــخص ضامنــاً )أي يتحمــل تبعــة عملــه أو عمــل التابعــ�ي
، والراجــع إل فعلــه أو فعــل المســؤول عنــه أو  ر( الــذي يحــدث للغــ�ي فهــو المتحمــل لغــرم الهــلاك أو النقصــان أو التعيــب )الــ�ن
ر. والضمــان اصطــلاح درج عليــه الفقــه  ي هــذه الحالــة بتعويــض الغــ�ي عمــا أصابــه مــن صرن

نم �ن ي تحــت حراســته، فيلــ�ت
الاأشــياء الــ�ت

وعيتــه بقولــه تعــال "كُلُّ نفَْــسٍ بِمَــا كَسَــبَتْ رهَِينَــةٌ" ســورة المدثــر آيــة 38، وقولــه ســبحانه "وَجَــزَاءُ  ســلامي، واســتدل الفقــه عــ� م�ش الاإ
" ســورة الشــورى آيــة 40. وقولــه صــ� اللــه عليــه وســلم  َ ن ــهِ إِنَّــهُ لَا يحُِــبُّ الظَّالِمِــ�ي ثْلُهَــا، فَمَــنْ عَفَــا وَأصَْلَــحَ فَأجَْــرهُُ عَــَ� اللَّ ئَةٌ مِّ ئَةٍ سَــيِّ سَــيِّ

ى، للبيهقــي، ص133 الجــزء10. ن الكــ�ب ار". الســ�ن ر ولا صرن فيمــا رواه البيهقــي "لا صرن
ي هــذا 

7. تتحقــق المســؤولية الجنائيــة مــ�ت ارتكــب شــخصٌ مــا عمــلاً يعُــد جريمــةً وفقــاً لقانــون العقوبــات. وفقــاً للقاعــدة الســائدة �ن
ي أنــه "لا جريمــة ولا عقوبــة إلا بنــص". فالمســؤولية الجنائيــة هــي جــزاء عــ� فعــل موجــه ضــد المجتمــع. فتقــوم 

الشــأن والمتمثلــة �ن
ر عــن المجتمــع، وذلــك بتوقيــع  ي إزالــة الــ�ن

ر الــذي يصيــب المجتمــع، ويتمثــل الغــرض منهــا �ن هــذه المســؤولية عــ� فكــرة الــ�ن
ة للاآخريــن، ويرتــدع بمــا أصابــه مــن عقــاب، ممــا يــؤدي إل حمايــة المجتمــع.  ي أو المجــرم حــ�ت يكــون عــ�ب

العقوبــة الرادعــة عــ� الجــا�ن
، جامعــة البحريــن، الطبعــة الثانيــة  ي

ي البحريــ�ن
ي القانــون المــد�ن

امــات �ن ن : د. خالــد جمــال، النظريــة العامــة للال�ت ي نفــس المعــ�ن
انظــر �ن

ــة 2006، ص 245،  ــة، طبع ــة العربي ام، دار الثقاف ن ــ�ت ــادر الال ــات، مص ام ن ــة للال�ت ــة العام ــور، النظري ــد منص 2002، ص 343، د.أمج
، ص 525. ام، الطبعــة الاأول، الفتــح للطباعــة والنــ�ش ن ســلامي، مصــادر الالــ�ت ي ثوبــه الاإ

ي �ن
د.مصطفــى الجمــال، القانــون المــد�ن

 ، ، ســواءً بفعلــه الشــخ�ي راً للغــ�ي ــة مــا إذا ســبب شــخص صرن ي حال
8. المســؤولية المدنيــة يقصــد بهــا ذلــك الجــزاء الــذي يوقــع �ن

ب عــ� آخــر أو قيامــه بإتــلاف مالــه، أو  أو بفعــل شــخص آخــر يكــون مســؤولاً عنــه، كمــا لــو قــام أحــد الاأشــخاص بالاعتــداء بالــ�ن
بتخويفــه بالتعــرض لــه.
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هــذا وقــد ترتبــط المســؤولية المدنيــة مــع المســؤولية الجنائيــة، وقــد تنفصــل عنهــا، فــإذا كان الفعــل أو الخطــأ 
ــو نــ�ش  ــة، والعكــس،()) كمــا ل ــة بالمســؤولية الجنائي ــاً ارتبطــت المســؤولية المدني ع فعــلاً إجرامي ي نظــر المــ�ش

�ن
شــخص عــن آخــر أخبــاراً يعتقــد بصحتهــا، ففــي مثــل هــذه الحالــة قــد يســأل مرتكــب الفعــل مدنيــاً لــو كان مــن 
ــاً أو أدبيــاً، إلا أنــه لا يســأل جنائيــاً، لافتقــاد الجريمــة  ر مادي رٍ بالاآخــر، ســواء كان الــ�ن شــأن فعلــه إحــداث صرن

، وهــو أحــد أركانهــا()). ي
القصــد الجنــا�أ

وهــو مــا يثــ�ي عــدة تســاؤلات عــن ماهيــة الخطــأ الــذي يعتــد بــه لقيــام المســؤولية بنوعيهــا، وهــل يقتــصر 
ــه يشــمل كذلــك الخطــأ البســيط والجســيم؟  ــاً عــل الخطــأ العمــدي؟ أم أن ــه جنائي الخطــأ المعاقــب علي

ي ســنحاول أن نجيــب عنهــا مــن خــلال هــذا البحــث.
وغــ�ي ذلــك مــن التســاؤلات الــ�ت

ي هــذا البحــث عــل المنهــج المقــارن والمنهــج والتحليــ�ي مــن خــلال دراســة النصــوص والقواعــد 
وســنعتمد �ن

. ي
ي و العــرا�ت

ــ�ن ــع البحري ي ي الت�ش
ــة �ن ــة والجنائي ن المدني ي المســؤوليت�ي

ــة المتعلقــة بالخطــأ �ن القانوني

خطة البحث:

: ي
، وذلك ع� النحو الاآ�ت ن وع� هدي ما سبق نرى تقسيم هذا البحث إل مبحث�ي

- المبحث الأول: ماهية الخطأ وعناصره.

: صور الخطأ. ي
- المبحث الثا�ن

المبحث الأول

ماهية الخطأ وعناصره

ي لــم يحــدد المقصــود بالخطــأ، لــذا فقــد حــاول الفقــه 
ع البحريــ�ن شــارة إل أن المــ�ش بــادئ ذي بــدء تجــدر الاإ

تحديــد مفهــوم الخطــأ وذلــك مــن خــلال بيــان عنــاصره، حيــث يــرى الفقــه أن الخطــأ يشــتمل عــ� عن�يــن: 
ــه الاإخــلال بالواجــب  ــع ب ــذي يق ــل بالاأفعــال أو الفعــل ال ــادي المتمث ــ� الم ــأ هــو العن ــصر الأول للخط العن

1. هنــاك أفعــال تصــدر عــن الاأفــراد وترتــب المســؤولية المدنيــة وحدهــا دون المســؤولية الجنائيــة، مثــال ذلــك الاأخطــاء العقديــة 
ــال الغــ�ي بغــ�ي عمــد،  اراً للغــ�ي دون أن تشــكل جريمــة مــن الجرائــم الجنائيــة، كإتــلاف مـ ي تســبب أصرن

ــة الــ�ت ي أو الاأخطــاء التقص�ي
تــب عليهــا المســؤولية الجنائيــة دون المســؤولية  وعــة، والتدليــس عنــد إبــرام العقــود، كمــا توجــد أفعــال ت�ت والمنافســة غــ�ي الم�ش
ــلاح دون  ــراز الس د، وإح ــ�ش ــم الت ــا، كجرائ ــخصا معين ــ�ن ش ــة دون أن ت ــا أركان الجريم ــر فيه ي تتواف

ــ�ت ــال ال ــي الاأفع ــة، وه المدني
وع. انظــر تفصيــلاً، د. خالــد جمــال، مرجــع ســابق، ص 344، قريــب مــن ذلــك،  ترخيــص، ومخالفــات المــرور وجرائــم الــ�ش
، القســم الاأول، الدعــاوى الناشــئة عــن الجريمــة، مركــز الصــادق  ي

ح قانــون الاإجــراءات الجزائيــة اليمــ�ن د.عبدالباســط الحكيمــي، سرش
ــة، 2012، ص346. ــة الرابع ــاء، الطبع ، صنع ــ�ش ــة والن للطباع

2. د.فيصل الكندري، أحكام الجرائم الانتخابية، جامعة الكويت، الطبعة الاأول، سنة 2000، ص130، 131.
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ــذي قــام  ورة أن يكــون الشــخص ال ــل بــ�ن ــوي، المتمث ي للخطــأ هــو العنــ� المعن
ــا�ن ، والعنــصر الث ي

ــو�ن القان
يــة. وهــو مــا يثــ�ي التســاؤل بشــأن انطبــاق  ي حالــة المســؤولية التقص�ي

اً، وذلــك �ن ن ي ممــ�ي
بالاإخــلال بالواجــب القانــو�ن

ي المســؤولية الجنائيــة.
ذلــك عــ� الخطــأ �ن

: ن ن التالي�ي ونستعرض فيما ي�ي مفهوم الخطأ وعناصره، وعليه سنقسم هذا المبحث إل المطلب�ي

المطلب الاأول: مفهوم الخطأ.

: عناصر الخطأ. ي
المطلب الثا�ن

المطلب الأول

مفهوم الخطأ

ي بــه 
تعــددت تعاريــف الخطــأ وتنوعــت ()) فقيــل: إنــه "العمــل الضــار المخالــف للقانــون" أي أنــه العمــل الــذي يــأ�ت

، إلا أن هــذا القــول يتضمــن بــدوره بعــض  ار بالغــ�ي ي الغالــب- الاإصرن
تــب عليــه -�ن الشــخص مخالفــاً للقانــون، وي�ت

ي تحتــاج أيضــاً إل تحديــد المقصــود منهــا، فمثــلاً مــا هــي الاأعمــال الضــارة؟ ومــ�ت تكــون الاأعمــال 
المســائل الــ�ت

مخالفــة للقانــون؟ وهــل كل مخالفــة للقاعــدة القانونيــة أيــاً كان مصدرهــا تصــف المخالــف بالمخطــئ؟

وعــة" وهــذه العبــارة بدورهــا فضفاضــة تحتــاج إل تحديــد  ي تحديــده أنــه "الاإخــلال بالثقــة الم�ش
وقيــل أيضــا �ن

ــق كل  ي تقــع عــ� عات
ــ�ت ــات ال ام ن ــت الال�ت ــا كان ام ســابق" ولم ن ــ�ت ــه "الاإخــلال بال ــل أيضــا إن ــا. وقي ــول مفرداته مدل

ي مواجهــة الاآخريــن متعــددة ومتنوعــة )دينيــة وأخلاقيــة وقانونيــة(، وتختلــف باختــلاف الاأزمــان والاأماكــن 
شــخص �ن

امــات غــ�ي محــددة تحديــداً دقيقــاً، ومــن ثــم فهــي كســابقتها تحتــاج إل محــددات لهــا. ن والمشــارب، فهــذه الال�ت

ي 
ام القانــو�ن ن ــ�ت ــه يقُصــد بالخطــأ - الموجــب للمســؤولية - وفقــاً للــرأي الغالــب، "الاإخــلال بالال ويمكــن القــول إن

ــاً  ، ســواء كان هــذا الواجــب واجب ي
ــو�ن خــلال بواجــب قان ي الاإ

ــل �ن ــو يتمث " ()). فه ار بالغــ�ي ــن الاإصرن ــع م ــذي يمن ال
ي يعيــش 

امــاً( أم كان واجبــاً عامــاً يفرضــه القانــون عــ� الشــخص باعتبــاره أحــد أفــراد الجماعــة الــ�ت ن خاصــاً )ال�ت
، وألا  م حقــوق وحريــات الغــ�ي ي تخضــع لحكــم القانــون الــذي يفــرض فيهــا عــ� كل فــرد أن يحــ�ت

فيهــا، والــ�ت

ــاء  ام، دار إحي ن ــ�ت ام بوجــه عــام، مصــادر الال ن ــ�ت ــة الال ــد، نظري ي الجدي
ح القانــون المــد�ن ي سرش

ــرزاق الســنهوري، الوســيط �ن 1. د.عبدال
، ص 642. وت بــدون تاريــخ للنــ�ش ، بــ�ي ي اث العــر�ب الــ�ت

ــه  ــؤدي الاإخــلال ب ــذا الفعــل في ــا له ــن تجريم ي نصــوص خاصــة تتضم
ــرد �ن ــد ي ار بالغــ�ي ق ي بعــدم جــواز الاإصرن

ــو�ن ام القان ن ــ�ت 2. الال
ــد  ــلاً د.خال ــا، تفصي ــا جنائي ــب مســاءلته عنه ــة إل جان ــا مســؤولية مدني ي يســتوجب مســاءلة الشــخص عنه ــام خطــأ تقصــ�ي إل قي
ــم  ــون رقــم 14 لســنة 2002 مــن تجري ي المرســوم بقان

ع �ن ــك مــا قــرره المــ�ش ــة ذل جمــال، مرجــع ســابق، ص 360، 361. ومــن أمثل
ن أو أخلاقــه، أو الاإخــلال بحريــة الانتخــاب )كأن يقــوم  إهانــة اللجنــة الانتخابيــة، أو إذاعــة أقــوال كاذبــة عــن ســلوك أحــد المرشــح�ي
ب أو الجــرح أو الخطــف(، وقــد  ، يســتوي أن يكــون الاعتــداء بالــ�ن ي تهــم الحــق الانتخــا�ب ن للحيلولــة دون مباسرش بالاعتــداء عــ� الناخبــ�ي
ســلامي  ي الفقــه الاإ

. ويطلــق عــ� الخطــأ �ن ار بالغــ�ي امــا عامــا بعــدم الاإصرن ن يضــع القانــون نصــا عامــا يفــرض مــن خلالــه واجبــا أو ال�ت
ة  ي الســلوك عــن المعايــ�ي المعتــ�ب

، فكلاهمــا انحــراف �ن ي
ي الفقــه القانــو�ن

العــدوان، والعــدوان يأخــذ مفهومــا مشــابهاً لمفهــوم الخطــأ �ن
ي المجتمــع. د.مصطفــى الجمــال، مرجــع ســابق، ص534.

�ن
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ــن أن ينســب لأي شــخص  ــات()). والخطــأ بالمعــ�ن الســابق يمك ــوق والحري ــذه الحق ــ�ب ماســاً به ــا يعت يرتكــب م
اً. ن ط أن يكــون مــن صــدر منــه هــذا الاإخــلال ممــ�ي صــدر منــه هــذا الاإخــلال، بــ�ش

ــك تجــدر  ــان ذل ، ولبي ي
ي والخطــأ المــد�ن

ــا�أ ن مفهــوم الخطــأ الجن ــ�ي ــلاف ب ــور التســاؤل عــن مــدى الاخت ــا يث وهن
ضافــة للخطــأ العمــدي والــذي  ، وخطــأ جســيم، هــذا بالاإ : خطــأ يســ�ي ن ي الفقــه درجتــ�ي

شــارة إل أن للخطــأ �ن الاإ
ي القانــون 

ي )القصــد(، ولا ريــب أن هــذا التقســيم قــد جــاء متأثــرا بمــا كان ســائدا �ن
ي الفقــه الجنــا�أ

يطلــق عليــه �ن
، ويســ�ي جــدا()). ويرتبــط مثــل هــذا التقســيم للخطــأ  ي مــن تقســيم الخطــأ إل درجــات: جســيم، ويســ�ي

الرومــا�ن
ن للخطــأ تقــوم بأحدهمــا فقــط )الخطــأ  ، إذ إن مــن شــأن القــول بوجــود درجتــ�ي ي

ي بفكــرة الخطــأ المــد�ن
ــا�أ الجن

تــب  ــة. كمــا ي�ت ( لتوافــر المســؤولية المدني ــة )الخطــأ اليســ�ي ــة، بينمــا تكفــي الثاني الجســيم( المســؤولية الجنائي
ن  ي أخطــاء الاأطبــاء والمهندســ�ي

ي - كمــا �ن
ي أو المهــ�ن

ن اعتبــار أن الخطــأ الفــ�ن عــ� القــول بتقســيم الخطــأ إل درجتــ�ي
وأصحــاب الحِــرف - لا يرتــب المســؤولية الجنائيــة إلا إذا كان جســيما()).

ــة الثنائيــة للخطــأ. فالخطــأ ليــس لــه إلا درجــة واحــدة وإن تعــددت  وقــد تجــاوز الفقــه والقضــاء هــذه النظري
ــانية  نس ة الاإ ــ�ب ــد الخ ــا قواع ي تفرضه

ــ�ت ــك ال ــواءٌ تل ــذر، س ــة والح ــات الحيط ــة واجب ي مخالف
ــل �ن ــوره، إذ يتمث ص

ي 
ن واللوائــح والقــرارات والاأنظمــة، فالخطــأ الجنــا�أ ي تســتخلص مــن مخالفــة القوانــ�ي

العامــة أو الخاصــة، أو الــ�ت
. ن ن الفرضــ�ي ــ�ي ــا يقــوم أو لا يقــوم، ولا وســط ب إذن إم

 ، ي
ي أو المــد�ن

ي للجــزاء الجنــا�أ
ي مجــال تقديــر القــا�ن

ن درجــات الخطــأ �ن ن )واقعيــا( بــ�ي ولربمــا تكمــن فائــدة التميــ�ي
ــامة  ــه جس ــتبان ل ــ�ت اس ــزاء م ــ� للج ــد الاأق ــو الح ــد نح ــة أن يصع ــلطة تقديري ــن س ــه م ــا ل ــك بم ــث يمل حي
ــة مــن  ي مــا يشــ�ي إل تبنيــه وحــدة الخطــأ أو تطلبــه درجــة معين

ــ�ن ــع البحري ي ي الت�ش
ــرد �ن الخطــأ()). هــذا ولــم ي

ي البحريــن يميــل إل اعتناقــه الاتجــاه القائــل بوحــدة الخطــأ، وأن أي قــدر 
الجســامة فيــه، إلا أن الــرأي الســائد �ن

ي ذات الوقــت اتجــاه القضــاء 
ا())، وهــو �ن تــب عليــه المســؤولية بنوعيهــا، ومهمــا كان يســ�ي مــن الخطــأ يمكــن أن ت�ت

.(()
ي
ــ�ن البحري

وقــد تســتفاد هــذه الجســامة مــن كــون الخطــأ مصحوبــا بالتوقــع، هــو مــا يعــرف بالخطــأ الواعــي أو مــع التبــ�، 
ي بالحيطــة والحــذر بحكــم مهنتــه. بــل 

ي عــ� الجــا�ن
ام إضــا�ن ن كمــا قــد تســتخلص جســامة الخطــأ مــن وجــود الــ�ت

ح قانون العقوبات، القسم العام، بغداد 1992 ص30. ، سرش ي
1. د.فخري عبدالرزاق الحدي�ش

ــات، دار  ــون العقوب ــة لقان ــة العام ــم، النظري ــد المنع ــليمان عب ــن د.س ــلا ع V.Vidal et Magnol,op.cit.tome,n.136,p.197 .2. نق
، 2000، ص565. الجامعــة الجديــدة للنــ�ش

، القسم العام، ط9، مطبعة جامعة القاهرة، 1974، ص666. ي
3. انظر د.محمود نجيب حس�ن

ي القانــون المــ�ي والمقــارن، مطبعــة جامعــة القاهــرة، القاهــرة، 1959، ص145؛ 
ي �ن

4. د.عبدالمهيمــن بكــر ســالم، القصــد الجنــا�أ
ح قانــون العقوبــات، القســم العــام، مرجــع ســابق، ص317. ، سرش ي

د.فخــري الحديــ�ش
ــن، 2007،  ــة البحري ــة جامع ــاص، ط1، مطبع ــم الخ ، القس ي

ــ�ن ــات البحري ــون العقوب ح قان ــد، سرش ــه أحم ل ــلالي عبدالاإ ــر د.ه 5. انظ
ــة، مملكــة  ــوم التطبيقي ، ط1، جامعــة العل ي

ــ�ن ــات البحري ــون العقوب ي قان
ن �ن ص374. وكذلــك د.عبدالوهــاب عمــر البطــراوي، الوجــ�ي

البحريــن، 2008، ص124.

ي القتــل 
ي جريمــ�ت

ن البحرينيــة: )مــن المقــرر أن تقديــر الخطــأ المســتوجب لمســؤولية مرتكبــه جنائيــا ومدنيــا �ن 6. تقــول محكمــة التميــ�ي
ي تفصــل فيهــا محكمــة الموضــوع بغــ�ي معقــب مــا دام تقديرهــا ســائغا مســتندا إل 

صابــة الخطــأ... مــن المســائل الموضوعيــة الــ�ت والاإ
ي الموضــوع(. 

ي الاأوراق: وقولهــا تقديــر الخطــأ الموجــب للمســؤولية الجنائيــة والمدنيــة ممــا يســتقل بــه قــا�ن
أدلــة مقبولــة ولاأصلهــا �ن

ن جلســة 15/5/1999/ الطعــن 11  ي الطعــن رقــم 15/ج/2004. وحكــم محكمــة التميــ�ي
، جلســة 13/12/2004، �ن ن حكــم محكمــة التميــ�ي

لــه أحمــد، مرجــع ســابق، ص375. لســنة 1999، القاعــدة رقــم 13، ص749. أشــار إليهمــا د. هــلالي عبدالاإ
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ار  ي المعــاصر لفعلــه أو اللاحــق لــه: كأن لا يمنــع تفاقــم الاأصرن
إن جســامة الخطــأ قــد تســتفاد مــن مســلك الجــا�ن

ي كافــة الاأحــوال فــإن الاأمــر لا يتعــدى مجــال 
ــة إصلاحهــا، ولكــن �ن ــه، أو ينكــص عــن محاول ــدة عــن خطئ المتول

تقديــر العقوبــة()).

ي
المطلب الثا�ن

عناصر الخطأ

الخطــأ هــو الــذي لا تقــوم المســؤولية إلا بــه بوصفــه ركنــا مــن أركانهــا، فلــ�ي تقــوم المســؤولية بنوعيهــا حيــال 
ــة لهــذا الفعــل إل الفاعــل، وإنمــا يلــزم أيضــا أن  وع لا يكفــي مجــرد النســبة المادي ف الفعــل غــ�ي المــ�ش مقــ�ت

.(()
تتوافــر رابطــة ســببية نفســية بينهمــا تصلــح بعــد ذلــك أساســا للحكــم بتوافــر العنــ� النفــىي

 ، تــب عليــه مــن آثــار، بل هــي كيان شــخ�ي فالمســؤولية ليســت مجــرد كيــان مــادي يتشــكل مــن الفعــل ومــا قــد ي�ت
ي القانــون 

نســان يســأل إذا أمكــن إســناد الفعــل إليــه وأنــه مخطــئ فيــه، لاأنــه مــن المقــرر �ن ومفــاد ذلــك كلــه أن الاإ
أن الخطــأ هــو الركــن الــذي تقــوم عليــه المســؤولية بنوعيهــا، بحيــث لا يمكــن تحميــل الشــخص نتائــج الفعــل 
دراك  ــر الاإ ورة تواف ــ�ن ــتلزم بال ــأ يس ــر الخط ــ� أن تواف ــأ())، ع ــا خط ف ــه كان مق�ت ن أن ــ�ي ــه إلا إذا تب ــوب إلي المنس
ي 

ــار لا يقتــ�ن ــة الاختي دراك وحري ة وأن توافــر الاإ ن رادة الممــ�ي ــك أن الخطــأ وصــف يلحــق الاإ ــار، ذل ــة الاختي وحري
ي أو دفاعــا عــن النفــس 

توافــر الخطــأ، فقــد ينعــدم الخطــأ مــع قيامهمــا كمــا لــو ارتكــب الفعــل تنفيــذا لاأمــر قانــو�ن
أو أداءً لواجــب()).

ي الواقع لا تخرج عن الحالات الاآتية:-
نسان فإنها �ن ومهما كانت ت�فات الاإ

ــون قاصــدا الوصــول إل هــذه  ــذ يك ــو عندئ ــه، فه ــام ب ــذي ق ــد أراد النتيجــة بالفعــل ال ــون الفاعــل ق 1. أن يك
ــة. النتيجــة، وهــذا هــو القصــد أو الني

2. ألا يكون الفاعل مريدا للنتيجة.

3. ألا يكــون قــد أرادهــا، ولــم يكــن أو يجــب عليــه توقعهــا، فالنتيجــة حصلــت قضــاءً وقــدرا - كمــا يقــال - ولا 
مســؤولية عنهــا، إذ ليــس هنــاك خطــأ()).

1. انظر د.سليمان عبدالمنعم، النظرية العامة لقانون العقوبات، مرجع سابق، ص569.
ــع، عمــان،  ــاب الاأول، دار الثقافــة للنــ�ش والتوزي ــات، القســم العــام، الكت ــون العقوب ح قان ، سرش ــق المجــالي 2. انظــر د.نظــام توفي

ص409.  ،1998
ــب،  ــان الخطي ــابق، ص273، د.عدن ــع س ــام، مرج ــم الع ــات، القس ــون العقوب ح قان ، سرش ي

ــ�ش ــرزاق الحدي ــري عبدال ــر د.فخ 3. انظ
ــدول  ــة ال ــة، جامع ــة العالمي ــات العربي ــد الدراس ــوري، معه ــات الس ــون العقوب ي قان

ــة �ن ــة للجريم ــة العام ــن النظري ات ع ــاصرن مح
ص159. العربيــة،1957، 

ــت، 1982،  ــالة، الكوي ــع الرس ــات، مطاب ــون العقوب ي قان
ــة �ن ــادئ العام ــاوي، المب ــلطان الش ــف ود. س ن الخل ــ�ي ــ� حس ــر د.ع 4. انظ

ص337.
ــون  ــة القان ــة إل كلي ــت�ي مقدم ــالة ماجس ، رس ي

ــزا�أ ــع الج ي ي الت�ش
ــة �ن ــؤولية الجنائي ــع المس ــيخ، موان ــر أولاد الش ــة عم ــر حوري 5. انظ

.Charles Shmidt “Faute Criminalles Et Faute Civile”Parise,1928,p.118 .64بغــداد، 1983، ص والسياســة، جامعــة 
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وصفــوة مــا تقــدم أن مســؤولية الشــخص لا تقــوم إلا بخطــأ صــادر عــن إرادة حــرة واعيــة، فــإذا كان بخطئــه مريدا 
( أو الخطــأ العمــدي، أمــا إذا لــم  ي

لنتيجــة فعلــه يكــون قــد قصدهــا ويتوافــر عنــده قصــد ارتكابهــا )القصــد الجنــا�أ
يكــن قــد أراد نتيجتهــا وحدثــت النتيجــة بإهمــال أو عــدم احتيــاط أو تبــ� ، فــلا يتوافــر لديــه مثــل هــذا القصــد، 

ويكــون خطــؤه خطأ غــ�ي عمــدي.())

ــ�  ــه الشــخص، و العن ــذي ارتكب ــادي، أي الفعــل ال ــ� الم ــا العن ــاصر الخطــأ، وهم ــ�ي عن ــا ي وســنتناول فيم
ــي. دراك والوع ي الاإ

ــل �ن ــوي المتمث المعن

أولً: العنصر المادي للخطأ:

ي الســابق الــذي يقــع 
ك الــذي يعتــ�ب إخــلالاً بالواجــب القانــو�ن والعنــ� المــادي لتوفــر الخطــأ هــو الفعــل أو الــ�ت

عــ� عاتــق مــن ينســب إليــه الخطــأ، يســتوي بعــد ذلــك أن يكــون هــذا الاإخــلال عمديــاً أو غــ�ي عمــدي )أي نتيجــة 
إهمال(.())

ــوق  ام حق ــ�ت ــي باح ــذي يق ــام()) ال ي الع
ــو�ن ام القان ن ــ�ت ــو الال ــة، ه ي ــؤولية التقص�ي ي المس

ي �ن
ــو�ن ام القان ن ــ�ت والال

ي 
يــة يقتــ�ن ي المســؤولية التقص�ي

ر بهــم. لــذا فــإن تحديــد مفهــوم الخطــأ �ن ، وعــدم إحــداث الــ�ن وحريــات الغــ�ي
ة  ام العــام ومقيــاس الخطــأ وهــل هــو شــخ�ي أم موضوعــي؟ وهــو أمــر عــ� درجــة كبــ�ي ن تحديــد معــ�ن الالــ�ت

مــن الصعوبــة.

ي اتباعــه ســلوكا 
ــا يقتــ�ن ــه، وهــو م ام ب ن ــ�ت ــون والال ي خضــوع الشــخص لاأحــكام القان

ــل �ن ام العــام يتمث ن ــ�ت والال
ي كان فيهــا الشــخص المــراد الحكــم عــ� 

ي ذات الظــروف الــ�ت
معينــاً، وهــو ســلوك الشــخص المعتــاد إذا وضــع �ن

، وحــدث رغــم  ي علاقاتــه بالغــ�ي
ي �ن

امــه بالواجــب القانــو�ن ن ســلوكه، فــإذا اتبــع هــذا الاأخــ�ي ذات الســلوك عنــد ال�ت
ر لاأنــه لــم يرتكــب خطــأ، أمــا إن انحــرف عــن  ، فــلا يسُــأل عــن تعويــض هــذا الــ�ن ر للغــ�ي ذلــك مــن أفعالــه صرن
، فإنــه يكــون مخطئــاً، ومــن ثــمّ مســؤولاً عــن تعويــض  راً للغــ�ي ي ســلوكه، وأحــدث صرن

مســلك الشــخص المعتــاد �ن
ر. هــذا الــ�ن

 ، ي
ــا�ن ــة الع ــة، مطبع ــوص الجزائي ــون النص ــ� مت ح ع ــات، سرش ــون العقوب ي قان

ــة �ن ــكام العام ــي، الاأح ــن ناج ــي محس ــر المحام 1. انظ
ح قانــون العقوبــات، القســم العــام، مطبعــة جامعــة القاهــرة، ط9، 1974،  بغــداد، ط1، ص151، د.محمــود محمــود مصطفــى، سرش

ص416.
ز بجــلاء وجــه التحــدي مــن جانــب الفاعــل  رادة الاآثمــة، ففــي هــذه الصــورة يــ�ب ي هــو الصــورة النموذجيــة لــلاإ

العمــد أو القصــد الجنــا�أ
ي 

ــل �ن ــو الاأص ــد ه ــذا كان العم ــه. وله ــارع أو نهي ــر الش ــن أم ــا ع ــت إلا خروج ــا ليس ي جوهره
ــة �ن ــه، والجريم ــارع ونواهي ــر الش لاأوام

ع قلمــا يــ�ح  الجرائــم، أمــا الخطــأ غــ�ي العمــدي فيعــد اســتثناء. ولمــا كان الاأصــل لا يحتــاج إل نــص يقــرره أو يؤكــده، فــإن المــ�ش
ي جريمــة مــا، فــإن هــذه 

ي نصوصــه. والقضــاء والفقــه متفقــان عــ� أنــه إذا أغفــل الشــارع بيــان صــورة الركــن المعنــوي �ن
بالعمــد �ن

ســكندرية، 1980، ص211، وانظــر بهــذا المعــ�ن  ــات، القســم العــام، الاإ ــون العقوب ــة. د.عــوض محمــد، قان الجريمــة تكــون عمدي
رادة والعمــد والخطــأ  ح قانــون العقوبــات، القســم العــام، مرجــع ســابق، ص274، د.عــ�ي راشــد، الاإ ، سرش ي

فخــري عبدالــرزاق الحديــ�ش
ــة، ع1، س2،  1966، ص241. ــة والاقتصادي ــة العلــوم القانوني ــة، مجل ي نطــاق المســؤولية الجنائي

والســببية �ن

ي للجرائم الانتخابية، معهد التنمية السياسية، 2014، ص 184.
ن حمو وآخرون، التنظيم القانو�ن 2. د.نضال ياس�ي

ام عقــدي، وهــو مــا لا  ن ي شــكل إخــلال بواجــب خــاص، أي الــ�ت
ي المســؤولية العقديــة يكــون �ن

3. عــ� خــلاف ذلــك نجــد أن الخطــأ �ن
ام باعتبــاره واجبــاً خاصــاً يمكننــا بســهولة مــن  ن ي تحديــد مــا إذا كان هنــاك إخــلال مــن عدمــه، لاأن تحديــد هــذا الالــ�ت

يثــ�ي صعوبــة �ن
ي المســؤولية العقديــة لا يثــ�ي صعوبــة مــا، لاأن الاإخــلال يتحقــق مــن 

معرفــة مــا يعتــ�ب إخــلالاً لــه، وذلــك لاأن تحديــد معــ�ن الخطــأ �ن
ي الموعــد المحــدد بالاتفــاق.

امــات الناتجــة مــن العقــد �ن ن مجــرد عــدم الوفــاء بــأي مــن الال�ت
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فه الشخص هو معيار الشخص المعتاد، وهو معيار موضوعي مجرد())  وعليه فمعيار الخطأ أو الانحراف الذي اق�ت
ن به من ذكاء  ر ذاته وما يتم�ي ، بمع�ن أنه لا ينظر لقياس الانحراف إل سلوك الشخص الذي يرتكب ال�ن لا شخ�ي
وتب� واحتياط، بل ننظر إل شخص عادي أي شخص يمثل جمهور الناس، فلا هو خارق الذكاء شديد اليقظة، ولا 

هو محدود الفطنة والذكاء خامل الهمة()). 

ــة  ــداد بالظــروف الخارجي ــاد يجــب الاعت ر بســلوك الشــخص المعت ــ�ن ــاس ســلوك مرتكــب ال ــد قي ــه عن عــ� أن
ــق بشــخص آخــر، فأوقعــه أرضــاً  ي الطري

ي ظلهــا الخطــأ،()) فــإذا اصطــدم شــخص يســ�ي م�عــاً �ن
ي وقــع �ن

ــ�ت ال
ــذي وقــع  ــار المــكان ال ي الاعتب

ر أن نأخــذ �ن ــر مســلك مرتكــب الــ�ن ــه بجــروح، فيجــب لتقري ممــا أدى إل إصابت
ي يمكــن أن يوجــد فيهــا كل 

فيــه الحــادث، وزمانــه،()) ويقصــد بالظــروف الخارجيــة للحــادث الظــروف العامــة الــ�ت
ر، كأن يتــذرع بســوء مزاجــه أو المــرض،  إنســان، فــلا يعتــد بالظــروف الداخليــة الخاصــة بشــخص مرتكــب الــ�ن

أو ضعــف بــ�ه.

ثانياً: العنصر المعنوي للخطأ:

ر، بــل لابــد مــن  ي الــ�ن
فــه المتســبب �ن ي الفعــل الــذي اق�ت

لا يكفــي لقيــام الخطــأ توافــر ركنــه المــادي والمتمثــل �ن
دراك، بحيــث  ن والاإ ر لديــه التميــ�ي ي الــ�ن

ي كــون المتســبب �ن
توافــر عنــ� آخــر وهــو العنــ� المعنــوي، ويتمثــل �ن

يــع  . لــذا فــإن الت�ش ي
يكــون هــذا الشــخص مــدركاً لمعــ�ن الخطــأ الــذي يعتــ�ب بمثابــة إخــلال بالواجــب القانــو�ن

اً.()) ن ، أن يكــون ممــ�ي ار بالغــ�ي فــه مــن أصرن المقــارن تطلــب فيمــن يمكــن نســبة الخطــأ إليــه، ومســاءلته عمــا اق�ت

ي عــدم ترتيــب أي مســؤولية 
يــة لا يعــ�ن ن لقيــام المســؤولية التقص�ي اط التميــ�ي شــارة إل أن اشــ�ت عــ� أنــه تجــدر الاإ

ــده مــن الظــروف  ــه النظــر إل فعــل الانحــراف أو التعــدي بعــد تجري ــذي يتــم في ــار الموضوعــي المجــرد ذلــك ال 1. يقصــد بالمعي
الشــخصية، بعكــس المعيــار الشــخ�ي الــذي يســتلزم النظــر إل شــخص المتعــدي نفســه، ولا شــك أن الاعتمــاد عــ� المعيــار الاأخــ�ي 
ــكل  ــة ل ي محاســبة الاأشــخاص عــن أفعالهــم الشــخصية تبعــا للظــروف الخاصــة الذاتي

ــؤدي إل التناقــض والتضــاد �ن مــن شــأنه أن ي
ه ممــن  اً عــن غــ�ي ن ي إحــدى الجراحــات، متمــ�ي

ي مواجهــة طبيــب بــارع �ن
يــة �ن ت المســؤولية التقص�ي منهــم، فعــ� ســبيل المثــال لــو أثــ�ي

ي عــرف 
همــال �ن ي نفــس تخصصــه، ســوف نحملــه المســؤولية لاأد�ن خطــأ يقــع منــه، ولــو كان لا يشــكل مظهــرا مــن مظاهــر الاإ

هــم �ن
ي عملــه الجراحــي أو العلاجــي 

ي ذات الوقــت الــذي نعفــي فيــه طبيبــا آخــر مهمــلا لــم يبــذل �ن
ي نفــس تخصصــه، �ن

الاأطبــاء الذيــن هــم �ن
همــال الــذي وقــع منــه،  اتــه لا تمكنــه مــن تفــادي مثــل هــذا الاإ ي نفــس تخصصــه، مــا دام أن مؤهلاتــه وخ�ب

مــا يبذلــه طبيــب معتــاد �ن
ي المحاســبة. د. خالــد جمــال، مرجــع ســابق، هامــش ص 362، 363.

ن الظلــم �ن وهــذا هــو عــ�ي
2. د.عبدالرزاق السنهوري، مرجع سابق، ص645، د.خالد جمال، مرجع سابق، ص363.

ن حمــو وآخــرون، مرجــع ســابق، ص185، د.خالــد جمــال، مرجــع ســابق، ص363. ومــن تطبيقــات ذلــك مــا قضــت  3. د.نضــال ياســ�ي
ــأن مســؤولية  ي الطعــن رقــم 572، الســنة 58 - جلســة 16/3/1989 ب

ــة - �ن ــة والتجاري ــرة المدني ــة - الدائ ــه محكمــة النقــض الم�ي ب
ي علمــاً ودرايــة 

ي مســتواه المهــ�ن
ي بــذل العنايــة مناطــه مــا يقدمــه طبيــب يقــظ �ن

ام ببــذل عنايــة.. وواجبــه �ن ن الطبيــب تقــوم عــ� الــ�ت
ي مصــادر 

ــد �ن ــد عثمــان، المفي ــد الحمي ــه. د. عب ــاء ممارســته لعمل ي أحاطــت بالطبيــب المســؤول أثن
ــ�ت ــة ال ــل الظــروف الخارجي ي مث

�ن
ام، هامــش ص430. ن ــ�ت الال

ي طريــق متعــرج أو لــزج ليــس كمــن يقــود ســـيارته عــ� طريــق ممهــد أو خــال مــن اللزوجــة، ومــن يقــود 
4. مثــلا: مــن يقــود ســيارته �ن

ي مــكان خــال مــن النــاس، حيــث يختلــف الشــخص المعتــاد كمعيــار 
ي مــكان يغــص بالنــاس ليــس كمــن يقــود ســيارته �ن

ســيارته ليــلا أو �ن
ي ســلوك كل واحــد منهــم بحســب الظــروف الخارجيــة المحيطــة بــه لحظــة صــدور الســلوك عنــه، 

لقيــاس مــدى الانحــراف والتعــدي �ن
د.خالــد جمــال، مرجــع ســابق، ص363، 430.

 ." ن وعــة، مــ�ت صــدرت منــه وهــو ممــ�ي ي مــ�ي "يكــون الشــخص مســؤولا عــن أعمالــه غــ�ي الم�ش
ي ذلــك تقــول المــادة 164 مــد�ن

5. و�ن
ه  ي حــق غــ�ي

وعــة إذا ارتكبهــا �ن ي مالــه عــن أعمالــه غــ�ي الم�ش
ي عــ� "يكــون الشــخص مســؤولاً �ن

ي يمــ�ن
كمــا نصــت المــادة )305( مــد�ن

...الــخ ". ن وهــو مم�ي
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ي حالــة مــا إذا لــم يكــن هنــاك مــن هــو مســؤول 
ي حقــه �ن

، حيــث يمكــن ترتيــب المســؤولية �ن ن عــ� عديــم التميــ�ي
ي مثــل تلــك الحــالات أن يحكــم بالتعويــض 

ي �ن
عنــه أو تعــذر الحصــول عــ� تعويــض مــن المســؤول، فللقــا�ن

، وهــي مســؤولية اســتثنائية، تقــوم عــ�  ن ر ولــو كان الاأخــ�ي عديــم التميــ�ي ي الــ�ن
العــادل مــن مــال المتســبب �ن

ن إذا كان متبوعــاً عــن عمــل تابعــه. ي حالــة مســؤولية عديــم التميــ�ي
أســاس تحمــل التبعيــة، كمــا �ن

ن كقاعــدة عامــة  يعــات الحديثــة مــن الاأخــذ بانعــدام مســؤولية عديــم التميــ�ي عــ� خــلاف مــا تتجــه إليــه الت�ش
ي ســلوكه، وذلــك بســبب تخلــف الركــن المعنــوي الــلازم لتحقيــق 

ه لانتفــاء وصــف الخطــأ �ن عــن فعلــه الضــار بغــ�ي
ي حــق مرتكــب الفعــل الضــار شــخصيا ولــو كان 

ي قــد قــرر ثبــوت المســؤولية �ن
ع البحريــ�ن الخطــأ، نجــد أن المــ�ش

ي 
ــه �ن ــه مــن جــراء ذلــك، وذلــك بقول ر الــذي أصاب ور عــن الــ�ن امــه مــن ثــم بتعويــض المــ�ن ن ، وال�ت ن غــ�ي ممــ�ي

"، وبذلــك  ن أ عــن فعلــه الخاطــئ ولــو كان غــ�ي ممــ�ي ر النــا�ش م الشــخص بتعويــض الــ�ن ن ي "يلــ�ت
المــادة 159 مــد�ن

ــدأ  ــة أو عديمهــا عــ� أســاس فكــرة الضمــان أو مب ي قــد أقــام مســؤولية ناقــص الاأهلي
ــ�ن ع البحري يكــون المــ�ش

ي حــق الشــخص 
ــام المســؤولية �ن ــن المتصــور قي ــه م ــالي فإن ــس عــ� أســاس الخطــأ، وبالت تحمــل التبعــة، ولي

ن ()). ور ولــو كان غــ�ي ممــ�ي امــه بتعويــض المــ�ن ن وال�ت

 

ي
المبحث الثا�ن

صور الخطأ ())

ي هــذا المبحــث صــور الخطــأ، ويمكــن بيــان هــذه 
تعرفنــا فيمــا ســبق عــ� مفهــوم الخطــأ وعنــاصره، ونتنــاول �ن

: ن الصــور مــن خــلال تقســيمها إل مطلبــ�ي

.) ي
المطلب الاأول: نتناول فيه الخطأ العمدي )القصد الجنا�أ

: نتناول فيه الخطأ غ�ي العمدي. ي
المطلب الثا�ن

1. د.خالد جمال، مرجع سابق، ص368.
ــة  رادة الاآثم ــالاإ ــا ب ــالا وثيق ــل اتص ــو يتص ــك فه ــاب، وبذل ــوغ العق ي تس

ــ�ت ــة CULPABILITE ال ــو الخطيئ ــام ه ــاه الع ــأ بمعن 2. الخط
ن الخلــف ود.ســلطان  ي مــن مقتضاهــا مخالفــة أوامــر الشــارع ونواهيــه، فــلا عقــاب عــ� فعــل دون خطيئــة )خطــأ( د.عــ�ي حســ�ي

الــ�ت
الشــاوي، مرجــع ســابق، ص337.



63

الخطأ في المسؤوليتين المدنية والجنائية في القانونين البحريني والعراقي

المطلب الأول

( ي
الخطأ العمدي (القصد الجنا�أ

يــة، إلا  ة قديمــة قــدم الب�ش ي لا ترتــد إل تاريــخ الجريمــة ذاتهــا، فــإذا كانــت هــذه الاأخــ�ي
إن فكــرة القصــد الجنــا�أ

أن مســؤولية فاعلهــا تقــوم الاآن عــ� أســاس موضوعــي بحــت. فقــد أصبــح مــن المقــرر أن الخطــأ هــو أســاس 
نســانية. ي تاريــخ الحضــارة الاإ

ي العــ� الحديــث، وهــو يمثــل فتحــا مبينــا �ن
المســؤولية الجنائيــة �ن

ــه وإل النتيجــة  ــذي يأتي ي إل الفعــل ال
ــوي، إذ تنــ�ف إرادة الجــا�ن ــن المعن ي أخطــر صــور الرك

ــا�أ والقصــد الجن
ي أظهــر صورهــا.

ــة �ن ــدو الخطيئ المقصــودة بالعقــاب فتب

ع  ، ومنهــا مــا يغفــل تعريفــه؛ وقــد نهــج المــ�ش ي
يعــات المعــاصرة مــا يعُــ�ن بتعريــف القصــد الجنــا�أ ومــن الت�ش

ي وأســماه 
ــا�أ ي القصــد الجن

ــات العــرا�ت ــون العقوب ــرف قان ــد ع يعــات. فق ــن الت�ش ــة الاأول م ــج الطائف ي نه
العــرا�ت

ــه إل  ــه الفاعــل إرادت ــي هــو توجي ــه: )القصــد الجرم ــه بقول ــادة )33( من ــن الم ــرة أولا م ي الفق
ــي �ن القصــد الجرم

ــة أخــرى(. ــة نتيجــة إجرامي ي وقعــت أو أي
ــ�ت ــكاب الفعــل المكــون للجريمــة هادفــا إل نتيجــة الجريمــة ال ارت

ــن  ــادة )25( م ــم، فالم ــة العل ــه نظري ــ�ن في ي تب
ــا�أ ــا محــددا للقصــد الجن ي أورد تعريف

ــ�ن ع البحري ــا أن المــ�ش كم
ــا  فه ــة إذا اق�ت ــة عمدي ــون الجريم ــا: )تك ــا بقوله ــق الاأول منه ي الش

ــاسرش �ن ــد المب ــت القص ــات عرف ــون العقوب قان
ــة...( ()). ــا القانوني ــة وبعناصره ــا الواقعي ــا بحقيقته ــل عالم الفاع

، ولا يختلــف تعريــف الفقــه لــه مــن حيــث المعــ�ن وإن  ي
وتنــاول جانــب كبــ�ي مــن الفقــه تعريــف القصــد الجنــا�أ

ي بأنــه: )انــ�اف إرادة 
ن لــه مــن حيــث الصياغــة. فقــد عــرف الفقــه القصــد الجنــا�أ عــ�ي اختلــف عــن تعريــف الم�ش

ي نــص عليهــا القانــون، أو بعبــارة أخــرى إرادة الاعتــداء عــ� الحــق الــذي 
وط الــ�ت ي إل ارتــكاب الجريمــة بالــ�ش

الجــا�ن
يحميــه القانــون ويعاقــب عــ� انتهاكــه والمفــروض علــم الشــخص بالقانــون. ())

 La ــم ــوي للجرائ ــ� المعن ــا إل العن ــي تعريف ي لا تعط
ــ�ن ي والبحري

ــرا�ت ن الع ــ�ي ــلاف القانون ــ� خ ــة ع ن العقابي ــ�ي ــب القوان 1. إن أغل
ي 

ــ�ت ــم هــو مــن الاأمــور ال ث ــة أو الاإ ــأن الخطيئ ــة ب ــك هــي الفكــرة القائل ــة، ومــرد ذل ــة أم غــ�ي عمدي Culpabilite ســواءً أكانــت عمدي
تخــرج عــن نطــاق القانــون وأنهــا كمــا يقــول الاأســتاذ Hafter  تختــص بالاأخــلاق أكــ�ش ممــا تختــص بالقانــون، أو كمــا يوضــح الاأســتاذ 
ثــم الــذي يصــدر عــن  ي مــن واجبهــا إعانــة رجــال القانــون لــم تســتطع النجــاح لتفســ�ي أو لتحديــد معــ�ن الاإ

Logoz بــأن الفلســفة الــ�ت
ي 

ن الــ�ت نســان بأســلوب يمكــن معــه تقديــم العــون إل القانــون لمصطلــح حــددت مفاهيمــه وعرفــت جوانبــه بصــورة عامــة. فالقوانــ�ي الاإ
ي تجعلــه 

ي إحــدى الحــالات غــ�ي الطبيعيــة الــ�ت
نســان الــذي لا يوجــد �ن ثــم تخــرج إذن مــن المبــدأ القائــل بــأن الاإ لا تعطــي تعريفــا للاإ

ي تاركــة ذلــك للفقــه 
غــ�ي مســؤول جنائيــا لا يســتطيع أن يتــ�ف بطريقــة آثمــة. ولــذا فإنهــا تمتنــع عــن إيــراد تعريــف للقصــد الجنــا�أ

 Logoz ,p.G,P.50 Hafter ,p.G,PAR20-1. .والقضــاء أمــر تحديــد المــراد مــن العنــ� المعنــوي للجرائــم وتحديــد العنــاصر المكونــة لــه
، جرائــم الــدم، الجرائــم الواقعــة عــ� الاأشــخاص  Garcon  ,Art.1,NO.377,Garraud,t 01,NO.287. نقــلا عــن د.عبدالســتار الجميــ�ي

ي قانــون العقوبــات رقــم 111 لســنة 1969، ج1، جريمــة القتــل العمــد، مطبعــة دار الســلام، ط2، 1973، ص99.
�ن

ي المســؤولية الجنائيــة، مطبعــة فــؤاد الاأول، 1948، س83، وانظــر بهــذا المعــ�ن د.محمــود نجيــب 
، �ن 2. د.محمــد مصطفــى القلــ�ي

ــة،  ــة، دار النهضــة العربي ــة مقارن ــة، دراســة تأصيلي ي الجرائــم العمدي
، للركــن المعنــوي �ن ي

ــا�أ ــة العامــة للقصــد الجن ، النظري ي
حســ�ن

ــرة،  ــة القاه ــة، جامع ــة العربي ــم الاأول، دار النهض ــات، ج1، القس ــون العقوب ي قان
ــيط �ن ــي سرور، الوس ــد فتح 1980، ص50، د.أحم

ــف ود.ســلطان الشــاوي، مرجــع ســابق، ص331. ن الخل 1981، ص526، د.عــ�ي حســ�ي
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ي الفقــه خلافــا تنازعتــه نظريتــان، عرفــت إحداهمــا باســم 
ي قــد أثــار �ن

والحــق إن تحليــل عنــاصر القصــد الجنــا�أ
: ن عــ� التــوالي ي فرعــ�ي

رادة، وهــذا مــا ســنتناوله �ن نظريــة العلــم، والاأخــرى باســم نظريــة الاإ

الفرع الأول

Iheorie De La Representation نظرية العلم

ــا  ــه، وهــو م ــه نحــو ارتكاب ــذي تتجــه إرادت ء ال ي
ي حقيقــة الــىش

ي أن يتصــور الجــا�ن
ــا�أ ط لتوافــر القصــد الجن يشــ�ت

رادة إل ارتــكاب  يســمى بالعلــم،()) ويقصــد بــه علــم بالعنــاصر المكونــة للجريمــة وتوقــع النتيجــة ثــم اتجــاه الاإ
 ((). ي

ــا�أ هــا مــن العنــاصر المكونــة للجريمــة عنــ�ا مــن عنــاصر القصــد الجن الفعــل. وليســت إرادة النتيجــة وغ�ي
ن  ــذي يمــ�ي ــد ال ــم يعــد العنــ� الوحي ــإن العل همــال ف ن العمــد والاإ ــ�ي كا ب ــت إرادة الســلوك أمــرا مشــ�ت ولمــا كان
،()) وبهــذا المنطــق تحــ� هــذه  ي

بينهمــا، فهــو قــاصر عــ� العمــد وحــده، ومــن ثــم فإنــه جوهــر القصــد الجنــا�أ
ي تكويــن 

ي لا تدخــل �ن
ي مجــرد العلــم وتخــرج مــن عنــاصره إرادة النتيجــة والوقائــع الاأخــرى الــ�ت

النظريــة القصــد �ن
رادة الحقيقــي  الجريمــة ()) وحجتهــا أن إرادة هــذه الأمــور ممتنعــة مــن الناحيــة المنطقيــة والعلميــة، لأن دور الاإ
ــلا ســيطرة  ــا النتيجــة ف ــة، أم ي الحــركات العضوي

ــأ�ت ــا ت ــ� عــ� الســيطرة عــ� أعضــاء الجســم وإل جعله يقت
ن طبيعيــة حتميــة لا  رادة عــ� إحداثهــا، وإنمــا تقتــ� ســيطرتها عــ� الفعــل، فحــدوث النتيجــة ثمــرة لقوانــ�ي لــلاإ
نســان عليهــا، ()) فهــي تقــع كلمــا تحققــت أســبابها، وتتخلــف كلمــا تخلــف بعضهــا، دون أن يكــون  رادة الاإ ســيطرة لاإ

ن ســيطرة عليهــا. ()) ي الحالتــ�ي
رادة �ن لــلاإ

رادة إل ارتــكاب الفعــل مــع توقــع النتيجــة  وهكــذا تنتهــي هــذه النظريــة إل أنــه يكفــي لقيــام القصــد أن تتجــه الاإ
ي تلــزم قانونــا لوقــوع الجريمــة. ())

الاإجراميــة والعلــم بالعنــاصر الــ�ت

ي
الفرع الثا�ن

Iheorie De La Volont رادة نظرية الإ

ي تمثــل فيهــا 
ي هــو إرادة الفعــل المكــون للجريمــة، وإرادة نتيجتــه الــ�ت

وطبقــا لهــذه النظريــة فــإن القصــد الجنــا�أ
الاعتــداء عــ� الحــق الــذي يحميــه القانــون، وإرادة كل واقعــة تحــدد دلالــة الفعــل الاإجراميــة وتعــد جــزءا مــن 

ي قانون العقوبات، مرجع سابق، ص539.
1. انظر د.أحمد فتحي سرور، الوسيط �ن

ــون  ح قان ــف نفســه، سرش ــك للمؤل ، مرجــع ســابق، ص33 وكذل ي
ــا�أ ــة للقصــد الجن ــة العام ، النظري ي

ــب حســ�ن 2. انظــر د.محمــود نجي
ــرة، 1974، ص686. ــة القاه ــة جامع ــام، ط9، مطبع ــم الع ــات، القس العقوب

ــة  ــة إل كلي ــوراه مقدم ــة، رســالة دكت ، دراســة مقارن ــن فعــل الغــ�ي ــة ع ، المســؤولية الجنائي ي
ــدا�ن ن عــ� الحم 3. انظــر محمــد حســ�ي

ــل، 2000، ص100. ــة الموص ــون، جامع القان
4. انظر د.عوض محمد، قانون العقوبات، مرجع سابق، ص212.

، الموصــل، 1990،  ي قانــون العقوبــات، مطابــع دار الحكمــة للطباعــة والنــ�ش
5. انظــر ماهــر عبــد شــويش الــدرة، الاأحــكام العامــة �ن

ص299.
ح قانون العقوبات، مرجع سابق، ص415. ، سرش 6. انظر د.نظام توفيق المجالي

ي القانــون المــ�ي والمقــارن، 
ي �ن

ي عــرض هــذه النظريــة راجــع د.عبدالمهيمــن بكــر ســالم، القصــد الجنــا�أ
7. ولمزيــد مــن التفصيــل �ن

، مرجــع  ي
، النظريــة العامــة للقصــد الجنــا�أ ي

مطبعــة جامعــة القاهــرة، القاهــرة، 1959، ص69 ومــا بعدهــا، د.محمــود نجيــب حســ�ن
ســابق، ص33 وص36.
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ي المعرفــة، وهــي لا تكفــي وحدهــا 
ي مجــرد العلــم، لأن العلــم يعــ�ن

ماديــات الجريمــة. ()) فالقصــد لا ينحــ� �ن
ي 

. فالعلــم بالــ�ش أو بمخالفــة القانــون لا يعــد إثمــا �ن ي
ثــم، ســواءً بمفهومــه الخلقــي أم القانــو�ن لاإضفــاء معــ�ن الاإ

ٌ أو مخالــف للقانــون. ()) وحجــة 
رادة إل تحقيــق مــا تعلــم أنــه سرش ن تتجــه الاإ ثــم حــ�ي ذاتــه، وإنمــا ينهــض معــ�ن الاإ

هــذه النظريــة هــي القــول بــأن العلــم وحــده حالــة نفســية ســاكنة مجــردة عــن الصفــة الاإجراميــة، وعــن معــ�ن 
ي جوهــره وضــع مخالــف للقانــون ونشــاط نفــىي يوصــف بالاإجــرام، وليــس مــن المتصــور أن 

ثــم، فالقصــد �ن الاإ
يقــوم بمجــرد العلــم بــل لا بــد فيــه مــن اتجــاه ضــد القانــون، أي لا بــد مــن نشــاط نفــىي يســتهدف غرضــا غــ�ي 
ي يحميهــا القانــون، أي 

ن تســعى إل الاعتــداء عــ� الحقــوق الــ�ت رادة حــ�ي وع، هــذا الاتجــاه أو النشــاط هــو الاإ مــ�ش
ن تســعى إل إحــداث النتيجــة الاإجراميــة. ()) حــ�ي

 ، ي
ي القصــد الجنــا�أ

ي أخــذ كل منهمــا بمضمــون إحــدى نظريــ�ت
ي والبحريــ�ن

ن العــرا�ت عــ�ي ويبــدو لنــا ممــا ســبق أن الم�ش
ي نظريــة العلــم.

ع البحريــ�ن رادة، فيمــا تبــ�ن المــ�ش ي نظريــة الاإ
ع العــرا�ت حيــث اعتنــق المــ�ش

ي بأنــه: )توجيــه الفاعــل إرادتــه 
رادة مــن خــلال تعريفــه للقصــد الجنــا�أ ي أخــذ بمضمــون نظريــة الاإ

ع العــرا�ت فالمــ�ش
ي وقعــت أو أيــة نتيجــة أخــرى(. ())

إل ارتــكاب الفعــل المكــون للجريمــة هادفــا إل نتيجــة الجريمــة الــ�ت

ورة توافــر  ي قــد نــص صراحــة عــ� صرن
ــا�أ ي عنــد تعريفــه للقصــد الجن

ع العــرا�ت ولســنا مــع مــن يقــول إن المــ�ش
ى التعريــف لكونــه  فهــا وهــو نقــص اعــ�ت ي يق�ت

شــارة إل وجــوب علــم الفاعــل بــأركان الجريمــة الــ�ت رادة وأغفــل الاإ الاإ
ي وهــو العلــم. كمــا يشــ�ي البعــض إل أنــه قــد يفُهــم مــن التعريــف أن 

يسُــقط عنــ�ا مــن عنــاصر القصــد الجنــا�أ
ي طــرح فيهــا النــص تفيــد 

رادة، والحقيقــة أن الصيغــة الــ�ت ي عــ� عنــ� الاإ
ي يقيــم القصــد الجنــا�أ

ع العــرا�ت المــ�ش
ــاصر  ــم بعن ــل إلا إذا ســبقها عل رادة لا تعم رادة، ()) إذ إن الاإ ــم والاإ ــن، العل ي عــ� عن�ي

ــا�أ ــة القصــد الجن إقام
ي عــدم 

رادة فــإن ذلــك لا يعــ�ن الجريمــة وإرادة متجهــة إل تحقيــق هــذه العنــاصر. أمــا أنــه اكتفــى بإيــراد كلمــة الاإ
وريــة لوجــود إرادة واعيــة تحيــط بمــا تريــد. وإذا  ض العلــم، إذ هــو مقدمــة صرن رادة تفــ�ت تطلبــه العلــم، لاأن الاإ
ي هــو إرادة تحقيــق الواقعــة الاإجراميــة مــع العلــم بعناصرهــا المكونــة لهــا فمعــ�ن ذلــك أنــه 

كان القصــد الجنــا�أ
تبــة عليــه فــإذا اتجهــت  ي يجــب أن تتجــه إل الســلوك والنتيجــة الم�ت

رادة الــ�ت يقــوم عــ� عن�يــن، الاأول وهــو الاإ
. ي

رادة إل الســلوك دون النتيجــة تخلــف القصــد الجنــا�أ الاإ

ة  ي ذهنــه للواقعــة الاإجرامية بــكل عناصرهــا المعت�ب
ي �ن

ي فهــو العلــم الــذي يقصــد بــه تمثــل الجــا�ن
أمــا العنــ� الثــا�ن

ي الخــاص بهــا. وهــذا التمثــل 
ي كل حالــة عــ� حــده بالرجــوع إل النــص القانــو�ن

قانونــا، وتتحــدد عنــاصر الجريمــة �ن
رادة وهــو الــذي يحــدد اتجاههــا وحدودهــا. ()) ي لحظــة ســابقة عــ� الاإ

الســابق للواقعــة يتواجــد �ن

، مرجــع ســابق،  ، مرجــع ســابق، ص26، د.عبدالســتار الجميــ�ي ي
، النظريــة العامــة للقصــد الجنــا�أ ي

1. انظــر د.محمــود نجيــب حســ�ن
ص102.

، مرجــع ســابق،  ي
ن عــ� الحمــدا�ن 2. انظــر د.عــوض محمــد، قانــون العقوبــات، القســم العــام، مرجــع ســابق، ص213، محمــد حســ�ي

ص101.

ح قانــون العقوبــات، القســم العــام، مرجــع ســابق، ص688، د.ماهــر عبــد شــويش الــدرة، الاأحــكام  ، سرش ي
3. د.محمــود نجيــب حســ�ن

ي قانــون العقوبــات، مرجــع ســابق، ص530.
ي قانــون العقوبــات، مرجــع ســابق، ص300، د.أحمــد فتحــي سرور، الوســيط �ن

العامــة �ن

. ي
4. انظر المادة 33/1من قانون العقوبات العرا�ت

ح قانون العقوبات، القسم العام، مرجع سابق، ص275. ، سرش ي
5. انظر د.فخري الحدي�ش

، 1979، ص305. ي 6. انظر د.مأمون محمد سلامة، قانون العقوبات، القسم العام، دار الفكر العر�ب
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ــه: )تكــون  ي بأن
ــا�أ ــم مــن خــلال تعريفــه للقصــد الجن ــة العل ي فقــد أخــذ بمضمــون نظري

ــ�ن ع البحري ــا المــ�ش أم
ع  فهــا الفاعــل عالمــا بحقيقتهــا الواقعيــة وبعناصرهــا القانونيــة...( ()) ثــم ألحــق المــ�ش الجريمــة عمديــة إذا اق�ت
ــ�ب  ــه: )وتعت ي الشــق الاأخــ�ي مــن النــص المذكــور القصــد الاحتمــالي وعــده بحكــم العمــد حيــث نــص عــ� أن

�ن
ــه قابــلا المخاطــرة بحدوثهــا(. ())  ــه فأقــدم علي ــة لفعل ــة كذلــك إذا توقــع الفاعــل نتيجــة إجرامي الجريمــة عمدي
ــة العلــم مــد أمــر فكــرة القصــد الاحتمــالي صراحــة  ــه نظري ضافــة إل تبني ي بالاإ

ــ�ن ع البحري ــك يكــون المــ�ش وبذل
ي دفعتــه إل 

. ولعــل هــذه المســاواة هــي الــ�ت ن حكمــه وحكــم العمــد المبــاسرش وجعــل منهــا أصــلا عامــا ســاوى بــ�ي
ي تعــرف القصــد بأنــه إيــراد الفعــل وتصــور النتيجــة. ())

ي نظريــة العلــم الــ�ت
تبــ�ن

ع  ي وإغفالــه لاأحــد عن�يــه يقــال كذلــك عــن المــ�ش
ي بصــدد تعريفــه للقصــد الجنــا�أ

ع العــرا�ت ومــا قيــل عــن المــ�ش
رادة  ن البحرينيــة كان لهــا رأي مغايــر عندمــا أخــذت بعنــ�ي القصــد العلــم والاإ ، إلا أن محكمــة التميــ�ي ي

البحريــ�ن
ي ارتــكاب الواقعــة 

رادة �ن ي الجرائــم العمديــة يتطلــب اتجــاه الاإ
ي �ن

ي أحــد أحكامهــا حيــث قالــت إن: )القصــد الجنــا�أ
�ن

مــع العلــم بعناصرهــا(. ())

ــن  ــن العن�ي ــذي يتضم ي ال
ــا�أ ــه الجن ي الفق

ــف شــيوعا �ن ــ�ش التعاري ــت أك ــد تبن ن ق ــ�ي ــة التمي ــون محكم ــذا تك وبه
ــر أركان  ــم بتواف ــة والعل ــكاب الجريم ي نحــو ارت

ــا: اتجــاه إرادة الجــا�ن ــاع الاآراء وهم ــد بإجم ــام العم ن لقي ــ�ي اللازم
ــون. ()) ــا القان ــا يتطلبه ــة كم الجريم

ــة  ــق النظري ــد منط ــك إلا أن نؤي رادة لا نمل ــة الاإ ــم ونظري ــة العل ن نظري ــ�ي ــة ب ــرض المفاضل ي مع
ــا �ن ا فإنن ــ�ي وأخ

، فضــلا عــن أنهــا  ي
ي القصــد الجنــا�أ

ي تطلبهــا نظريــة العلــم �ن
الثانيــة، فهــذه النظريــة تطــوي جميــع العنــاصر الــ�ت

ا مقنعــا لفكــرة الخطــأ العمــدي كمــا  تضيــف إليهــا عنــ� إرادة النتيجــة أو الحــدث، وبهــذا فإنهــا تعطــي تفســ�ي
يحســها ضمــ�ي الجماعــة ويســيغها منطــق القانــون.

. ي
1. انظر المادة 25 من قانون العقوبات البحري�ن

. ي
2. انظر المادة 25 من قانون العقوبات البحري�ن

له أحمد، مرجع سابق، ص303. 3. انظر د.هلالي عبدالاإ

ــكام  ــة الاأح ــنة 1999، مجموع ــم 12 لس ــدة رق ــو 1999، القاع ــة 27 يوني ــم 16، جلس ــة رق ن البحريني ــ�ي ــة التمي ــم محكم ــر حك 4. انظ
ــ�ت 1999، ص744. ــن 1990ح ة م ــ�ت ن للف ــ�ي ــة التمي ــن محكم ــادرة م الص

ي هــو إرادة النشــاط 
5. ومثــال ذلــك تعريــف الدكتــور ســليمان عبدالمنعــم حيــث يقــول: )العمــد Ledol أو كمــا يســمى بالقصــد الجنــا�أ

والعلــم بالعنــاصر الواقعيــة الجوهريــة اللازمــة لقيــام الجريمــة، وبصلاحيــة النشــاط لاأحــداث النتيجــة المحظــورة قانونــا، مــع توافــر 
تحقيــق ذلــك(. د.ســليمان عبدالمنعــم، النظريــة العامــة لقانــون العقوبــات، مرجــع ســابق، ص539.

ي بأنــه: )علــم بعنــاصر الجريمــة وإرادة متجهــة إل تحقيــق هــذه العنــاصر وقبولهــا(. د.محمــود 
كذلــك عرفــه د.محمــود نجيــب حســ�ن

، القســم العــام، مرجــع ســابق، ص605. ي
نجيــب حســ�ن
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ي
المطلب الثا�ن

الخطأ غ�ي العمدي())

ــل  ي يمث
ــا�أ ــة النفســية هــي الخطــأ غــ�ي العمــدي،()) وإذا كان القصــد الجن ــة مــن صــور العلاق إن الصــورة الثاني

الشــكل العــادي للمســؤولية الجنائيــة فــإن الخطــأ غــ�ي العمــدي يمثــل شــكلا اســتثنائيا لتلــك المســؤولية. وكمــا 
نســان عــن الوقائــع غــ�ي العمديــة إلا حينمــا  قلنــا إن القاعــدة هــي المســؤولية عــن الوقائــع العمديــة ولا يســأل الاإ
ي قانــون 

ينــص القانــون عــ� ذلــك صراحــة. ومعــ�ن ذلــك أن المســؤولية الجنائيــة عــن الاأفعــال المنصــوص عليهــا �ن
ــص  ــدي إلا بن ــ�ي العم ــأ غ ــ� الخط ــها ع ــوز تأسيس ، ولا يج ي

ــا�أ ــد الجن ــ� القص ــس ع ــب أن تؤس ــات يج العقوب
صريــح.

-: ي ثلاثة فروع ع� التوالي
وسنتناول الخطأ غ�ي العمدي �ن

الفرع الأول

تعريف الخطأ غ�ي العمدي

ن لتعريــف الخطــأ، لا ســهوا منهــا كمــا يعتقــد البعــض، فهــذا الموقــف يشــكل اتجاها  لــم تتعــرض معظــم القوانــ�ي
ح  ي مدونــات سرش

ك الاأمــر نهبــا للاجتهــاد كمــا يعتقــد البعــض، بــل للرجــوع إليــه �ن عامــا، بــل ذلــك منهــا تعمــدا لا لــ�ت
ي دعــوى واحــدة. وعــ� 

ي �ن
ي والجنــا�أ

ن شــقي الخطــأ الواحــد المــد�ن ، وحــ�ت لا يكــون التعــارض بــ�ي ي
القانــون المــد�ن

، فلــم يــورد تعريفــا للخطــأ غــ�ي العمــدي، لكنــه اكتفــى بتعــداد صــوره فقــط.())  ي
ع العــرا�ت هــذا النهــج ســار المــ�ش

ــراد تعريــف للخطــأ  ، فهــو يدخــل ضمــن الاتجــاه الــذي حــرص عــ� عــدم إي ي
ع البحريــ�ن وكذلــك فعــل المــ�ش

غــ�ي العمــدي وإنمــا عــرف الجريمــة غــ�ي العمديــة، فقــد عرفــت المــادة )26( مــن قانــون العقوبــات الجريمــة غــ�ي 
العمديــة بقولهــا: )تكــون الجريمــة غــ�ي عمديــة إذا وقعــت النتيجــة الاإجراميــة بســبب خطــأ الفاعــل(.

ــم  ــا أو ل ــكان اجتنابه م ي الاإ
ــبَ أن �ن ــه وحَسِ ــه أو امتناع ــل نتيجــة فعل ــع الفاع ــرا ســواء توق ــ�ب الخطــأ متواف ويعت

ــه(. ــن واجب ــتطاعته أو م ي اس
ــك �ن ــا وكان ذل يتوقعه

ي 
ــ�ت ــات الحيطــة والحــذر ال ــه بواجب ــد ت�ف ي عن

ــه: )إخــلال الجــا�ن ــ�ي العمــدي بأن ــه فيعــرف الخطــأ غ ــا الفق أم

ثــم الممكــن إســناده إل فاعــل  ، وهــو تعبــ�ي يتضمــن حقيقــة الاإ ي
1. الخطــأ غــ�ي العمــدي هــو الصــورة الثانيــة أيضــا للخطــأ الجــزا�أ

ــو،  ــاس حس ــف إلي ــر يوس ــا الاأول. انظ ــل صورته ــذي يمث ي ال
ــا�أ ــد الجن ــب القص ــودة إل جان ــ�ي المقص ــم غ ي الجرائ

ــرم �ن ــلوك مج س
المســؤولية الجنائيــة عــن الخطــأ غــ�ي العمــدي، رســالة ماجســت�ي مقدمــة إل كليــة القانــون والسياســة، جامعــة بغــداد، غــ�ي منشــورة، 

.Chales Shmidt,OP- CIT,P.118 :1971، ص7. وكذلــك

 F.Almena,La Colpanellateoria general delreato,Palermo,1974,p.le seg.o.Cecchi,Ndelitto colpose,s.Maria  .2
C.V;1950,P.15.- Vannini,omicidio colpose ,in Quid lurise ,1954,p.50  . نقــلا عــن د.مأمــون محمــد ســلامة، قانــون العقوبــات، 

، 1979، ص315. ي القســم العــام، دار الفكــر العــر�ب

. ي
3. انظر المادة 35 من قانون العقوبات العرا�ت
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ن كان  ي حــ�ي
ي ت�فــه إل إحــداث النتيجــة الاإجراميــة �ن

يفرضهــا القانــون وعــدم حيلولتــه تبعــا لذلــك دون أن يفــ�ن
ــه(. ()) ــا علي ي اســتطاعته وكان واجب

ذلــك �ن

ي
الفرع الثا�ن

أنواع الخطأ غ�ي العمدي

(() : ن ي أحد نوع�ي
 يتمثل الخطأ غ�ي العمدي �ن

 La faute consciente الخطأ مع التوقع  -

La faute inconsciente  الخطأ بغ�ي توقع  -

فالخطــأ الاأول مــع التوقــع ويســمى أيضــا بالخطــأ الواعــي أو مــع التبــ�، وبمقتــ�ن هــذا النــوع مــن الخطــأ فــإن 
ن أنهــا  الفاعــل يتوقــع النتيجــة الاإجراميــة بالفعــل لكنــه يحســب أن بوســعه تجنبهــا معتمــدا عــ� احتياطــات تبــ�ي
غــ�ي كافيــة، والقــول بأنــه كان مــدركا وواعيــا لهــا ولهــذا ســمي أيضــا بالخطــأ الواعــي أو مــع التوقــع ()) )...ويعتــ�ب 

مــكان تجنبهــا...(. ()) ي الاإ
الخطــأ متوافــرا ســواء توقــع الفاعــل نتيجــة فعلــه أو امتناعــه وحســب أن �ن

لــه أحمــد بأنــه:  ح قانــون العقوبــات، القســم العــام، مرجــع ســابق، ص763. ويعرفــه د.هــلالي عبدالاإ ، سرش ي
1. د.محمــود نجيــب حســ�ن

، ســواء  ي
ــم يردهــا الجــا�ن ــة ل ــج إجرامي ــه نتائ ــب علي ت ــات الحيطــة والحــذر، ت�ت ــون أو لمقتضي ــف للقان ــرك إرادي مخال )كل فعــل أو ت

طــلاق وكان يجــب عليــه أن يتوقعهــا ويتلافاهــا، ولكنهــا تقــع بالفعــل  توقعهــا وكان يعتقــد إمكانيــة تلافيهــا، أو أنــه لــم يتوقعهــا عــ� الاإ
ح  لــه أحمــد، سرش ن واللوائــح والقــرارات والاأنظمــة. د.هــلالي عبدالاإ ازه أو عــدم مراعاتــه القوانــ�ي مــن جــراء إهمالــه أو رعونتــه أو عــدم احــ�ت
، مرجــع ســابق،  ، القســم الخــاص، مرجــع ســابق، ص366. وانظــر بهــذا المعــ�ن د.نظــام توفيــق المجــالي ي

قانــون العقوبــات البحريــ�ن
ســكندرية، 1997، ص257؛ د.فخــري  ي المنافســات الرياضيــة، منشــأة المعــارف بالاإ

ص454؛ د.حســن أحمــد الشــافعي، المســؤولية �ن
ح قانــون العقوبــات، القســم العــام، مرجــع ســابق، ص307. ، سرش ي

الحديــ�ش

نســانية،  ة الاإ امــات الحيطــة والحــذر النابعــة مــن الخــ�ب ن : أولهمــا مخالفــة ال�ت ن 2. والخطــأ بالمفهــوم الســابق ينبــع مــن مصدريــن رئيســي�ي
ة تقــرر مجموعــة مــن القواعــد تحــدد المنهــاج الســليم الــذي  وهــو مــا يســمى بالخطــأ العــام Faute generque ذلــك أن هــذه الخــ�ب
ة. فــإن  ي تكويــن هــذه الخــ�ب

ــارات اللائحــة �ن ن مــن الســلوك، وتســاهم العلــوم والفنــون واعتب ــه نــوع معــ�ي ن أن يبــاسرش وفقــا ل يتعــ�ي
ف بــه منهــا تظــل لــه عــ� الرغــم مــن  ف القانــون بجانــب منهــا قيــل عنــه إنــه مصــدر مــا تقــرره مــن واجبــات، ومــا لــم يعــ�ت اعــ�ت
ن واللوائــح  ي فهــو مخالفــة القوانــ�ي

ة. أمــا المصــدر الثــا�ن نســانية المبــاسرش ة الاإ ي تضمنهــا إل الخــ�ب
ذلــك قيمتــه، وتنســب الواجبــات الــ�ت

تــب عــ� هــذه المخالفــة مــا يعــرف بالخطــأ الخــاص Faute Specuflque، نظــرا لاأنــه خطــأ ثابــت حكمــا أو  والقــرارات والاأنظمــة وي�ت
لــه أحمــد، مرجــع ســابق، ص367. ضــا. د. هــلالي عبدالاإ مف�ت

ــي سرور،  ــد فتح ــابق، ص206؛ د.أحم ــع س ــاص، مرج ــم الخ ــات، القس ــون العقوب ح قان ــدرة، سرش ــويش ال ــد ش ــر عب ــر د.ماه 3. انظ
ا مــن القصــد الاحتمــالي  ب كثــ�ي ي قانــون العقوبــات، مرجــع ســابق، ص555. وهــذا النــوع مــن الخطــأ غــ�ي العمــدي يقــ�ت

الوســيط �ن
ــد  رادة إل هــذه النتيجــة. ويمكــن تحدي ي عــدم اتجــاه الاإ

ــه �ن ق عن ــه يفــ�ت ــر ممكــن للفعــل إلا أن ي توقــع النتيجــة كأث
ك معــه �ن فيشــ�ت

ي لا يعــد القصــد الاحتمــالي متوافــرا 
نقــاط هــذا النــوع بالقــول أنــه يشــمل )كل حــالات توقــع النتيجــة الاإجراميــة كأثــر ممكــن للفعــل الــ�ت

، فمــا خــرج عــن نطــاق القصــد الاحتمــالي  ي تحديــد القصــد الاحتمــالي
ي ذلــك أن نطاقــه مرتبــط بالضابــط الــذي يؤخــذ بــه �ن

فيهــا(. ويعــ�ن
ي نطــاق هــذا النــوع للخطــأ. انظــر د.محمــود 

مــن حــالات توقــع النتيجــة لانتفــاء القصــد المتطلــب لتوافــر هــذا القصــد دخــل حتمــا �ن
ح قانــون العقوبــات، القســم العــام، مرجــع ســابق، ص776. ، سرش ي

نجيــب حســ�ن

. ي
4. انظر المادة 26 من قانون العقوبات البحري�ن
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ــا لهــذا  ــا الخطــأ بغــ�ي توقــع، ويســمى أيضــا بالخطــأ العــادي أو غــ�ي الواعــي أو الخطــأ بغــ�ي تبــ�، وطبق أم
ــج  ــن نتائ ــه هــذا النشــاط م ــد يحدث ــا ق ــع م ــدم عــ� نشــاطه دون أن يتوق ــل أق ــإن الفاع ــن الخطــأ ف ــوع م الن
ي إمكانــه أن يتوقعهــا، ()) )ويعتــ�ب الخطــأ متوافــرا ســواء توقــع 

ضــارة )إجراميــة( بالغــ�ي مــع أنــه كان يجــب عليــه و�ن
ــه(. ()) ي اســتطاعته أو مــن واجب

ــك �ن ــم يتوقعهــا وكان ذل ــه أو امتناعــه... أو ل الفاعــل نتيجــة فعل

رادة، إذ لابــد مــن توافــر  ي يؤثمهــا القانــون وهــو لا يختلــط بــالاإ
وأثــر الخطــأ غــ�ي العمــدي ينــ�ف إل النتيجــة الــ�ت

ــة هــو أن  ــ�ي العمدي ــة غ ــه الجريم ن ب ــ�ي ــا تتم ــي المنطــوي عــ� خطــأ غــ�ي عمــدي. إلا أن م إرادة النشــاط الجرم
الفاعــل أراد النشــاط لكنــه لــم يــرد النتيجــة بــل وقعــت بســبب خطئــه غــ�ي العمــدي. ())

ي الحقيقــة تعريــف الخطــأ غــ�ي العمــدي وإنمــا يلــزم 
رادة إل النتيجــة لا يســتغرق �ن ومــع ذلــك فــإن عــدم اتجــاه الاإ

راديــة. وهــذا الموقــف النفــىي  ي مرتبــط بتحقيــق النتيجــة غــ�ي الاإ
فضــلا عــن ذلــك أن يتوافــر موقــف نفــىي للجــا�ن

تــه  ي وعــدم مراعاتــه للواجبــات المفروضــة بمناســبة مباسرش
ي كــون تحقيــق النتيجــة راجعــا إل إهمــال الجــا�ن

يتمثــل �ن
ي أحداثهــا. ())

للســلوك الــذي تســبب �ن

ام  ن ــ�ت ع، هــو ال ــام يفرضــه المــ�ش ام ع ن ــ�ت ــا تقــدم أن جوهــر الخطــأ غــ�ي العمــدي هــو إخــلال بال ويتضــح مم
ــون. ــا القان ي يحميه

ــ�ت ــح ال ــ� المصال ــرص ع ــذر والح ــة والح ــات الحيط بواجب

الفرع الثالث

صور الخطأ غ�ي العمدي

ي لــم يعــرف الخطــأ غــ�ي العمــدي، وإنمــا 
ــا�أ ي عــ� خــلاف تعريفــه للقصــد الجن

ع العــرا�ت ــا ســابقا أن المــ�ش بين
ي تنــص 

أورد صــوره مــن خــلال تعريفــه الجريمــة غــ�ي العمديــة بموجــب المــادة )35( مــن قانــون العقوبــات الــ�ت
عــ� أنــه: )تكــون الجريمــة غــ�ي عمديــة إذا وقعــت النتيجــة الاإجراميــة بســبب خطــأ الفاعــل ســواء كان هــذا الخطــأ 

ن والاأنظمــة والاأوامــر(.()) إهمــالا أو رعونــة أو عــدم انتبــاه أو عــدم احتيــاط أو عــدم مراعــاة القوانــ�ي

ــابق،  ــع س ــات، مرج ــون العقوب ي قان
ــيط �ن ــي سرور، الوس ــد فتح ــابق، ص457؛ د.أحم ــع س ، مرج ــالي ــق المج ــام توفي ــر د.نظ 1. انظ

ــابق، ص774. ــع س ــام، مرج ــم الع ــات، القس ــون العقوب ح قان ، سرش ي
ــ�ن ــب حس ــود نجي ص556؛ د.محم

. ي
2. انظر المادة 26 من قانون العقوبات البحري�ن

ي قانــون العقوبــات، مرجــع ســابق، ص551؛ د.عــوض محمــد، قانــون العقوبــات، القســم 
3. انظــر د.أحمــد فتحــي سرور، الوســيط �ن

العــام، مرجــع ســابق، ص256.

.Chales Shmidt,OP- CIT,P.119 .3154. د.مأمون محمد سلامة، مرجع سابق، ص
ن )191-190( مــن قانــون العقوبــات  يعــات العربيــة صــور الخطــأ غــ�ي العمــدي مثــل المادتــ�ي 5. وبصــورة متقاربــة أوردت بعــض الت�ش
ي والمــادة )63( مــن قانــون 

ن )190-189( مــن قانــون العقوبــات الســوري، والمــادة )64( مــن قانــون العقوبــات الاأرد�ن ي والمادتــ�ي
اللبنــا�ن

. ي
ي والمــادة )10( مــن قانــون العقوبــات اليمــ�ن العقوبــات الليــ�ب
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ــه  ــم يعــرف الخطــأ، كمــا أن ــه ل ــة، فإن ــه عــ� خــلاف تعريفــه للجريمــة غــ�ي العمدي ي فإن
ــ�ن ع البحري أمــا المــ�ش

ــام القضــاء.()) ــل أم ــه العم ــا اســتقر علي ــك الصــور لم ــد تل ــرك تحدي ــد صــوره – إذ ت تجاهــل تحدي

ي يتضــح أن صــور الخطــأ غــ�ي العمــدي تنحــ� 
ومــن ملاحظــة نــص المــادة )35( مــن قانــون العقوبــات العــرا�ت

ي المقاصــد الاآتيــة:
بخمــس صــور، ســنتناولها �ن

المقصد الأول

همال الإ

ك واجــب أو الامتنــاع عــن تنفيــذ أمــر مــا. فالفاعــل يقــف  ي نتيجــة لــ�ت ويقصــد بــه حصــول الخطــأ بطريــق ســل�ب
ــه  ــل ظروف ي مث

ــن كان �ن ــ� م نســانية ع ة الاإ ــه الخــ�ب ــا تملي ــذر وم ــتوجب الحيطــة والح ــا يس ــلبيا إزاء م ــا س موقف
ي الطريــق العــام 

ليتفــادى حــدوث النتائــج الاإجراميــة.()) ومثالــه ألا يضــع شــخص مصباحــا عــ� حفــرة أحدثهــا �ن
ي 

ي مــكان ظاهــر �ن
ك ســلاحا معبئــا �ن ي مراقبــة حيــوان أليــف. ومــن يــ�ت

فيقتــل إنســانا مــن جــراء ذلــك، أو يقــ� �ن
بيتــه فيكــون مــن نتيجــة لعــب الاأطفــال بهــذا الســلاح أن ينطلــق منــه عيــارٌ يصيــب أحــد أفــراد العائلــة. ومثــال 
ي تــ�ب الغــازات أو الاأبخــرة أو الاأدخنــة أو الميــاه القــذرة وغــ�ي ذلــك مــن المــواد 

ذلــك أيضــا مــن يتســبب إهمــالا �ن
ي تنظيــف وإصــلاح المداخــن أو الاأفــران 

ــاس ومضايقتهــم أو تلوثهــم، ومــن أهمــل �ن ــذاء الن ي مــن شــأنها إي
ــ�ت ال

ك  ــ�ت ــن ي . وم ي
ــات العــرا�ت ــون العقوب ــا ورابعــا( مــن قان ــادة )497 ثالث ــا الم ــار فيه ي تســتعمل الن

ــ�ت أو المعامــل ال
ي عليــه بصعقــة كهربائيــة 

ي المزرعــة الخاصــة بــه دون صيانــة ممــا يــؤدي إل إصابــة المجــ�ن
الثلاجــة الموجــودة �ن

نــارة  ي طريــق فرعــي مظلــم خــالٍ مــن الاإ
عنــد ملامســته لهــا تــؤدي إل وفاتــه. ()) أو مــن يوقــف قيــادة مركبتــه ليــلا �ن

ة والاأماميــة والاأنــوار الحمــراء الخلفيــة أو عاكســة الاأنــوار المقــرر أو مــا يــدل عــ�  بــدون إضــاءة الاأنــوار الصغــ�ي
ي عليــه بهــا ووفاتــه. ())

توقفهــا، الاأمــر الــذي يــؤدي إل اصطــدام ســيارة المجــ�ن

ي
المقصد الثا�ن

الرعونة

تــب عليــه مــن  ي بطيــش، دون تــروٍ والتفكــ�ي بمــا ي�ت
ويقصــد بهــا الخفــة وســوء التقديــر بانتهــاج ســلوك عشــوا�أ

نتائــج ضــارة. ()) فالفاعــل يتجاهــل مــا كان يجــب العلــم بــه فيتوافــر لديــه جهــل أو غلــط منصــب عــ� الواقعــة 
ــه  ر الــذي أحدث ــة لتفــادي الــ�ن وري ــه أهمــل اكتســاب المعلومــات ال�ن ي أن

أو عــ� ظروفهــا، ويتمثــل خطــؤه �ن

1. إن طبيعــة صــور الخطــأ غــ�ي العمــدي محــل خــلاف، فهنــاك مــن يــرى أنهــا واردة عــ� ســبيل الحــ�، ومــن يــرى أن ظاهرهــا وإن 
: الاأول ســلبية، والثانيــة  ن ي عــن باقيهــا. هــذا ونجــد البعــض يقســمها إل صورتــ�ي

طــلاق، وتوافــر إحداهــا يغــ�ن كان الحــ� فباطنــه الاإ
ة بالخطــأ الخــاص. د. أحمــد فتحــي سرور،  ــا البعــض يصــف الصــور الاأربعــة الاأول بالخطــأ العــام والصــورة الاأخــ�ي ــة، بينم إيجابي

ي قانــون العقوبــات، مرجــع ســابق، ص484.
الوســيط �ن

2. انظر د.جلال ثروت، قانون العقوبات، القسم العام، الدار الجامعية، 1989، ص163.
ن البحرينية. 3. انظر الطعن رقم 25 /ج/2004 جلسة 2004-12-13 حكم محكمة التمي�ي

ن البحرينية. 4. انظر الطعن رقم 15/ج/2000 جلسة 2000-10-8 حكم محكمة التمي�ي
ــان، ط1، بغــداد، 1998، ص287؛  ــات المقــارن، مطبعــة الفتي ــون العقوب ي قان

5. انظــر د.أكــرم نشــأت إبراهيــم، القواعــد العامــة �ن
، القســم العــام، مرجــع ســبق ذكــره، ص225. ي

د.جــلال ثــروت، قانــون العقوبــات اللبنــا�ن
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ي توجبهــا 
نســانية الخاصــة أو الفنيــة الــ�ت ة الاإ بفعلــه، فهــي تنجــم مــن ناحيــة أول عــن عــدم مراعــاة قواعــد الخــ�ب

ي بعمــل 
ي إذ يقــوم الجــا�ن ي مســلك إيجــا�ب

ي ناحيــة أخــرى �ن
ممارســة مهنــة أو حرفــة معينــة. كمــا أنهــا قــد تتمثــل �ن

ي الوقــت الــذي تــم فيــه. ()) ومثالــه الطبيــب 
ي يتــم بهــا أو �ن

ن عليــه الامتنــاع عــن القيــام بــه بالكيفيــة الــ�ت كان يتعــ�ي
ك حجــرا يســقط  ي مجــال عملــه أو فنــه، أو البنــاء الــذي يــ�ت

الــذي يجــري جراحــة دون أن يتبــع الاأصــول المســتقرة �ن
ــة  ــون والصيادل ــون والمهندس ــا المقاول ي يرتكبه

ــ�ت ــاء ال ــك الاأخط ــه، وكذل ــه أو يجرح ــارة فيقتل ــد الم ــب أح فيصي
ي عليــه بطلقــة ســببت موتــه 

ي أعمالهــم الفنيــة، وإصابــة المجــ�ن
والقابــلات نتيجــة جهلهــم أو عــدم كفاءتهــم �ن

أثنــاء مســكه مســدس المتهــم الــذي شــهره عــ� شــخص آخــر خطــأ وقــع نتيجــة رعونــة ()) وقــد تتمثــل الرعونــة 
ي 

ة المهنيــة اتخــاذه، كالممرضــة الــ�ت ي عــن اتخــاذ عمــل كأن توجــب قواعــد الخــ�ب
ي إذ يحجــم الجــا�ن ي مســلك ســل�ب

�ن
ي 

ثــرة مــع زميلاتهــا فــلا تقــوم بإعطــاء المريــض �ن يســتغرقها مشــاهدة أحــد المسلســلات التلفازيــة، أو مواصلــة ال�ش
ي الميعــاد المحــدد بمــا يــؤدي إل وفاتــه. ())

حالــة خطــرة دواءه �ن

المقصد الثالث

( عدم الحتياط (التقص�ي

ي وهــو يــدرك مــا قــد ينشــأ عــن ذلــك مــن  ي بنشــاط إيجــا�ب
ي حالــة قيــام الجــا�ن

وتتحقــق هــذه الصــورة مــن الخطــأ �ن
ي جوهــره موقــف 

ي تحــول دون تحقــق هــذه الاآثــار. ()) فهــذا الخطــأ �ن
آثــار ولــم يتخــذ مــا ينبغــي مــن الوســائل الــ�ت

ار بالنظــر لمــا  تــب عليــه مــن أصرن تــه لمــا ي�ت ن الامتنــاع عــن مباسرش ي لســلوك كان يتعــ�ي
ة الجــا�ن ي مبــاسرش

ي يتمثــل �ن إيجــا�ب
تــب عليــه  نســانية العامــة.()) فالفاعــل يعلــم جيــدا طبيعــة عملــه ويعلــم أنــه يمكــن أن ت�ت ة الاإ تمليــه قواعــد الخــ�ب
ي حدثــت لاأنــه لــم يســتخدم إمكانياتــه وقدراتــه، فســبب الجريمــة 

نتائــج ضــارة ولكنــه لــم يتوقــع النتيجــة الــ�ت
هنــا عــدم تبــ� الفاعــل بالعواقــب، فخطــأ عــدم الاحتيــاط هــو الــذي لا يأتيــه إنســان متبــ� مــدرك.

ي حــوادث المركبــات فيعتــ�ب مخطئــا قائــد المركبــة الــذي يســ�ي ب�عــة 
وأغلــب تطبيقــات هــذه الصــورة تكــون �ن

ي أثنــاء النــوم فتقتلــه، والشــخص 
ي تنقلــب عــ� وليدهــا �ن

تجــاوز الحــد المقــرر فيدعــس أحــد المــارة، والاأم الــ�ت
الــذي يمــزح مــع صديقــه بســلاح محشــوٍ فتنطلــق منــه رصاصــة لعــدم احتياطــه وتحــرزه وتقتلــه.())

1. انظر د.سليمان عبدالمنعم، النظرية العامة لقانون العقوبات، مرجع سابق، ص566.
ة القضائية، العدد الثالث، السنة الرابعة، ص378. ي 1973-8-30 الن�ش

ن العراقية رقم 1847 �ن 2. قرار محكمة التمي�ي
3. انظر د.سليمان عبدالمنعم، النظرية العامة لقانون العقوبات، مرجع سابق، ص567.

ــون  ــعدي، قان ــة الس ــابق، ص319؛ د.راتب ــع س ــات، مرج ــون العقوب ي قان
ــة �ن ــكام العام ــدرة، الاأح ــويش ال ــد ش ــر عب ــر د.ماه 4. انظ

ــداد، 1999-1988، ص135. ، بغ ــ�ش ــة والن ــب للطباع ــة الكت ــاص، مديري ــم الخ ــات، القس العقوب
، مرجع سابق، ص311. ي

5. انظر د.فخري الحدي�ش
ن العراق، المجلد الخامس، ص606. ي 1986-2-21، قضاء محكمة تمي�ي

ن رقم 214 �ن 6. قرار محكمة التمي�ي



72

الخطأ في المسؤوليتين المدنية والجنائية في القانونين البحريني والعراقي

المقصد الرابع

عدم النتباه

ــه  نســان باســتعمال حواســه ليكــون ملمــاً بمــا حول تتحقــق هــذه الصــورة مــن صــور الخطــأ عندمــا لا يقــوم الاإ
ي الطريــق ســاهيا أو متأثــرا مــن ســهرة الليلــة، 

ي البيئــة المحيطــة بــه. فالــذي يســ�ي �ن
ومطلعــا عــ� كل تغيــ�ي يطــرأ �ن

ي جــدال 
ن آخــر مــن قبــل، أو كان لاهيــا �ن ي خصومــة تمــت بينــه وبــ�ي

أو يقــود ســيارته وهــو منشــغل البــال يفكــر �ن
ــة أحــد دون  ي إصاب

مــع الاأشــخاص، ففــي كل هــذه الحــالات يقــال إن الشــخص غــ�ي منتبــه، فــإذا مــا تســبب �ن
قصــد يكــون مســؤولا عــن خطئــه.())

ي 
همــال يتمثــل �ن فعــدم الانتبــاه مفــاده عــدم القيــام بمــا ينبغــي القيــام بــه لتفــادي النتائــج الضــارة، وهــو كالاإ

ي تنجــم عنــه نتيجــة إجراميــة، ())  ومثالــه مــن يجتــاز طريقــا ضيقــا يزدحــم بالمــارة وهــو يحمــل أثقــالا  ســلوك ســل�ب
ــدون  ــة انطلقــت منهــا رصاصــة بعــد إلقائهــا عــ� الاأرض ب فيصيــب أحــد المــارة، أو أن يقــع القتــل مــن بندقي

انتبــاه. ()) 

المقصد الخامس

ن والأنظمة والأوامر عدم مراعاة القوان�ي

افــه واقعــة خاصــة مــن  هــذه الصــورة تكفــي وحدهــا لقيــام مســؤولية الفاعــل دون أن تكــون هنــاك حاجــة إل اق�ت
تــب عــ� عــدم  همــال أو عــدم الانتبــاه أو الرعونــة أو عــدم الاحتيــاط. فهــذه الصــورة قائمــة بذاتهــا بحيــث ي�ت الاإ
ن والاأنظمــة والاأوامــر قيــام مســؤولية الفاعــل بســبب هــذه المخالفــة ولــو لــم يثبــت عليــه صــورة  مراعــاة القوانــ�ي

أخــرى مــن صــور الخطــأ.())

ي صــور الخطــأ 
نســانية العامــة أو المهنيــة كمــا �ن ة الاإ ي لا يخالــف قواعــد الخــ�ب

ي أن الجــا�ن
ن هــذه الصــورة �ن وتتمــ�ي

الســابقة، بــل يخالــف قواعــد قانونيــة ذات قــوة إلزاميــة.()) 

ــد  ــة القواع ــح مخالف ــص ال�ي ة وبالن ــاسرش ــدد مب ــذي يح ــو ال ــه ه ع نفس ــ�ش ــإن الم ــورة ف ــذه الص ــ�ن ه وبمقت
ي هنــا لا يلــزم بإقامــة الدليــل عــ� قــدرة 

ضــا، فالقــا�ن والاأنظمــة والاأوامــر، والخطــأ فيهــا يكــون ثابتــا حكمــا أو مف�ت
ن والاأنظمــة والاأوامــر، وإنمــا  ي ترتبــت عــ� نشــاطه المخالــف للقوانــ�ي

الفاعــل عــ� توقــع النتيجــة الاإجراميــة الــ�ت
يتوافــر لمجــرد المخالفــة، فهــذا يكفــي لنعــت ســلوكه بالخاطــئ وبالتــالي ترتيــب مســؤوليته الجنائيــة عــن جريمــة 
ــا حددهــا  ــ�ش مم ــدون رخصــة، أو يقــود ســيارته ب�عــة أك ــذي يقــود ســيارة ب ــه الشــخص ال ــة. ومثال غــ�ي عمدي

، القسم العام، طبع مطبعة جامعة البحرين، 2006، ص87. ي
1. انظر محمد شنه، قانون العقوبات البحري�ن

، مرجع سابق، ص310. ي
2. انظر د.فخري الحدي�ش

، نيســان أيــار حزيــران 1969، الســنة الرابعــة  ي
ي 1969-5-10، مجلــة القضــاء، العــدد الثــا�ن

ن العراقيــة رقــم 311 �ن 3. قــرار محمكــة التميــ�ي
ص235. ون،  والع�ش

ح  ي قانــون العقوبــات، مرجــع ســابق، ص319. وكذلــك للمؤلــف نفســه، سرش
4.انظــر د.ماهــر عبــد شــويش الــدرة، الاأحــكام العامــة �ن

ــة الســعدي، مرجــع ســابق، ص136. ــات، القســم الخــاص، ط2 جامعــة الموصــل، 1997، ص209؛ د.واثب ــون العقوب قان
5. انظر د.سليمان عبدالمنعم، النظرية العامة لقانون العقوبات، مرجع سابق، ص567.
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ــة تخالــف مقتــ�ن  ي مــكان وكيفي
ــون، أو يســ�ي باتجــاه يخالــف اتجــاه الســ�ي العــادي، أو إيقــاف الســيارة �ن القان

قانــون المــرور والبيانــات الصــادرة بموجبــه.())

ي لا يجــوز للشــخص إثبــات عكســها. عــ� أن مخالفــة 
ض يــر�ت إل حــد القرينــة القاطعــة الــ�ت وهــذا الخطــأ المفــ�ت

ي قيــام جريمــة غــ�ي عمديــة حتمــا، وإنمــا يجــب أن تتوافــر جميــع عنــاصر 
ن والاأنظمــة والاأوامــر لا يعــ�ن القوانــ�ي

ي توافــر الخطــأ والنتيجــة والرابطــة الســببية، كمــا لــو قــاد شــخص ســيارة بــدون 
ي حــق الفاعــل، فيقتــ�ن

الخطــأ �ن
ي عليــه وحــده، فــإن رابطــة الســببية 

ن أن ســبب الوفــاة يرجــع إل خطــأ المجــ�ن رخصــة ودعــس آخــر ومــات ثــم تبــ�ي
ي هــذه الحالــة إلا عــن جريمــة قيادتــه ســيارة بــدون رخصــة.())

لا تكــون متوافــرة، ومــن ثــم لا يســأل الفاعــل �ن

، الاأحــكام  ي
ي قانــون العقوبــات، مرجــع ســابق، ص319؛ د.فخــري الحديــ�ش

1. انظــر د.ماهــر عبــد شــويش الــدرة، الاأحــكام العامــة �ن
ح قانــون العقوبــات، القســم الخــاص، جامعــة الموصــل، ط2،  ي قانــون العقوبــات، ص312؛ وكذلــك للمؤلــف نفســه، سرش

العامــة �ن
1997، ص184.

ــات، القســم  ــون العقوب ــف نفســه، قان ــك للمؤل ، مرجــع ســابق، ص227؛ وكذل ي
ــا�ن ــات اللبن ــون العقوب ــروت، قان 2. انظــر د.جــلال ث

ح قانــون العقوبــات، القســم الخــاص، مرجــع ســابق. د.ســليمان عبدالمنعــم،  ، سرش ي
العــام، مرجــع ســابق، ص163؛ د.فخــري الحديــ�ش

ن البحرينيــة رقــم 13 لســنة  النظريــة العامــة لقانــون العقوبــات، مرجــع ســابق، ص568. وبهــذا المعــ�ن انظــر طعــن محكمــة التميــ�ي
ــر إل  ــن يناي ــة م ــنة الثاني ، الس ن ــ�ي ــة التمي ــن محكم ــادرة م ــكام الص ــة الاأح ــدة 2، مجموع ــم القاع ــر 1997، رق ــة 26 يناي 1996، جلس

ــم�ب 1997، ص671. ديس
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الخاتمة

 ، ي
ــرا�ت ي والع

ــ�ن ن البحري ــ�ي ي القانون
ــة �ن ــة والجنائي ن المدني ــؤوليت�ي ي المس

ــأ �ن ــوع الخط ــة موض ــذه الدراس ــت ه تناول
ــب هــذا الموضــوع حــول نصــوص  ــة لجوان ــث تمــت المعالجــة التفصيلي ــة، حي ــة مقارن ــة تحليلي دراســة تأصيلي

. ي
ــون العــرا�ت ــة الاأخــرى وعــ� وجــه الخصــوص القان ن العربي ــ�ي ي وبعــض القوان

ــ�ن ــون البحري القان

ــة  ن المدني ــذي أحــاط بالخطــأ كأســاس للمســؤوليت�ي ــوض ال ــد اســتهدفت هــذه الدراســة إجــلاء بعــض الغم وق
ن  ن وقضــاة ومحام�ي ي مــن باحثــ�ي

ي الحقــل القانــو�ن
ن �ن والجنائيــة، ليغــدو هــذا الخطــأ واضــح المعالــم أمــام العاملــ�ي

إلــخ.

ي توصلنا إليها من خلال هذه الدراسة:
ي ما ي�ي نعرض لاأهم النتائج والتوصيات ال�ت

و�ن

أول: النتائج

ي بالخطــأ هنــا )الخطــأ بمفهومــه الواســع الــذي يتضمــن العمــد والخطــأ 
، ونعــ�ن ي

1. إن الخطــأ الــذي يرتكبــه الجــا�ن
وري لقيــام المســؤولية اتجــاه مرتكبــه بنوعيهــا المدنيــة والجنائيــة. بمفهومــه الضيــق( هــو ركــن صرن

ــا  ــاً خاص ــب واجب ــذا الواج ــواءً أكان ه ي س
ــو�ن ــب قان ــلال بواج ــل بالاإخ ــة يتمث ــورة عام ــأ بص ــر الخط 2. إن جوه

ي يعيــش فيهــا، 
ــاره أحــد أفــراد الجماعــة الــ�ت ــاً عامــاً يفرضــه القانــون عــ� الشــخص باعتب امــاً( أم كان واجب ن )ال�ت

، وألا يرتكــب  م حقــوق وحريــات الغــ�ي ي تخضــع لحكــم القانــون الــذي يفــرض فيهــا عــ� كل فــرد بــأن يحــ�ت
والــ�ت

مــا يعتــ�ب مساســاً بهــذه الحقــوق والحريــات، وأن هــذا الخطــأ يمكــن أن ينســب لاأي شــخصٍ صــدر منــه هــذا 
الاإخــلال.

ــذر،  ــة والح ــات الحيط ــة واجب ي مخالف
ــل �ن ــوره، إذ يتمث ــددت ص ــدة وإن تع ــة واح ــه إلا درج ــس ل ــأ لي 3. الخط

ن  ي تســتخلص مــن مخالفــة القوانــ�ي
نســانية العامــة أو الخاصــة أو الــ�ت ة الاإ ي تفرضهــا قواعــد الخــ�ب

ســواءً تلــك الــ�ت
ــح. والاأنظمــة واللوائ

ي مــا يشــ�ي إل تبنيــه وحــدة الخطــأ أو تطلبــه درجــة معينــة مــن الجســامة فيــه، إلا 
يــع البحريــ�ن ي الت�ش

4. لــم يــرد �ن
ي البحريــن يميــل إل اعتنــاق الاتجــاه القائــل بوحــدة الخطــأ، وأن أي قــدر مــن الخطــأ يمكــن أن 

أن الــرأي الســائد �ن
ي البحريــن.

ي ذات الوقــت اتجــاه القضــاء �ن
اً، وهــو �ن تــب عليــه المســؤولية بنوعيهــا، ومهمــا كان يســ�ي ت�ت

ك الــذي يعتــ�ب إخــلالاً بالواجــب  5. إن الخطــأ يقــوم عــ� عن�يــن همــا العنــ� المــادي، وهــو الفعــل أو الــ�ت
ــا  ــك أن يكــون هــذا الاإخــلال عمدي ــه الخطــأ، يســتوي بعــد ذل ــق مــن ينســب إلي ــذي يقــع عــ� عات ي ال

ــو�ن القان
ر  ي الــ�ن

ي كــون المتســبب �ن
أو غــ�ي عمــدي أي نتيجــة إهمــال. وعنــ� آخــر وهــو العنــ� المعنــوي، ويتمثــل �ن

دراك، بحيــث يكــون هــذا الشــخص مــدركاً لمعــ�ن الخطــأ الــذي يعتــ�ب بمثابــة إخــلال بالواجــب  ن والاإ لديــه التميــ�ي
ار بالغــ�ي أن  فــه مــن إصرن ، لــذا فــإن القانــون يتطلــب فيمــن يمكــن نســبة الخطــأ إليــه ومســاءلته عمــا اق�ت ي

القانــو�ن
اً. ن يكــون ممــ�ي

ــا  ــوص عليه ــة منص ــدة تجريمي ــا لقاع ــخص م ــة ش ــق بمخالف ــو وثي ــ� نح ــط ع ــوره يرتب ــة ص ــأ بكاف 6. إن الخط
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ــ�ي  ــخص غ ــاه الش ــذي أت ــلوك ال ــل أو الس ــئ إذا كان الفع ــؤولية المخط ــار مس ــبب لا تث ــذا الس ــون، وله ي القان
�ن

ــه )لا  ي بأن
ــ�ن ــذي يق ي ال

ــا�أ ــون الجن ي القان
ــا�ي �ن ــدأ الاأس ــق المب ــ� وف ــون. وع ي القان

ــة �ن ــه كجريم ــوص علي منص
ن للقــول بمســؤولية شــخص مــا جنائيــاً أن يكــون النشــاط المنســوب  جريمــة ولا عقوبــة بــدون نــص( فإنــه يتعــ�ي

ــه. ــاً بالفعــل و بالجــزاء المقــرر ل ي محــددٍ يتضمــن بيان
ــا�أ ــصٍ جن ــه خاضعــاً لن إلي

ثانيا: التوصيات

ي لــم يعُــرفّ لنــا الخطــأ، عــ� خــلاف مــن قــال بأنــه قــد فعــل ذلــك بموجــب المــادة )26 مــن 
ع البحريــ�ن إن المــ�ش

شــارة إل صورهــا  قانــون العقوبــات(، ذلــك أن المــادة المذكــورة عرفّــت الجريمــة غــ�ي العمديــة، وأغفلــت أيضــاً الاإ
، عندمــا نصــت عــ� أنــه: )تكــون الجريمــة غــ�ي عمديــة  ي

يعــات المقارنــة والفقــه الجنــا�أ ي الت�ش
المتعــارف عليهــا �ن

إذا وقعــت النتيجــة الاإجراميــة بســبب خطــأ الفاعــل...(

: ي
ح تعديل هذه المادة لتقرأ ع� النحو الاآ�ت لذلك نق�ت

ــة بســبب خطــأ الفاعــل، وكان ذلــك ناشــئا عــن  ــة إذا وقعــت الجريمــة الاإجرامي - تكــون الجريمــة غــ�ي عمدي
ــح. ن والاأنظمــة والاأوامــر واللوائ ــ�ي ــاط أو عــدم مراعــاة القوان ــاه أو عــدم احتي ــة أو عــدم انتب إهمــال أو رعون

ة أو  تــب عليــه نتائــج يؤثمهــا القانــون، ســواءً حصلــت بطريقــة مبــاسرش ي مســلك الفاعــل ي�ت
- الخطــأ، تقصــ�ي �ن

ي اكتنفتــه.
ي ذات الظــروف الخارجيــة الــ�ت

ة لا يصــدر مــن شــخص متوســط الــذكاء وجــد �ن غــ�ي مبــاسرش
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الملخص

ي الــذي أولتــه معظــم  ي مــن الاأعمــال وثيقــة الصلــة بصحــة الاأفــراد فمحلــه الجســم البــ�ش يعــد العمــل الطــ�ب
يعــات عنايــة خاصــة، والممارســون لهــذا العمــل ليســوا عــ� درجــة واحــدة مــن العلــم والمهــارة ودرجــة  الت�ش
الحيطــة والحــذر، وقــد يخالفــون القانــون خطــأ أو قصــدا ممــا يســتتبع معــه إمكانيــة تحريــك المســؤولية الجنائيــة 

والمدنيــة والمهنيــة بحقهــم، خاصــة إذا مــا ثبــت خطــأ أي منهــم.

ن وأجهزة التنفــس الاصطناعي  ات الطبيــة الداعمــة للحيــاة كإنعاش القلــب والرئتــ�ي ن إن اســتخدام الوســائل والتجهــ�ي
تــب عــ� اختلالهــا مــن إمكانيــة تقريــر مســؤولية  ي يقــوم بهــا الطبيــب ومــا ي�ت

باعتبارهــا مــن الاإجــراءات الهامــة الــ�ت
ه مــن إشــكاليات. الطبيــب، خاصــة أن ذلــك قــد يتعلــق بتحديــد لحظــة الوفــاة ومــا تثــ�ي

ي هــذا المجــال، ومــا يصــدر عــن الطبيــب لا يخــرج عــن 
والتأكــد مــن يقينيــة وفــاة المريــض مــن الاأمــور الهامــة �ن

ي 
ات أو إبقــاء اســتخدامها، ممــا يثــ�ي التســاؤل حــول حــق الطبيــب �ن ن مســألة الامتنــاع عــن اســتخدام تلــك التجهــ�ي

ات أو رفعهــا عــن المريــض ومــدى مســؤوليته الجنائيــة. ن الامتنــاع عــن تركيــب تلــك التجهــ�ي

Abstract

The medical field is considered to be one of the most related field to people health since human 
body is its subject, most legislation give this subject a special concern.

Workers in this field are not at the same level of knowledge, experience nor Conservatism; hence, 
they might intentionally or unintentionally commit wrongdoing, which might lead to rise their 
criminal, civil and professional responsibilities.

The usage of life-sustaining treatment such as Cardiopulmonary resuscitation )CPR( and Artificial 
Ventilator which considered as an important treatment that doctors apply, the disruption of 
such treatment could lead to the possibility of doctor legal responsibility, especially when such 
treatment and procedures relate to determining the moment of death and other related debates. 
So, the sureness of death certainty is one of the important issues in this respect, the possibility of 
doctor conducts is either to refrain or to continue using life-sustaining treatment, this may rise the 
question about doctor abstention right to use life-sustaining equipment or disconnect them and 
the scope of his/her legal responsibility.
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المقدمة

، فــلا يعصــم أي شــخص مــن  ي مــن الاأعمــال الهامــة لتعلقهــا بأفــراد المجتمــع بشــكل مبــاسرش يعــد العمــل الطــ�ب
ــة  ــم والمعرف ــن العل ــاء ليســوا عــ� درجــة واحــدة م ــة وهــم الاأطب ــذه المهن ن له الخطــأ، ســيما وأن الممارســ�ي
ي قاطــع، لاأن 

والحيطــة والحــذر، لذلــك لا بــد مــن محاســبة مــن يخطــئ منهــم إذا مــا ثبــت خطــؤه بشــكل يقيــ�ن
يعــات عنايــة خاصــة. ي الــذي أولتــه معظــم الت�ش محــل الحمايــة القانونيــة هــو الجســم البــ�ش

ي تطــورت تطــورا ملحوظــا، ففــي البدايــة لــم يكــن مــن المتصــور مســاءلة 
مــن هنــا بــرزت مســؤولية الطبيــب والــ�ت

الاأطبــاء عــن أخطائهــم، إلا أنــه ومــع اســتقرار مبــادئ المســؤولية المدنيــة أصبــح مــن الممكــن مســاءلة الاأطبــاء 
ــأ،  ــال والخط هم ــرد الاإ ــن مج ن ع ــؤول�ي ــاء مس ــح الاأطب ــك فأصب ــد ذل ــورت بع ــم تط ــة، ث ــم العمدي ــن أخطائه ع

ر لحــق بالمريــض. ، ولا تتحقــق هــذه المســؤولية إلا إذا وجــد صرن ي
تــب عــ� ذلــك جــزاء قانــو�ن وي�ت

ي حــق 
تــب عليهــا مــن مســؤولية �ن نعــاش الصناعــي مــن العمليــات الهامــة لمــا ي�ت وتعــد عمليــة اســتخدام أجهــزة الاإ

ي أثــارت إشــكالية 
الطبيــب الــذي يــزاول هــذه العمليــة، خاصــة أن مســؤوليته مرتبطــة بتحديــد لحظــة الوفــاة الــ�ت

ن الاأطبــاء. بــ�ي

نعــاش الصناعــي لا تخــرج عــن الصــور التاليــة: إمــا  ي تنســب إل الطبيــب إزاء اســتخدام أجهــزة الاإ
والت�فــات الــ�ت

ي الامتنــاع عــن 
ي العمــل، فمــا مــدى حــق الطبيــب �ن

الامتنــاع عــن اســتخدامها، أو إتيــان اســتخدامها، واســتمرارها �ن
ي مثــل هــذه الحــالات؟

نعــاش الصناعــي أو رفعهــا عــن المريــض؟ فهــل يســأل الطبيــب جنائيــا �ن تركيــب أجهــزة الاإ

مشكلة البحث:

نعــاش  ي الناجــم عــن الاإ إن الغــرض مــن هــذه الدراســة هــو قيــام مســؤولية الطبيــب الجنائيــة عــن الخطــأ الطــ�ب
الصناعــي.

عناصر مشكلة البحث: 

إن الغرض من هذه الدراسة هو الاإجابة عن التساؤلات الاآتية:

ي العمــل 
نعــاش �ن ي اســتمرار أجهــزة الاإ

1. مــا معيــار الحيــاة والمــوت الموجــب للمســؤولية الجنائيــة للطبيــب �ن
أو توقفهــا؟

نعاش؟ ي حالة امتناع الطبيب عن استخدام أجهزة الاإ
2. ما مدى تحقق المسؤولية الجنائية �ن

نعاش الصناعي؟ ي استخدام أجهزة الاإ
3. ما مدى مسؤولية الطبيب الجنائية الناشئة عن الخطأ �ن
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فرضيات البحث:

ي شــكلت عنــاصر مشــكلة الدراســة وذلــك 
ي الاإجابــة المتوقعــة عــ� الاأســئلة الســابقة الــ�ت

تتمثــل فرضيــات البحــث �ن
: عــ� النحــو التــالي

ن المعيــار الحديــث  ، وبــ�ي ن ن المعيــار التقليــدي بمــوت القلــب والرئتــ�ي 1. إن لحظــة الوفــاة مختلَــف عليهــا بــ�ي
بمــوت المــخ.

2. تقــوم المســؤولية الجنائيــة اتجــاه الطبيــب الممتنــع عــن إنعــاش المريــض، ويعمــل بالمعيــار الموضوعــي 
ــزة  ــتمرار أجه ــة اس ي حال

ــب �ن ــة للطبي ــة والخاص ــروف الخارجي ــاة الظ ــع مراع ــب م ــأ الطبي ــر خط ــد تقري عن
ــا. ي العمــل أو توقفه

نعــاش �ن الاإ

ي تقــوم فيهــا المســؤولية الجنائيــة عــ� الخطــأ 
نعــاش الصناعــي مــن الدراســات الحديثــة الــ�ت 3. إن دراســة الاإ

نعــاش الصناعــي ومــدى  ي تحــدد طبيعــة عمــل الاإ
ي اســتخدامها، لذلــك لا بــد مــن تحديــد الاأصــول الفنيــة الــ�ت

�ن
الخطــأ فيــه وبالتــالي مســاءلة الطبيــب جنائيــا.

منهج البحث المستخدم:

ــم  ــدا بحك ش ، مس�ت ــ�ي ــج التحلي ــة إل المنه ضاف ــارن، بالاإ ــج المق ــاع المنه ــم اتب ــة ت ــئلة الدراس ــن أس ــة ع للاإجاب
ــاء. ــه والقض ــاد الفق ــع واجته ي الت�ش

تقسيم البحث: 

: ن ن التالي�ي اقتضت طبيعة هذا البحث تقسيمه إل المبحث�ي

المبحث الأول: مشكلة تحديد لحظة الوفاة )الموت(.

نعاش الصناعي. : مسؤولية الطبيب الجنائية عند استخدام أجهزة الاإ ي
المبحث الثا�ن
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المبحث الأول

مشكلة تحديد لحظة الوفاة (الموت)

تمهيد وتقسيم:

نســان  نســان، وهــو مــن الحقــوق الجوهريــة لارتباطهــا ببقــاء الاإ ي الحيــاة مــن أهــم حقــوق الاإ
نســان �ن إن حــق الاإ

ي أوقــات الطــوارئ())، ونصــت عــ� 
عــ� قيــد الحيــاة وجــودا وعدمــا، ولا يجــوز الخــروج عــن هــذا الحــق حــ�ت �ن

ي 
هــذا الحــق الجوهــري المــادة السادســة مــن العهــد الــدولي الخــاص بالحقــوق المدنيــة والسياســية:  )الحــق �ن

الحيــاة هــو حــق مــلازم لــكل إنســان، وعــ� القانــون أن يحمــي هــذا الحــق، ولا يجــوز حرمــان أحــد مــن حياتــه 
تعســفا(.

ــام  ــ� انضم ــة ع ــنة 2006 بالموافق ــم )56( لس ــون رق ــب القان ــد بموج ــذا العه ــن إل ه ــت البحري ــد انضم وق
مملكــة البحريــن إل العهــد الــدولي الخــاص بالحقــوق المدنيــة والسياســية، وأصبــح ملزمــا بمــا ورد فيــه بموجــب 

الدســتور()).

ــاء المــوت  ــاة، قسّــم الاأطب نســان الحي ي يغــادر فيهــا الاإ
ــ�ت ولمــا كان المــوت هــو اللحظــة الحاســمة والقاســية ال

، حيــث يتوقــف القلــب والرئتــان عــن العمل،  كلينيــ�ي الحقيقــي إل ثــلاث مراحــل: المرحلــة الاأول يحــدث المــوت الاإ
ن للمــخ، وبعــد  ي المرحلــة الثانيــة تمــوت خلايــا المــخ بعــد بضــع دقائــق مــن دخــول الــدم المحمــل بالاأوكســج�ي

و�ن
ــة  ــة الثالث ــة لمــدة تختلــف مــن عضــو إل آخــر، أمــا المرحل ــا الجســم حي ن تظــل خلاي ــ�ي ن المرحلت ــ�ي حــدوث هات

للمــوت فيحــدث مــا يســمى بالمــوت الخلــوي()) .

نســان عــن العمــل ولكــن خلايــا المــخ تبقــى حيــة، لهــذا  ويســتنتج مــن ذلــك أنــه مــن الممكــن أن يتوقــف قلــب الاإ
ي إعــادة الحيــاة إل 

نســان موتــا ظاهريــا لعــدم مــوت المــخ. أمــا إذا ماتــت خلايــا المــخ فــلا أمــل �ن يعــد مــوت الاإ
المــخ.

يعــات القانونيــة والاآراء الفقهيــة حــول مشــكلة تحديــد لحظــة الوفــاة، حيــث ظهــر معيــاران: الاأول  وتباينــت الت�ش
ن  ي المطلبــ�ي

ي المــوت الدماغــي، اللــذان ســأعمل عــ� دراســتهما �ن
(، والثــا�ن كلينيــ�ي تقليــدي )المــوت الظاهــري أو الاإ

: ن لتالي�ي ا

ي مجــال التوليــد، سلســلة الرســائل العلميــة – رســالة 
، المســؤولية الجنائيــة عــن الاأخطــاء الطبيــة �ن ي 1. د.طــه عثمــان أبــو بكــر المغــر�ب

دكتــوراه، ط1، دار الفكــر والقانــون، المنصــورة، 2014م، ص16.

م الملــك المعاهــدات بمرســوم، ويبلغهــا إل مجلــىي الشــورى والنــواب  ي عــ� أن: )يــ�ب
2. نصــت المــادة )37( مــن الدســتور البحريــ�ن

ي الجريــدة الرســمية. 
هــا �ن فــورا، مشــفوعة بمــا يناســب مــن البيــان، وتكــون للمعاهــدة قــوة القانــون بعــد إبرامهــا والتصديــق عليهــا ون�ش

ي الدولــة أو ثرواتهــا الطبيعيــة أو بحقــوق الســيادة أو حقــوق 
عــ� أن معاهــدات الصلــح والتحالــف، والمعاهــدات المتعلقــة بــأرا�ن

ي تحمــل خزانــة الدولــة شــيئا مــن النفقــات 
قامــة، والمعاهــدات الــ�ت ن العامــة أو الخاصــة، ومعاهــدات التجــارة والملاحــة والاإ المواطنــ�ي

ي أي حــال أن تتضمــن 
ن البحريــن يجــب لنفاذهــا أن تصــدر بقانــون. ولا يجــوز �ن انيــة أو تتضمــن تعديــلا لقوانــ�ي ن ي الم�ي

غــ�ي الــواردة �ن
وطهــا العلنيــة(. وطــا سريــة تناقــض سرش المعاهــدة سرش

ســلامي، ط1، دار  ي الفقــه الاإ
وعيــة الانتفــاع بأعضــاء الاآدمــي حيــا أو ميتــا �ن 3. انظــر د.عبــد المطلــب عبــد الــرزاق حمــدان، مــدى م�ش

ســكندرية، 2005م، ص130. الفكــر الجامعــي، الاإ
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المطلب الأول

ي تحديد لحظة الوفاة
المعيار التقليدي �ن

ي البدايــة مــن تحديــد مفهــوم المريــض، لــذا عرفــه جانــب مــن الفقــه بأنــه: الشــخص المريــض هــو 
لابــد لنــا �ن

تــب  ي خطــر()) . وي�ت
ن وكانــت حياتــه كلهــا أو تكاملــه الجســدي �ن دراك أو التميــ�ي نســان الحــي حــ�ت لــو كان فاقــد الاإ الاإ

عــ� ذلــك أن المريــض لابــد أن يتمتــع بالحيــاة. وقــد يتعــرض هــذا المريــض لمــا يســمى بالمــوت الظاهــري، وهــو 
ي القلــب والتنفــس"()) .

نســان والمرتكــزة �ن "توقــف العمليــات الحيويــة لــدى جســم الاإ

ي تحديــد لحظــة الوفــاة عــ� توقــف القلــب وجهــاز الــدوران والتنفــس عــن العمــل 
يســتند المعيــار التقليــدي �ن

ي لــم 
يعــات الــ�ت بصــورة دائمــة، بمعــ�ن أنهــم يأخــذون بالمــوت الظاهــري، وهــذا مــا أخــذت بــه بعــض الت�ش

ع الفرنــىي قديمــا بهــذا المعيــار، حيــث يتضمــن  تنــص صراحــة عــ� تحديــد لحظــة الوفــاة، حيــث أخــذ المــ�ش
ن يتأكــد مــن خلالهمــا الاأطبــاء مــن حــدوث الوفــاة وهمــا: أســلوب�ي

ن للتأكد من توقف الدورة الدموية. اي�ي 1. قطع أحد ال�ش

()). وانتهــى الأمــر بالمرســوم رقــم  ن ن تحــت الجلــد للتأكــد مــن انتشــارها بالعــ�ي 2. الحقــن بمــادة الفلوروســ�ي
ــن  ــق م ــراءات التحق ــرق وإج ــون ط ــذا القان ــدد ه ــد ح ــاء، وق ــل الاأعض ــاص بنق ــام 1978م، الخ )501( لع
ن مــن المستشــفى، أحدهمــا يجــب أن يكــون رئيــس القســم أو نائبــه،  الوفــاة يجــب أن يتــم بواســطة طبيبــ�ي
كمــا أشــارت المــادة )21( منــه عــ� كيفيــة التأكــد مــن الوفــاة، حيــث أشــارت إل أن التثبيــت مــن الوفــاة يســتند 
بصفــة أساســية عــ� تطابــق الاأدلــة الاأكلينيــة، بحيــث تســمح للاأطبــاء بالقــول بمــوت الشــخص وإحالــة ذلــك 

إل قــرار يصــدره وزيــر الصحــة بعــد أخــذ رأي الاأكاديميــة الوطنيــة للطــب ونقابــة الاأطبــاء الفرنســية()) .

ــل  ــاص بنق ــا خ ــام 1980م قانون ي ع
ــدر �ن ــث أص ــار، حي ــذا المعي ــر به ــة الاأم ي بداي

ي �ن
ــبا�ن س ع الاإ ــ�ش ــذ الم وأخ

ــاء()). الاأعض

ــاء  ــل الاأعض ــون نق ــن قان ــادة )7/ب( م ــندت الم ــا أس ــام 1968م، عندم ي ع
ــ�ي �ن ع الاأمري ــ�ش ــل الم ــك فع وكذل

يــع ولايــة تكســاس عــرف المــوت  ي عــام 1970 صــدر ت�ش
الفيــدرالي مهمــة تحديــد لحظــة الوفــاة إل الطبيــب. و�ن

ــة  قــرار بحــدوث الوفــاة، وتبنــت غالبي ــل الاإ ن عــ� الطبيــب التأكــد مــن توافرهــا قب ي يتعــ�ي
ــ�ت وحــدد الوســائل ال

ي لجميــع وظائــف 
ي )التوقــف التــام والنهــا�أ

ي أمريــكا عــام 1981م هــذا المفهــوم للمــوت والــذي يعــ�ن
الولايــات �ن
المــخ(()).

1. د.أسامة عبدالله قايد، المسؤولية الجنائية للاأطباء، دراسة مقارنة، ط2، د.ن، 1990م، ص276.

ــاة  ــة الوف ــد لحظ ــب وتحدي ــة للطبي ــؤولية الجنائي ــ� المس ــاتها ع ــاصرة وانعكاس ــة المع ــاليب الطبي ــه، الاأس ــد ط ــود أحم 2. د.محم
ــورة، 2015م، ص30. ــون، المنص ــر والقان ــة(، دار الفك ــارب الطبي ــراء التج ــة – إج ي ــاء الب�ش ــل الاأعض ــي – نق ــاش الصناع )الانع

ي الطــب والجراحــة، د.ن، 
، المســؤولية الجنائيــة للاأطبــاء عــن اســتخدام الاأســاليب المســتحدثة �ن 3. د.محمــد عبــد الوهــاب الخــولي

1977م، ص246.
4. د.محمود أحمد طه، الاأساليب الطبية المعاصرة ..، مرجع سابق، ص16-17.

5. د.محمود أحمد طه، الاأساليب الحديثة، مرجع سابق، ص18.

6. د.محمود أحمد طه، الاأساليب الحديثة، مرجع سابق، ص17.
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ي المــادة )14( مــن القانــون رقــم )5( لســنة 2010م، بشــأن 
يــع المــ�ي �ن يعــات العربيــة، نــص الت�ش ومــن الت�ش

نقــل وزراعــة الاأعضــاء عــ� أنــه: )لا يجــوز نقــل أي عضــو أو جــزء مــن عضــو أو نســيج مــن جســد ميــت إلا بعــد 
ثبــوت المــوت يقينيــا تســتحيل بعــده عودتــه للحيــاة، ويكــون إثبــات ذلــك بموجــب قــرار يصــدر بإجمــاع الاآراء مــن 
ي أمــراض أو جراحــة المــخ والاأعصــاب....(، ومــن النــص الســابق يتضــح 

ن �ن اللجنــة الثلاثيــة مــن الاأطبــاء المتخصصــ�ي
ع المــ�ي أخــذ بالمعيــار التقليــدي. أن المــ�ش

ي لحظــة المــوت، ولــم يحــدد كيفيــة التأكــد مــن حــدوث الوفــاة، حيــث بينــت المــادة 
ع الاأرد�ن ولــم يحــدد المــ�ش

نســان رقــم )23( لســنة 1977م وتعديلاتــه، عــ� عــدم فتــح الجثــة  الثامنــة مــن قانــون الانتفــاع بأعضــاء جســم الاإ
ي ذلــك أن يكــون الطبيــب الــذي يقــرر 

ط �ن ، ويشــ�ت ي لاأي غــرض إلا بعــد التأكــد مــن حــدوث الوفــاة بتقريــر طــ�ب
الوفــاة هــو غــ�ي الطبيــب الاختصــا�ي الــذي يقــوم بعمليــة النقــل.

ــن المرســوم  ــادة )5( م ــص الم ــراءة لن يعــات الســابقة، وبق ــج الت�ش ــد ســار عــ� نه ي فق
ــ�ن ــع البحري ي ــا الت�ش أم

ــم تــ�ش صراحــة إل مــوت  ــة، نجــد أنهــا ل ي ــون رقــم )16( لســنة 1998 بشــأن نقــل وزراعــة الاأعضــاء الب�ش بقان
الدمــاغ، إلا أنهــا أشــارت إل التحقــق مــن الوفــاة بصــورة قاطعــة، بواســطة لجنــة طبيــة تشــكل مــن ثلاثــة أطبــاء 

ــة. ي الاأمــراض العصبي
، مــن بينهــم طبيــب متخصــص �ن ن متخصصــ�ي

ط الحصــول  ، بــ�ش فقــد نصــت المــادة )5( مــن القانــون أعــلاه عــ� أنــه: يجــوز نقــل الاأعضــاء مــن جثــة متــو�ن
ي مرتبــة واحــدة، وجبــت موافقــة 

عــ� موافقــة أقــرب الاأشــخاص إليــه حــ�ت الدرجــة الثانيــة، فــإذا تعــدد الاأقــارب �ن
وط التاليــة:  ، وذلــك بالــ�ش ي ي جميــع الاأحــوال يجــب أن تصــدر الموافقــة بإقــرار كتــا�ب

غالبيتهــم، و�ن

، مــن  ن ــاء متخصصــ�ي ــة أطب ــة تشــكل مــن ثلاث ــة طبي ــاة بصــورة قاطعــة، بواســطة لجن 1. التحقــق مــن الوف
ن أعضــاء اللجنــة الطبيــب المنفــذ  ي الاأمــراض العصبيــة، عــ� ألا يكــون مــن بــ�ي

بينهــم طبيــب متخصــص �ن
ــة.  للعملي

2. ألا يكــون الشــخص المتــو�ن قــد أو� حــال حياتــه بعــدم اســتئصال أي عضــو مــن جســمه وذلــك بموجــب 
ي يشــهد عليــه شــاهدان كامــلا الاأهليــة.  إقــرار كتــا�ب

ــات المــوت، وخاصــة بعــد تدخــل وســائل  ثب ــا الحــالي لاإ ي وقتن
ــة �ن ــم تعــد كافي ــرى أن هــذه الطــرق أعــلاه ل ون

.(() ن ــ�ي ــب والرئت ــف القل ــرد توق ــاة لمج ــخيص الوف ــة تش ــدم صح ــت ع ي أثبت
ــ�ت ــي ال ــاش الصناع نع الاإ

ويــرى جانــب مــن الفقــه أن المــوت: )هــو التوقــف المؤقــت للمقومــات الاأساســية للحيــاة: التنفــس والنبــض 
وخفقــان القلــب لشــخص مــا زال حيــا لكنــه يظهــر بمظـــهر الميــت(())، كمــا يــرى البعــض الآخــر أن المــوت 

ي القلــب والتنفــس()).
نســان والمرتكــزة �ن هــو توقــف العمليــات الحيويــة لــدى جســم الاإ

، دراســات قانونيــة، كليــة القانــون،  ي نســان للتعليــم الطــ�ب يــح جثــة الاإ عيــة ت�ش ، سرش ي
1. ولتأكيــد مــا انتهينــا إليــه انظــر: د.ريــاض الخــا�ن

جامعــة قاريونــس، 1986م، ص95.

يعة، س5، ع1، 1981م، ص106. نعاش الصناعي، مجلة الحقوق وال�ش عية للاإ نسانية وال�ش ف الدين، الحدود الاإ 2. د.أحمد سرش

ي سلامة الجسم، ) د.ن(، 1986م، ص577.
3. د.محمد سامي الشوا، الحماية الجنائية للحق �ن
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وتعرض الرأي القائل بمعيار الموت الظاهري لانتقادات عديدة نذكر أهمها:()) 

، فهــي لا تتوقــف  ن 1. أن الوفــاة الحقيقيــة لا تحــدث إلا بتوقــف الاأجهــزة الثلاثــة وهــي القلــب والمــخ والرئتــ�ي
. ن دفعــة واحــدة وإنمــا تباعــا، حيــث إن المــخ لا يتوقــف إلا بعــد انقطــاع الاأوكســج�ي

ــث  ــزة الجســم عــن العمــل، حي ــب عــ� توقــف بعــض أجه ي والتكنولوجــي أدى إل التغل 2. التقــدم الطــ�ب
أمكــن إعــادة التنفــس عــن طريــق التنفــس الاصطناعــي باســتخدام الرئــة الصناعيــة، وجهــاز منظــم القلــب 
ي الــذي يســتطيع نقــل الــدم إل بقيــة أجــزاء الجســم، وكذلــك إيقــاظ مراكــز الاإحســاس عــن طريــق 

الكهربــا�أ
هــا. الصدمــات الكهربائيــة، وغ�ي

ــا  ــد حصــل وفق ــون المــوت ق ــا يك ــا يمــوت جــذع المــخ، هن ــب يعمــل، بينم ــى القل ــن أن يبق ــن الممك 3. م
ي عملهــم بطريقــة صناعيــة بواســطة الاأجهــزة 

ن مســتمرون �ن لمعيــار المــوت الدماغــي، رغــم أن القلــب والرئتــ�ي
المشــار إليهــا ســابقا()).

ي تحديــد لحظــة الوفــاة، ظهــر معيــار آخــر يحــدد لحظــة الوفــاة وهــو 
وأمــام فشــل معيــار المــوت الظاهــري �ن

معيــار المــوت الدماغــي.

يعــة، س5، ع1، الكويــت،  نســانية، مجلــة الحقــوق وال�ش نعــاش الصناعــي مــن الناحيــة الطبيــة والاإ 1. د.أحمــد جــلال الجوهــري، الاإ
1981م، ص128.

ن شــمس،  يــة، دراســة مقارنــة، مطبعــة جامعــة عــ�ي هــا عمليــات زرع الاأعضــاء الب�ش ي تث�ي
، المشــاكل الــ�ت ي

2. د.حســام الديــن الاأهــوا�ن
1975م، ص172.
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ي
المطلب الثا�ن

ي أخذت به
يعات ال�ت ي تحديد لحظة الوفاة (موت الدماغ) والت�ش

المعيار الحديث �ن

يطلــق عــ� هــذا المعيــار اســم "مــوت الدمــاغ" أو "مــوت جــذع المــخ" أو "المعيــار الحديــث للوفــاة". واتجهــت 
ي الوقــت الحــالي إل اعتبــار الشــخص متــو�ن إذا ماتــت خلايــا المــخ عــ� الرغــم مــن بقــاء 

يعــات �ن معظــم الت�ش
ــذا  ــن ه ــة م ــات المختلف يع ــف الت�ش ــو موق ــا ه ــاغ؟ وم ــوت الدم ــخيص م ــة تش ــم عملي ــف تت ــا، فكي ــه حي قلب

: ي
المعيــار؟ هــذا مــا ســنجيب عليــه بــالاآ�ت

ــس  ــز التنف ــا أن مراك ــه، وبم ي دماغ
ــيطة �ن ــيمة أو بس ــة جس صاب ــليم لاإ ــخص الس ــرض الش ــن أن يتع ــن الممك م

ي جــذع الدمــاغ، فــإن إصابــة هــذه المراكــز 
ي الدمــاغ وبالــذات �ن

ي القلــب والــدورة الدمويــة موجــودة �ن
والتحكــم �ن

صابــة بســيطة يمكــن أن يشــفى منهــا  ي ذلــك المــوت الحتمــي، لكــن مــن الممكــن أن تكــون الاإ
بصفــة دائمــة يعــ�ن

ــائل  ــة بوس ــدورة الدموي ــب وال ــات القل ب ــس وصرن ــتمرار التنف ــة اس ــادة محاول ــق إع ــن طري ــلاج ع ــاب بالع المص
ــة()). نعــاش المختلف الاإ

ن الحالات التالية: ن ب�ي وبما أننا بصدد دراسة هذه الجزئية فإنه لا بد من التمي�ي

نســان يمــوت بمــوت خلايــا مخــه حــ�ت ولــو بقــي القلــب حيــا ينبــض، ففــي مثــل هــذه  الحالــة الأولى: وهــي أن الاإ
.)Deep Coma(  ى أو النهائيــة المســماة ي مرحلــة الغيبوبــة الكــ�ب

الحالــة يدخــل المريــض �ن

ــاغ  ــا الدم ــاء خلاي ي بق
ــ�ن ي تع

ــ�ت ــة )Coma Prolonge(، ال ــة العميق ــة الغيبوب ــة بحال ــة: المعروف ــة الثاني والحال
ســليمة دون تلــف، لكــن المريــض يبقــى فاقــدا لــكل إدراك وقــدرة عــ� الاتصــال بالعالــم الخارجــي، ففــي مثــل 

نقــاذ حياتــه()). نعــاش الصناعــي لاإ ــة يعــد إنســانا ســليما ويتــم ربطــه بأجهــزة الاإ هــذه الحال

"ويتفق الاأطباء ع� أن موت الدماغ يتم تشخيصه من خلال:()) 

ــي  ــس الصناع ــف التنف ــدر ووق ــة الص ــدم وحرك ــازات ال ــث غ ــن حي ــس م ــص التنف ــس: فح ــف التنف 1. توق
ــه. ــن نفس ــض م ــس المري ــة تنف لملاحظ

ة،  ، حيــث تنكمــش وتكــون صغــ�ي ن 2. انفعــالات جــذع الدمــاغ: مــن خــلال تســليط الضــوء عــ� حدقــة العــ�ي
ي حالــة مــوت الجــذع لا تتأثــر وتبقــى متســعة.

أمــا �ن

ن  يــة المدربــة مــن الاأطبــاء والممرضــ�ي ضافــة إل الكــوادر الب�ش ي مجموعــة الاأجهــزة والعقاقــ�ي بالاإ
نعــاش �ن 1. حيــث تتمثــل وســائل الاإ

ي تســتخدم هــذه الاأجهــزة بمهــارة وهــي:
الــ�ت

 1. المنفســة )Respirator or Ventilator( المعروفــة باســم قنــاع التنفــس. 2. جهــاز إنعــاش القلــب مثــل مانــع الذبذبــات.
بــات القلــب )pace Maker(. لمزيــد مــن المعلومــات انظــر د.محمــد عــ�ي البــار، مــوت  Defibrillator( .3(.  4. جهــاز منظــم صرن

القلــب أم مــوت الدمــاغ، الــدار الســعودية للنــ�ش والتوزيــع، ط1، 1986م، ص84-90.

2. د. محمد ع�ي البار، مرجع سابق، ص90-92.

عجــاز  3. انظــر د.محمــد عــ�ي البــار، مــوت القلــب ومــوت الدمــاغ.. المــوت.. تعريفــه وعلاماتــه وتشــخيصه، موقــع الهيئــة العالميــة للاإ
https://www.eajaz.org/index.php/Scientific-Miracles/Medicine-  ،2017 ــو ــخ الدخــول 8 ماي ي القــرآن والســنة، تاري

العلمــي �ن
and-Life-Sciences/314-Cardiac-death-and-brain-death
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ي )50 ســم مــاء بدرجــة 
ن العيــ�ن ، القرنيــة، الدهلــ�ي ي

3. التأثــ�ي العــام ويلاحــظ فيهــا: المنعكــس الــرأ�ي العيــ�ن
راديــة للســعال )التقيــؤ(. صفــر مئــوي(، الانعكاســات الاإ

وهناك فحوصات إضافية لتحديد موت الدماغ وهي())

ي ذلــك اليــوم الــذي يثبــت بــه مــوت الدمــاغ ويتكــرر هــذا التخطيــط كل 6-8 
1. تخطيــط الدمــاغ الــذي يتــم �ن

ســاعات وعــادة يجــرى بعــد 24 ســاعة لمزيــد مــن التأكــد.

2. غياب تيارات جذع المخ المستثارة بالمنبهات السمعية.

: ن 3. توقف دوران الدم الدماغي المثبت بطريقت�ي

 أ. دراسة تدفق الدم بالمسح الطبقي.

 ب. دراسة تدفق الدم بالنظائر المشعة".

ي عمــان الاأردن مــن 
ي دورتــه المنعقــدة �ن

ســلامي �ن ســلامي التابــع لمنظمــة المؤتمــر الاإ وقــد قــرر مجمــع الفقــه الاإ
: )إن الشــخص  ي

نعــاش حيــث قــرر المجمــع مــا يــأ�ت )13-8 صفــر 1407هـــ/ 16-11 أكتوبــر 1986م( بشــأن أجهــزة الاإ
عــا للوفــاة إذا تبينــت فيــه العلامتــان التاليتــان: تــب جميــع الاأحــكام المقــررة سرش قــد مــات وت�ت

1.  إذا توقف قلبه وتنفسه توقفا تاما وحكم الاأطباء بأن هذا التوقف لا رجعة فيه.

ة بــأن هــذا  2. إذا تعطلــت جميــع وظائــف دماغــه تعطــلا نهائيــا وحكــم الاأطبــاء المتخصصــون أصحــاب الخــ�ب
التعطــل لا رجعــة فيــه، وأخــذ دماغــه بالتحلــل(()) .

نعــاش المركبــة عــ� الشــخص، وإن كان بعــض الاأعضــاء لا يــزال يعمــل  ي هــذه الحالــة يســوغ رفــع أجهــزة الاإ
و�ن

يــة مــن الاأمــوات إل الاأحيــاء. آليــا بفعــل الاأجهــزة المركبــة؛ الاأمــر الــذي فتــح البــاب لنقــل الاأعضــاء الب�ش

فالمــوت الدماغــي هــو )توقــف المــخ عــن العمــل وكذلــك توقــف التنفــس بصــورة طبيعيــة عــن العمــل(، وهنــاك 
مــن يــرى مــوت جــذع المــخ الــذي يوجــد فيــه مراكــز التنفــس والمراكــز الخاصــة بالــدورة الدمويــة، وهنــاك مــن 

يتطلــب مــوت المــخ كامــلا()) .

يع السعودي، والذي  ي تحديد لحظة الوفاة بموت المخ، الت�ش
ي أخذت بهذا المعيار الحديث �ن

يعات ال�ت ومن الت�ش
ي يتمكن بها الاأطباء من تشخيص حدوث 

حدد معيار الموت الدماغي دون أي لبس أو غموض، وأوضح العلامات ال�ت
الوفاة من خلال دليل إجراءات زراعة الاأعضاء الصادر عن المركز السعودي لزراعة الاأعضاء والمعتمد بموجب قرار 
وزير الصحة رقم )1081/1/29( لعام 1414هـ معيار الموت الدماغي )موت جذع المخ(()) ، ذلك بتشكيل لجان 

ن لتحديد لحظة موت المخ. ي كل مستشفى من المتخصص�ي
خاصة �ن

عية والقانونية، عمان، 17/12/1997م، ص27. ع بالاأعضاء وزراعتها بالاأردن الاأبعاد الطبية وال�ش 1. د.ازدياد بدران، ندوة الت�ب

2. د.عبد المطلب عبدالرزاق حمدان، مرجع سابق، ص132.

ي تحديــد لحظــة الوفــاة، ط1، أكاديميــة نايــف للعلــوم 
3. لمزيــد مــن المعلومــات انظــر د.محمــود أحمــد طــه، المســؤولية الجنائيــة �ن

الاأمنيــة، الريــاض، 2001م، ص33.

ي تحديد لحظة الوفاة، مرجع سابق، ص20-21.
4. د.محمود أحمد طه، المسؤولية الجنائية �ن
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ي منــذ عــام 1986م، حيــث نصــت المــادة الثانيــة مــن قانــون نقــل وزرع الاأعضــاء 
يــع العــرا�ت وكذلــك فعــل الت�ش

يــة رقــم )85( لســنة 1986م، عــ� أن الوفــاة لا تتحقــق إلا بمــوت جــذع المــخ. الب�ش

ــورد  ــادات ن ــك تعــرض لعــدة انتق ــه بالرغــم مــن ذل ــار، إلا أن ــة()) هــذا المعي ــدت معظــم المؤتمــرات الطبي وأي
أهمهــا:

ي تشــخيص مــوت المــخ()): وذلــك لأن عمليــة تشــخيص مــوت المــخ تتــم بواســطة جهــاز رســم 
1. احتمــال الخطــأ �ن

، وهــذا الجهــاز لا يعكــس مــن المــخ إلا النشــاط القريــب للمراكــز العصبيــة دون أن يتمكــن مــن  ي
المــخ الكهربــا�أ

إعطــاء معلومــات كافيــة عــن نشــاط المراكــز العصبيــة العميقــة، وهــو مــا يعــرف بجــذع المــخ والــذي تتواجــد 
فيــه مراكــز التنفــس والمراكــز الخاصــة بالــدورة الدمويــة، ممــا يحتمــل معــه أن يكــون الشــخص فاقــدا للوعــي 

والحركــة ولا يــزال حيــا.

رها أصحاب الاختصاص. 2. الموت الدماغي ليس هو الموت الحقيقي: لعدة أسباب علمية ي�ب

3. الاأمل وعدم اليأس من رحمة الله تعال.

ية. 4. أن هذا المعيار يسهل الطريق للاتِّجار بالاأعضاء الب�ش

ي إطــار الطــب تحــت 
وأمــام هــذه الانتقــادات ظهــرت معايــ�ي أخــرى تحــاول أن تصــل إل نتيجــة دقيقــة ولكنهــا �ن

ي الجســم 
، حيــث تتوقــف كافــة الاأجهــزة �ن مســمى المــوت الجســدي أو كمــا يســميه بعــض الاأطبــاء بالمــوت الــك�ي

عــي  عادتهــا إل الحركــة مــن جديــد، ونــادى العديــد مــن أطبــاء الطــب ال�ش عــن العمــل بصــورة نهائيــة غــ�ي قابلــة لاإ
ي الجســم()).

بالمــوت الخلــوي وهــو الــذي يكــون نتيجــة مــوت الخلايــا �ن

ــح  ي فت
ــاء �ن ــض الاأطب ــة بع ــع إل رغب ــاة راج ــة الوف ــد لحظ ــأن تحدي ي ش

ــاء �ن ــدى الاأطب ــدد الاآراء ل ــد أن تع وأعتق
ي علاجهــم، لذلــك كلمــا 

يــة مــن المــو�ت للاأحيــاء مــن المــر�ن للاســتفادة بهــا �ن الطريــق لهــم لنقــل الاأعضــاء الب�ش
يــة مــا زالــت صالحــة للنقــل إل جســد شــخص مريــض. كان اعتبــار المــوت مبكــرا أمكــن الحصــول عــ� أعضــاء ب�ش

ي لمــوت المــخ هــو 
1. هــذا مــا أيــده مؤتمــر مدريــد عــام 1966م، حــول نقــل وزرع الاأعضــاء حيــث نــص عــ�: "أن التوقــف النهــا�أ

ي لاأي إشــارة"، كذلــك المؤتمــر 
كلينيكيــة وجهــاز رســم المــخ الكهربــا�أ معيــار تحديــد لحظــة الوفــاة، ويتحقــق ذلــك بتوافــر الدلائــل الاإ

ي بريطانيــا عــام 1976م، حيــث أكــد عــ� أن المــوت يتحقــق بتوقــف كافــة وظائــف المــخ بصفــة 
ي كليــة الطــب الملكيــة �ن

الــذي عقــد �ن
ضافــة لذلــك مؤتمــر الخليــج الاأول للتخديــر والعنايــة المركــزة بالدوحــة عــام 1991م أقــر المــوت الدماغــي،  نهائيــة لا عــودة فيهــا، بالاإ
ــه إحــدى  ــرت في ــت إذا تواف ــد حدث ــون ق ــاة تك ــرر "أن الوف ــالاأردن عــام 1986م ق ــد ب ــذي عق ســلامي ال ــه الاإ ــث للفق ــر الثال والمؤتم

: ن ن التاليتــ�ي العلاقتــ�ي
 أ. إذا توقف قلبه وتنفسه توقفا تاما وحكم الاأطباء بأن هذا التوقف لا رجعة فيه.

 ب. إذا تعطلــت جميــع وظائــف دماغــه تعطــلا نهائيــا )مــوت جــذع المــخ( وقــرر الاأطبــاء أن هــذا التوقــف لا رجعــة فيــه".  انظــر 
، مرجــع ســابق، ص227 ومــا بعدهــا. حــول ذلــك: د.محمــد عبــد الوهــاب الخــولي

2. للمزيد حول هذا الموضوع انظر: د. محمود أحمد طه، الاأساليب الحديثة، مرجع سابق، ص45 وما بعدها.

3. للمزيد من المعلومات حول هذه المعاي�ي انظر: د. محمود أحمد طه، الاأساليب الحديثة، مرجع سابق، ص54 وما بعدها.
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ي
المبحث الثا�ن

نعاش الصناعي مسؤولية الطبيب الجنائية عند استخدام أجهزة الإ

تمهيد وتقسيم:

ي حالة حرجة، 
نعــاش الصناعــي إلا إذا كان وضعــه الصحــي �ن كيــب أجهــزة الاإ مــن المعلــوم أن المريــض لا يحتــاج ل�ت

ي تركيــب الاأجهــزة، لاأنــه ملــزم بموجــب طبيعــة عملــه واختصاصــه 
بحيــث يتطلــب ذلــك مــن الطبيــب ال�عــة �ن

ببــذل العنايــة اللازمــة لعــلاج مريضــه.

ويــد خلايــا  ن ي تعلــق للمريــض الــذي توقــف قلبــه عــن العمــل ل�ت
نعــاش الصناعــي هــي تلــك الاأجهــزة الــ�ت وأجهــزة الاإ

ن حــ�ت لا تمــوت هــذه الخلايــا()). المــخ بالــدم والاأوكســج�ي

فــإذا قــام الطبيــب بهــذه الاإجــراءات لا يســأل عــن أيــة نتائــج تحــدث لمريضــه، وأســاس ذلــك أن الطبيــب ملــزم 
ببــذل عنايــة وليــس تحقيــق نتيجــة.

نعــاش الصناعــي رغــم الحاجــة  لكــن مــن الممكــن أن يحــدث غــ�ي ذلــك بــأن يمتنــع المريــض عــن الخضــوع للاإ
الماســة إليــه، أو قــد يقــوم الطبيــب برفــع الاأجهــزة عــن المريــض بعــد تركيبهــا، أو أن يمتنــع الطبيــب مــن البدايــة 
ــل هــذه  ــام بمث ــا إذا ق ــب جنائي ــدى مســؤولية الطبي ــا م ــض، فم ــي للمري نعــاش الصناع ــزة الاإ ــب أجه ــن تركي ع

الت�فــات؟ هــذا مــا ســنجيب عليــه مــن خــلال المطالــب التاليــة:

المطلب الأول

نعاش الصناعي  ي حال رفض المريض إطالة حياته بالإ
نطاق مسؤولية الطبيب الجنائية �ن

ي رفــض العــلاج، وبالتــالي عــدم مســؤولية الطبيــب جنائيــا عــن امتناعــه 
يعــات حقــا للمريــض �ن تمنــح بعــض الت�ش

يعــات: نعــاش الصناعــي، ومــن هــذه الت�ش عــن تركيــب أجهــزة الاإ

ي 
ــق �ن ــض الح ــح المري ــات تمن يع ــات ت�ش ــض الولاي ــدرت بع ــة: أص ــدة الاأمريكي ــات المتح ــات الولاي يع أولا: ت�ش

رفــض العــلاج نذكــر منهــا:

ي 3/2/1976م الحــق للمريــض الميــؤوس 
يــع وليــة كاليفورنيــا: حيــث منحــت وثيقــة الحيــاة الصــادرة �ن ). ت�ش

ي حــادث أو لمــرض ميــؤوس 
صابــة �ن ي حالــة تعرضــه للاإ

مــن شــفائه رفــض إطالــة حياتــه بوســائل صناعيــة، وذلــك �ن
الشــفاء منــه.

نعــاش الصناعــي  طت وثيقــة الحيــاة لعــدم مســؤولية الطبيــب جنائيــا عــن امتناعــه عــن تركيــب أجهــزة الاإ واشــ�ت
وط التاليــة()) الــ�ش

صــدارات القانونيــة، القاهــرة، 2005م،  ن المدنيــة، ط1، المركــز القومــي للاإ ــاء والجراحــ�ي 1. د.رمضــان جمــال كامــل، مســؤولية الاأطب
ص146.

2. د.محمود أحمد طه، المسؤولية الجنائية، مرجع سابق، ص74.
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ي حضور شاهدين ممن ليس لهم مصلحة.
• أن يوقع عليها المريض بنفسه �ن

ن ع� هذه الوثيقة. • ألا يكون الطبيب المعالج شاهدا ضمن الشاهدين المطلوب�ي

• ألا تتعدى مدة الوثيقة خمس سنوات تبدأ من تاريخ تحريرها.

• أن تصدر الوثيقة عن إرادة حرة واعية.

ن ع� الاأقل. • أن تصدر الوثيقة قبل تشخيص المرض بأسبوع�ي

ن  ي أن يعــ�ي
يــع ولايــة ألاســكا الصــادر عــام 1986م للمريــض الواعــي الحــق �ن يــع وليــة ألســكا: أجــاز ت�ش ). ت�ش

ي تتعلــق بحياتــه فيمــا إذا وصــل إل حالــة اللاوعــي مــن حيــث طلــب 
وكيــلا عنــه ليأخــذ نيابــة عنــه القــرارات الــ�ت

نعــاش الصناعــي أو اســتمرارها"()). إيقــاف أجهــزة الاإ

ي 6/4/1987م، نــص عــ�: 
ي فرنســا �ن

اح بقانــون �ن : قــدم اقــ�ت اح بقانــون لتعديــل العقوبــات الفرنــىي ثانيــا: اقــ�ت
ي رفضــه تلقــي أيــة 

"أن كل شــخص بالــغ أو قــاصر مــأذون لــه بــإدارة أموالــه ويتمتــع بملكاتــه العقليــة لــه الحــق �ن
رات  طالــة حياتــه صناعيــا، وذلــك إذا أصيــب بمــرض ميــؤوس مــن شــفائه"()). ومــن مــ�ب وســائل طبيــة أو جراحيــة لاإ
اح بقانــون أن مــن حــق كل شــخص أن يرفــض التكنولوجيــا الطبيــة، إذا بــدت متجــاوزة وغــ�ي إنســانية؛  هــذا الاقــ�ت
ويكفــي أن يرفــض المريــض هــذه الوســيلة إذا كان بالغــا رشــيدا، أمــا الشــخص غــ�ي الراشــد لا يعتــد برأيــه مهمــا 
كان الســبب، ونظــرا لخطــورة هــذا الاأمــر لابــد مــن توثيــق إرادة المريــض بصــورة قانونيــة ورســمية أمــام القضــاء، 
يــع 22  ي فرنســا الــذي صــدر تطبيقــا لت�ش

قياســا عــ� مــا ورد بالمــادة الثانيــة مــن مرســوم 31 مــارس 1978م، �ن
ديســم�ب 1976م، المتعلــق بــزرع الاأعضــاء()).

ــا، وأن  ــه صناعي ــة حيات ــض إطال ــض المري ــة رف ــة حال ــاص لمواجه ــع خ ي ــع ت�ش ــه وض ــن الفق ــب م ــد جان وانتق
ي 

ي غالــب الاأحــوال العــلاج وذلــك لســبب بســيط، وهــو كونهــم ليســوا �ن
ة لا يرفضــون �ن المــر�ن بأمــراض خطــ�ي

ــة تســمح لهــم بالرفــض()). حال

ــم للقضــاء  ــلا: "حك ــا مث ــورد منه ي ن
ــ�ت ــرار بعــض أحــكام القضــاء ال ــرأي عــ� إق ــا اســتدل أصحــاب هــذا ال كم

الاأمريــ�ي يتعلــق بفتــاة عمرهــا 22 ســنة تدعــى Karen Quinlon دخلــت إحــدى المستشــفيات الاأمريكيــة وكانــت 
ــام  ــا، وق ــاة ســوى نبــض قلبه ــد الحي ــت عــ� قي ــا زال ــا م ــت أنه ــم يكــن يثُب ــكل إحســاس وشــعور، ول فاقــدة ل
الطبيــب المعالــج بوضعهــا تحــت جهــاز التنفــس الصناعــي، إلا أن هــذا الجهــاز لــم يعُــد لهــا شــعورها، ممــا 
نعــاش الصناعــي عنهــا لعــدم جــدواه إلا أن الطبيــب رفــض  دفــع أهلهــا إل الطلــب مــن الطبيــب رفــع جهــاز الاإ
ذلــك وأصر عــ� اســتمرار جهــاز التنفــس الصناعــي، وقــد دفــع ذلــك والــد الفتــاة إل اللجــوء للمحكمــة طالبــا منهــا 
نعــاش عــن الفتــاة وتركهــا تمــوت، إلا أن المحكمــة رفضــت الحكــم بذلــك،  إصــدار أمــر للطبيــب برفــع جهــاز الاإ
نعــاش مــن عدمــه يعــود اتخــاذه إل الاأطبــاء وحدهــم، وعــ� أثــر  ي ذلــك إل أن قــرار وقــف أجهــزة الاإ

واســتندت �ن
. ي نيوجــر�ي

ذلــك إل المحكمــة العليــا �ن

1. د.هدى حامد قشقوش، القتل بدافع الشفقة، دراسة مقارنة، ط2، دار النهضة العربية، 1996م، ص62.
2. Savatier )J(, les prelevements d organs après deces, Rapportpresente aux travanx de 1 institut de science 
Criminelles de peitiers 1979-1, p32. 73أشار لذلك د.محمود أحمد طه، المسؤولية الجنائية، مرجع سابق، ص.

3. نقلا عن د.رمضان جمال كامل، مرجع سابق، ص150.

، دار النهضة العربية، القاهرة، 1992م، ص116 وما بعدها. ي ي العمل الط�ب
امات الطبيب �ن ن ن نجيدة، ال�ت 4. انظر د.ع�ي حس�ي
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ــا مقتنعــون  ــا بالقــول: "إنن نعــاش وعللــت حكمه ــا لصالحــه بوقــف جهــاز الاإ وقــد لجــأ والداهــا للمحكمــة العلي
ــو اســتطاعت أن تســتفيد لحظــة واحــدة مــن إفاقتهــا  ــاة المريضــة( ل ــن )الفت ي هــذه الظــروف الاأليمــة أن كاري

�ن
ــد  ــت ق ــا، لكان ــه نهائي ــؤوس من ــا المي ــة وضعه ــت حقيق ــزات- وأدرك ــل المعج ــن قبي ي م

ــ�ت ــي ال ــها -وه وإحساس
ــق  ــع عــ� عات ــذي يق ــول إن الواجــب ال ي الق

دد �ن ــ�ت ــا لا ن ــة، وإنن ــا حي ي تبقيه
ــ�ت ــزة ال ــارت وقــف هــذه الاأجه اخت

ي هــذه الحالــة الشــاذة أمــام حقــوق الاأفــراد الخاصــة، وبالتــالي 
ي �ن

الدولــة صيانــة حيــاة النــاس، يجــب أن ينحــ�ن
ي أن تعــود 

فإنــه لا يجــوز إرغــام كاريــن عــ� أن تتحمــل مــا لا يمكــن تحملــه، دون أن يكــون لهــا أقــل أمــل واقعــي �ن
عــي أن يمــارس باســمها هــذه الحقــوق"()). ــن ال�ش ّ كاري ــولي ــه يعــود ل ، فإن ي الوضــع الحــالي

إل حياتهــا، و�ن

نســان لا يملــك جســمه ولا روحــه، فهــي ملــك  ي رفــض العــلاج، لاأن الاإ
وأرى أنــه لا يجــوز منــح المريــض الحــق �ن

نســان المحافظــة عــ� جســده مــن الاأمــراض، لاأنــه إذا كان هنــاك حقــوق خاصــة  للــه وحــده، لذلــك يجــب عــ� الاإ
ــة  ــ� صح ــة ع ــا المحافظ ــن أول واجباته ــوق، لاأن م ــذه الحق ــام ه ــف أم ــة إلا تضع ــ� الدول ــب ع ــراد يج للاأف

ضافــة لذلــك إن واهــب الحيــاة هــو اللــه عــز وجــل، وهــو وحــده الــذي ينهيهــا. أفرادهــا، بالاإ

نعــاش عــن الفتــاة وإصرارهــم عــ� اســتمرار جهــاز التنفــس الصناعــي –  وعليــه فــإن إســناد عــدم وقــف جهــاز الاإ
نعــاش الصناعــي مــن عدمــه يعــود للاأطبــاء- هــو إســناد صحيــح، لاأنهــم أعــرف  بقولهــم إن قــرار وقــف أجهــزة الاإ
ي وصــل إليهــا المريــض، وبالتــالي ليــس مــن حــق المريــض ولا ولي أمــره الطلــب مــن 

ي الحالــة الصحيــة الــ�ت
علميــا �ن

نعــاش الصناعــي. الطبيــب وقــف جهــاز الاإ

ي فرنســا والصــادر بمقتــ�ن المرســوم رقــم -79
شــارة إل أن المــادة )36( مــن قانــون أخلاقيــات المهنــة �ن وتجــدر الاإ

ي جميــع الاأحــوال عــ� ر�ن المريــض الــذي 
506 بتاريــخ 28/6/1976م، تنــص عــ� أن )عــ� الطبيــب أن يبحــث �ن

ــض للفحوصــات  ــة رفــض المري ــادة لحال ــض(، تعــرض هــذه الم ام إرادة المري ــدا لاحــ�ت ــوم بفحصــه، وتأكي يق
ــ�ي  ــا التعب ــتطيع معه ــة يس ي حال

ــض �ن ــون المري ــا يك ــه: عندم ــول إن ــب فتق ــل الطبي ــن قب ح م ــ�ت ــلاج المق أو الع
ام هــذا الرفــض بعــد  ح فيجــب عــ� الطبيــب احــ�ت عــن إرادتــه ورفــض الخضــوع للفحوصــات أو العــلاج المقــ�ت
ي حالــة لا يســتطيع معهــا التعبــ�ي عــن إرادتــه فــإن الطبيــب لا 

ه بنتائــج هــذا الرفــض، فــإذا كان المريــض �ن تبصــ�ي
هــم()). يســتطيع التدخــل، فيمــا عــدا حالــة الاســتعجال أو الاســتحالة، إلا بعــد إعــلام أقــارب المريــض وتبص�ي

ي 
ي قانــون العقوبــات �ن

ي عــن امتنــاع الطبيــب عــن عــلاج أي مريــض بنــص عــام ورد �ن
ع البحريــ�ن ويعاقــب المــ�ش

ــس إذا  ــة الحب ــون العقوب ــوت شــخص. وتك ي م
ــه �ن ــن تســبب بخطئ ــة م ــس أو بالغرام ــه، بالحب ــادة )342( من الم

ي بمــا تفرضــه عليــه أصــول وظيفتــه أو مهنتــه أو حرفتــه أو كان تحــت تأثــ�ي 
وقعــت الجريمــة نتيجــة إخــلال الجــا�ن

ي عليــه أو عــن طلــب المســاعدة لــه مــع 
ســكر أو تخديــر عنــد وقــوع الحــادث أو نــكل حينئــذ عــن مســاعدة المجــ�ن

ن إذا نشــأ عــن الفعــل وفــاة أكــ�ش مــن  اســتطاعته ذلــك. وتكــون العقوبــة الحبــس مــدة لا تزيــد عــ� خمــس ســن�ي
ي الفقــرة الســابقة تكــون العقوبــة الحبــس مــدة 

ثلاثــة أشــخاص، فــإذا توافــر ظــرف آخــر مــن الظــروف الــواردة �ن
لا تزيــد عــ� عــ�ش ســنوات.

ــنة  ــم )7( لس ــدة رق ــة المتح ــارات العربي م ــة الاإ ي دول
ــب �ن ــة الط ــة مهن ــون ممارس ــن قان ــادة )21( م ــت الم ونص

1975م، عــ� أنــه: )لا يجــوز أن يمتنــع الطبيــب عــن عــلاج مريــض أو إســعاف مصــاب مــا لــم تكــن حالتــه خارجــة 

ي تحديد لحظة الوفاة، مرجع سابق، ص77.
1. أشار لهذا الحكم د.محمود أحمد طه، المسؤولية الجنائية �ن

ي ضــوء التطــورات المعــاصرة 
، دراســة فقهيــة وقضائيــة مقارنــة �ن ي ي المجــال الطــ�ب

2. نقــلا عــن د.محمــد حســن قاســم، إثبــات الخطــأ �ن
ســكندرية، 2016م، ص147. لاأحــكام المســؤولية الطبيــة، دار الجامعــة الجديــدة، الاإ
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ســعافات الاأوليــة اللازمــة ثــم يوجهــه إل أقــرب مستشــفى  ي هــذه الحالــة أن يجــري لــه الاإ
عــن اختصاصــه وعليــه �ن

ي ذلــك(.
حكومــي إذا رغــب �ن

ــل الخطــأ بالحبــس  ــا الاأول عــ� القت ي فقرته
ــات الاتحــادي فقــد نصــت �ن ــون العقوب ــا المــادة )342( مــن قان أم

، ونصــت الفقــرة الثانيــة مــن نفــس المــادة عــ� الحبــس مــدة لا تقــل  ن ن العقوبتــ�ي والغرامــة أو واحــدة مــن هاتــ�ي
ــه أو  ــه أو مهنت ــه أصــول وظيفت ي بمــا تفرضــه علي

عــن ســنة والغرامــة إذا وقعــت الجريمــة نتيجــة إخــلال الجــا�ن
ي عليــه أو 

حرفتــه أو كان تحــت تأثــ�ي ســكر أو تخديــر عنــد وقــوع الحــادث أو امتنــع حينئــذ عــن مســاعدة المجــ�ن
عــن طلــب المســاعدة لــه عــ� اســتطاعته ذلــك.

ي
المطلب الثا�ن

نعاش الصناعي عن المريض ي حال إيقاف أجهزة الإ
نطاق مسؤولية الطبيب �ن

نعــاش الصناعــي عــن المريــض بعــد تركيبهــا لــه، معتقــدا أن  مــن الممكــن أن يقــوم الطبيــب بوقــف أجهــزة الاإ
حالــة المريــض الصحيــة ســيئة لدرجــة أنــه لا يمكــن شــفاؤه، أو نتيجــة للتشــخيص الخاطــئ بالوفــاة، فهــل يســأل 

الطبيــب جنائيــا إذا قــام بمثــل هــذه الت�فــات؟ هــذا مــا ســنجيب عليــه مــن خــلال الفــروع التاليــة:

الفرع الأول

نعاش الصناعي عن المريض الميؤوس من شفائه إيقاف أجهزة الإ

ي وقــوع فعــل الاعتــداء عــ� الحيــاة، أي أن يقــع الاعتــداء عــ� إنســان 
ي القانــون أركان تتلخــص �ن

لجريمــة القتــل �ن
ي إحــداث الوفــاة وهــو يعلــم أنــه يوجــه فعلــه إل جســد حــي، وأن تكــون الوفــاة نتيجــة 

حــي، وأن يقصــد الجــا�ن
، فــإذا ثبــت أن الاعتــداء وقــع عــ� إنســان ميــت، فــإن فاعلــه لا يعــد قاتــلا، ولا يعاقــب بعقوبــة  ي

لفعــل الجــا�ن
الاعتــداء عــ� الحيــاة()).

ــدم  ــرى ع ــا ي ــفقة، فبعضه ــع الش ــل بداف ــألة القت ي مس
ــب �ن ــؤولية الطبي ــدى مس ــول م ــات ح يع ــت الت�ش تباين

ي البحــث هــو 
مســاءلة الطبيــب جنائيــا، والبعــض الاآخــر يــرى أنــه يمكــن مســاءلة الطبيــب جنائيــا، ومــا يهمنــا هنــا �ن

نعــاش الصناعــي عــن المريــض الميــؤوس مــن شــفائه، أو عــدم وضــع  مســاءلة الطبيــب جنائيــا عــن رفــع أجهــزة الاإ
ي يســأل عنهــا الطبيــب، فمنهــم مــن قــال 

نعــاش ابتــدأً، حيــث ظهــر اتجاهــان حــول نوعيــة الجريمــة الــ�ت أجهــزة الاإ
هــا جريمــة  ي حالــة خطــر، والبعــض اعت�ب

إن الطبيــب يســأل عــن جريمــة امتنــاع عــن تقديــم المســاعدة لشــخص �ن
ي البنــود التاليــة:

قتــل عاديــة، والبعــض الاآخــر يــرى مســاءلته بمســؤولية مخففــة، هــذا مــا ســأتناوله �ن

ح قانون العقوبات، القسم الخاص، )د.ن(، )د.ت(، ص331. ، سرش ي
1. د.محمود نجيب حس�ن
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ي حالــة خطــر: ويســتند أصحــاب هــذا 
البنــد الأول: جريمــة امتنــاع عــن تقديــم المســاعدة لشــخص �ن

ــات الفرنــىي لعــام 1992م،  ي الفقــه والقضــاء الفرنــىي إل نــص المــادة )6/2-323( مــن قانــون العقوب
ــرأي �ن ال

ي تنــص عــ� أن: )يعاقــب بالحبــس مــن ثلاثــة أشــهر إل خمــس ســنوات وبالغرامــة مــن )360 إل 500000( 
والــ�ت

ي خطــر، ســواء مــن تلقــاء نفســه أو 
فرنــك أو بإحداهمــا كل مــن امتنــع عمــدا عــن تقديــم المســاعدة لشــخص �ن

ط ألا يكــون مــن شــأن تقديمــه المســاعدة تعريضــه للخطــر(. بطلــب مســاعدته مــن الغــ�ي بــ�ش

نســان عــ� قيــد الحيــاة، ولابــد مــن وجــود خطر،  : أن يكــون الاإ ي
ط توافــر الاآ�ت ويتضــح مــن النــص الســابق أنــه اشــ�ت

ط أيضــا أن يكــون امتنــاع  ه، ويشــ�ت وإمكانيــة تقديــم المســاعدة، وكذلــك انعــدام الخطــر ســواء للطبيــب أو لغــ�ي
ي الحالــة ذا فائــدة لــ�ي يتدخــل، وأن 

ط أن يكــون تدخــل الطبيــب �ن الطبيــب عمديــا، ووفقــا لهــذا النــص لا يشــ�ت
امــه،  ن ي كل الاأحــوال، إذ تقــع الجريمــة بمجــرد إخــلال الطبيــب بال�ت

يلزمــه القانــون بالتدخــل لتقديــم المســاعدة �ن
ــن  ــؤوس م ــض المي ــة المري ي حال

ــه �ن ــدر خطــأ بعــدم جــدوى تدخل ــه ق ــة كون ــن المســاءلة الجنائي ــه م ولا يعفي
شــفائه.

ــت  ــد نص ــاق، فق ــون أو الاتف ــم القان ــب إذا كان بحك ــن أداء الواج ــاع ع ــن الامتن ي ع
ــ�ن ع البحري ــ�ش ــب الم ويعاق

المــادة )22( مــن قانــون العقوبــات عــ� أن: )لا يعاقــب الفاعــل عــن جريمــة مــا لــم تكــن نتيجــة لســلوكه. وإذا 
ارتكبــت الجريمــة العمديــة بطريــق الامتنــاع ممــن أوجــب عليــه القانــون أو الاتفــاق أداء مــا امتنــع عنــه عوقــب 

عليهــا كأنهــا وقعــت بفعلــه(.

())، إل مســاءلة 
ــىي ــة: ذهــب بعــض الفقــه الفرن ــل عادي ــب عــن جريمــة قت : مســاءلة الطبي ي

ــا�ن ــد الث البن
ي قانــون العقوبــات خاصــة مــا يتعلــق 

الطبيــب جنائيــا عــن جريمــة قتــل عمــد، واســتندوا إل القواعــد العامــة �ن
ي جرائــم القتــل، وبالتــالي عــدم 

ي عليــه �ن
بعــدم الاعتــداد بالباعــث عــ� الجريمــة، وعــدم الاعتــداد برضــا المجــ�ن

نعــاش الصناعــي، مســتندين عــ� نــص المــادة 20 مــن قانــون  ي إيقــاف أجهــزة الاإ
إباحــة ســلوك الطبيــب المتمثــل �ن

ي نصــت عــ�: "أنــه يجــب عــ� الطبيــب أن يســعى إل تخفيــف آلام المريــض ولا 
الاأخــلاق الطبيــة الفرنســية الــ�ت

ي تبــدو لــه أنهــا ميؤوســة منهــا أن يعجـــل بمــوت المريــض بصــورة متعمــدة".())
ي الحــالات الــ�ت

يحــق لــه حــ�ت �ن

نعــاش الصناعــي عــن  يــرى جانــب مــن الفقــه المــ�ي())، أن مســاءلة الطبيــب جنائيــا عــن إيقافــه عمــل أجهــزة الاإ
جريمــة قتــل عمــد، واســتندوا إل أن مــن قربــت حياتــه مــن الانتهــاء لــه مــن الحرمــة مــا للاأحيــاء، بحيــث يســتحق 
نعــاش الصناعــي عــ� مريضــه  ي إنهــاء حياتــه العقــاب، وبنــاء عــ� ذلــك إذا ركــب الطبيــب أجهــزة الاإ

مــن يتســبب �ن
ي إزهــاق روحــه.

عهــا عنــه، وإلا تســبب �ن ن لا يجــوز لــه قبــل التأكــد مــن موتــه موتــا حقيقيــا أن ي�ن

نعــاش  ــإن إيقــاف أجهــزة الاإ ــم ف ــا ومــن ث نســان لا زال حي ــه البعــض الاآخــر بالقــول: "إن الاإ ــا ذهــب إلي هــذا م
يــرات  مــن شــأنها توقــف خلايــا المــخ، وبالتــالي حــدوث الوفــاة الطبيــة وعليــه يعــد قاتــلا، وذلــك أيــا كانــت الت�ب
ي 

ــ�ن ــات البحري ــون العقوب ــادة )333( مــن قان ــا لنــص الم ــة وفق ــل عمدي ــث يســأل عــن جريمــة قت ــك"())، حي لذل

1. - Hunry, Le Probleme de mort par pite, Rev. Belg. Dr. Pen 1952-1953, p 978.  أشار لذلك د.محمود أحمد طه، المسؤولية 
ي تحديد لحظة الوفاة، مرجع سابق، ص108

.الجنائية �ن

، ط2، 1986م، ص381. ي ح القواعد العامة لقانون العقوبات، دار الفكر العر�ب 2. د.عبدالرؤوف مهدي، سرش

يعة، ع2، س1، 1977م، ص106. ف الدين، زراعة الاأعضاء والقانون، مجلة الحقوق وال�ش 3. انظر د.أحمد سرش

ــرة، 1987م،  (، القاه ي
ــا�أ ــون الجن ــة للقان ــة الم�ي ــر الاأول للجمعي ــة، )المؤتم ــة الثاني ــدم إل اللجن ــر مق ــعيد، تقري ــل الس 4. د.كام

ص152.
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ي قيــام العمــد أو الخطــأ 
ة للباعــث أو الغايــة �ن لعــدم ورود نــص خــاص لمواجهــة هــذه المســألة.()) حيــث لا عــ�ب

ــكام  ــا للاأح ــديدها طبق ــة أو تش ــف العقوب ي تخفي
ــا �ن ــون أثرهم ــون، ويك ــا القان ــص عليه ي ين

ــ�ت ــوال ال ي الاأح
إلا �ن

ــون()). ي القان
ــواردة �ن ال

البنــد الثالــث: مســاءلة الطبيــب عــن جريمــة القتــل مســؤولية مخففــة: القتــل بدافــع الرحمــة هــو ذلــك 
المــوت الرحيــم الــذي يخلــص مريضــا لا يرجــى شــفائه مــن آلامــه()). وإذا كان الأصــل التعجيــل بمــوت المريــض 

يعــد فعــلا معاقبــا عليــه قانونــا()).

خــذ بالباعــث عــ� القتــل لا باعتبــاره مبيحــا للفعــل، إنمــا 
أ

ورة الا ذهــب أنصــار هــذا الاتجــاه مــن الفقــه())، إل صرن
ــف عــن  ــه يختل ــع الشــفقة لتخليــص مريــض مــن آلام ــل بداف ــا للعقــاب، ففــي نظرهــم أن القت ــاره مخفف باعتب
ــه، ممــا  ــة والانتقــام، لاأن الطبيــب مــن الممكــن أن يضعــف أمــام توســل المريــض وذوي ــل بدافــع الكراهي القت

يجــد نفســه مضطــرا لقتلــه مــن أجــل تخليصــه مــن آلامــه.

تــب عــ� ذلــك أن نبــل الباعــث  ي عليــه، لا مصلحتــه الخاصــة، وي�ت
ي هنــا )الطبيــب( يبتغــي مصلحــة المجــ�ن

فالجــا�ن
يقلــل مــن الخطــورة الاإجراميــة للفاعــل، فــلا يحتمــل أن يكــرر جريمتــه، فيكــون هــذا القتــل أقــل خطــورة عــ� 

المجتمــع مــن ســائر صــوره()).

وبذلــك يكــون أنصــار هــذا الاتجــاه قــد أقامــوا وزنــا عــ� الباعــث للجريمــة، وهــذا مــا لا نقــره لاأن نتيجــة القتــل 
ي 

ة للبواعــث �ن ي الغالــب لا عــ�ب
واحــدة وهــي إزهــاق الــروح، ســواء أكان بدافــع الشــفقة أم كان بدافــع الكراهيــة، و�ن

ي عــ� ذلــك عــدم تخفيــف العقــاب عــ� الطبيــب 
ي إلا إذا نــص القانــون عــ� خــلاف ذلــك، وينبــ�ن

القانــون الجنــا�أ
نعــاش الصناعــي عــن مريضــه، إنمــا مســاءلته عــن جريمــة قتــل عمــد. الــذي يوقــف أجهــزة الاإ

ي مــن قبــل الطبيــب مكونــا بذلــك جريمــة قتــل عمــد بطريــق الامتنــاع، وأســاس مســاءلته  وأرى أنــه ســلوك ســل�ب
ي حالــة خطــر طالمــا كان لا يــزال عــ� قيــد 

ام الطبيــب بتقديــم العــلاج لمــن هــو �ن ن عــن امتناعــه هــذا هــو الــ�ت
ي يعاقــب عليهــا القانــون )إزهــاق روح المريــض(، 

الحيــاة، وامتناعــه عمــدا عــن ذلــك بقصــد تحقيــق النتيجــة الــ�ت
ي نصــت عــ� أن: 

ي الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )24( مــن قانــون العقوبــات والــ�ت
يــع البحريــ�ن ي الت�ش

وســند ذلــك �ن
فهــا الفاعــل عالمــا بحقيقتهــا الواقعيــة وبعناصرهــا القانونيــة. وتعتــ�ب الجريمــة  )تكــون الجريمــة عمديــة إذا اق�ت

ــل نفســا عمــدا  ــات عــ� أن: )مــن قت ــون العقوب ــون رقــم )15( لســنة 1976 بإصــدار قان 1. تنــص المــادة )333( مــن المرســوم بقان
نــا أو مرتبطــا  صــد، أو مســبوقا بــإصرار، أو مق�ت عــدام إذا وقــع القتــل مــع ال�ت يعاقــب بالســجن المؤبــد أو المؤقــت، وتكــون العقوبــة الاإ
ي أو عــ� موظــف عــام أو مكلــف بخدمــة عامــة أثنــاء أو بســبب أو بمناســبة تأديتــه 

بجريمــة أخــرى، أو إذا وقــع عــ� أحــد أصــول الجــا�ن
وظيفتــه أو خدمتــه، أو إذا اســتعملت فيــه مــادة ســامة أو مفرقعــة(.

ي الاأحــوال 
ي قيــام العمــد أو الخطــأ إلا �ن

ة بالباعــث أو الغايــة �ن ي عــ� أن: )لا عــ�ب
2. تنــص المــادة )30( مــن قانــون العقوبــات البحريــ�ن

ي القانــون(.
ي تخفيــف العقوبــة أو تشــديدها طبقــا للاأحــكام الــواردة �ن

ي ينــص عليهــا القانــون. ويكــون أثرهمــا �ن
الــ�ت

عية للاأعمال الطبية، 1983م، ص181. ف الدين، الاأحكام ال�ش 3. د.سرش

رادية، مطبعة أبناء وهبة حسان، 1990م، ص182. ام، المصادر غ�ي الاإ ن ، مصادر الال�ت ي
4. د.حسام الدين الاأهوا�ن

5. Vidal et mangol, Cours de droit criminal et sciences penitentiaire, Paris, Cujas, 1947, p358.
ي تحديد لحظة الوفاة، مرجع سابق، ص114.

أشار لذلك د.محمود أحمد طه، المسؤولية الجنائية �ن

يعــات العربيــة، معهــد البحــوث والدراســات العربيــة، القاهــرة، 1977م،  ي الت�ش
، الاعتــداء عــ� الحيــاة �ن ي

6. د.محمــود نجيــب حســ�ن
ص181.
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ي 
عمديــة كذلــك إذا توقــع الفاعــل نتيجــة إجراميــة لفعلــه فأقــدم عليــه قابــلا المخاطــرة بحدوثهــا(، ويمكــن للقــا�ن

ي الجنايــة 
ي تنــص عــ� أنــه: )إذا توافــر �ن

أن يخفــف العقــاب بحســب نــص المــادة )72( مــن قانــون العقوبــات والــ�ت
ي أنــه يدعــو إل الرأفــة بالمتهــم وجــب تخفيــض العقوبــة. فــإذا كانــت العقوبــة المقــررة للجنايــة 

ظــرف رأى القــا�ن
عــدام جــاز إنزالهــا إل الســجن المؤبــد أو المؤقــت وإن كانــت عقوبتهــا الســجن المؤبــد جــاز إنزالهــا إل  هــي الاإ
ــم  ــت لا يحك ــجن المؤق ــا الس ــت عقوبته ــهر، وإن كان ــتة أش ــن س ــل ع ــذي لا يق ــس ال ــت أو الحب ــجن المؤق الس

ي بالحــد الاأقــ� للعقوبــة ويجــوز لــه إنزالهــا إل الحبــس الــذي لا يقــل عــن ثلاثــة أشــهر(.
القــا�ن

را ماديــا محققــا هــو أبلــغ  ي عليــه يلحــق بــه صرن
وقضــت محكمــة النقــض الم�يــة بــأن: )التعجيــل بمــوت المجــ�ن

نســان، وهــو الحيــاة(()). ر، إذ يســلبه أثمــن مــا يمتلكــه الاإ الــ�ن

نعــاش الصناعــي عــن المريــض نتيجــة لتشــخيص خاطــئ، هــل  ولكــن مــن الممكــن أن يوقــف الطبيــب جهــاز الاإ
: ي الفــرع التــالي

ي مثــل هــذه الحالــة؟ هــذا مــا ســأجيب عليــه �ن
تــب مســؤوليته الجنائيــة �ن ت�ت

ي
الفرع الثا�ن

نعاش نتيجة التشخيص  مسؤولية الطبيب الجنائية الناشئة عن إيقافه أجهزة الإ
الخطأ للوفاة

ي ســلوكه عــ� القواعــد 
ي بتعريفــات عــدة ومــن أهمهــا: )كل مخالفــة أو خــروج مــن الطبيــب �ن يعــرف الخطــأ الطــ�ب

ــة وقــت  ــة والعملي ــة النظري ي بهــا الطــب أو القواعــد المتعــارف عليهــا مــن الناحي
ي يقــ�ن

ــ�ت ــة ال والاأصــول الطبي
ــه  ــ� فعل ــب ع ــ�ت ترت ــون م ــا القان ي يفرضه

ــ�ت ــة ال ــة واليقظ ــات الحيط ــه بواجب ي أو إخلال ــ�ب ــل الط ــذه للعم تنفي
ــ�ن  ــه اليقظــة والتبــ� حــ�ت لا ي ي ت�فات

ــه أن يتخــذ �ن ــن الواجــب علي ــه، م ن كان قدرت ي حــ�ي
ــج جســيمة، �ن نتائ

ــض(()). بالمري

ي الحقيقــة مــا زال حيــا، وبالتــالي 
بالتــالي مــن الممكــن أن يشــخص الطبيــب حالــة المريــض ويقــرر أنــه ميــت وهــو �ن

ــه  ــاء عــ� الاعتقــاد الخطــأ الــذي بــ�ن عليــه فعل يقــوم برفــع الاأجهــزة أو يمتنــع عــن وضعهــا عــ� المريــض بن
ي مثــل هــذه الحــالات؟

ي )رفــع الاأجهــزة عــن المريــض(، فهــل يســأل جنائيــا �ن يجــا�ب الاإ

ي دون 
: الحالــة الاأول: تشــخيص الطبيــب للمريــض بأنــه تــو�ن ن ن حالتــ�ي ن بــ�ي ي ضــوء مــا تقــدم لا بــد مــن التميــ�ي

�ن
إجــراء فحوصــات للتأكــد مــن ذلــك، والحالــة الاأخــرى: التشــخيص الخطــأ رغــم إجــراء الفحوصــات اللازمــة لذلــك، 

: ن ي البنديــن التاليــ�ي
هــذا مــا ســأتناوله �ن

ي حالــة 
ي دون إجــراء فحوصــات للتأكــد مــن ذلــك، وذلــك �ن

البنــد الأول: تشــخيص الطبيــب للمريــض بأنــه تــو�ن

ــن،  ف الدي ــدى أحمــد سرش ــه ل ــة، س45، ص145. والحكــم مشــار إلي ــة الجنائي ــارس 1967، المجموع ي 14 م
ي مــ�ي �ن

ــا�أ 1. نقــض جن
المرجــع الســابق، ص44.

2. د.أسامة عبدالله قايد، مرجع سابق، ص224.
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نعــاش الصناعــي عــن المريــض رغــم حالتــه الخطــرة فيعــد مســؤولا عــن جريمــة  إذا مــا رفــع الطبيــب أجهــزة الاإ
قتــل قصديــة، وهــذا العمــل يــوازي تشــخيص حالــة المريــض دون إجــراء أيــة فحوصــات لــه معتقــدا أنــه ميــت.

ي غــ�ي محلــه، لاأن الطبيــب لــم يقــم بــأي عمــل مــادي يســتطيع مــن خلالــه معرفــة موتــه مــن 
وهــذا الاعتقــاد �ن

ي مــوت 
عدمــه، ســيما أننــا اتفقنــا مــع الــرأي القائــل إن معيــار وفــاة الشــخص هــو المعيــار الحديــث المتمثــل �ن

ي 
، بــل لا بــد مــن قيــام الطبيــب بعمــل فــ�ن ، وهــذا ليــس بالاأمــر اليســ�ي ن جــذع الدمــاغ، وليــس القلــب والرئتــ�ي

ــف  ــد "توق ــذي يؤك ي ال
ــا�أ ــخ الكهرب ــم الم ــاز رس ــق جه ــن طري ــك ع ــه، وذل ــن عدم ــي م ــوت الحقيق ــة الم لمعرف

ــة  ــه أي ــة، فمــ�ت توقــف هــذا الجهــاز عــن إعطائ ــات كهربائي ــق إرســال واســتقبال أي ذبذب ــا المــخ عــن طري خلاي
ي بالدليــل القاطــع مــوت خلايــا المــخ واســتحالة عودتهــا للحيــاة، حــ�ت 

إشــارة لاأكــ�ش مــن 24 ســاعة فــإن ذلــك يعــ�ن
نعــاش الصناعيــة"())، حيــث قضــت بعــض المحاكــم  ولــو ظلــت خلايــا القلــب حيــة بفضــل اســتخدام وســائل الاإ
الفرنســية بمســؤولية الطبيــب الجنائيــة عــن جريمــة الامتنــاع عــن تقديــم المســاعدة لرفضــه قبــول مريــض، عــ� 
أســاس أنــه ميــت مــن وجهــة نظــره دون أن يقــوم بفحصــه أو يتأكــد مــن موتــه())، وقــد قضــت محكمــة النقــض 
ــا  ــا، بســبب تركه ــاء ولادته ــاة ســيدة أثن ــب مســؤولا عــن وف ت الطبي ــ�ب ــث اعت ــو 1977م، حي ي 9 يوني

الفرنســية �ن
بــدون متابعــة، وأن مــا صــدر عنــه يعــد جريمــة قتــل خطــأ()).

ي تفرضهــا عليــه أصــول مهنتــه، تحــت مصطلــح بــذل العنايــة اللازمــة، فهــو 
وهــذا الاأمــر مــن أبســط الاإجــراءات الــ�ت

يــع قانــون خــاص لمســاءلة  لــم يقــم بــأي عمــل يشــ�ي إل أنــه بــذل العنايــة المطلوبــة منــه، ممــا يتطلــب ت�ش
ي البحريــن.

الطبيــب جنائيــا �ن

: التشــخيص الخاطــئ رغــم إجــراء الفحوصــات اللازمــة: مــن الممكــن أن يشــخص الطبيــب  ي
البنــد الثــا�ن

نعــاش الصناعــي  حالــة المريــض ويقــرر خطــأ أنــه ميــت، عــ� الرغــم أنــه مــا زال حيــا، وبالتــالي يوقــف أجهــزة الاإ
ي مثــل هــذه الحالــة؟

عنــه، فهــل يســأل الطبيــب �ن

تعــد هــذه الحالــة عكــس الحالــة الســابقة، فالطبيــب هنــا قــام بفعــل مــادي )تشــخيص المــرض(، ولكــن بنــاء 
ــة أرى أن الطبيــب  ي توصــل إليهــا قــرر أن المريــض ميــت، ففــي مثــل هــذه الحال

ــ�ت ــات الخطــأ ال عــ� المعطي
ارا  أخــل بواجبــات الحيطــة والحــذر الملقــاة عــ� عاتقــه، لاأنــه عالــم أن طبيعــة ســلوكه )وقــف الاأجهــزة( يرتــب أصرن
ي وبالتــالي يرفــع الاأجهــزة 

بالغــة تــؤدي إل إنهــاء حيــاة المريــض، وعــ� الرغــم مــن ذلــك يقــرر أن المريــض تــو�ن
عنــه.

ي ذهنــه، إلا أنــه لــم يقصــد إحداثهــا ولــم يقبــل بهــا، وبذلــك يكــون الطبيــب 
فتوقــع النتيجــة الضــارة متحققــة �ن

ي مرحلــة التشــخيص الخطــأ واتخــاذ القــرار أن المريــض ميــت، لاأنــه كان مــن الواجــب عليــه 
ي إهمــال �ن

قــد وقــع �ن
، وجهــاز رســم القلــب  ي

ي مهنــة الطــب اســتخدام جهــاز رســم المــخ الكهربــا�أ
وفقــا للاأصــول العلميــة المتبعــة �ن

ي قاطــع لا يــدع 
، واســتخدام الاأشــعة فــوق الصوتيــة للمــخ للتأكــد مــن أن موتــه قــد تحقــق بشــكل يقيــ�ن ي

الكهربــا�أ
مجــالا للشــك فيــه.

ي والطب الحديث، المطبعة العربية الحديثة، م�، 1986م، ص177.
ي أبو خطوة، القانون الجنا�أ

1. د.أحمد شو�ت
2. Cass .Crim. 23 mars, 1953, Bull. Crim, 104 D. 1953,p371.
3. Savatier,Note sous Cass. Crim 9 juin 1977, Bucher, JCP 1978 11. 18839.
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ــة  ــن العناي ــلازم م ــدر ال ــذي يحــدد عــ� أساســه الق ــار ال ــب، والمعي ــات خطــأ الطبي ــة إثب ــع عــ� المحكم ويق
ي مثــل هــذه الظــروف الظاهــرة للطبيــب المدعــى عليــه())، 

بالمريــض هــو معيــار الطبيــب المتوســط إذا وجــد �ن
ي أحاطــت بالطبيــب عنــد عــلاج المريــض الميــؤوس منــه، حيــث إن صعوبــة 

ذلــك لاأنــه يعــول عــ� الظــروف الــ�ت
ي 

إثبــات قيــام الطبيــب ببــذل قــدر العنايــة المطلوبــة منــه، باعتبــاره واقعــة ســلبية، لا يمكــن إنــكاره، ويلجــأ القــا�ن
ة لاســتجلاء الحقيقــة بشــأنها()). غالبــا إل الخــ�ب

ــن  ــب ع ــؤولية الطبي ــبتم�ب 2000م، مس ي 5 س
ــية �ن ــض الفرنس ــة النق ــة لمحكم ــرة الجنائي ــم الدائ ن حك ــ�ي ــد ب وق

اف عــ� إدارة أحــد المراكــز العلاجيــة –  سرش التشــخيص الخاطــئ، حيــث قــ�ن بإدانــة الطبيــب المســؤول عــن الاإ
ن بتهمــة أصابــة  ن مــن الاأطبــاء المعاونــ�ي ي المركــز –واثنــ�ي

نعــاش �ن فاقــة والاإ ي ذات الوقــت مســؤول عــن الاإ
وهــو �ن

ي تحديــد طريقــة إجــراء 
دانــة عــ� ارتــكاب الطبيــب خطــأ مهنيــا يتمثــل �ن مريضــة أصابــة خطــأ، وقــد تأسســت الاإ

ي باعتبــاره طبيبــا، وليــس 
، أي أن إدانتــه تأسســت عــ� وقــوع خطــأ مهــ�ن ن أشــعة ذات خطــورة خاصــة عــ� الرئتــ�ي

.(()
ي افيــة عــ� المركــز الطــ�ب سرش بصفتــه الاإ

نعــاش الصناعــي عــن المريــض برضــا أهلــه، وأثــر ذلــك عــ� مســؤولية  البنــد الثالــث: إيقــاف أجهــزة الإ
نعــاش الصناعــي المعلقــة عــ� المريــض، فهــل يــؤدي ذلــك  الطبيــب: إذا قبــل أهــل المريــض إيقــاف أجهــزة الاإ

: ن ن حالتــ�ي ي هــذه الحالــة نفــرق بــ�ي
إل انتفــاء المســؤولية عــن الطبيــب؟ و�ن

ن عــن العمــل: إذا توقــف قلــب المريــض ورئتــاه عــن العمــل،  الحالــة الأولى: هــي توقــف القلــب والرئتــ�ي
ــاش  نع ــزة الاإ ــب أجه ــم تركي ــإذا ت ــا، ف ــا حي ــض فيه ــد المري ــاغ يع ــوت الدم ــف وم ــك التوق ن ذل ــ�ي ة ب ــ�ت ــإن الف ف
ــل  نعــاش الصناعــي قب ــاف أجهــزة الاإ ــب إيق ــه لا يجــوز للطبي ، فإن ن ــدم والاأوكســج�ي ــد المــخ بال وي ن الصناعــي ل�ت
نعــاش  وفــاة المــخ())، ولا يجــوز لــه ذلــك بموافقــة أهــل المريــض؛ وموافقــة أهــل المريــض عــ� رفــع أجهــزة الاإ
ي هــذه الحالــة لا يعتــد بهــا، ولا ترفــع عــن فعــل الطبيــب وصــف الخطــأ، ومــن ثــم فــإن فعــل الطبيــب 

الصناعــي �ن
ي هــذه الحالــة معاقــب عليــه جنائيــا ومدنيــا.

�ن

ــة الثانيــة: هــي حالــة وفــاة المــخ مــع اســتمرار نبــض القلــب، فهــل يجــوز للطبيــب أن يوقــف أجهــزة  والحال
ن لاأهــل المريــض حالــة  نعــاش الصناعــي عــن المريــض برضــا أهلــه؟ إذا تيقــن الطبيــب مــن مــوت المــخ، وبــ�ي الاإ
ــول عــ� مســؤولية  ــذا القب ــر له ــا لا أث ــزة، فهن ــع الاأجه ــض عــ� رف ــق أهــل المري ــض ومــوت مخــه، وواف المري
ي تقديــر المــوت، وأن المــخ لــم يكــن قــد مــات، وأنمــا حدثــت 

الطبيــب، إذا مــا ثبــت بعــد ذلــك خطــأ الطبيــب �ن
ــاة  ن الحي ــ�ي ــض ب ــة المري ــة حال ــر المــوت ومعرف ــث إن مســالة تقدي ــة، حي ــزة الصناعي ــع الاأجه ــاة نتيجــة رف الوف
ي بيانهــا، وبالتــالي لا مســؤولية عــ� 

والمــوت فنيــة بحتــة يختــص بهــا الطبيــب وحــده، ولا دخــل لاأهــل المريــض �ن
ن أن المريــض قــد مــات بســبب رفــع الاأجهــزة عنــه. أهــل المريــض إذا مــا قبلــوا برفــع الاأجهــزة ثــم تبــ�ي

سكندرية، 2008م، ص182. ن الفقه والقضاء، ط1، دار الفكر الجامعي، الاإ 1. د.عبدالفتاح بيومي حجازي، المسؤولية الطبية ب�ي

2. د.محمد حسن قاسم، مرجع سابق، ص16 وما بعدها.
3. GUIGE, NOTE SOUS CASS. Crim, sep. 2000, Gaz. Pal.21-22 mars 2001. P31.

4. د.رمضان جمال كامل، مرجع سابق، ص155.
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ي 
وإن رضــا المريــض الصحيــح أو مــن يمثلــه، ليــس معنــاه إعفــاء الطبيــب مــن المســؤولية الجنائيــة والمدنيــة الــ�ت

تنشــأ عــن أخطائــه المهنيــة، وذلــك لاأن مســؤولية الطبيــب عــن عــدم رضــا المريــض مســتقلة عــن مســؤوليته عــن 
نعــاش الصناعــي للمريــض()). ي تنشــأ عــن الاإ

أخطائــه المهنيــة الــ�ت

ي فقــد نصــت المــادة )17( مــن المرســوم بقانــون 
ــ�ن ــع البحري ي ي الت�ش

ــة التعامــل مــع خطــأ الطبيــب �ن أمــا كيفي
ي وطــب الاأســنان عــ� أن: )لا يكــون الطبيــب مســؤولا  رقــم )7( لســنة 1989 بشــأن مزاولــة مهنــة الطــب البــ�ش
ي 

ن أنــه بــذل العنايــــة اللازمــــة، ولجــأ إل جميــع الوســائل الــ�ت ي وصــل إليهــا المريــض، إذا تبــ�ي
عــن الحـــالة الــ�ت

ــوال  ي الاأح
ــؤولا �ن ــون مس ــه يك ــض، ولكن ــلاج المري ــرض وع ــخيص الم ــه لتش ــل ظروف ي مث

ــن كان �ن ــتطيعها م يس
ــة: التالي

ي كل طبيــب 
ض �ن ضــــرار بالمـــــريض نتيجـــــة الجهــل بأمــور فنيــة أو عمليــة يفــ�ت  أ. إذا ارتكــب خطــأ أدى إل الاإ

لمــام بهــا. الاإ

ي العناية به.
ه �ن همال الطبيب أو تقص�ي ر بالمريض نتيجة لاإ  ب. إذا لحق صرن

 ج. إذا أجــرى عــ� مرضــاه تجــارب أو أبحاثــا علميــة غــ�ي معتمــدة مــن قبــل وزارة الصحــة، وترتــب عــ� ذلــك 
ار بهــم. الاإصرن

 وتختــص اللجنة المنصوص عليها بالمادة )5( من هذا القانون بتقرير حدوث الاأخطاء المشار إليها(.

، مرجع سابق، ص86. ي 1. انظر د.طه عثمان أبو بكر المغر�ب
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النتائج والتوصيات

ي تتعلــق بموضــوع البحــث، 
ي هــذا الموضــوع توصلــت إل مجموعــة مــن النتائــج الــ�ت

وبعــد الدراســة المعمقــة �ن
ــؤولية  ــن المس ــئة ع ــة الناش ــؤولية الجنائي ــق بالمس ي تتعل

ــ�ت ــات ال ــن التوصي ــة م ــت مجموع ــا وضع ــ� أثره وع
نعــاش الصناعــي. ي مجــال الاإ

ي �ن ــن الخطــأ الطــ�ب ــب ع ــة للطبي الجنائي

نتائج البحث:

ي الموجــب للمســؤولية الجنائيــة هــو الاإخــلال بواجبــات الحيطــة والحــذر، وهــو 
أول: إن ضابــط الخطــأ الجنــا�أ

ــث المحــل كجســم  ــن حي ي م ــل الطــ�ب ــة العم ــن خصوصي ــه، ولك ــة ذات أ للمســؤولية الطبي ــىش ــط المن الضاب
ــن  ــط يســتخلص م ، وهــذا الضاب ي ــل الطــ�ب ــع طبيعــة العم ــق م ــا يتف ــة بم ــق بصــورة مختلف نســان يتحق الاإ

. ي ن الناظمــة للعمــل الطــ�ب القوانــ�ي

ي 
ــ�ت ــاء ال ــة عــن أفعــال الاأطب ــة ونفــي المســؤولية الجنائي ــر الاأعمــال الطبي ي ي لت�ب

ــو�ن ــا: إن الاأســاس القان ثاني
يمارســونها عــ� أجســاد المــر�ن يرجــع إل إرادة الشــارع نفســه، فهــو يخــول للاأطبــاء حــق التعــرض لاأجســام 
ــذي  ي ال

ــو�ن ــص القان خي ــة لل�ت ضاف ــادة أجســادهم، بالاإ ــن م ــا أو انتقــص م ــم آلام ــو أحــدث به ، ول المــر�ن
ضافيــة  وط الاإ ضافــة لتوافــر الــ�ش منــح للاأطبــاء مزاولــة مهنــة الطــب لا الحصــول عــ� الاإجــازة العلميــة، بالاإ

وعيــة وهــي رضــا المريــض واتبــاع أصــول فــن الطــب. للم�ش

ــا: المعيــار الــذي يجــب الاأخــذ بــه لتقديــر خطــأ الطبيــب هــو المعيــار الموضوعــي الــذي يرتكــز عــ�  ثالث
ــن  ــط م ــب وس ــوف لطبي ــلوك المأل ــة: الس ــاصر التالي ــأ العن ــر الخط ي تقدي

ــذ �ن ــث يؤخ ــة بحي ــة اللازم العناي
ــاءلة. ــل المس ــب مح ــة للطبي ــة والخاص ــروف الخارجي ــه، والظ ي نفس

ــ�ن ــتوى المه المس

ي معيــار لحظــة الوفــاة بمــوت الدمــاغ بشــكل صريــح، إلا أنــه أشــار إل 
ع البحريــ�ن رابعــا: لــم يحــدد المــ�ش

يــة. ي المــادة الخامســة مــن المرســوم بقانــون الخــاص بنقــل الاأعضــاء الب�ش
ذلــك �ن

التوصيات:

مما تقدم نخلص إل مجموعة من التوصيات وهي:

: أ. إذا كان  ي
: )يعــد الفعــل مرتكبــا بخطــأ الجــا�ن ي عــ� النحــو التــالي

أول: أتمــ�ن إعــادة تعريــف الخطــأ الجنــا�أ
قــد توقــع نتيجــة فعلــه دون أن يقبلهــا معتقــدا – دون أي أســاس- أن هــذه النتيجــة لــن تحــدث، ب. إذا لــم 
ي اســتطاعته توقعهــا.(، حــ�ت يكــون معينــا للفقــه والقضــاء عــ� 

يتوقــع نتيجــة فعلــه بينمــا كان يجــب عليــه و�ن
. ي ي الخطــأ الطــ�ب

تفــادي الاختلافــات، ســيما عنــد البحــث �ن

ي 
ع �ن ــة بحيــث يــورد المــ�ش ي أن يضيــق مــن نطــاق المســؤولية العمدي

ع البحريــ�ن ح عــ� المــ�ش ــا: نقــ�ت ثاني
ة  ــاسرش ي مب

ــه �ن ــن شــخص مرخــص ل ــع الفعــل م ــة إذا وق : "لا جريم ــالي ــص الت ــة الن ــاب المســؤولية الخطئي ب
ــة أو  ــا صراح ــض مقدم ي المري

ــض ور�ن ــفاء المري ــا إل ش ــده متجه ــة وكان قص ــة أو الجراحي ــال الطبي الاأعم
ي بــه أصــول 

نم مــن الحــذر والاحتيــاط مــا تقــ�ن ضمنــا بإجــراء هــذا الفعــل، وثبــت أن الفاعــل )الطبيــب( الــ�ت
. ي

ــ�ت ــون الجــزاء الكوي ي المــادة )30( مــن قان
ــوارد �ن ــة"، وهــذا ذات النــص ال الصناعــة الطبي
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ي لا بحســب  ي بحيــث يقيــد المســؤولية الجنائيــة الناشــئة عــن الخطــأ الط�ب
ع الجنــا�أ ورة تدخــل المــ�ش ثالثــا: صرن

ي نتيجتهــا النهائيــة بــل حســب جســامة الخطــأ ذاتــه ونطــاق خــروج الطبيــب عــن أصــول 
جســامة الجريمــة �ن

. ي الصناعــة والفــن الطــ�ب

ــؤولية  ــاص للمس ــون خ ــدار قان ــو إص ي نح
ــ�ن ع البحري ــ�ش ــن الم ــتقبلية م ــوة مس ــو خط ــع نح ــا: نتطل رابع

الطبيــة، بحيــث يســهل الاأمــر عــ� الاأطبــاء والقضــاة ورجــال القانــون الوصــول إل محــددات واضحــة دون 
ــب. ــة للطبي ــؤولية الجنائي ــد المس ي تحدي

ــوض �ن ــس أو غم لب
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المقدمة

ــة  ــ� كاف ــا ع ــا وإنتاجه ــي بظلاله ــث تلق ــ� الحدي ي الع
ــة �ن ي ــهدها الب�ش ي تش

ــ�ت ــدة ال ــات الجدي إن التكنولوجي
يــة عــ� الحضــارة الرقميــة تجــاوزت  ن الاأفــراد والــدول())، فدخــول الب�ش جوانــب الحيــاة الع�يــة والعلاقــات بــ�ي

ت وجــه العالــم()). ي غــ�ي
قيمتــه الثــورة الصناعيــة الــ�ت

ــع  ــة يق ــة كوني ــم قري ــح العال ــث أصب ــاه، حي ــة تلقــت الانتب ــات بكيفي ــل المعلوم تطــورت وســائل الاتصــال ونق
ن البــ�ش  التخاطــب فيهــا دون الحاجــة للتنقــل مــن بلــد إل آخــر، وتــم التحــول مــن التعامــل المــادي والمبــاسرش بــ�ي

ي عــن بعــد.
ا�ن إل التعامــل الافــ�ت

اكتســحت ثــورة تكنولوجيــا المعلومــات والاتصــالات أغلــب المجــالات وفتحــت أفقــا جديــدة تجــاوزت مختلــف 
الاأنظمــة المســتعملة تقليديــا، فظهــرت طــرق جديــدة تتصــف بال�عــة والنجاعــة واختصــار المســافات، فدخلنــا 
العــ� الرقمــي الــذي يكــون فيــه تنــاول المعلومــات مــن جميــع أنحــاء العالــم عــ�ب الضغــط عــ� أزرار. ولعــل 
ي 

ــات �ن ــات والبيان ــن المعلوم ــة م ــل نوعي ــة سريعــة ونق ــي ســمح بمواصل ــة وشــبكات التواصــل الاجتماع علامي الاإ
ي شــكل أصــوات أو صــور متحركــة أو نصــوص أو بيانــات 

شــكل إرشــادات مرقمــة وقــد تكــون هــذه المعلومــات �ن
ــة.()) معلوماتي

ــك  ي ذل
ــا �ن ــة بم وني ــة إلك�ت ــات بطريق ــة البيان ــمح بمعالج ي تس

ــ�ت ــة ال ــارف التقني ــة المع ــة مجموع علامي ــل الاإ تمث
((). ــا�ي ــن قي ي زم

ــكل آلي و�ن ــة بش ــة معلوم ــ�ي أي ــع وتغي ــجيل وتجمي ــتقبال وتس اس

ــم بواســطتها  ي يت
ــ�ت ــة ال ي أصبحــت الاأداة التكنولوجي

ــ�ت ــة ال ــد يواجــه الاآل ــد جعــل المتعاق ــع الجدي وهــذا الواق
ــة  ــات الكافي ــذ الاحتياط ــم تتخ ــا إن ل ــار له ــذي ص ــدور ال ــن ال ــب ع ت ي ت�ت

ــ�ت ــر ال ــن المخاط ة م ــ�ي ي ح
ــد �ن التعاق

ــات. ــن ضمان ــزم م ــا لا يل ــ�ي م ــا ولتوف ــرق عمله ــة بط للاإحاط

 ، ي
و�ن لكــ�ت وبذلــك أصبــح الحديــث عــن مجتمــع المعلوماتيــة، ومــا رافقــه من مصطلحــات جديــدة منها الاأرشــيف الاإ

، م� 2003، ص18. ونية، دار الجامعة الجديدة للن�ش لك�ت 1. محمد حسن منصور، المسؤولية الاإ
يــع،  ن زوال الســند المــادي عنــد إبرامــه والاآثــار الماديــة عنــد تنفيــذه، مجلــة القضــاء والت�ش ي بــ�ي

و�ن لكــ�ت 2. عزالديــن بــن عمــر، العقــد الاإ
تونس، ديســم�ب 2005 ص23.

ونية، مذكرة تخرج من المعهد الاأع� للقضاء، 2001-2000، ص1. لك�ت ثبات الاإ اق بالزين، وسائل الاإ 3. إسرش
ي أدبيــات المؤسســة، تونــس 

ونيــة، دار إســهامات �ن لك�ت 4. عــ�ي كحلــون، الجوانــب القانونيــة لقنــوات الاتصــال الحديثــة والتجــارة الاإ
2002، ص32.

الدكتور نبيـل العبيـدي
أستاذ القانون الجنائي المشارك

كلية الحقوق ـ جامعة البحرين
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ونيــة، العقــد  لك�ت ، التجــارة الاإ ي
و�ن لكــ�ت ونيــة، التحكيــم الاإ لك�ت دارة، المعالجــة عــن بعــد، الحوكمــة الاإ معلوماتيــة الاإ

((). ي
و�ن لك�ت الاإ

ي مــن أصنــاف العقــود عــن بعــد، ولعــل مــن أهــم هــذه العقــود هــو عقــد البيــع عــن 
و�ن لكــ�ت ويعتــ�ب العقــد الاإ

ي عــ�ب 
و�ن لكــ�ت ــق الحاســب الاإ ي عــن طري ــع والمشــ�ت ، البائ ن ن طرفــ�ي ــ�ي ــه اتفــاق ب ــذي يمكــن تعريفــه بأن بعــد وال

ي عــ� العقــد.())
و�ن لكــ�ت ن أو لقاءهمــا، أيــن يتــم التوقيــع الاإ نــت وذلــك دون حاجــة لانتقــال الطرفــ�ي ن�ت شــبكة الاإ

ي وعلمــي ومجتمعي، 
ورة تفاعــل القاعــدة القانونيــة مــع كل مــا يطــرأ مــن تطــور تقــ�ن ومواكبــة للتطــور ومراعــاة لــ�ن

باعتبــار أن القانــون يتطــور بتطــور المجتمــع ويرتبــط ارتباطــا عضويــا بتطــور الحضــارات، فالقانــون يتأقلــم مــع 
الواقــع المجتمعــي وهــو دومــا مرتبــط بتعديــلات القيــم الاجتماعيــة والنمــط الاجتماعــي لمجتمــع مــا، فالقانــون 

ي حاجــة لمتطلبــات ومســتلزمات المجتمــع.
هــو دومــا �ن

ي 14 ســبتم�ب 2002. وحيــث بصــدور 
ونيــة المــؤرخ �ن لك�ت ي ليصــدر قانــون المعامــلات الاإ

ع البحريــ�ن تدخــل المــ�ش
ــه أ�ت عــ� ذكــر بعــض  ي غــ�ي أن

و�ن لكــ�ت ع تعريفــا واضحــا و دقيقــا للعقــد الاإ ــاول المــ�ش ــون، لــم يتن هــذا القان
"، "نظــام المعلومــات"، "الســجل"... إل غــ�ي  ي

و�ن لكــ�ت "، "التوقيــع الاإ ي
و�ن المفاهيــم الحديثــة منهــا مفهــوم "إلكــ�ت

ونيــة؛ وبينــت المــادة الثانيــة مــن هــذا القانــون أنــه  لك�ت ي ميــدان التجــارة الاإ
ذلــك مــن المفاهيــم المســتحدثة �ن

ونيــة". لك�ت "يــ�ي عــ� الســجلات والتوقيعــات الاإ

يجــاب مــع القبــول بهــدف إحــداث أثــر  ن أو أكــ�ش يتــم فيهــا توافــق الاإ ن إرادتــ�ي العقــد اصطلاحــا هــو اتفــاق بــ�ي
ي المســتقبل 

ــا الرقميــة، كوســيلة تعامــل �ن ي الــذي يعــد مــن مظاهــر التكنولوجي
و�ن لكــ�ت . ولعــل العقــد الاإ ي

قانــو�ن
ي ظــل ســيادة  

ونيــة �ن لك�ت ونيــة. إذ ظهــرت الحاجــة إل إبــرام العقــود الاإ لك�ت ة التجــارة الاإ ن النــاس وكأداة لمبــاسرش بــ�ي
ــات المعلومــات والاتصــالات،  ي تقني

ــل �ن ــم، كنتيجــة للتقــدم الهائ ن دول العال ــ�ي ــة ب وني لك�ت وانتشــار التجــارة الاإ
ي يعتــ�ب 

ونيــة الــ�ت لك�ت ي المعامــلات الاإ
ن المنتــج والمســتهلك، �ن وهــو مــا جعــل الكمبيوتــر يعــد الوســيط الاأقــوى بــ�ي

()) أهــم صــوره.
ي
و�ن لكــ�ت العقــد الاإ

ي معظــم الاأحيــان عــن 
ي تغطــي كل دول العالــم لكونــه يتــم �ن

ي بصفتــه العالميــة الــ�ت
و�ن لكــ�ت ن العقــد الاإ كمــا يتمــ�ي

ــكل مــن يرغــب  ــة، فالشــبكة متاحــة ل ــه الانفتاحي ن أيضــا بصفت نــت(، كمــا يتمــ�ي ن�ت ــق شــبكة المعلومــات )الاإ طري
ونيــة  ونيــة لكونــه يتــم بواســطة أجهــزة وبرامــج إلك�ت لك�ت ا بصفتــه الاإ ي أخــ�ي

و�ن لكــ�ت ن العقــد الاإ الدخــول فيهــا؛ ويتمــ�ي
ــالي فهــو عقــد ينتمــي إل  ــن بعضهــم إل بعــض دون حضــور مــادي معــاصر لهــم، وبالت تنقــل إرادة المتعاقدي

طائفــة العقــود عــن بعــد.

ي تنظيمــا خاصــا لــه، 
ع البحريــ�ن ي مــن العقــود غــ�ي المســماة، حيــث لــم يضــع المــ�ش

و�ن لكــ�ت ويعتــ�ب العقــد الاإ
ي هــو عقــد عــن بعــد باعتبــار 

و�ن لكــ�ت ي بــل عرفــه الفقــه، فالعقــد الاإ
و�ن لكــ�ت وهــو مــا يفــ� عــدم تعريفــه للعقــد الاإ

. ي
و�ن لكــ�ت ن أطــراف لا يجمعهــم مجلــس واحــد وإنمــا عــ�ب التواصــل الاإ أنــه يتــم بــ�ي

ي إل اتجاهــات متعــددة، إذ عرفــه بعــض الفقهــاء بأنــه: اتفــاق 
و�ن لكــ�ت ي تعريــف العقــد الاإ

وقــد ذهــب الفقهــاء �ن

ي الحقوقية، لبنان ط 2009، ص5. ي القانون المقارن، منشورات الحل�ب
ونية �ن لك�ت 1. ناصف إلياس، العقود الدولية، العقود الاإ

سكندرية، ط 2002، ص45. ونية، دار الفكر الجامعي، الاإ لك�ت ي لحماية التجارة الاإ
2. عبد الفتاح بيومي حجازي، النظام القانو�ن

2001، ص44. يع، تونس، ديسم�ب ، مجلة القضاء والت�ش ي
و�ن لك�ت 3. ع�ي كحلون، العقد الاإ



110

خصائص العقد الإلكتروني

يجــاب بالقبــول عــ� شــبكة دوليــة مفتوحــة للاتصــال عــن بعــد وذلــك بوســيلة مســموعة مرئيــة،  يتــلا�ت فيــه الاإ
ن الموجــب والقابــل()). وبفضــل التفاعــل بــ�ي

ي تكــون 
ي، والــ�ت ن البائــع والمشــ�ت ه البعــض الاآخــر، ذلــك العقــد الــذي ينطــوي عــ� تبــادل الرســائل بــ�ي واعتــ�ب

امــات تعاقديــة()). ن أ ال�ت ونيــا، وتنــىش قائمــة عــ� صيــغ معــدة ســلفا ومعالجــة إلك�ت

ويتــم التعاقــد عــ�ب وســائل الاتصــال الحديثــة دون الحاجــة إل التقــاء مــادي للاأطــراف، ويمكــن أن تتمثــل وســائل 
ــة  ــت عــ� بقي ي هيمن

ــ�ت ــت ال ن ن�ت ــال، أو التواصــل عــ�ب شــبكة الاإ ي التلكــس، والفاكــس، والمينت
الاتصــال هــذه �ن

. ي
و�ن لكــ�ت ي التعامــل الاإ

الطــرق، وأصبحــت الوســيلة المتواتــرة �ن

ن القديمــة والفقــه  ولا يعتــ�ب العقــد عــن بعــد ظاهــرة جديــدة أو مــن الاأمــور المســتحيلة، بــل تضمنــت القوانــ�ي
ســلامي عــ� وجــه الخصــوص أحكامــا تتعلــق بالتعاقــد عــن طريــق الوكيــل أو الرســول، كمــا تضمنــت التشــاريع  الاإ

((). ن ن الغائبــ�ي الحديثــة أحكامــا للتعاقــد بالمراســلة أو التعاقــد بــ�ي

ي 
ي المــادة 20 ومــا يليهــا عــ� التعاقــد بالنيابــة، كمــا نــص القانــون المــد�ن

ي �ن
ي البحريــ�ن

وقــد نــص القانــون المــد�ن
ــار  ط ــق الاإ ــن أن ينطب ــا ويمك ــل 25 منه ــلة بالفص ــد بالمراس ــ� التعاق ــود ع ــات والعق ام ن ــة الال�ت ي مجل

ــىي �ن التون
ة  خــ�ي

أ
ي الفقــرة الا

ونيــة.()) كمــا تضمنــت تنصيصــا للتعاقــد عــ�ب الهاتــف �ن لك�ت ي التقليــدي عــ� العقــود الاإ
القانــو�ن

امــات  ن مــن الفصــل: "وهــذا الحكــم يجــري فيمــا يعرضــه شــخص عــ� آخــر بواســطة التلفــون". ونصــت مجلــة الال�ت
والعقــود بالفصــل 28 منهــا عــ� العقــد بالمراســلة والتعاقــد بواســطة الرســول.

ــود  ــ� العق ــري ع ــه يج ــف أن ــة نستش وني لك�ت ــلات الاإ ــق بالمعام ــبتم�ب 2002 المتعل ــون 14 س ــوع إل قان وبالرج
ي وصحتهــا وقابليتهــا للتنفيذ 

رادة ومفعولهــا القانــو�ن ونيــة نظــام العقــود الكتابيــة مــن حيــث التعبــ�ي عــ� الاإ لك�ت الاإ
ي بنائــه وتركيبتــه 

ي الواقــع لا يخــرج �ن
ي �ن

و�ن لكــ�ت ن أن العقــد الاإ ي مــا لا يتعــارض وأحــكام هــذا القانــون، كمــا نتبــ�ي
�ن

ــة  ي المتعلق
ــد�ن ــون الم ــواردة بالقان ــد ال ــإن القواع ــالي ف ــود، وبالت ــة للعق ــة العام ــن النظري ــه ع ــه ومضمون وأنواع

ــد توجــب  ــة للعق وني لك�ت ــة، عــ� أن الطبيعــة الاإ وني لك�ت ــود الاإ ــق أيضــا عــ� العق ــد تنطب ــذ العق ــن وتنفي بتكوي
ــة. بعــض الخصوصي

ــد فهــل يظــل خاضعــا  يعــي للعقــد الجدي طــار الت�ش هــذا الوضــع دفــع برجــال القانــون إل التســاؤل حــول الاإ
لنظــام العقــود التقليديــة باعتبــار أن هــذه النصــوص قــد نظمــت بعــض حــالات العقــود عــن بعــد، أم يســتوجب 

الاأمــر تطويــر القانــون ليواكــب هــذه التطــورات التكنولوجيــة؟

ي تســتوعب 
ــ�ت ــة ال ــة التقليدي ــادئ القانوني ي للمب

و�ن ــ�ت لك ــد الاإ ورة إخضــاع العق ــار الكلاســي�ي صرن ــرى أنصــار التي ي
ــة  ــة لمواكب ــح بعــض الاأحــكام التقليدي ــاء بتنقي ــك بالاكتف ، وذل ي

و�ن لكــ�ت ــد الاإ ــد يطــرأ عــ� أحــكام العق كل جدي
التكنولوجيــا الجديــدة، فالاأكيــد أنــه ليــس لهــذه التكنولوجيــا الحديثــة مــا مــن شــأنه أن يقــوض المبــادئ القانونيــة 
ثبــات والنظريــة  ي ارتكــزت عليهــا المعــارف القانونيــة منــذ زمــن بعيــد عــ� غــرار النظريــة العامــة للاإ

الجوهريــة الــ�ت
ام.()) ن العامــة للالــ�ت

، دار الفكر الجامعي، 2006، ص51. ي
و�ن لك�ت 1. خالد ممدوح إبراهيم، إبرام العقد الاإ

سلامية والقانون الوضعي، القاهرة 1990، ص123. يعة الاإ ي ال�ش
2. عبدالمنعم فرج الصده، نظرية العقد �ن

، النظرية العامة للعقد، مطبعة الكاهنة، الطبعة الاأول 1997، تونس، ص27. 3. ع�ي فيلالي
يع، جويلية 2005، ص79. ي تونس، مجلة القضاء والت�ش

علامية �ن ي للاإ
طار القانو�ن 4. ع�ي كحلون، الاإ

، القانون وتكنولوجيا المعلومات، مركز الن�ش الجامعي، 2004، تونس، ص24. ي
5. سعاد اللوا�ت
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ي 
و�ن ــ�ت لك ــد الاإ ــدم إخضــاع العق ي اتجــاه ع

ــذ ســنة 1980 �ن ــت تناضــل من ــة()) ظل ــن أنصــار المدرســة التحرري لك
ي منظومــة حديثــة 

، ودعــت إل تبــ�ن ي
ا�ن للمبــادئ القانونيــة التقليديــة لاأنهــا لا تتمــا�ش مــع آليــات العالــم الافــ�ت

ــد  ــن العق ي تكوي
ــة �ن ــة المطلق ــ� الحري ــاس ع ــد بالاأس ــث وتعتم ي الحدي

و�ن ــ�ت لك ــل الاإ ــتوى التعام ــلاءم ومس تت
ــة مســبقة.()) ــكل قاعــدة قانوني ــا ل ــذه نفي وتنفي

ي الصــادر  ي المــادة الثانيــة مــن التوجيــه الاأورو�ب
ي �ن

و�ن لكــ�ت ي التشــاريع المقارنــة، فقــد تــم تعريــف العقــد الاإ
أمــا �ن

مــة عــن بعــد، ويقصــد بالتعاقــد عــن بعــد بأنــه:  ي العقــود الم�ب
ي 20 مايــو 1997 والمتعلــق بحمايــة المســتهلك �ن

�ن
طــار التنظيمــي الخــاص بالبيــع عــن  ن مــورد ومســتهلك مــن خــلال الاإ "أي عقــد متعلــق بالســلع والخدمــات يتــم بــ�ي
ي ينظمهــا المــورد، والــذي يتــم باســتخدام واحــدة أو أكــ�ش مــن وســائل الاتصــال 

بعــد أو تقديــم الخدمــات الــ�ت
ونيــة حــ�ت إتمــام التعاقــد." لك�ت الاإ

ي القانــون الخــاص بولايــة كبيــك لحمايــة المســتهلك بالقســم 20 منــه التعاقــد 
ع الكنــدي فقــد عــرف �ن أمــا المــ�ش

يجــاب أو القبــول حــال  ي حالــة الاإ
ن تاجــر ومســتهلك بــدون تواجــد مــادي بينهــم ســواء �ن عــن بعــد بأنــه: "تعاقــد بــ�ي

." ن يجــاب غــ�ي موجــه لمســتهلك معــ�ي كــون الاإ

ــع  ن البائ ــ�ي ــادل الرســائل ب ــذي ينطــوي عــ� تب ــه: "العقــد ال ي بأن
و�ن لكــ�ت ــ�ي العقــد الاإ ع الاأمري ــا عــرف المــ�ش كم

ــة". ــات تعاقدي ام ن أ ال�ت ــىش ــة، وتن وني ــغ معــدة ســلفا ومعالجــة إلك�ت ــة عــ� صي ــون قائم ي تك
ــ�ت ي وال والمشــ�ت

، فقــد اختلــف الفقــه الــذي  ي
و�ن لكــ�ت يعــات المختلفــة حــول ماهيــة العقــد الاإ ولكــن رغــم الاتفــاق الــذي ســاد الت�ش

. ي
و�ن لكــ�ت تعــددت وجهــات نظره بخصــوص التعاقــد الاإ

ي الــذي يتــم بواســطته إبــرام العقــد وبالتــالي يتمتــع 
و�ن لكــ�ت فمنــح الشــق الاأول الشــخصية القانونيــة للجهــاز الاإ

ام()). ن لــزام والالــ�ت هــذا الجهــاز بالشــخصية القانونيــة للاإ

ي بالهاتــف أو الفاكــس، فهــو بالتــالي لا يتمتــع بالشــخصية القانونيــة،  ولا 
و�ن لكــ�ت ن شــبه شــق ثــانٍ الجهــاز الاإ ي حــ�ي

�ن
رادة مــن متعاقــد إل آخــر.()) م عقــدا لحســاب شــخص مــا، ويقتــ� دوره عــ� نقــل الاإ يــ�ب

ي نائبــا للمتعاقــد يعمــل 
و�ن لكــ�ت ي التعاقــد، حيــث يعتــ�ب الجهــاز الاإ

أمــا الاتجــاه الثالــث، فيأخــذ بنظريــة النيابــة �ن
باســمه ولحســابه.())

 ، ي
و�ن لكــ�ت مــة عــ�ب العقــد الاإ ولكــن بالرغــم مــن اختــلاف آراء الفقهــاء، يتفــق أغلبهــم حــول جــواز المعامــلات الم�ب

يعــات العالميــة. ي جــل الت�ش
إذ إنــه أصبــح واقعــا وأمــرا مســلما بــه وذلــك مــا يفــ� تنظيمــه �ن

ــع  ي تعرضــت لجمي
ــ�ت ــة Electronic Frontier Fondation ال ــكا John Perry Barlow وهــو مؤســس منظم ــة بأمري ــاد هــذه الحرك 1. ق

، مرجــع ســابق، ص26. ي
، عــن ســعاد اللــوا�ت ي

و�ن لكــ�ت ي كانــت تهــدف إل تأطــ�ي العالــم الاإ
المشــاريع القانونيــة الــ�ت

2. Demoulin-Marie, «Commerce électronique: de la théorie à la pratique»,  Brylant 2003., p24.
، الطبعــة رقــم 1، دار الفكــر الجامعــي،  ي

و�ن لكــ�ت 3. منــ�ي محمــد الجنبيهــي وممــدوح محمــد الجنبيهــي، الطبيعــة القانونيــة للعقــد الاإ
جامعــة الكويــت 2000، ص181.

4. Youssef Khneni, «Les effets de commerce, le chèque et la carte de paiement» Pub CEREP, Tunis 1999, p.19.

ونيــة، دار النــ�ش التونســية، تونــس  لك�ت ي مجــال تنظيــم المعامــلات المدنيــة والتجاريــة الاإ
5. لطفــي بــن كريــم، التجربــة التونســية �ن

2008، ص98.
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ن القواعــد التقليديــة  ز أهميــة دراســة هــذا الموضــوع باعتبارهــا تمكننــا مــن تحديــد مــدى التوافــق بــ�ي ومــن هنــا تــ�ب
ي 

ونيــة لجميــع الاأطــراف المتعاملــة �ن لك�ت ي يوفرهــا قانــون المعامــلات الاإ
والقواعــد الحديثــة، ومــدى الحمايــة الــ�ت

ي يطرحهــا.
شــكاليات والصعوبــات الــ�ت ي والاإ

ا�ن هــذا العالــم الافــ�ت

ن الاأفــراد ممــا أدى  ي أثــر عــ� بنيــة المجتمــع الحديــث وطبيعــة المعامــلات بــ�ي
لا شــك أن التطــور العلمــي التقــ�ن

. ي
و�ن لكــ�ت ي جانــب منهــا أهميــة وخصوصيــة العقــد الاإ

ي تعكــس �ن
ورة إل تطــور المنظومــة القانونيــة الــ�ت بالــ�ن

وط العامــة  ي لــن يكــون مــن خــلال التعــرض للــ�ش
و�ن لكــ�ت ي خصوصيــات العقــد الاإ

شــارة إل أن البحــث �ن وينبغــي الاإ
ي الاأسرة التعاقديــة ومــدى 

التقليديــة للتعاقــد، وإنمــا مــن خــلال التعــرض لخصوصيــات ذلــك الوليــد الجديــد �ن
ي عليهــا.

و�ن لكــ�ت تأثــ�ي الطابــع الاإ

ــائل  ــه لوس ــود وملائمت ــة للعق ــادئ العام ــتجابة للمب ــلال الاس ــن خ ي م
و�ن ــ�ت لك ــد الاإ ــص العق ز خصائ ــ�ب ــف ت فكي

ــدي؟ ــات التقلي ثب ــة بالاإ ــا مقارن ــة إثباته ــة وطريق وني لك�ت ــلات الاإ ــلامة المعام ــدى س ــة؟ وم ــا الحديث التكنولوجي

ن لمــا يطرحــه مــن  ي ليــس بالاأمــر الهــ�ي
و�ن لكــ�ت ثبــات الاإ ثبــات يســمى بالاإ لا غــرو أن الحديــث عــن نمــط جديــد مــن الاإ

؟ ي
و�ن لكــ�ت ثبــات الاإ تســاؤلات وإشــكاليات يكــون منطلقهــا: مــا هي قيمــة الاإ

ــد الحديــث عــن  ن النــاس ممــا أدى إل تزاي ــ�ي ي طغــى عــ� المعامــلات ب
ا�ن ــار أن التعامــل اللامــادي الافــ�ت باعتب

ي 
و�ن ــ�ت لك ــد الاإ ــص العق ــان خصائ وري بي ــ�ن ــن ال ــكان م ، ف ي

ــ�ن ــات التطــور التق ــع متطلب ــا�ش م ــات يتم ــط إثب نم
ونيــة  لك�ت ي ظــل ســيطرة التجــارة الاإ

ي حتمــا المــرور حــول أهــم خاصياتــه الفنيــة والعمليــة خاصــة �ن
والــذي يقتــ�ن

ي باعتبــاره أصبــح مــن الوســائل الجديــدة 
و�ن لكــ�ت ثبــات الاإ عــ� عالــم العقــود (مبحــث أول) والبحــث عــن حجيــة الاإ

ي جــاءت لتواكــب عــ� المســتجدات الفنيــة (مبحــث ثــان).
ثبــات الــ�ت للاإ
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المبحث الأول

ي
و�ن لك�ت خاصيات العقد الإ

ــب أول(  ــد )مطل ــة للعق ــة القانوني ــن الطبيع ــث ع ــتوجب البح ي يس
و�ن ــ�ت لك ــد الاإ ــات العق ــرق إل خاصي إن التط

.) ي
ــا�ن ــب ث وط الشــكلية )مطل ــ�ش ــة وال وط الاأصلي ــ�ش ــث ال ــن حي ي م

ــور�ت ــد ال ــن العق ه ع ن ــ�ي ي تم
ــ�ت ات ال ن ــ�ي والمم

المطلب الأول

ي
و�ن لك�ت طبيعة العقد الإ

ي ســن مــا يلــزم 
ع البحريــ�ن ونيــة يجــد أن المــ�ش لك�ت ي قانــون 14 ســبتم�ب 2002 المتعلــق بالمعامــلات الاإ

المتأمــل �ن
ي متلائمــا مــع الواقــع الجديــد الــذي أفرزتــه الثــورة الرقميــة مــن حيــث تنظيــم 

يــع المــد�ن مــن أحــكام لجعــل الت�ش
... كمــا اعتمــد مصطلحــات مثــل أداة إنشــاء  ي

و�ن لكــ�ت ، والوكيــل الاإ ي
و�ن لكــ�ت ، والســجل الاإ ي

و�ن لكــ�ت مضــاء الاإ أحــكام الاإ
توقيــع، وبيانــات إنشــاء توقيــع، ونظــام معلومات...الــخ.

ونيــة ســمعية  ي التقــاء إيجــاب صــادر مــن الموجــب بشــأن عــرض مطــروح بطريقــة إلك�ت
و�ن لكــ�ت ويعتــ�ب العقــد الاإ

أو مرئيــة، أو كليهمــا عــ� شــبكة الاتصــالات والمعلومــات، بقبــول مطابــق لــه صــادر مــن الطــرف القابــل بــذات 
ي إنجازهــا.

الطــرق بهــدف تحقيــق عمليــة أو صفــة معينــة يرغــب الطرفــان �ن

وهــو مــا يكســب الموضــوع بعــدا دوليــا واضحــا يزيــده تشــعبا وتعقيــدا اتصالــه بمختلــف فــروع القانــون واتســامه 
ي وحداثــة قانونيــة، ومــع ذلــك فــإن صبغتــه تبقــى مدنيــة وتجاريــة بالدرجــة الاأول، ويكتســب بالتــالي 

بطابــع تقــ�ن
ــة  داري ــة والاإ ــات الاقتصادي ــار المؤسس ــا انتش ــرة فرضه ــت إل ظاه ن ن�ت ــول الاإ ــبب تح ــة وبس ــة جلي ــة عملي أهمي

والتعليمية...إلــخ.

فمــن الناحيــة النظريــة يثــ�ي الموضــوع العديــد مــن التســاؤلات والصعوبــات القانونيــة وأهمهــا الطبيعــة القانونيــة 
ــات  ثب ــتوى الاإ ــ� مس ــائل ع ــذه الوس ــ�ب ه ــة ع م ــات الم�ب ــا الت�ف ي تطرحه

ــ�ت ــكاليات ال ش ي والاإ
و�ن ــ�ت لك ــد الاإ للعق

ي شــكلها 
ــة المتعــارف عليهــا �ن ي مفاهيمهــا التقليدي

مضــاء والحجــج �ن ــة، الاإ ي تتعلــق بعــدم اعتمــاد الكتاب
ــو�ن القان
. ي

الــور�ت

ــذا  ن به ــ�ي ــن المهتم ح م ــاد وسرش ــة واجته ــوع دراس ــت موض ــا زال ي م
و�ن ــ�ت لك ــد الاإ ــة للعق ــة القانوني ــا أن الطبيع كم

ذعــان.()) المجــال ممــا يقــود إل محاولــة تصنيفهــا مــن حيــث الطبيعــة وفيمــا إذا كانــت عقــود رضائيــة أم عقــود الاإ

ونيــة عقــود إذعــان أم لا، فذهــب أنصــار  لك�ت ن مؤيــد ومعــارض لكــون عقــود التجــارة الاإ واختلــف الفقهــاء مــا بــ�ي
ذعــان، وتمثــل هــذا الاتجــاه بالفقــه  ونيــة مــن تطبيقــات عقــود الاإ لك�ت الاتجــاه المؤيــد إل اعتبــار بعــض العقــود الاإ

ونيــة.()) لك�ت يعــات المنظمــة للتجــارة الاإ ي الت�ش
ي والفرنــىي الحديــث وكذلــك الاأمــر �ن ن نجلــ�ي الاإ

وط مقــررة يضعهــا الموجــب ولا يقبــل مناقشــة فيهــا، وذلــك فيمــا يتعلــق  ذعــان "هــو العقــد الــذي يســلم فيــه القابــل بــ�ش 1. عقــد الاإ
ي شــأنها"، وهــذا التعريــف مــا 

ي أو فعــ�ي أو تكــون المنافســة محــدودة النطــاق �ن
وري يكــون محــل احتــكار قانــو�ن بســلعة أو مرفــق صرن

اســتقر عليــه أغلــب الفقهــاء.

، مرجع سابق، ص181. ي
و�ن لك�ت 2. من�ي محمد الجنبيهي وممدوح محمد الجنبيهي، الطبيعة القانونية للعقد الاإ
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ي الحيــاة 
ايــد �ن ن ولقــد جــاء هــذا العقــد وليــد التطــور الــذي شــهدته الحيــاة الاقتصاديــة الحديثــة، فالنشــاط الم�ت

تــب عــ�  ي أقــ� وقــت وأقــل جهــد ممــا ي�ت
م �ن ي يجــب أن تــ�ب

ي العقــود الــ�ت
الاقتصاديــة أدى إل زيــادة هائلــة �ن

وطهــا واســتحال النقــاش عنــد إبرامهــا. ذلــك وجــود عــدد كبــ�ي مــن العقــود انفــرد الموجــب بتحديــد سرش

ــود  ــن عق ــد ع ــد كل البع ي بعي
ــا�أ ــد رض ــن عق ــارة ع ي عب

و�ن ــ�ت لك ــدَ الاإ ون العق ــ�ب ي فيعت
ــا�ن ــاه الث ــار الاتج ــا أنص أم

ذعــان()) وذلــك لأن عمليــة المســاومة تســود هــذا العقــد عــ� اختــلاف أنواعــه، حيــث إن الموجــب لــه لا يقتــ�  الاإ
ي التعاقــد مــع أي 

وط المعــدة ســلفا، بــل لــه كمســتهلك مطلــق الحريــة �ن دوره عــ� مجــرد الموافقــة عــ� الــ�ش
ــن  ــت يمك ن ن�ت ــق الاإ ــن طري ــد ع ــرام العق وط المعروضــة، وإذا كان إب ــ�ش ــه ال ــم تعجب ــورد آخــر إذا ل ــج أو م منت
ي أن الرضائيــة تســود هــذا 

للموجــب لــه الانتقــال مــن موقــع إل آخــر واختيــار مــا يشــاء وتــرك مــا يشــاء فهــذا يعــ�ن
العقــد.

يعات  ي عــ� المســتوى العالمــي، فــإن هــذا الاأمــر خلــق الحاجة لســن ت�ش
و�ن لكــ�ت ونتيجــة لتطــور نســبة التعاقــد الاإ

 ، ي
و�ن لكــ�ت ونيــة، وذلــك لظهــور الكثــ�ي مــن التحديــات القانونيــة حــول العقــد الاإ لك�ت وطنيــة خاصــة بالمعامــلات الاإ

ي قــد تطــرأ 
ونيــة لمواجهــة التحديــات الــ�ت لك�ت ن المعامــلات الاإ ممــا دفــع غالبيــة الــدول العربيــة إل إصــدار قوانــ�ي

ي وذلــك مواكبــة لــروح 
و�ن لكــ�ت ي يصــدر قانــون المعامــلات الاإ

ع البحريــ�ن ي هــذا المجــال،()) وهــو مــا جعــل المــ�ش
�ن

ع التونىي  ء بالنســبة للمــ�ش ي
، نلحــظ نفــس الــىش ي

ي المعلومــا�ت
العــ� ومواكبــة للمنظومــة القانونيــة للتطــور التقــ�ن

ن أجــاز فيهــا اعتمــاد  ي مرحلــة أول إل القيــام بتنقيحــات جزئيــة شــملت جوانــب متفرقــة مــن القوانــ�ي
الــذي ســعى �ن

يبــة عــ� دخــل الاأشــخاص  ثبــات نذكــر مــن بينهــا الفصــل 62 مــن مجلــة ال�ن ي الاإ
تقنيــات الاتصــال المســتحدثة �ن

كات())، الفصــل 6 مــن مجلــة التحكيــم())، الفصــل 410 ثالثــا مــن المجلــة التجاريــة()). ن وعــ� الــ�ش الطبيعيــ�ي

ن التعاقــد بواســطة الهاتــف  ي تجــ�ي
امــات والعقــود الــ�ت ن شــارة الــواردة بمجلــة الال�ت هــذا دون أن نتغافــل عــن ذكــر الاإ

ي صلــب 
و�ن لكــ�ت شــهار الاإ ع التونــىي أحكامــا منظمــة للبيــع عــن بعــد والاإ ي الفصــل 27 منهــا، ولقــد وضــع المــ�ش

�ن

ي 
و�ن لكــ�ت وع قانــون التبــادل الاإ ي وفــق القواعــد العامــة وعــ� ضــوء مــ�ش

و�ن لكــ�ت ي وعمــر أنجــوم، إبــرام العقــد الاإ
1. إدريــس الحيــا�ن

ــة  ــر 2006، ص 48. دراس ــدد 11، أكتوب ــاولات، الع ــال والمق ــون الاأعم ــة لقان ــة المغربي ي المجل
ــور �ن ــال منش ــة، مق ــات القانوني للبيان

ونيــة وطبيعتــه القانونيــة" لســلطان بــن ســالم  لك�ت منشــورة بموقــع:www.marocdroit.com تحــت عنــوان "ماهيــة عقــد التجــارة الاإ
ــة بجــدة. ــة والاجتماعي ــة والاقتصادي ــوم القانوني ــة العل ــون الخــاص، كلي ي القان

ــوراه �ن ، رســالة الدكت ي
البلــو�ش

ي 
يــة �ن ن البنيــة الاأساســية للمعلوماتيــة وتطويــر المــوارد الب�ش ي تركــ�ي

2. لقــد أدركــت تونــس هــذه المســتجدات وقطعــت أشــواطا هامــة �ن
هــذا المجــال، ونتــج عــن ذلــك أن صنــف التقريــر الســنوي للمنتــدى الاقتصــادي العالمــي المجتمــع بلاغــوس خــلا ســنة 2005 تونــس 
ــد  ــك عــ� العدي ي ذل

ــت متقدمــة �ن ن ن�ت ــة والاإ ي مجــال المعلوماتي
ــث التطــور �ن ــة 104 دول مــن حي ــم مــن جمل ي العال

ــة 31 �ن ي المرتب
�ن

مــن الــدول عــ� غــرار روســيا وإيطاليــا والمجــر والهنــد والمكســيك.... كمــا تــم اختيــار تونــس لاحتضــان المرحلــة الثانيــة مــن القمــة 
ــدد 1206  ــر ع ــ�ن الاأم ــة بمقت ــذه القام ــات ه ــم فعالي ــة لتنظي ــة وطني ــرض لجن ــذت للغ ــات وأخ ــع المعلوم ــول مجتم ــة ح العالمي

"، مرجــع ســابق، ص43. ي
و�ن لكــ�ت ي 21 مــاي 2002، عــن عــ�ي كحلــون، "العقــد الاإ

المــؤرخ �ن

وط معينة. ونية كحجة إثبات وفق سرش لك�ت اف ال�يح بالوثيقة الاإ 3. الذي نص ع� الاع�ت

ي وثيقة موقعة من الاأطراف.
4. الذي نص ع� أن اتفاقية التحكيم تعت�ب ثابتة بكتب إذا وردت �ن

ي 3 أبريــل 1996 للبنــك أن يدعــو الســاحب لتوفــ�ي الرصيــد وذلــك 
5. الفصــل 410 مــن م ت الــذي ســمح حســب التنقيــح المــؤرخ �ن

ــح الحاصــل  ــا، والتنقي ــرا كتابي ك أث ــ�ت ــيلة أخــرى شــبيهة ت ــس وكل وس ــس والفاك ــة والتلك قي ــة كال�ب ــاد وســائل الاتصــال ال�يع باعتم
ة جديــدة و 373 جديــد الاســتعانة عــن  ن 294 فقــرة أخــ�ي بالمجلــة المذكــورة بتاريــخ 20 جــوان 2000 والــذي أجــاز بموجــب الفصلــ�ي
ــة العــرض  ــ�ب ذاك بمثاب ي واعت

ــا�ت ــادل المعلوم ي للتب
و�ن ــ�ت ــا بواســطة نظــام إلك ــة أو الشــيك بعرضهم ــادي ســواء للكمبيال العــرض الم

ــلاأداء أو للدفــع. الفعــ�ي ل
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ــك  ، وبذل ي
و�ن لكــ�ت شــهار الاإ ــع والاإ ــق بطــرق البي ي 2 جــوان 1998 المتعل

ــون عــدد 40 لســنة 1998 المــؤرخ �ن القان
ويــج منتــوج أو خدمــة  عيــة البيــع الواقــع باســتعمال وســائل الاتصــال بالمســتهلك ل�ت ع التونــىي ب�ش ف المــ�ش اعــ�ت
ــق  ــث عــن طري ــف والب ــون وســائل الاتصــال المســتعملة: الهات ــن أن تك ــع، ويمك ــة للبي ــن الاعتيادي خــارج الاأماك

يــات أو أيــة وســيلة أخــرى.()) يــد والن�ش ذاعــة وال�ب التلفــزة والاإ

ن وتشــجيعهم  ي العلاقــات الاجتماعيــة كان لا بــد مــن طمأنــة المتعاملــ�ي
ونيــة �ن لك�ت ونظــرا للاأثــر الكبــ�ي للمنظومــة الاإ

عــ� ممارســة المعلوماتيــة، ولا يمكــن أن يتحقــق هــذا إلا عــ�ب زجــر الجريمــة المعلوماتيــة لضمان ســلامة المعلومة 
ع لقانــون خــاص  ي هــذا المجــال())، وهــو مــا يفــ� إصــدار المــ�ش

ن �ن وحمايــة المعطيــات الشــخصية للمتدخلــ�ي
ي 2 أوت 1999 المتعلــق بإتمام 

ينظــم فيــه الجريمــة المعلوماتيــة بموجــب القانــون عــدد 98 لســنة 1999 المــؤرخ �ن
وتنقيــح بعــض الفصــول مــن المجلــة الجزائيــة، ولقــد شــمل هــذا القانــون تنقيــح الفصــل 172 و199 مكــرر و199 

. ي القانــون التونــىي
، تــم تكريــس الجريمــة المعلوماتيــة لاأول مــرة �ن ي

ثالثــا وبإصــدار هــذا القانــون الجــزا�أ

، فأصــدر  ن ، إذ اهتــم بحمايــة المعطيــات الشــخصية لمختلــف المتدخلــ�ي ن ع التونــىي مــن الســباق�ي كمــا كان المــ�ش
ــام  ــار الع ط ــد الاإ ــادر بتحدي ــتهلك وب ــة المس ــق بحماي ــنة 1992 المتعل ــدد 117 لس ــون ع ــة أول القان ي مرحل

�ن
ي مجــال الاتصــالات ذات القيمــة المضافــة خاصــة مــن خــلال الاأمــر عــدد 501 لســنة 1997 المــؤرخ 

ن �ن للمتدخلــ�ي
وط الخاصــة  ــ�ش وط الضابطــة لل ــ�ش ــراس ال ــة، وك ــة المضاف ــات ذات القيم ــق بالخدم ــارس 1997 المتعل ي 14 م

�ن
نــت حســب مــا وقــع المصادقــة عليــه  بوضــع واســتغلال الخدمــات ذات القيمــة المضافــة للاتصــالات مــن نــوع ان�ت

ي 22 مــارس 1997.
بموجــب قــرار مــن وزيــر المواصــلات المــؤرخ �ن

ي مرحلــة ثانيــة وذلــك بإصــدار قانــون يتعلــق بتنظيــم مجــال الســلامة 
وتواصــل تكريــس هــذه الحمايــة �ن

ــك  ــبكات وذل ــة والش ــم المعلوماتي ي النظ
ن �ن ــ�ي ــف المتدخل ــة مختل ــة لحماي ــد العام ــط القواع ــة وضب المعلوماتي

ي 3 فيفــري 2004 المتعلــق بالســلامة المعلوماتيــة، وتماشــيا مــع 
بإصــدار القانــون عــدد 5 لســنة 2004 المــؤرخ �ن

، تــم تعصــ�ي المنظومــة  ي
و�ن لكــ�ت ي مــن خصوصيــات عــ� مســتوى وســائل الدفــع الاإ

و�ن لكــ�ت ن بــه الوفــاء الاإ مــا يتمــ�ي
ــوال. ي للاأم

و�ن ــ�ت لك ــل الاإ ــق بالتحوي ــوان المتعل ي 27 ج
ــؤرخ �ن ــنة 2005 الم ــدد 51 لس ــون ع ــة بالقان يعي الت�ش

ــا  ــوان 2000 فيم ــخ 13 ج ــود بتاري ــات والعق ام ن ــة الال�ت ــح مجل ــع بتنقي ي ي للت�ش
ــ�ش ــار التحدي ــتكمال المس ــم اس وت

ي 9 أوت 2000 المتعلــق بالمبــادلات 
ثبــات ثــم صــدر القانــون عــدد 83 لســنة 2000 المــؤرخ �ن يتعلــق بقواعــد الاإ

ــة. وني لك�ت والتجــارة الاإ

مــة عــ�ب وســائل الاتصــال وخاصــة  ونيــة الم�ب لك�ت ة العقــود الاإ ي كــ�ش
وتتجســم الاأهميــة التطبيقيــة لهــذا الموضــوع، �ن

ــا  ــظ عليه ــتثمرها ويحاف ــن أن يس ــة يمك ــم عمل ــت أه ــح الوق ــة، أصب ــا الرقمي ــ� التكنولوجي ــي ع ــت، فف ن ن�ت الاإ
هــا مــن الاأعمــال،  ن التجــارة عــن غ�ي ي إنجــاز الاأعمــال هــو مــن أهــم مــا يمــ�ي

الفــرد، كمــا أن عامــل الوقــت وال�عــة �ن
ائهــا عــ�ب  وبالتــالي يتيــح التعاقــد عــ�ب قنــوات الاتصــال الحديثــة البحــث عــن ســلعة أو خدمــة معينــة وكذلــك سرش

. ي
مواقــع أشــبه بمراكــز تجاريــة دون الحاجــة إل التنقــل والبحــث المضــ�ن

وهــو مــا جعــل واقــع الاســتخدام الحــالي لهــذه الشــبكة يســجل تقدمــا ملحوظــا لصالــح تبــادل الصفقــات عــ� 

ونية، مرجع سابق، ص19. لك�ت 1. ع�ي كحلون، قانون التجارة الاإ

2. Jean – Pierre PIZZIO, «La protection des consommateurs par le droit commun des obligations»,  R.T.D. Com, 
Janvier – mars1998
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ي هــذه الشــبكة حقيقــة وواقعــا. فالمســجل خــلال الســنوات 
حســاب تبــادل المعلومــات بعــد أن غــدت التجــارة �ن

كــة أو المنتــج أو المســتهلك، مــن التعاقــد عــ� بيــع  ونيــة تطــورت بــن ال�ش لك�ت ة()) أن تعامــلات التجــارة الاإ الاأخــ�ي
الســلع الماديــة مثــل الكتــب والمجــلات والملابــس والمنتجــات الغذائيــة والاأجهــزة الكهربائيــة والاأدوات الرياضيــة 
ي يحميهــا 

وغــ�ي ذلــك مــن هــذا النــوع مــن الســلع، إل التعاقــد عــ� بيــع الســلع المعنويــة المتعلقــة بالاأشــياء الــ�ت
ي أو  لي وقواعــد البيانــات، أو أي مصنــف أد�ب

ي برامــج الحاســب الاآ
قانــون حمايــة الملكيــة الفكريــة، ســواء تمثلــت �ن

ي أو علمــي.
ثقــا�ن

لا غــرو أن الدعــوة إل التعاقــد يقصــد بهــا العــرض الــذي يتقــدم بــه شــخص للتعاقــد دون أن يحــدد عنــاصره 
ي تقبــل الدعــوة إل التعاقــد 

رادة الــ�ت ، فــالاإ ي الحصــول عــ� إيجــاب مــن الغــ�ي
وطــه، فهــي عبــارة عــن رغبــة �ن وسرش

يجــاب الــذي يحتــاج بعــد ذلــك إل قبــول لــ�ي ينعقــد العقــد، إذ يبــدأ المتعاقــد غالبــا باســتطلاع  تكــون هــي الاإ
ي هــذا النطــاق يعتــ�ب مجــرد مفاوضــات تمهيديــة لا يمكــن 

مــدى اســتعداد الطــرف الاآخــر للتعاقــد وكل مــا يدخــل �ن
ــه ينعقــد  ــولا مــن الطــرف المرســل إلي يجــاب قب ــه إذا صــادف الاإ ــك أن ــاتّ، ذل ي إل إيجــاب حقيقــي وب

أن يفــ�ن
. ي

و�ن لكــ�ت العقــد الاإ

ي 
ي بمجموعــة مــن الخصوصيــات وكذلــك مــن المخاطــر باعتبــاره يصــدر �ن

و�ن لكــ�ت ي الفضــاء الاإ
يجــاب �ن ن الاإ ويتمــ�ي

ونيــة ومــزودي  لك�ت شــبكة متعــددة الاأطــراف ويمكــن أن تشــارك فيهــا إل جانــب التجــار ومســتعم�ي الخدمــات الاإ
ونيــة. لك�ت ي الجرائــم الاإ ن ومرتكــ�ب المحتــوى، مجموعــة متعــددة مــن المتحيلــ�ي

ي القبــول معــه )أي مــع 
رادة لكــن مــن منظــور أحــادي الجانــب لا يكتمــل إلا بتــلا�ت يجــاب هــو تعبــ�ي عــن الاإ والاإ

ــاي 1998  ي 20 م
ــادر �ن ي الص ــه الاأورو�ب ي التوجي

ي �ن
و�ن ــ�ت لك ــد الاإ ي العق

ــاب �ن يج ــف الاإ ــم تعري ــد ت ــاب(، ولق يج الاإ
ة  ن المرســل إليــه مــن أن يقبــل التعاقــد مبــاسرش بأنــه "كل اتصــال عــن بعــد يضمــن كافــة العنــاصر اللازمــة لتمكــ�ي

عــلان." ويســتبعد مــن هــذا النطــاق مجــرد الاإ

يجــاب بأنــه "تعبــ�ي بــات عــن إرادة حــرة، حقيقيــة، جديــة وواعيــة يتضمــن عرضــا للتعاقــد حســب  ويعــرف فقــه الاإ
ي 

و�ن ــ�ت لك ــاب الاإ يج ــع الاإ "()). ويخض ن ــ�ي ــخاص معين ن أو لاأش ــ�ي ــر مع ــخص آخ ــب لش ــه الموج ــة يوجه وط معين سرش
ي تتأثــر بطبيعتــه 

ن ببعــض الخصوصيــة الــ�ت يجــاب التقليــدي، إلا أنــه يتمــ�ي ي تنظــم الاإ
لــذات القواعــد العامــة الــ�ت

ونيــة. وكونــه يتــم عــ�ب شــبكة اتصــالات إلك�ت

ي ينتمــي إل طائفــة العقــود عــن بعــد، ومــن ثــم 
و�ن لكــ�ت ي عــن بعــد نظــرا لاأن العقــد الاإ

و�ن لكــ�ت يجــاب الاإ ويتــم الاإ
يجــاب إيجابــا عــن بعــد، فهــو يخضــع للقواعــد  ي ينتمــي إل تلــك الطائفــة، ولمــا كان الاإ

و�ن لكــ�ت يجــاب الاإ فــإن الاإ
ي أو المــورد مجموعــة مــن 

ي تفــرض عــ� المهــ�ن
مــة عــن بعــد والــ�ت ي العقــود الم�ب

الخاصــة بحمايــة المســتهلك �ن
ي ونذكــر منهــا تزويــد المســتهلك بمعلومــات حــول 

و�ن لكــ�ت م بهــا تجــاه المســتهلك الاإ ن ي يلــ�ت
القيــود والواجبــات الــ�ت

ي والخصائــص الاأساســية للمنتجــات والخدمــات المعروضــة 
و�ن لكــ�ت يــد الاإ شــخصية التاجــر وعنوانــه وعنــوان ال�ب

ي التعاقــد، وإعــادة 
ي الرجــوع �ن

وأوصافهــا وأثمانهــا ووســائل الدفــع والســداد وطريقــة التســليم وخيــار المســتهلك �ن
ي  ي أشــار إليهــا التوجيــه الاأورو�ب

امــات الــ�ت ن إخطــار المســتهلك وخدمــة مــا بعــد البيــع ومــدة الضمــان. وهــي الال�ت
ونيــة()). لك�ت ي العقــود الاإ

ي شــأن حمايــة المســتهلك �ن
رقــم 97/7 �ن

ونية وحماية المستهلك، دار الكتب القانونية، م� 2005، ص22. لك�ت 1. إسماعيل قطاف، العقود الاإ

2. », Paris ,Montchrestien, 2ème éd S.GUICHARD. M. HARICHAUX et TOURDONNET,  2001«Internet pour le droit

، مركز الن�ش الجامعي، تونس 2002، ص14. ي القانون التونىي
ونية �ن لك�ت ي، عقود التجارة الاإ 3. كريستيان إلياس كامل�ب
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نــت(، فهــو يتــم مــن خــلال الشــبكة  ن�ت ي )مقــدم خدمــة الاإ
و�ن ي عــ�ب وســيط إلكــ�ت

و�ن لكــ�ت يجــاب الاإ كمــا يتــم الاإ
وباســتخدام وســيلة مســموعة مرئيــة، وليــس هنــاك مــا يحــول دون أن يكــون الموجــب هــو نفســه مقــدم خدمــة 

نــت. ن�ت الاإ

ن لا  ي كلتــا الحالتــ�ي
ي أنــه �ن

ي التعاقــد عــن طريــق التلفزيــون �ن
يجــاب �ن ي مــن الاإ

و�ن لكــ�ت ي التعاقــد الاإ
يجــاب �ن ب الاإ ويقــ�ت

ن بأنــه يتضمــن اســتمرارا معينــا، بحيــث  ي يتمــ�ي
و�ن لكــ�ت يجــاب الاإ توجــد دعامــة ورقيــة، ورغــم هــذا التشــابه فــإن الاإ

ي أو المرســل 
و�ن لكــ�ت عــلان الموجــود عــ� الموقــع الاإ إن الموجــب لــه يســتطيع دائمــا أن يعــود ليقــرأ مــرة أخــرى الاإ

ي التعاقــد عــن طريــق التلفزيــون بوقتيــة الرســالة المعروضــة 
يجــاب �ن ن الاإ ، بينمــا يتمــ�ي ي

و�ن لكــ�ت يــد الاإ إليــه عــ�ب ال�ب
ن بال�عــة وباختصــار المعلومــات، أي  عــ�ب شاشــة التلفزيــون، فمــدة البــث عــ�ب التلفزيــون تكــون محــدودة وتتمــ�ي

ن بالاختصــار وسرعــة الــزوال()). يجــاب عــ�ب التلفزيــون يتمــ�ي أن الاإ

ونيــة وعــ�ب شــبكة دوليــة للاتصــالات  ي الغالــب دوليــا أي يتــم باســتخدام وســائط إلك�ت
يجــاب �ن ويكــون الاإ

ي تبعــا 
و�ن لكــ�ت يجــاب الاإ ــون الاإ ــة، ويك ــدول السياســية والجغرافي ــد بحــدود ال ــو لا يتقي ــك فه ــات، لذل والمعلوم

ــة()). ــاح والعالمي ــن الانفت ــت م ن ن�ت ــبكة الاإ ــه ش ــم ب ــا تتس ــرا لم ــا نظ ــا دولي ــك إيجاب لذل

ي تكفــي لتمتيعــه بالقــوة الملزمــة لــه، فمبدئيــا، لا 
و�ن لكــ�ت ي العالــم الاإ

يجــاب �ن ن بهــا الاإ ي يتمــ�ي
إن الخصائــص الــ�ت

ام مــا دام لــم يحصــل بعلــم مــن وجــه إليــه،  ن ي أو أي الــ�ت
يجــاب مــن الموجــب أي أثــر قانــو�ن تــب عــن صــدور الاإ ي�ت

ن بــه قبــول  ي بحيــث لــو اقــ�ت
يجــاب بعلــم مــن وجــه إليــه، فإنــه يتحقــق لــه وجــوده القانــو�ن لكــن إذا اتصــل الاإ

. ي
ي عقــد رضــا�أ

و�ن لكــ�ت قــرار بــأن العقــد الاإ مطابــق انعقــد العقــد، ومــن هنــا يمكــن الاإ

ي هــذا الميعــاد، 
م الموجــب بالبقــاء عــ� إيجابــه إل أن ينقــ�ن ن ن أجــل القبــول الــ�ت ويســتنتج ممــا ســبق أنــه إذا عــ�ي

امــات والعقــود "مــن صــدر منــه  ن ي الفصــل 33 مــن مجلــة الال�ت
ي هــذا الاتجــاه �ن

ع التونــىي �ن وقــد ذهــب المــ�ش
ن أجــلا لقبولــه فهــو ملــزوم للطــرف الاآخــر إل انقضــاء الاأجــل". وقــد يســتخلص الاأجــل مــن ظــروف  يجــاب وعــ�ي الاإ
ي الفصــل 34 الفقــرة الاأول: "مــن صــدر منــه إيجــاب 

ع �ن الحــال أو مــن طبيعــة المعاملــة، وهــو مــا تبنــاه المــ�ش
ي مثــل ذلــك عــادة مــا لــم 

بمراســلة بــلا تحديــد أجــل بقــي ملزومــا إل الوقــت المناســب لوصــول الجــواب إليــه �ن
ي 

ــكا�ن ــم يبلغــه إلا بعــد انقضــاء الاأجــل ال ــه ول ي وقت
ــول �ن ــاب". فــإن صــدر الجــواب بالقب ي الكت

يــ�ح بخلافــه �ن
ء، يبقــى الحــق لمــن لحقــه  ي

يجــاب لا يلزمــه �ش ، فالصــادر منــه الاإ مــكان وصــول الجــواب إليــه بالوجــه القيــا�ي لاإ
ي تســبب فيهــا.

ي طلــب تعويــض الخســارة الــ�ت
ر �ن الــ�ن

1. Hafedh Labidi, «L’offre et l’acceptation dans les contrats électroniques» RJL, novembre 2002.p 48.

ي عــ� منطقــة جغرافيــة محــددة، بحيــث 
و�ن لكــ�ت يجــاب الاإ 2. ورغــم ذلــك يــرى جانــب مــن الفقهــاء أنــه لا يوجــد مــا يحــول مــن قــ� الاإ

، فقــد يقــ� الموجــب عــرض المنتجــات والخدمــات عــ� منطقــة جغرافيــة معينــة مثــل ذلــك  ن ي معــ�ي
ي ومــكا�ن

يكــون لــه نطــاق جغــرا�ن
يجــاب فقــط عــ� الــدول الفرنكوفونيــة الناطقــة  ي تقــ� الاإ

نــت والــ�ت ن�ت ة عــ� الاإ ي بعــض مواقــع الــواب الفرنســية المنتــ�ش
مــا نلاحظــه �ن

يجــاب للــدول الموقــع عليهــا عقوبــات اقتصاديــة مثــل  بالفرنســية، وأيضــا مــا تقــرره الولايــات المتحــدة الاأمريكيــة مــن حظــر توجيــه الاإ
ــرام عقــود  م بإب ن ــن يلــ�ت ــا، ومــن ثمــة فــإن الموجــب ل ــا أو دولي ي قــد يكــون إقليمي

و�ن لكــ�ت يجــاب الاإ ــا الشــمالية، أي أن الاإ ــا وكوري كوب
ي القانــون 

ونيــة �ن لك�ت ي، عقــود التجــارة الاإ قليمــي الــذي حــدده ســلفا. كريســتيان إليــاس كاملــ�ب أو تســليم منتجــات خــارج النطــاق الاإ
، مرجــع ســابق، ص39. التونــىي
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نم بمســك عرضــه أجــلا  ، أي أن الموجــب يلــ�ت ي
و�ن لكــ�ت وتبقــى جميــع هــذه القواعــد فاعلــة بالنســبة إل العقــد الاإ

ــد  ــض عن ــب التعوي ر طل ــ�ن ــى للمت ــ� أن يبق ــة، ع ــاد المحكم ــر لاجته ــة الاأم ي نهاي
ــع �ن ــذي يخض ــولا، ال معق

ــاء()). الاقتض

شــهارات الكاذبــة ومــا يعــرف  ي ذلــك الاإ
يجــاب بمــا �ن نــت بصــور غريبــة للعــرض والاإ ن�ت ي شــبكة الاإ

لكــن يحــدث أن تــأ�ت
ي 

، ولكــن �ن ي
و�ن لكــ�ت ي تشــكل خطــرا يهــدد الرضــا الاإ

بـــ ())Spamming مــن شــأنها أن تنمــي صــور المخادعــة والــ�ت
ي عقــدا رضائيــا.

و�ن لكــ�ت الاأصــل يبقــى العقــد الاإ

ي
المطلب الثا�ن

ي
و�ن لك�ت ات العقد الإ ن مم�ي

ي ربمــا تشــذ 
ورة بعــض المبــادئ الجديــدة الــ�ت ي تخلــق بالــ�ن

و�ن لكــ�ت اضيــة للعقــد الاإ لا شــك أن الطبيعــة الاف�ت
عــن القواعــد الكلاســيكية خاصــة عــ� مســتوى تكويــن العقــد، وإن كان المحــل والســبب لا يطرحــان أي إشــكال 
وط الاأصليــة للعقــد  ات الــ�ش ن ي ممــ�ي

ز هــذا التغيــ�ي �ن ، ويــ�ب فــإن عنــ�ي الاأهليــة والرضــا فيهمــا بعــض التغيــ�ي
.) ي

وط الشــكلية )فــرع ثــا�ن ات الــ�ش ن ز كذلــك مــن خــلال ممــ�ي ي )فــرع أول(، كمــا تــ�ب
و�ن لكــ�ت الاإ

الفرع الأول

ي
و�ن لك�ت وط الأصلية للعقد الإ ات ال�ش ن مم�ي

وط تتعلــق بالموضــوع، تتعلــق بالمحــل  ، سرش ن ن اثنــ�ي طــ�ي ن سرش وط الاأصليــة المتعلقــة بالعقــد عمومــا تتمــ�ي لعــل الــ�ش
ي وهــي الاأهليــة )أولا( 

و�ن لكــ�ت ي تهمنــا وتمثــل خصوصيــة العقــد الاإ
وط تتعلــق بالاأشــخاص، وهــي الــ�ت والســبب، وسرش

ــا )ثانيا(. والرض

: ي
و�ن لك�ت ي العقد الإ

أولـ الأهلية �ن

ع أول ركــن يجــب توفــره لصحــة العقــد. وقــد  ي التعاقــد أهميــة قصــوى إذ جعــل منهــا المــ�ش
تكتــىي الاأهليــة �ن

ي بتنظيــم المســائل المتصلــة بهــا واضعــا قرينــة قانونيــة إل جانــب كل شــخص مفادهــا 
ع البحريــ�ن اعتــ�ن المــ�ش

لــزام مــا لــم يــ�ح القانــون بخــلاف ذلــك. أنــه أهــل للاإ

، مرجع سابق، ص24. ي
و�ن لك�ت 1. ع�ي كحلون، العقد الاإ

2. Définition: le Spamming peut être défini comme l’usage abusif d’un système de messagerie électronique destiné 
à exposer délibérément et généralement de manière répétée toute ou partie ses utilisateurs à des messages ou à 
des contenus non pertinents et non sollicités, souvent en faisant en sorte de les confondre avec les messages ou 
les contenus habituellement échangés ou recherchés par ces utilisateurs.
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ونيــة نستشــف انطبــاق نظــام العقــود  لك�ت وبالرجــوع إل قانــون 14 ســبتم�ب 2002 المتعلــق بالمعامــلات الاإ
ع  ونيــة. وحــ�ت تكــون هــذه العقــود صحيحــة، نــص المــ�ش لك�ت الكتابيــة مــن حيــث صحتهــا عــ� نظــام العقــود الاإ
ام يبطــل مــن  ن ورة توفــر أهليــة التعاقــد وبغيابهــا يبطــل العقــد، فالالــ�ت ي عــ� صرن

ي صلــب القانــون المــد�ن
البحريــ�ن

أساســه إذا غــاب ركــن مــن أركانــه()).

تــب عــ� ت�فــه مــن حقــوق  تــه شــخصيا لمــا ي�ت ام وعــ� مباسرش ن لــزام والالــ�ت نســان عــ� الاإ الاأهليــة هــي قــدرة الاإ

ــة  ــن ناحي ــة الأداء، م ــوب وأهلي ــة الوج ــن أهلي ــاء ب ــز الفقه ــه()). ويمي ــون بخلاف ــ�ح القان ــم ي ــا ل ــات م وواجب
ي التمتــع بالحقــوق وتحمــل الواجبــات، أمــا بالنســبة لاأهليــة الاأداء فهــي تتوفــر 

أخــرى فأهليــة الوجــوب تتمثــل �ن
ــك  ــارس ذل ــذي يم ــا لفاقدهــا ال ــك الحــق بنفســه خلاف ــة الوجــوب لممارســة ذل ــع بأهلي ــذي يتمت ي الخصــم ال

�ن
الحــق مــن خــلال نيابــة وليــه أو وصيــه، إن الاأهليــة هــي أحــكام إلزاميــة تتصــل بالنظــام العــام وبالتــالي لا يجــوز 

الاتفــاق عــ� مــا يخالفهــا.

ونيــة خاصــة، فإنــه يصعــب  لك�ت ي العقــود الاإ
ي العقــود عامــة و�ن

لكــن بالرغــم مــن الاأهميــة البالغــة لركــن الاأهليــة �ن
ونيــة()) بمــا أنهــا عقــود يتــم إبرامهــا عــن بعــد، خلافــا  لك�ت ي خصــوص العقــود الاإ

التأكــد مــن وجودهــا وتحققهــا �ن
ي هــذه الحالــة فــإن التأكــد مــن أهليــة 

ن أشــخاص يجمــع بينهــم مجلــس واحــد، و�ن م بــ�ي ي تــ�ب
للعقــود العاديــة الــ�ت

ء ســهل. ي
المتعاقــد �ش

ي ينبغــي 
ي مــدى أهليــة الشــخص المتعاقــد معــه يعــد مــن أصعــب الاأمــور الــ�ت

وتفريعــا عــ� ذلــك فــإن التحقيــق �ن
امــات، غــ�ي  ن عــ� المتعاقــد التحقــق منهــا قبــل إتمــام عمليــة التعاقــد لضمــان صحــة العقــد ومــا يحتويــه مــن ال�ت
ي الفضــاء الحــىي الملمــوس فإنــه يصعــب التثبــت مــن أهليــة الشــخص 

أن مثــل تلــك الرقابــة وإن كانــت متيــ�ة �ن
ي العالــم اللامــادي غــ�ي المحســوس أيــن يتــم التعاقــد عــن بعــد عــ�ب شــبكات اتصــال مفتوحــة 

المتعاقــد معــه �ن
مــع شــخص يكــون محــل جهالــة مــن حيــث طبيعتــه القانونيــة أو شــخصيته القانونيــة()).

ي الجهــة 
ي لا يمكنــه التأكــد مــن أن معاقــده الــذي يجلــس أمــام جهــاز الكمبيوتــر �ن

و�ن لكــ�ت ي الفضــاء الاإ
فالمتعامــل �ن

كات، فــكل مــا يمكــن  المقابلــة هــو شــخص طبيعــي أو ذات معنويــة تخضــع لنظــام الجمعيــات أو لقانــون الــ�ش
ي هــذا الشــأن عــن معاقــده هــو "اســم الموقــع" الــذي يتشــكل عــادة مــن جملــة مــن المختــ�ات 

أن يعلمــه  �ن
ن لا تــدل  ي حــ�ي

ي تصلــح فقــط للتدليــل عــ� خصوصيــة الموقــع والتعريــف بــه �ن
وبعــض المعلومــات المركبــة الــ�ت

ء عــ� صاحبــه، وبذلــك فــإن إمكانيــة التعاقــد مــع شــخص طبيعــي مقيــد الاأهليــة )المحجــور عليــه لضعــف  ي
ي �ش

�ن
ن أو المجنــون( تبقــى واردة جــدا. عقــل أو لســفه أو لكونــه مفلســا( أو فاقــدا لهــا تمامــا )الصغــ�ي غــ�ي الممــ�ي

، إذ يتعــذر عمليــا إعــداد قائمــة  ي
و�ن لكــ�ت يــد الاإ ونفــس المشــكل يطــرح أيضــا حــ�ت إذا مــا تــم التعامــل عــ�ب ال�ب

ــة واردا جــدا دون  ــا أســماء وهمي ــال تضمينه ــى احتم ــع مســتعمليه، وحــ�ت إن تســ�ن إعدادهــا يبق اســمية لجمي
يــة  ، خاصــة وأن بعــض أصحــاب العقــول الب�ش ي

و�ن لكــ�ت يــد الاإ أن يشــكل ذلــك مانعــا مــن الانتفــاع بخدمــات ال�ب

نت، رسالة تخرج من المعهد الاأع� للقضاء للسنة القضائية 2000 - 2001، ص36. ن�ت 1. نبيل القرجي، التعاقد ع�ب الاإ

امات- العقد، مطبعة الوفاء، تونس 1997، طبعة ثانية، جزء1، ص22. ن 2. محمد الزين، النظرية العامة للال�ت

2005، ص116. ، دراسة مقارنة، دار الجامعة الجديدة للن�ش ي
و�ن لك�ت ي التعاقد الاإ

3. أحمد بدر أسامة، حماية المستهلك �ن

ن زوال السند المادي عند إبرامه والاآثار المادية عند تنفيذه، مرجع سابق، ص19. ي ب�ي
و�ن لك�ت 4. عزالدين بن عمر، العقد الاإ
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ي حبــك أعمــال الغــش والتحيــل 
ي متنفســا لتفجــ�ي طاقاتهــم ومواهبهــم �ن

و�ن لكــ�ت ي الفضــاء الاإ
الذكيــة قــد وجــدوا �ن

ي مــن ســلوكيات منحرفــة تنــم عــن 
ا�ن ي العالــم الافــ�ت

ي ربمــا تنطــ�ي عــ� مــن كان قليــل الدرايــة بمــا يــدور �ن
الــ�ت

ي مجــال الاإجــرام المنظــم()).
ضلــوع �ن

ي 
تــب عــن اختــلال ركــن الاأهليــة مــن حيــث صحــة العقــد تــم التفكــ�ي �ن ي قــد ت�ت

ة الــ�ت وللحــد مــن الاآثــار الخطــ�ي
ي هــذا الصــدد وقــع ابتــكار آليــة المصادقــة 

إيجــاد آليــات قانونيــة تســاعد عــ� التأكــد مــن توفــر ركــن الاأهليــة، و�ن
ن وذلــك للتحقــق مــن هوية  ي اللجــوء إل طــرف ثالــث محايــد موثــوق فيــه مــن كلا الطرفــ�ي

ي تتمثــل �ن
ونيــة الــ�ت لك�ت الاإ

، وبالتــالي يســتطيع كل طــرف مــن خــلال هــذه الوســيلة التأكــد مــن هويــة الطــرف الاآخــر. ي
و�ن لكــ�ت أطــراف العقــد الاإ

ونيــة، يضــل إبــرام العقــود مــع عديمــي الاأهليــة ممكنــا إذ لا يتطلــع جميــع  لك�ت ي حالــة المصادقــة الاإ
لكــن حــ�ت �ن

ــة مــن سرعــة  وني لك�ت ــه هــذه التجــارة الاإ ــا تتطلب ــك إل م ــات شــهادة المصادقــة، ويعــود ذل ن إل بيان المســتهلك�ي
ي قــد تعرقــل تطــورات هــذا النشــاط()).

لتقليــص الاإجــراءات والشــكليات الــ�ت

ــف�ي  ــة للتش ــة العمومي ن المنظوم ــ�ي ــة ب ــان الصل ــمح بضم ــة تس وني ــة إلك�ت ــة طريق وني لك�ت ــة الاإ ــ�ب المصادق وتعت
ــة يتعلــق بشــخص  وني لك�ت مضــاء الموجــود بالمراســلة الاإ ــكل طــرف التأكــد مــن أن الاإ وصاحبهــا بصــورة تكفــل ل
ط تدخــل مأمــور عمومــي  ي الــذي يشــ�ت

ي ليــس لــه علاقــة بالمفهــوم المــد�ن
و�ن ه، وهــو مفهــوم إلكــ�ت ن دون غــ�ي معــ�ي

مضــاء  ي تدخــل الغــ�ي لضمــان الرابطــة بــن الاإ
لحمايــة المتعاقديــن ومراقبــة أعمالهــم()). ويتمثــل التصديــق فقــط �ن

ــه  ــة ب ــة المعلومــة المضمن وصاحبــه دون تدخــل منــه بمضمــون الوثيقــة الــذي لا يمكــن أن يدركــه بحجــم سري
ي يعتــد بهــا أمــام القضــاء()).

ونيــة الــ�ت لك�ت ي الغــرض تعــرف بشــهادة المصادقــة الاإ
ويســلم شــهادة �ن

ي للمعطيــات لمــا 
و�ن لكــ�ت وبالتــالي فهــي وســيلة تــم ابتكارهــا بهــدف إضفــاء مصداقيــة عــ� عمليــات التبــادل الاإ

ي 
ن �ن ه مــن المتعاملــ�ي ي لصاحبــه دون غــ�ي

و�ن لكــ�ت مضــاء الاإ توفــره مــن إمكانيــات لا يســتهان بهــا مــن حيــث نســبة الاإ
ونيــة يمثــل مفهومــا  لك�ت ي اللامــادي بالاســتثبات، وأن مفهــوم المصادقــة الاإ

ا�ن ي العالــم الافــ�ت
إطــار مــا يعــرف �ن

علاميــة ويكــون بــلا ريــب إحــدى خصوصيــات مجتمــع المعلومــات عــ�  ونيــا مســتحدثا أفرزتــه مقتضيــات الاإ إلك�ت
مســتوى المفاهيــم القانونيــة المعتمــدة.

ي 
ي التخفيــف مــن وطــأة أعمــال الغــش والتحيــل عــ� المتعاقــد الــذي يأخــذ المعلومــات الــ�ت

كمــا تــم التفكــ�ي �ن
ي هــذا المجــال عــدة توصيــات صــادرة عــن النــدوات الدوليــة 

ونيــا مأخــذ الجــد. وبــرزت �ن يوافيــه معاقــده بهــا إلك�ت
مــكان قبــل إبــرام  ي شــأنهما قــدر الاإ

ورة التأكــد مــن أهليــة التعاقــد وصفتــه والتحــري �ن ذات العلاقــة تنــادي بــ�ن
ورة الانضمــام إل معاهــدة بروكســال للاســتفادة مــن الاأحــكام الــواردة بهــا والمتصلــة بالتعويــض عــن  العقــد، وصرن

ار الناتجــة عــن حــوادث الاحتيــال والغــش()). الاأصرن

اث  ي ميــدان المعلوماتيــة يثبــت عــدم اكــ�ت
ورغــم مــا لركــن الاأهليــة مــن بالــغ الاأهميــة، فــإن التطبيــق الســائد �ن

1. B.Faraggi, «Commerce électronique et moyens de paiement», Paris, DALLOZ , 1998 , p65.

، مصدر سابق، ص18. ي القانون التونىي
ونية �ن لك�ت ي، عقود التجارة الاإ 2. كريستيان إلياس كامل�ب

ي تونس، مرجع سابق، ص56.
علامية �ن ي للاإ

طار القانو�ن 3. ع�ي كحلون، الاإ

ــهادة  ــة بش ــة المتعلق ــات التقني ــط المعطي ــق بضب ــة 2001 المتعل ي 19 جويلي
ــؤرخ �ن ــس( الم ــال )تون ــا الاتص ــر تكنولوجي ــرار وزي 4. ق

ــا. ــوق به ــة والوث وني لك�ت ــة الاإ المصادق

ونية، المعهد الاأع� للقضاء، 2002-2001، ص29. لك�ت 5. سندس الشيخ، عقد التجارة الاإ
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ــو  – ه ي
و�ن ــ�ت لك ــد الاإ ــتعمالا للتعاق ــ�ش اس ــم الاأك ــار –وه ــال التج ــغل ب ــا يش ــائله، إذ م ن بمس ــ�ي ــم المتعامل معظ

ي 
ي التقــا�ن

الدفــع الفــوري لثمــن بضائعهــم المبيعــة أو خدماتهــم المســداة، ولعــل تشــعب الاإجــراءات الدوليــة �ن
ي 

اعــات شــبه منعدمــة �ن ن ــذي جعــل ال�ن ــة محــل الخــلاف هــو ال ــة التجاري ــة برقــم المعامل وارتفــاع كلفتهــا مقارن
خصــوص مســائل أهليــة التعاقــد()).

ي عقود المعلوماتية، فما عساه يكون بالنسبة لركن الرضا؟
وإن كان الاأمر كما تقدم بالنسبة لركن الاأهلية �ن

ي
و�ن لك�ت ي العقد الإ

ثانيا- الرضا �ن

ع لصحــة العقــد إل جانــب الاأهليــة والمحــل والســبب؛  ي اقتضاهــا المــ�ش
يعتــ�ب ركــن الرضــا مــن أهــم الاأركان الــ�ت

رادة الحــرة  ي قامــت عــ� جملــة مــن المبــادئ جعلــت مــن الاإ
رادة الــ�ت وهــو مــن أبــرز مــا أفرزتــه نظريــة ســلطان الاإ

ي نفــس معتنقــي 
ي عليــه جميــع المعامــلات وهــي مبــادئ لاقــت صــدى �ن

والواعيــة الاأســاس الاأوحــد الــذي تنبــ�ن
ــن مــن  ــم يك ــة، ول رادة خــلال العصــور الماضي ــدأ ســلطان الاإ ــد ســاد العمــل بمب ــة، وق ــة الفردي مذهــب الحري
رادة بمــا تكفلــه مــن حريــة  المقبــول حينهــا تدخــل أي مــن كان -ســلطة أو أفــرادا- للتضييــق مــن مجــال إعمــال الاإ

التعاقــد.

ولقــد أنكــر معتنقــو التيــار الاجتماعــي ارتــكاز النظريــة التحرريــة عــ� أبعــاد أخلاقيــة، لكونهــا تكــرس غالبــا ســيطرة 
وطــه وفــرض بنــود مجحفــة لا يســع المتعاقديــن ســوى القبــول بهــا دون أيــة  طــرف عــ� آخــر مــن خــلال إمــلاء سرش
مناقشــة ممــا يمثــل إخــلالا لمبــدأ العدالــة العقديــة ومــن ورائهــا للســلم الاجتماعــي، وســعوا بذلــك إل التدخــل 

للحــد مــن إرادة الاأطــراف مــن خــلال ســن قواعــد قانونيــة آمــرة تكفــل العقــد.

ي مجــال الحريــة التعاقديــة، يبقــى الرضــا ركنــا لا محيــد عنــه لصحــة العقــد، ولعــل خضــوع 
ورغــم التضييــق �ن

ي 
ي نطــاق المعلوماتيــة لا يســتو�ن

ونيــة لنفــس النظــام الــذي يحكــم العقــود الخطيــة، فــإن العقــد �ن لك�ت العقــود الاإ
ي لضمــان ســلامته 

ع البحريــ�ن ، وقــد أقــر المــ�ش ي
و�ن لكــ�ت وط صحتــه إلا إذا ثبــت التحقــق مــن وجــود الرضــا الاإ سرش

وي. ي التفكــ�ي والــ�ت
علاميــة الحــق �ن رادة المعــ�ب عنهــا بواســطة الاإ ي قــد تنــال مــن الاإ

مــن كل العيــوب الــ�ت

ي تنشــأ عــن العقــود، فــإذا غابــت أو كانــت معيبــة بطــل العقــد، 
امــات الــ�ت ن رادة المصــدر الاأســا�ي للال�ت تعتــ�ب الاإ

رادة كأســاس للعقــد يتطلــب التطــرق للرضــا الــذي يعتــ�ب أهــم ركــن لقيــام العقــد عامــة، والعقــد  والتعــرض لــلاإ
ي وطبيعــة المنتــوج الــذي لا يتــم تقليبــه 

ا�ن ي بصفــة خاصــة، نظــرا لطابعــه اللامــادي ومجلســه الافــ�ت
و�ن لكــ�ت الاإ

شــهاري الــذي ورد بــه العــرض، بــل تتــم رؤيتــه عــن طريــق العالــم  عــلان الاإ لرؤيتــه والتثبــت مــن مــدى ملائمتــه للاإ
.(()

ي
ا�ن الافــ�ت

نــت عــ�  ن�ت ي هيمنــة شــبكة الاإ
ونيــة أو ظهــور مفهــوم الاقتصــاد اللامــادي �ن لك�ت ولقــد ســاهم إشــعاع التجــارة الاإ

كات الضخمــة تســتخدم  ي لا مــادي، كمــا أصبحــت الــ�ش
ا�ن ي إطــار افــ�ت

ي تتــم �ن
جميــع الاأنشــطة والبيوعــات الــ�ت

ــال عــ�  قب ــة الســلع المعروضــة وجدواهــا ومــن ثمــة الاإ ن بأهمي ــاع المســتهلك�ي قن ــة المختلفــة لاإ أســاليب الدعاي
ي حاجيــات المســتهلك بشــ�ت الوســائل()).

اقتنائهــا، وأضحــت كذلــك تتحكــم �ن

، مصدر سابق، ص23. ي القانون التونىي
ونية �ن لك�ت ي، عقود التجارة الاإ 1. كريستيان إلياس كامل�ب

، مرجع سابق، ص92. ي
و�ن لك�ت ي التعاقد الاإ

2. أحمد بدر أسامة، حماية المستهلك �ن
يع، أكتوبر 2000، ص175. ، البيع عن بعد والبيع بالتقسيط، مجلة القضاء والت�ش ي

3. عبدالفتاح الخرشا�ن
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ي المرتبطــة بمــا يحيــط بعالمــه مــن سرعــة وحركــة ونشــاط، وأيضــا مــدى ارتباطــه 
و�ن لكــ�ت لكــن خصوصيــة العقــد الاإ

عــادة تنظيــم أحــكام الاســتهلاك  ع إل الوعــي بأهميتهــا والتدخــل لاإ بالنظــام العــام الاقتصــادي، حــدا بالمــ�ش
ي 

م �ن ي تــ�ب
ي العقــود الــ�ت

ي مجملهــا إل حمايــة رضــا المســتهلك باعتبــاره الطــرف الضعيــف �ن
ن تهــدف �ن بســن قوانــ�ي

. ي
ا�ن العالــم الافــ�ت

، فــإن التعبــ�ي عــن  ي
ي الواقــع المــادي يمكــن أن يتــم شــفاهيا أو كتابيــا عــ� ســند ور�ت

ن كان الت�يــح بالرضــا �ن ولــ�أ
ونيــا مــن خــلال الضغــط عــ� مــكان الموافقــة التابــع لجهــاز الكمبيوتــر،  ي يتــم إلك�ت

ا�ن ي العالــم الافــ�ت
الرضــا �ن

ي شــكلا فوريــا وتلقائيــا.
و�ن لكــ�ت وبذلــك يتخــذ الرضــا الاإ

ذعــان، فــإن كيفيــة  ي ميــدان المعلوماتيــة يطغــى عليــه العمــل بعقــود الاإ
قــرار بــأن إبــرام العقــود �ن وإذا جــاز الاإ

ي عــرض 
مجــة بصفــة مســبقة، ولا يملــك التاجــر الراغــب �ن ــة مثــلا تكــون م�ب تقديــم العــروض بالمواقــع التجاري

ي هــذه الصــورة 
ــه �ن ــات نظــام الموقــع، ويكــون نطــاق إعمــال إرادت الســلع أو الخدمــات غــ�ي الخضــوع لموجب

ي 
وط التعاقديــة المعــدة بصفــة مســبقة  والانخــراط �ن مقيــدا إل أبعــد الحــدود، إذ لا يســعه ســوى القبــول بالــ�ش

ي 
مــة مــن قبــل أو رفــض التعاقــد برمتــه، ممــا يبقــى معــه الســؤال مطروحــا: هــل يعــد الرضــا �ن المنظومــة الم�ب

مثــل هــذه الصــورة موجــودا أم مفقــودا، أم أنــه موجــود لكنــه معيــب()).

ي 
علاميــة، بــل هــي قديمــة عرفهــا التعاقــد �ن ذعــان ليســت مســتحدثة ولا هــي مــن إفــرازات الاإ إن ظاهــرة عقــود الاإ

ونيــة  والفوريــة والتلقائيــة  لك�ت العالــم المــادي، وبالتــالي لا يمكــن القــول إن الرضــا غــ�ي موجــود ولكــن طبيعتــه الاإ
رادة تنفــرد بــه عقــود المعلوماتيــة، وهــو مــا يجعلــه مدعمــا بمجموعــة مــن الاآليــات  تؤســس لمفهــوم حديــث لــلاإ

ي تضمــن ســلامته.
الــ�ت

ــد  ــا هــو الشــأن بالنســبة للعق ــا كم ي تمام
و�ن لكــ�ت ــد الاإ ــن العق ــا لتكوي وري ــا وصرن ــرا مهم وإن كان وجــود الرضــا أم

رادة مــن كل عيــب لا تقــل أهميــة ليكــون العقــد صحيحــا ماضيــا وناجــزا، ونظــرا لرفــع  الخطــي، فــإن ســلامة الاإ
ــكام  ــإن أح ــادي، ف ــع اللام ــة ذات الطاب وني لك�ت ــود الاإ ي والعق

ــور�ت ــند ال ــة ذات الس ــود الخطي ن العق ــ�ي ــة ب التفرق
بطــال(  امــات والعقــود )الرضــا الصــادر عــن غلــط أو عــن تغريــر أو عــن إكــراه يقبــل الاإ ن الفصــل 43 مــن مجلــة الال�ت
ي الصــادر بنــاء عــ� غلــط أو تدليــس 

و�ن لكــ�ت ، وبالتــالي تظــل إمكانيــة إبطــال الرضــا الاإ ي
ا�ن ي العالــم الافــ�ت

تطبــق �ن
ي الســابق.

أو إكــراه قائمــة كمــا �ن

ــا لطبيعــة  ــب منه ي جان
ــد لا تســتجيب �ن ــادي ق ــم الم ي العال

ــا �ن رادة المعــ�ب عنه ــال الاإ ي تن
ــ�ت ــوب ال غــ�ي أن العي

ع جاهــدا  ايــد نســبة حصولــه، لذلــك يســعى المــ�ش ن ن أن الجانــب الاآخــر منهــا قــد ت�ت ي حــ�ي
، �ن ي

و�ن لكــ�ت التعامــل الاإ
ونيــا. رادة المعــ�ب عنهــا إلك�ت إل إيجــاد آليــات قانونيــة كفيلــة بحمايــة الاإ

ي 
كــراه �ن ي البدايــة إل أن عيــب الاإ

ونيــا، يمكــن التطــرق �ن رادة المعــ�ب عنهــا إلك�ت ي تنــال مــن صحــة الاإ
العيــوب الــ�ت

ونيــة عــ� اعتبــار أن التعاقــد يتــم عــن بعــد باســتعمال وســائل  لك�ت ي العقــود الاإ
مفهومــه التقليــدي مســتبعد �ن

ي نظــرا لانعــدام الاتصــال المــادي المبــاسرش 
ي هــذه الصــورة عــن إكــراه بــد�ن

الاتصــال، وطبعــا لا يمكــن الحديــث �ن
ي مفهومــا مغايــرا لمفهومــه الكلاســي�ي يتصــل 

ا�ن ي العالــم الافــ�ت
كــراه المعنــوي فيتخــذ �ن ن المتعاقديــن، أمــا الاإ بــ�ي

مجيات  وس لتدمــ�ي ال�ب أساســا بعوامــل اقتصاديــة، وليــس بعوامــل نفســانية، كمــا لــو يقــع التهديــد باســتعمال فــ�ي
علاميــة. الاإ

نت، مرجع سابق، ص40. ن�ت 1. نبيل القرجي، التعاقد ع�ب الاإ
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ي الغريــر تــزداد نســبته 
ي الغلــط أو �ن

كــراه، فــإن احتمــال وقــوع المتعاقــد �ن وخلافــا لمــا هــو الاأمــر بالنســبة لعيــب الاإ
. ي

و�ن لكــ�ت ي الفضاء الاإ
بصفــة مضاعفــة �ن

ن  ــ�ي ــن اثن ــبب أمري ــك بس ــة، وذل وني لك�ت ــود الاإ ــاق العق ي نط
رادة �ن ــال الاإ ــن أن ين ــب يمك ــم عي ــط أه ــكل الغل يش

ــوع  ــوج موض ــادي بالمنت ــال الم ــدام الاتص ــا انع ــن، وثانيهم ن المتعاقدي ــ�ي ــاسرش ب ــال المب ــاب الاتص ــا غي أولهم
ي ذهــن الشــخص فيصــور لــه الاأمــور عــ� غــ�ي حقيقتهــا  

التعاقــد. ويمكــن تعريــف الغلــط عــ� أنــه "وهــم يقــوم �ن
ــو علــم تلــك الحقيقــة".()) ويدفعــه للتعاقــد، ومــا كان ذلــك الشــخص ليتعاقــد ل

امــات والعقــود يمكــن أن يكــون الغلــط المفســد للرضــا  ن وبمقارنــة أحــكام الفصــول 44 و45 و46 مــن مجلــة الال�ت
ي 

ي نطــاق المعلوماتيــة ويدخــل �ن
ي الواقــع، إلا أن حالــة الغلــط الواقــع هــي الاأكــ�ش شــيوعا �ن

ي القانــون أو �ن
غلطــا �ن

ي ذات المتعاقــد أو صفتــه.
حكمــه الغلــط �ن

ي 
ي حالــة العقــود الــ�ت

رادة إلا مــ�ت كان الشــخص المتعاقــد محــل اعتبــار كمــا �ن إلا أن مثــل هــذا الغلــط لا يفســد الاإ
ي ذات 

ي حكمــه الغلــط �ن
امــا بعمــل، كمــا يدخــل �ن ن ن مثــلا وتتضمــن ال�ت م مــع أصحــاب المهــن الحــرة أو الحرفيــ�ي تــ�ب

ة  ي وصفــه الموجــب للتعاقــد، وهــذا النــوع مــن الغلــط وارد بنســبة كبــ�ي
ي نوعــه أو �ن

ء المتعاقــد عليــه أو �ن ي
الــىش

ــا لاأن التعاقــد  ونيــة، أولاً لقصــور الحاســوب عــن نقــل صــورة مطابقــة للحقيقــة، وثاني لك�ت ي مجــال العقــود الاإ
�ن

ــة تجمــع  ــات عالي شــهار الــذي يقــوم عــ� تقني نــت يرتكــز عــ� الاإ ن�ت عــ�ب شــبكة الاتصــالات المفتوحــة مثــل الاإ
ــه،  ــتهلك وإغرائ ــ� المس ــ�ي ع ي التأث

ــا �ن ــاهم حتم ــورة تس ــراج متط ــات إخ ــة وفني ــوت والكلم ــورة والص ن الص ــ�ي ب
ك للمســتهلك مجــالا للتثبــت والتحــري كمــا  ي لا تــ�ت

ي تتــم فيهــا المعامــلات والــ�ت
وثالثــا نظــرا لل�عــة الفائقــة الــ�ت

ي 
ن بالعــرض، وهــي صــورة قــد يعمــد فيهــا التاجــر )الموجــب( إل التغيــ�ي والتبديــل �ن شــهار المقــ�ت ي صــورة الاإ

�ن
إيجابــه أحيانــا بشــكل يعــ� إثباتــه()).

ــة مــن  يعــات الاأجنبيــة جمل ي عــ� غــرار الت�ش
ع البحريــ�ن ، وضــع المــ�ش ي

و�ن لكــ�ت وحفاظــا عــ� ســلامة الرضــا الاإ
ي مــن شــأنها إحاطــة المســتهلك علمــا بجميــع المعطيــات والتفاصيــل ذات العلاقــة بالمنتــوج 

القواعــد الاآمــرة الــ�ت
ونيــة. لك�ت ي قانــون 14 ســبتم�ب 2002 المتعلــق بالمعامــلات الاإ

موضــوع التعاقــد كمــا تــم بيانــه �ن

رادة  امــات والعقــود فهــو يشــكل عيبــا مفســدا لــلاإ ن ي خصــوص التغريــر وحســب الفصــل 56 مــن مجلــة الال�ت
أمــا �ن

ي غلــط يحملــه عــ� التعاقــد، وبذلــك 
وهــو يتكــون عمومــا مــن كل حيلــة أو كتمــان يقصــد بهــا إيقــاع الشــخص �ن

ي المــرء مــن تلقــاء نفســه باعتبــاره غلطــا مســتثارا()).
المعــ�ن يختلــف عــن الغلــط الــذي يقــع �ن

ويمكــن أن يصــدر التغريــر مــن أحــد المتعاقديــن أو مــن نائبــه أو ممــن كان متواطئــا معــه، ويتكــون مــن عن�يــن 
ن أحدهمــا مــادي والاآخــر معنــوي، فالعنــ� المــادي يتكــون بمجــرد صــدور مخاتــلات والمقصــود بهــا الطــرق  اثنــ�ي
ــم  ــكوت والتكت ــا الس ــد به ــان ويقص ــا بالكتم ــ�ب عنه ــات ويع ــال أو كناي ــل والاحتي ــدة للتضلي ــائل المعتم والوس
ي نيــة التضليــل 

ن مــن مصلحــة الطــرف الاآخــر معرفتــه، أمــا العنــ� المعنــوي فيتمثــل �ن المقصــود عــن أمــر معــ�ي
ي الغلــط قصــد حملــه عــ� التعاقــد()).

وإيقــاع الشــخص �ن

امات، مرجع سابق، ص72. ن 1. محمد الزين، النظرية العامة للال�ت
ونية ، مصدر سابق، ص33. لك�ت 2. سندس الشيخ، عقد التجارة الاإ
امات، مرجع سابق، ص135. ن 3. محمد الزين، النظرية العامة للال�ت
ونية، مصدر سابق، ص42. لك�ت 4. سندس الشيخ، عقد التجارة الاإ
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ي هــو أن التعاقــد عــ�ب شــبكات الاتصــال 
و�ن لكــ�ت ي العالــم الاإ

ومــا يجعــل مــن عيــب التغريــر أمــرا كثــ�ي الوقــوع �ن
ــاد  ــة واعتم ــة الوهمي اضي ــن خــلال المتاجــرة الاف�ت ــال م ــال الغــش والاحتي ــح مجــالا فســيحا لاأعم المفتوحــة يتي

ــة الســابقة أو حــ�ت التتبــع والمؤاخــذة اللاحقــة. ــة خاصــة أمــام انعــدام الرقاب شــهارات الكاذب الاإ

ــل  ــات التضلي ــون ممارس ن ينتهج ــ�ي ــة للمهني ــتهلك فريس ــرك المس ع ت ــ�ش ــأ الم ــم يش ــارات ل ــك الاعتب ــكل تل ول
ونيــا بحمايــة  رادة المعــ�ب عنهــا إلك�ت ، وإنمــا أحــاط الاإ ي

و�ن لكــ�ت ة أنشــطتهم عــ� الفضــاء الاإ ي مبــاسرش
والمخادعــة �ن

ــة. ــات القانوني خاصــة مــن خــلال إرســاء بعــض الاآلي

ــوازن العقــدي  ــلال الت ــة باخت وني لك�ت ــود الاإ ــا: تتســم بعــض العق وني ــا إلك�ت ــ�ب عنه رادة المع ــة الإ ــات حماي آلي
ــ� إرادة  ــ�ي ع ــداع للتأث ــل وخ ــال تضلي ــن أعم ــة م ــة متأتي ــارات وهمي ــ� اعتب ــان ع ــن الاأحي ــ�ي م ي كث

ــا �ن وانبنائه
ــويق  ــال التس ي مج

ــورة �ن ــائل متط ــن وس ــه م ــا ل ( بم ي
ــ�ن ــر )المه ــة التاج ــر هيمن ــن مخاط ــد م ــتهلك، وللح المس

. ي
ا�ن ــ�ت ــم الاف ي العال

ــور �ن ــات الاأم ــه بمجري ــدم إلمام ــتهلك وع ــة المس ــة دراي ــة بقل ــاري مقارن التج

عــلام المســبق وإقــرار  ي الاإ
ي إقــرار أحقيــة المســتهلك �ن

وضعــت بعــض الاآليــات لحمايــة المســتهلك تتمثــل أساســا �ن
وي. ي التفكــ�ي والــ�ت

الحــق �ن

ع  ي فرضــه المــ�ش
ــة التعاقــد النهــا�أ عــلام المســبق، هــو واجــب محمــول عــ� البائــع يســبق مرحل ي الإ

الحــق �ن
ــا  ــد عالم ــل المتعاق ــدف إل جع ــة، ويه وني لك�ت ــارة الاإ ــد التج ي عق

ــات �ن ــدي الخدم ــع أو مس ــ� البائ ــىي ع التون
ي تكريــس هــذا الواجــب هــو 

ــام بهــا())، ولعــل الســبب الرئيــىي �ن ي ينــوي القي
ــ�ت ــة ال بجميــع المعطيــات العملي

شــهار  قنــاع بفضــل طغيــان وســائل الاإ ن القــوة الاقتصاديــة للتاجــر وقدرتــه عــ� الاإ اض انعــدام التــوازن بــ�ي افــ�ت
اء وعــدم إلمامــه  ي اتخــاذ قــرار الــ�ش

التجــاري وتوظيفهــا لفائدتــه مــن جهــة، وضعــف تجربــة المســتهلك وت�عــه �ن
بفنــون التســويق التجــاري مــن جهــة أخــرى.

ي مــن 
و�ن لكــ�ت ونيــة باعتبــار أن العقــد الاإ لك�ت ي قانــون المبــادلات والتجــارة الاإ

ا �ن ن عــلام بعــدا متمــ�ي ويتخــذ واجــب الاإ
ن مواقــع المتعاقديــن  ي بــ�ي

و�ن لكــ�ت اســل الاإ ن ويتــم عــ�ب جهــاز الحاســوب ومــن خــلال ال�ت ن غائبــ�ي مــة بــ�ي العقــود الم�ب
: ي

ونيــا فتتمثــل �ن رادة المعــ�ب عنهــا إلك�ت ي لحمايــة الاإ
نــت()). أمــا الضمــان الثــا�ن ن�ت عــ� شــبكة الاإ

ــة  ــادئ العام ــن المب ا ع ــ�ي ــذ كث ي وإن كان لا يش
و�ن ــ�ت لك ــد الاإ ــن العق وي: إن تكوي ــ�ت ــ�ي وال ي التفك

ــق �ن ــرار الح إق
ي نهايــة الاأمــر معاملــة تعاقديــة، فــإن خصوصيــة 

ونيــة تبقــى �ن لك�ت ي باعتبــار أن المعاملــة الاإ
المبينــة بالقانــون المــد�ن

ي تســبغ عــ� هــذا النشــاط التجــاري شــكلا معينــا وتفــرده بخصائــص مــا فتئــت تتكاثــر بحكــم 
و�ن لكــ�ت المجــال الاإ

تعاقــب الوســائل الفنيــة وتجددهــا()).

ــن المعهــد  ي 7 ديســم�ب 1992، رســالة تخــرج م
ــة المســتهلك عــدد 117 لســنة 1992 المــؤرخ �ن ــون حماي ــق، قان ــن نقن 1. محــي الدي

ــة 1993 - 1994، ص30. ــنة القضائي ــاء للس ــ� للقض الاأع
ــة، الســنة  ــوم الجنائي ي العل

ــة �ن ــرة للاإحــراز عــ� شــهادة الدراســات المعمق ــة، مذك وني لك�ت ــم التجــارة الاإ 2. محمــد الســعيدي، جرائ
الجامعيــة 2003 – 2004، ص59.

، المصدر السابق، ص62. ي
و�ن لك�ت 3. ع�ي كحلون، العقد الاإ
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ونيــة  لك�ت ي العقــود الاإ
وإذا كان التكويــن التقليــدي للعقــد يفــرض التكويــن الفــوري، فــإن خصوصيــة أجــل التفكــ�ي �ن

ــه  ــد وبوصف ــدي للعق ــن التقلي ــك بخروجــه عــن التكوي ــات وذل ام ن ــة للال�ت ــة العام ــه يشــكل اســتثناء للنظري تجعل
رادتــه ورضــاه()). وي وحمايــة لاإ إمكانيــة متاحــة للمســتهلك لمزيــد مــن الــ�ت

ونية، إذ  لك�ت ي مجــال العقــود الاإ
ن المتعاقديــن �ن ويمكــن أن يفــ� إقــرار هــذا الحــق بمزيــد تدعيــم عنــ� الثقــة بــ�ي

ي يجــب 
ونيــة والــ�ت لك�ت ي مــادة التجــارة الاإ

ن �ن ن المتعاملــ�ي ي يجــب أن تتوفــر بــ�ي
تعتــ�ب الثقــة مــن أهــم العنــاصر الــ�ت

قصــاء  ، ويعــود ذلــك إل الاإ ي
و�ن لكــ�ت ي العقــد الاإ

أن تتوفــر أساســا لــدى المســتهلك الــذي يعتــ�ب الطــرف الاأضعــف �ن
ي هــذه المــادة لا يتعامــل مــع شــخص يمكــن التفــاوض معــه، بــل يتعامــل 

ي العقــد، فالمســتهلك �ن
المــادي لطــر�ن

ي الخطــأ والتغريــر بســهولة، ويعــود 
مــع مجــرد معطيــات قــد تكــون صحيحــة أو تكــون خاطئــة تــؤدي للوقــوع �ن

شــهارية والتجاريــة()). ذلــك إل الكــم الهائــل مــن المــواد الاإ

ي توفــر لــه الحماية 
وري توفــ�ي الحمايــة الكافيــة للمســتهلك، وذلــك بتوفــ�ي كل الضمانــات الــ�ت لذلــك كان مــن الــ�ن

وريــة لحمايــة المســتهلك من  ن عــ� البحــث عــن توفــ�ي جملــة مــن الضمانــات ال�ن عــ�ي وهــو مــا حمــل أغلــب الم�ش
ن عــ� التعامــل  ونيــة ســعيا منهــم إل توســيع هــذا المجــال وتدعيمــه وحــث المســتهلك�ي لك�ت المــادة التجاريــة الاإ
ــة،  ــة باعتبارهــا مــن أهــم المجــالات التجاري وني لك�ت ــم بالتجــارة الاإ ــذي اهت ي ال

ــ�ن ع البحري ه وخاصــة المــ�ش عــ�ب
ي تضخــم مــن يــوم إل آخــر. واعتبــارا للضغوطــات 

ي هــي �ن
ي هــذا المجــال الــ�ت

وذلــك بالنظــر لاأرقــام المعامــلات �ن
رادة،  ي الاإ

ي يمكــن أن يتعــرض لهــا المســتهلك عنــد أخــذه لاأي قــرار ومــا قــد ينتــج عــن ذلــك مــن اضطرابــات �ن
الــ�ت

يمكــن أن نــدرك الفائــدة مــن إقــرار أجــل التفكــ�ي كحــق ســابق لمرحلــة إبــرام العقــد.

ي 
ا�ن يجــاب بالقبــول ليتم الــ�ت ان الاإ امــات هــو اقــ�ت ن ي إبــرام العقــود حســب النظريــة العامــة للال�ت

فــإن كان الاأصــل �ن
ي قــد يتعــرض لهــا المســتهلك عنــد أخــذه لاأي قــرار ومــا ينتــج عــن 

ويصــح العقــد، فإنــه واعتبــارا للضغوطــات الــ�ت
رادة يمكــن أن نــدرك الفائــدة مــن أجــل التفكــ�ي كإمكانيــة للمراجعــة النهائيــة لجميــع  ي الاإ

ذلــك مــن اضطرابــات �ن
اختياراته()).

وطــه الجوهريــة، فــإن الســؤال يطــرح نفســه  ي عــ� مســتوى سرش
و�ن لكــ�ت ات العقــد الاإ ن وإن كانــت تلــك هــي ممــ�ي

وطــه الشــكلية. ه مــن حيــث سرش ن ي تمــ�ي
حــول الخصائــص الــ�ت

، رســالة للاإحــراز عــ� شــهادة  ن ن والمســتهلك�ي ن المهنيــ�ي 1. ســامية الغنــدري، أجــل التفكــ�ي مــن أجــل الاأحــكام المنظمــة للعقــود بــ�ي
ــة الحقــوق والعلــوم السياســية بتونــس، 2002، ص12. ــون الخــاص، كلي ي القان

الدراســات المعمقــة �ن

، دار الن�ش الجامعي، تونس، ص62. ن ن الغائب�ي 2. رانية الدوسري، البيع ب�ي

، مصدر سابق، ص13. ن ن والمستهلك�ي ن المهني�ي 3. سامية الغندري، أجل التفك�ي من أجل الاأحكام المنظمة للعقود ب�ي
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ي
الفرع الثا�ن

ي
و�ن لك�ت وط الشكلية للعقد الإ ات ال�ش ن مم�ي

بالرغــم مــن أن مبــدأ الرضائيــة هــو أســاس النظريــة العامــة للعقــد، فــإن إخضــاع جانــب مــن الت�فــات القانونيــة 
ي أغلــب الحــالات 

ي قــد يــراد بهــا �ن
إل بعــض الموجبــات الشــكلية يمثــل مظهــرا مــن مظاهــر الحمايــة القانونيــة الــ�ت

ء موضــوع التعاقــد. ي
إمــا حمايــة شــخص المتعاقــد أو حمايــة الــىش

ــاء  ي الفض
ن �ن ــ�ي ن المتعامل ــ�ي ــة ب وني لك�ت ــادلات الاإ ــور المب ــو تط ــات ونم ــا المعلوم ــتخدام تكنولوجي ــيوع اس إن ش

ي وإيجــاد منظومــة قانونيــة 
و�ن لكــ�ت اف بالكتــب الاإ قــرار بحتميــة الاعــ�ت ورة الاإ ي بــرر التفكــ�ي بــ�ن

ا�ن اللامــادي الافــ�ت
ي 

ــو�ن ــوم القان ــا المفه ــب، وإنم ي شــكل الكت
ــن �ن شــكال لا يكم ــادي واللاملمــوس، ولعــل الاإ ــ�ي الم ــي شــكله غ تراع

ــه. ــه والســند الحامــل ل ي الاآن نفســه معــ�ن الكتــب وطريقــة كتابت
للكتــب يســتوعب �ن

ورة  ــة صرن وني لك�ت ــة الاإ ــة الوثيق وط صح ــن سرش ــن ضم ط م ــ�ت ــم�ب 2002 يش ــون 14 ديس ي قان
ي �ن

ــ�ن ع البحري ــ�ش فالم
. ي

و�ن ــ�ت لك ــاء الاإ مض ــا( الاإ ــة، و)ثاني وني لك�ت ــة الاإ ــكلية الوثيق ن )أولا( ش ــ�ي ، فلنتب ي
و�ن ــ�ت لك ــاء الاإ مض ــ� الاإ ــا ع احتوائه

ونية لك�ت أول- شكلية الوثيقة الإ

ونيــة هــي الوثيقــة المتكونــة مــن مجموعــة أحــرف وأرقــام أو أي إشــارات رقميــة أخــرى  لك�ت لا غــرو  أن الوثيقــة الاإ
ــل  ــ� حام ــة ع ــه ومحفوظ ــن فهم ــوى يمك ــون ذات محت ــال تك ــائل الاتص ــ�ب وس ــة ع ــك المتبادل ــك تل ي ذل

ــا �ن بم
ي يؤمــن قراءتهــا والرجــوع إليهــا عنــد الحاجــة()).

و�ن إلكــ�ت

ــة،  وني لك�ت ــة الاإ ة للوثيق ن ــ�ي ــاصر المم ــتند إل العن ــف يس ــه تعري ــات، أن ــض الملاحظ ــف بع ــذا التعري ي ه
ــ�ن ويقت

ونيــة ومنهــا مــا يتعلــق بحفظهــا. أمــا بالنســبة للعنــاصر  لك�ت وهــذه العنــاصر منهــا مــا يتعلــق بفحــوى الوثيقــة الاإ
ط  ونيــة فهــي الاأحــرف والاأرقــام أو أي إشــارات رقميــة أخــرى مــن ناحيــة، ويشــ�ت لك�ت المتعلقــة بفحــوى الوثيقــة الاإ

أن يكــون ذلــك الفحــوى مقــروءا مــن ناحيــة ثانيــة.

ونيــة هــو عنــ� تشــابه لاعتبــار أن الاأحــرف والاأرقــام هــي أيضــا مــن  لك�ت هــذا العنــ� الاأول المكــون للوثيقــة الاإ
ي 

و�ن لكــ�ت ن الكتــب الاإ مكونــات الكتائــب العاديــة أو اليدويــة، لكــن هــذا العنــ� لا يــؤدي إل التطابــق التــام بــ�ي
ن بإمكانيــة احتوائــه أو تكونــه مــن علامــات أو إشــارات رقميــة أخــرى قــد تكــون  والكتــب العــادي، إذ إن الاأول يتمــ�ي
ي )مــع الملاحــظ 

و�ن لكــ�ت غــ�ي مفهومــة بالنســبة للشــخص العــادي لكنهــا متفــق عليهــا مــن قبــل أطــراف الكتــب الاإ
شــارات الرقميــة أصبحــت  شــارات والكتابــة المختــ�ة، وهــذه الاإ أن الكتــب العــادي قــد يتضمــن أيضــا بعــض الاإ

.(() اليــوم ممكنــة نتيجــة لتطــور الوســائل المعلوماتيــة للتشــف�ي

ــة  ــارات رقمي ــام وإش ــرف وأرق ــة أح ــن مجموع ــة م ــة متكون وني لك�ت ــة الاإ ــه أن الوثيق ــن الفق ــب م ــ�ب جان ــا اعت كم
ونيــة كل بطاقــة تتضمــن معلومــات وبيانــات تخــص  لك�ت متبادلــة عــ�ب وســائل الاتصــال، وبذلــك تكــون الوثيقــة الاإ

يع، نوفم�ب 2000 ص15. ، مجلة القضاء والت�ش ي
و�ن لك�ت 1. عمر بالطيب، الكتب الاإ

، تونس 2009، ص17. ونية، دار الن�ش لك�ت 2. خالد عرفة، حجية الوثيقة الاإ
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ــ�ب  ــة ع ــات المعلوماتي ــات والبيان مجي ــة ال�ب ــ�ي ومعالج ــ� س ــاعد ع ي تس
ــ�ت ــة وال ــة أو التجاري ــلات المدني المعام

ــك()). لي للبن
ــوزع الاآ ــا شــابهها كالم ــت والحاســوب أو م ن ن�ت ــة كالاإ وســائل الاتصــال الحديث

ن مــن غــ�ي  ونيــة يقــع تبادلهــا عــ�ب شــبكات الاتصــال وهــي شــبكات مفتوحــة لعــدة مســتعمل�ي لك�ت إن الوثيقــة الاإ
ــم  ــة، وهــو مــا حت ــالي فهــي مهــددة بخطــر الاطــلاع عليهــا مــن أطــراف أجنبي أطــراف الوثيقــة المذكــورة، وبالت
ــك  ــال وذل ــبكات الاتص ــ�ب ش ــا ع ــد تبادله ــة عن وني لك�ت ــة الاإ ــة بالوثيق ــات المضمن ــة المعلوم ن سري ــ�ي ورة تأم صرن
عــن طريــق عمليــة التشــف�ي الــذي هــو اســتعمال رمــوز أو إشــارات غــ�ي متداولــة تصبــح بمقتضاهــا المعلومــات 
المرغــوب تمريرهــا أو إرســالها غــ�ي قابلــة للفهــم مــن قبــل الغــ�ي أو اســتعمال رمــوز أو إشــارات لا يمكــن الوصــول 

ــا. إل المعلومــة بدونه

ــراف  ــل الاأط ــن قب ــة م ــد الحاج ــة عن وني لك�ت ــة الاإ ــم الوثيق ــهولة فه ن س ــ�ي ــة ب ــة عادل ــاد موازن ورة إيج ــل صرن ولع
ــة  ــاة الخاص ــلات والحي ــة المراس ــظ حرم ــال يحف ــبكات الاتص ــ�ب ش ــا ع ــا وتداوله ن نقله ــ�ي ورة تأم ي وصرن

ــا�ن والق
وري أن تكــون الوثيقــة  ونيــة لا بــد أن تكــون ذات محتــوى يمكــن فهمــه، فمــن غــ�ي الــ�ن لك�ت للاأفــراد، فالوثيقــة الاإ
ز الحاجــة إل ذلــك وخاصــة عنــد الاطــلاع عليهــا مــن  ي كل زمــان ومــكان، وإنمــا يمكــن فهمهــا عندمــا تــ�ب

مفهومــة �ن
ــة غــ�ي مفهومــة  وني لك�ت ، يمكــن أن تكــون الوثيقــة الاإ ــل العكــىي ــق التأوي ، وعــن طري ي

ــل الاأطــراف أو القــا�ن قب
بالنســبة للغــ�ي ممــن لا يهمهــم الاأمــر، أي أن الوثيقــة الرقميــة عنــد تنقلهــا عــ�ب شــبكات الاتصــال يمكــن أن تكــون 
اتيــب الجــاري بهــا  ن وال�ت ط دون شــك أن يتــم التشــف�ي طبقــا للقوانــ�ي ، ويشــ�ت مشــفرة حــ�ت لا يطلــع عليهــا الغــ�ي

العمــل()).

ونيــة لا يتعــارض مع إمكانيــة تأمينها بالوســائل  لك�ت ورة إمكانيــة فهــم الوثيقــة الاإ ويســتخلص ممــا ســبق ذكــره أن صرن
ونيــة الهامــة  لك�ت وريــا لضمــان سريــة الوثائــق الاإ ، بــل إن ذلــك قــد يصبــح صرن ن مــ�ي الفنيــة المتاحــة للتشــف�ي أو ال�ت

ي الوســائل الحديثــة للاتصــال وتبــادل المعلومــات.
ولــزرع الثقــة �ن

ــق  ــي يتعل ــ� خارج ــود عن ــن وج ــد م ــة، لا ب وني لك�ت ــة الاإ ــوى الوثيق ــة بفح ــاصر المتعلق ــان العن ــب بي إل جان
طــان للصحــة: أولهمــا أن  ونيــة قوتهــا التوثيقيــة، يجــب أن يتوفــر فيهــا سرش لك�ت بحفظهــا، فلــ�ي تكتســب الوثيقــة الاإ
، وبذلــك  ي

و�ن ي موثــوق بهــا، وثانيهمــا أن تكــون مدعومــة بإمضــاء إلكــ�ت
ي شــكلها النهــا�أ

تكــون الوثيقــة محفوظــة �ن
ونيــة  لك�ت ف بهــا قانونــا())، فــلا بــد مــن حفــظ الوثيقــة الاإ ونيــة أقــ� درجــات الحجيــة المعــ�ت لك�ت تكفــل الوثيقــة الاإ
ي بصفــة تضمــن ســلامة محتواهــا، ولعــل المقصــود بمصطلــح الحفــظ هــو توثيــق مجموعــة مــن 

ي شــكلها النهــا�أ
�ن

ي وقــت الحاجــة أمــرا ممكنــا، فاســتعمال عبــارة 
المعلومــات اللاماديــة داخــل برمجيــات حــ�ت يكــون الرجــوع إليهــا �ن

الحفــظ لا يتمــا�ش وطبيعــة الوثيقــة بمــا أن الحفــظ يخــص الحقــوق، أمــا التوثيــق فيتعلــق بالســندات.

عيــة وحمايــة ســلامة محتــوى الوثيقــة مــن  ي اســتعمال وســائل فنيــة هدفهــا ضمــان ال�يــة وال�ش
ويتمثــل الحفــظ �ن

التحريــف والتدليــس ومــن التلــف والــزوال.

ي فقرتــه الاأول مــن المجلــة المدنيــة أن الوثيقــة 
ع الفرنــىي ضمــن المــادة 1316 �ن ي نفــس الاتجــاه، اقتــ�ن المــ�ش

و�ن
ط حفظهــا بشــكل يضمــن ســلامتها ويضمــن عــدم تغيــ�ي  ونيــة لهــا نفــس قيمــة الوثيقــة الورقيــة عــ� سرش لك�ت الاإ

ونية، مطبعة حنبعل، طبعة ثانية، تونس 1999، ص32. لك�ت ي مادة التجارة الاإ
1. أسماء الزلاوي، حماية المستهلك �ن

سكندرية، الطبعة 1، 2004. نت، دار المطبوعات الجامعية، الاإ ن�ت ن الرومي، التعاقد ع�ب الاإ 2. محمد أم�ي
، مرجع سابق، ص15. ي

و�ن لك�ت 3. عمر بالطيب، الكتب الاإ
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ي واع بــأن تغيــ�ي أو إفســاد المعلومــات المنصوصة 
ع البحريــ�ن ، فــإن المــ�ش ع الفرنــىي محتواهــا. وعــ� غــرار المــ�ش

ي عــن طريــق أنظمــة معلوماتيــة يفقدهــا قيمتهــا الثبوتيــة.
ي شــكلها النهــا�أ

ونيــة �ن لك�ت بالوثيقــة الاإ

فســاد أو التدليــس، يجــب  ونيــة مــن كل أوجــه الاإ لك�ت إل جانــب حفــظ المعلومــات المتضمنــة داخــل الوثيقــة الاإ
ي صــورة حصــول نــزاع قــد 

ي وقــت الحاجــة، بالفعــل فإنــه �ن
كذلــك حفظهــا مــن الــزوال لضمــان الاطــلاع عليهــا �ن

ي الاطــلاع عــ� هــذه الوثائــق كمــا يمكــن عنــد الحاجــة الرجــوع إل مــا تتضمنــه.
يمكــن للقــا�ن

   . ي
و�ن ونية هو أن تكون محفوظة ع� حامل إلك�ت لك�ت ولعل من آليات ضمان صحة الوثيقة الاإ

، يمكــن أن يصيــب هــذا الحامــل الــذي يتضمــن كل التســجيلات عــدد لا  وبالرغــم مــن اتخــاذ كل هــذه التدابــ�ي
ي يتضمنهــا.

ي قــد تعطبــه فيســتحيل بذلــك قــراءة المعلومــات الــ�ت
وســات الــ�ت يحــ� مــن الف�ي

. ن ي للتعب�ي عن رضا الطرف�ي
و�ن ورة إل وجود إمضاء إلك�ت ضافة إل هذه الحماية المادية هناك صرن بالاإ

ي  
و�ن لك�ت ثانيا- التوقيع الإ

اف بالكتــب  ي دون الاعــ�ت
ونيــة ولا عــن طابعهــا الثبــو�ت لك�ت ي واقــع الاأمــر لا يمكــن الحديــث عــن حجيــة الوثيقــة الاإ

�ن
ي بطريقــة موثــوق بهــا 

ي شــكلها النهــا�أ
ونيــة هــي كتــب غــ�ي رســمي إذا كانــت محفوظــة �ن لك�ت ، فالوثيقــة الاإ ي

و�ن لكــ�ت الاإ
؟   ي

و�ن لكــ�ت . فمــا هــو المقصــود بمصطلــح التوقيــع الاإ ي
و�ن لكــ�ت ومدعمــة بالتوقيــع الاإ

" صلــب قانــون 14 ســبتم�ب 2002 المتعلــق بالمعامــلات  ي
و�ن لكــ�ت ي بمصطلــح "التوقيــع الاإ

ع البحريــ�ن عــرف المــ�ش
ي المــادة الاأول مــن 

ثبــات، إذ نــص �ن ي منظومــة الاإ
ــه التوقيــع �ن ونيــة وذلــك نظــرا للــدور الــذي يضطلــع ب لك�ت الاإ

ي أو 
و�ن ي ســجل إلكــ�ت

ي تكــون موجــودة �ن
و�ن ي شــكل إلكــ�ت

ي معلومــات �ن
و�ن لكــ�ت القانــون المذكــور عــ� أن "التوقيــع الاإ

ثبــات هويتــه".    نــة بــه منطقيــا، ويمكــن للموقــع اســتعمالها لاإ مثبتــة أو مق�ت

ــة  ــتثبات هوي ــا اس ــب وثانيهم ــب الكت ــف بصاح ــا التعري ن أولهم ــيت�ي ن أساس ــ�ي ي وظيفت
و�ن ــ�ت لك ــع الاإ ــؤدي التوقي ي

ي سرعــة 
ي المتمثــل أساســا �ن

و�ن لكــ�ت مضــاء الاإ ، إضافــة إل ذلــك ونظــرا إل خصوصيــة هــذا الاإ ي
الشــخص الممــ�ن

ــه  اف ب ــ�ت ــون للاع ــتوجبها القان ــة يس وري وط صرن ــ�ش ع ب ــ�ش ــه الم ــل، أحاط ي التعام
ــه �ن ــه وسريت ــتعماله ومرونت اس

مضــاء اليــدوي، أولهمــا اســتعمال منــوال تعريــف موثــوق بــه وثانيهمــا  ي يرتبهــا الاإ
وحــ�ت ينتــج الاآثــار القانونيــة الــ�ت

ونيــة المرتبطــة بــه، وهــو مــا نصــت عليــه المــادة  لك�ت ن التوقيــع والوثيقــة الاإ أن يضمــن ذلــك المنــوال الصلــة بــ�ي
امــات والعقــود التونســية. ن ــة الال�ت ــد" مــن مجل 453 "جدي

اضيــة وثيقــة  ي تجعــل مــن الوثيقــة الاف�ت
و�ن لكــ�ت ونيــة وخصوصيــة التوقيــع الاإ لك�ت إن خصوصيــة عقــود التجــارة الاإ

مختلفــة تمــام الاختــلاف عــن الكتــب والتوقيــع اليــدوي. إن الكتــب يحتــوي عــ� التوقيــع اليــدوي فهــو يجمــع 
ي 

و�ن لكــ�ت ن أن الحامــل الاإ ي حــ�ي
ن الوثيقــة والتوقيــع، ففــي هــذه الحالــة يكــون التوقيــع مدمجــا بالكتــب نفســه، �ن بــ�ي

ونيــة، وبالتــالي يســتحيل تحقيــق هــذا الاندمــاج المــادي كمــا هــو  لك�ت ي والوثيقــة الاإ
و�ن لكــ�ت ن التوقيــع الاإ يفصــل بــ�ي
ي الوثيقــة المكتوبــة()).

الحــال �ن

1. p.19. Philippe LE TOURREAU, «Contrats informatiques et électroniques», DALLOZ 2004.
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ن  ــ�ي ــه أســئلة ب ــوال التعريــف يضمن ي اســتعمال من
و�ن لكــ�ت ــع الاإ ي التوقي

ي �ن
ــ�ن ع البحري ط المــ�ش ــة اشــ�ت لهــذه الغاي

وري تدخــل طــرف  ونيــة المرتبطــة بــه، ولضمــان هــذه الصلــة بصفــة واقعيــة، مــن الــ�ن لك�ت التوقيــع والوثيقــة الاإ
ي التعاقــد، وقــد يســمى هــذا الطــرف الثالــث بالغــ�ي المصــادق أو مــزود خدمــات المصادقة 

ثالــث إضافــة إل طــر�ن
 ، ي

و�ن لكــ�ت ي المجــال الاإ
ن �ن ن المتعاملــ�ي ونيــة بأنــه الســلطة بــ�ي لك�ت ونيــة. ويعــرف مــزود خدمــات المصادقــة الاإ لك�ت الاإ

ي للمعطيــات وتحديــد مراقبــة 
و�ن لكــ�ت ي تثبــت وقــوع عمليــة التبــادل الاإ

ويتعهــد بإصــدار وحفــظ الشــهادات الــ�ت
هويــة الباعــث والتأكــد مــن صــدور التوقيــع عنــه.

ن وتضمــن التحقــق مــن شــخصية  ن المتعاملــ�ي ي إيجــاد طريقــة تضمــن تحقيــق الاأمــان والثقــة بــ�ي
وقــع التفكــ�ي �ن

ــهادة  ــلم ش ــن يس ــ�ي المتعاقدي ــث غ ــرف ثال ــوء إل ط ــم اللج ــياق ت ــذا الس ــي ه ، فف ي
ــ�ن ــة المم ــة وأهلي هوي

ــان  ــة تســمح بضم وني ــة إلك�ت ــا طريق ــة عــ� أنه وني لك�ت ــة الاإ ــف المصادق ــم تعري ــد ت ــة. لق وني لك�ت ــة الاإ المصادق
ن المنظومــة العموميــة للتشــف�ي وصاحبهــا بصــورة تكفــل لــكل طرف مــن أن التوقيــع الموجود بالمراســلة  الصلــة بــ�ي
ي وجــود طــرف ثالــث محايــد موثــوق بــه يعمــل بطرقــه 

ه، وتتمثــل �ن ن دون غــ�ي ونيــة يتعلــق بشــخص معــ�ي لك�ت الاإ
رادة التعاقديــة ممــن تنســب إليــه. كمــا يقــوم هــذا الطــرف كذلــك عــ�  الخاصــة عــ� التأكــد مــن صحــة صــدور الاإ
رادة وُبعدِهــا كل البعــد عــن الغــش والاحتيــال. وقــد تعــددت المحــاولات والاجتهــادات  التأكــد مــن جديــة هــذه الاإ
ن الشــخص  ــ�ي ــة شــكلية ب ــذي يعــ�ن بضمــان صل ــكل ال ــك الهي ه البعــض ذل ــ�ب ــف الغــ�ي المصــادق، واعت ي تعري

�ن
ي 

ونيــة الــ�ت لك�ت ونيــة هــي تلــك الوثيقــة الاإ لك�ت ومفتاحــه العــام، واعتــ�ب البعــض الاآخــر أن شــهادة المصادقــة الاإ
ن صاحــب المفتــاح الخــاص أو الــ�ي والمفتــاح العــام المضمــن بالشــهادة. تســمح بضمــان الصلــة بــ�ي

ونيــة  لك�ت ي المــادة الاأول مــن قانــون 14 ســبتم�ب 2002 المتعلــق بالمعامــلات الاإ
ي �ن

ع البحريــ�ن ولقــد نــص المــ�ش
عــ� مــزود خدمــة الشــهادات، وهــو ذلــك الشــخص الــذي يصــدر شــهادات إثبــات الهويــة لاأغــراض التوقيعــات 
ي 

و�ن ونيــة أو الــذي يقــدم خدمــات أخــرى تتعلــق بهــذه التوقيعــات. والشــهادة المعتمــدة هــي ســجل إلكــ�ت لك�ت الاإ
، يثبــت هويــة ذلــك الشــخص، يكــون صــادرا مــن قبــل  ن يتســم بأنــه يربــط بيانــات تحقــق مــن توقيــع شــخص معــ�ي
ن الاأطــراف المعنيــة أو المنصــوص  مــزود خدمــة شــهادات معتمــد، ويكــون مســتوفيا للمعايــ�ي المتفــق عليهــا بــ�ي

ي تصــدر اســتنادا للقانــون المذكــور ســلفا.
ي القــرارات الــ�ت

عليهــا �ن

ونيــة، وذلك  لك�ت ي يمثــل عنــ�ا أساســيا لا يمكــن التخــ�ي عنــه عــ� مســتوى عقــود التجــارة الاإ
و�ن لكــ�ت إن التوقيــع الاإ

ي 
ن الاأطــراف، نظــرا للاأهميــة الــ�ت رادات بــ�ي ي حســن تبــادل الاإ

ي إبــرام هــذه العقــود و�ن
لمــا يوفــره مــن ضمانــات �ن

اتيجية تســتعمل لتضخيــم  ي أولتهــا لهــا الــدول، فلقــد أصبحــت وســيلة إســ�ت
تكتســيها هــذه التجــارة وللمكانــة الــ�ت

حجــم المبــادلات التجاريــة بالداخــل والخــارج.

ن النــاس ممــا أدى إل تزايــد الحديــث عــن نمــط  ي طغــى عــ� المعامــلات بــ�ي
ا�ن لا غــرو أن التعامــل اللامــادي الافــ�ت

. ي
و�ن لكــ�ت ي كيفيــة إثبــات العقــد الاإ

وري البحــث �ن ، لــذا كان مــن الــ�ن ي
إثبــات يتمــا�ش مــع متطلبــات التطــور التقــ�ن
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ي
المبحث الثا�ن

ي
و�ن لك�ت إثبات العقد الإ

ي 
ــ�ت ــة ال ــورات ال�يع ــة التط ــاء لمواكب ــا ج ــدي، وإنم ــات التقلي ثب ــار الاإ ــن مس ي ع

و�ن ــ�ت لك ــات الاإ ثب ــد الاإ ــم يح ل
ثبــات  ي ترســيخ ثقافــة قانونيــة للمعلوماتيــة، خاصــة وأن نظريــة الاإ

ي بــدأت �ن
تشــهدها العديــد مــن البلــدان الــ�ت

ي لا تنقطــع 
ــ�ت ــة ال ــا النظري ــث إنه ــة، حي ــاة العملي ي الحي

ــا �ن هــا تطبيق ــة وأك�ش ــات القانوني هــي مــن أهــم النظري
ــد  ــة العق ــن حجي ــث ع ــا البح ــح علين ــذي يل ــر ال ــا، الاأم ــرض عليه ي تع

ــ�ت ــا ال ي القضاي
ــا �ن ــن تطبيقه ــم ع المحاك

.( ي
ــا�ن ــب ث ي (مطل

و�ن ــ�ت لك ــات الاإ ثب ــة الاإ ــدود نجاع ــن ح ــب أول) وع ي (مطل
و�ن ــ�ت لك الاإ

المطلب الأول

ي
و�ن لك�ت حجية العقد الإ

ي لا يمكــن أن يــؤدي وظيفتــه إلا إذا مكــن مــن التعريــف بالاأطــراف المتعاقــدة، وضمــن ســلامته 
و�ن لكــ�ت إن العقــد الاإ

لــة  ن ل م�ن ن مــن أي تغيــ�ي أو إتــلاف، وضمــن مصداقيتــه وســلامته وعــرف بالشــخص الــذي أمضــاه، وبهــذا الشــكل يــ�ن
وط يــؤدي إل اعتبــاره بدايــة حجــة كتابيــة  ي غيــاب هــذه الــ�ش

الكتــب الخطــي (حجــة غــ�ي رســمية) )فــرع أول(، و�ن
.) ي

)فــرع ثــا�ن

الفرع الأول

ي حجة غ�ي رسمية
و�ن لك�ت العقد الإ

 .(() ن وط الكتــب الرســمي، ويكــون متضمنــا إمضاء الطرفــ�ي ي كل كتــب لا تتوفــر فيــه سرش
تتمثــل الحجــة غــ�ي الرســمية �ن

ونيــة كتبــا بحكــم القانون. لك�ت وتعــد الوثيقــة الاإ

ــة  ، وبطريق ي
ــا�أ ــكلها النه ي ش

ــة �ن ــون محفوظ ــد أن تك ــمية، لا ب ــ�ي رس ــة غ ــة حج وني لك�ت ــة الاإ ــ�ب الوثيق ــ�ت تعت وح
وطهــا القانونيــة تتمتــع بحجيــة تضاهــي تلــك  ، فالوثيقــة المســتوفية ل�ش ي

و�ن موثــوق بهــا ومدعمــة بتوقيــع إلكــ�ت
ثبــات وترتيبهــا مــن حيــث درجــة الحجيــة. ام مبــدأ تــدرج وســائل الاإ ف بهــا للوثيقــة الورقيــة مــع احــ�ت المعــ�ت

 ، ي مثــل القانــون الاأمريــ�ي
و�ن لكــ�ت يعــات أن تبنــت مفهــوم العقــد الاإ ي القانــون المقــارن، مــا لبثــت مختلــف الت�ش

�ن
ــة  ــة المدني ي الفصــل 1316 مــن المجل

ــذي أقــر �ن ــون الفرنــىي ال ، والقان ــ�ي ــون البلجي ، والقان يطــالي ــون الاإ والقان
ي نفــس المرتبــة()).

ي ووضعهمــا �ن
و�ن لكــ�ت ن العقــد التقليــدي والعقــد الاإ بالمســاواة التامــة بــ�ي

ــة  ــة متفاوت ــة، وأســندت لهــا حجي ــة، اهتمــت بهــا التشــاريع المقارن وني لك�ت ثبــات الاإ واســتنادا لاأهميــة وســائل الاإ

1. أسماء نبيل، البيع عن بعد، مركز الن�ش الجامعي، تونس 2008، ص25.

2. Chiheb Ghazouani, «La protection du consommateur dans les transactions électroniques », R.J.L Juin, 2003.
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وعــا أعطــت فيــه الميكروفيلــم حجيــة الســندات  الاأهميــة، مــن ذلــك أن مملكــة لوكســمبورغ أصــدرت م�ش
ط أن يكــون  ي اســتخرجت منهــا وبــ�ش

ض هــذا القانــون مطابقــة الميكروفيلــم للاأصــول الــ�ت العاديــة، حيــث افــ�ت
ي مجــال العلــم()).

ــد جــرى العــرف عــ� اســتخدامه �ن ــر ق ــلاف الاأصــل أم إت

ــنة 1973  ــم 141 لس ــمية رق ــلاف الاأوراق الرس ــون إت ــن قان ــل 134 م ــن الفص ي ضم
ــرا�ت ع الع ــ�ش ــ�ب الم ــد اعت وق

تبــة عنهــا،  النســخة المصــورة بالميكروفيلــم مــن أيــة مخابــرة رســمية لهــا حكــم الاأصــل فيمــا يتعلــق بالحقــوق الم�ت
ويوفــر الميكروفيلــم نســخا تتطابــق والاأصــول بــل وتنقلهــا بــكل أمــان()).

ف بحجيــة الوثائــق المتبادلة  ع التونــىي بالمحــررات الكتابيــة، ولــم يعــ�ت أمــا بالنســبة للتلكــس، فقــد ألحقــه المــ�ش
ي بــاب مجلــة التحكيــم بفصلها الســادس.

عنــه إلا �ن

ولكــن يمكــن أن يأخــذ التلكــس نفــس النظــام المتعلــق بالتلغــراف، لاأنــه عبــارة عــن مرحلــة متقدمــة منــه، وإن كان 
لا ينقــل التوقيــع فهــو يبقــى أثــرا كتابيــا()).

تــه مــن الســندات  ي قــرار لهــا بحجيــة الســند المســتخرج مــن التلكــس، إذ اعت�ب
وأكــدت المحكمــة العليــا الكويتيــة �ن

ــد بالتلكــس أو  ــات التعاق ــة إثب ــر كيفي ــم يذك ي لســنة 1980 ل
و�ن لكــ�ت ــات الاإ ثب ــون الاإ ــة بالرغــم مــن أن قان العادي

ونيــة الاأخــرى()). لك�ت الســندات الاإ

ي 
ة �ن ن ــة متمــ�ي ــة للســندات المرســلة بواســطته حجي ــات دولي يعــات واتفاقي ــا الفاكــس، فقــد أعطــت عــدة ت�ش أم

ــم المتحــدة  ــة الاأم ــن اتفاقي ــرة 13 م ــادة 14 فق ت الم ــ�ب ــث اعت ــة، حي ــن الســندات الكتابي ــا ضم ــات وعدته ثب الاإ
لنقــل البضائــع بحــراً ســنة 1978 أنــه يجــوز أن يكــون التوقيــع عــ� الســند شــخصياً أو بصــورة مطابقــة للاأصــل 
ن البلــد الــذي  ونيــة أخــرى، ذلــك إذا لــم يتعــارض مــع قوانــ�ي أو بالختــم أو بالرمــوز أو بأيــة وســيلة آليــة أو إلك�ت

يصــدر فيــه الســند.

ط الاستثبات من المرسل()). تغالي أن الفاكس يمثل حجة كتابية غ�ي رسمية ب�ش وقد اعت�ب القانون ال�ب

ط أن يمثــل وســيلة  كمــا اعتــ�ب الفصــل 8 مــن القانــون التجــاري للكســمبورغ أن الفاكــس يمثــل حجــة كتابيــة بــ�ش
ع التونــىي صنــف الفاكــس ضمــن  طــار يمكــن القــول إن المــ�ش ي هــذا الاإ

ي الوضعيــة المعينــة. و�ن
اتصــال اعتياديــة �ن

.(()
ي
ع الاأســبا�ن ط التثبــت مــن المرســل، وذلــك اقتــداء بالمــ�ش الحجــج غــ�ي الرســمية سرش

، تونس، ص56 و57. ، دار الجنوب للن�ش ي
ثبات المد�ن ي الاإ

1. عباس العبودي، الحجية القانونية لوسائل التقدم العلمي �ن

2. Riadh Essid, «La législation tunisienne en matière de document électronique»,  R.J.L. .Juillet 2006, p23.
3. Raymond Salleilles, «De la responsabilité précontractuelle»,  R.T.D. Civ, 1907.

ن الاأطــراف  ي أحــد قراراتهــا أنــه فيمــا يتعلــق بمعارضــة الغــ�ي بالرســالة المرســلة غــ�ي الموقعــة بوصفهــا ســندا عاديــا بــ�ي
4. حيــث جــاء �ن

ي هــذه الحالــة لا تكــون إلا مبــدأ ثبــوت بالكتابــة وإن الشــخص الــذي يقــدم الرســالة عليــه أن يكملهــا بأدلــة أخــرى، لكــن فيمــا 
فإنــه �ن

يتعلــق بالنســخ الاأصليــة المرســلة عــن طريــق التلكــس، فإنهــا تعــد ســندا كتابيــا كامــلا عــ� الرغــم مــن عــدم وجــود توقيــع عــ� هــذا 
، مرجــع ســابق، ص88. ي

ثبــات المــد�ن ي الاإ
الســند، عــن عبــاس العبــودي، الحجيــة القانونيــة لوســائل التقــدم العلمــي �ن

تغالية. 5. الفصل 762 من المجلة المدنية ال�ب

6. Riadh Khmakhem, «La valeur probatoire des documents informatiques en droit positif tunisien» Colloque cadre 
juridique et technique des échanges de données informatisés, Tunis 19-20, Juin 1996.
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، حيــث تبقــى لــه  ي
ونيــة لا يلغــي دور القــا�ن لك�ت ع حجيــة للوثيقــة الاإ ومهمــا يكــن مــن أمــر، فــإن إعطــاء المــ�ش

. ي
ي إطــار نشــاطه القضــا�أ

ســلطة تقديــر الحجــج المقدمــة إليــه �ن

ن  ي تبــ�ي
و�ن لكــ�ت ع لــم ينــص عــ� قاعــدة خاصــة للتعامــل الاإ ، فــإن المــ�ش ي

و�ن لكــ�ت ثبــات الاإ فرغــم خصوصيــة الاإ
امــات والعقــود  ن مكانيــة اســتيعاب مجلــة الال�ت ي تقديــر قيمــة الحجــج المقدمــة لــه وذلــك لاإ

ي �ن
مــدى تدخــل القــا�ن

ذلك()).

ي 
ي صــورة تعارضهــا مــع وســيلة إثبــات أخــرى، فالقــا�ن

ونيــة �ن لك�ت ي تقديــر حجيــة الوســيلة الاإ
ي �ن

ويتدخــل القــا�ن
ع لهــذه المســألة عــ�  ي تحقــق أكــ�ش ضمانــات وإن لــم يتعــرض المــ�ش

ثبــات الــ�ت يعمــل عــ� ترجيــح وســيلة الاإ
غــرار بعــض التشــاريع الاأخــرى مــن ذلــك الفصــل 2839 مــن المجلــة المدنيــة للكيبــاك، كنــدا.

ي 
ي حالــة التعــارض يلجــأ القــا�ن

ن الســندين، و�ن ي فرنســا فــإن الفصــل 1316 مــن المجلــة المدنيــة ســاوى بــ�ي
أمــا �ن

ثبــات الاأخــرى. إل ترجيــح أحدهمــا اعتمــادا عــ� جميــع وســائل الاإ

ونيــة  لك�ت ي مطالــب باعتمــاد الوثائــق الاإ
ونيــة ذاتهــا، فــإن القــا�ن لك�ت ثبــات الاإ ن وســائل الاإ أمــا إذا كان التعــارض بــ�ي

ي 
هــا حــ�ت يعمــل بهــا ويعتــد بهــا �ن ي أن يقتنــع بمصداقيــة وثبوتيــة وســيلة دون غ�ي

وط، وللقــا�ن المســتوفية للــ�ش
ثبــات()). الاإ

ي ترجيــح الحجج 
ي القانــون الفرنــىي بالفصــل 1328 مــن المجلــة المدنيــة يعتمــد التاريــخ �ن

ولعــل الحــل المعتمــد �ن
ــة  ــي الحج ــدة ه ــة المعتم ــي فالحج ــب خط ــع كت ــة م وني ــة إلك�ت ــارض وثيق ــورة تع ي ص

ي �ن
ــا�ن ــة إل الق المقدم

ي التاريــخ()).
الاأقــدم �ن

ونيــة حجــة غــ�ي رســمية نــص عليهــا الفصــل 453  لك�ت ع التونــىي أن الوثيقــة الاإ ي تونــس، فقــد اعتــ�ب المــ�ش
أمــا �ن

ي 
امــات والعقــود. وقــد احتــوى هــذا الفصــل �ن ن مكــرر الــذي أضافــه القانــون عــدد57 لســنة 2000 إل مجلــة الال�ت

ي بطريقــة موثــوق 
ي شــكلها النهــا�أ

ونيــة تعــد كتبــا غــ�ي رســمي إذا كانــت محفوظــة �ن لك�ت فقرتــه الثانيــة أن الوثيقــة الاإ
ي إل مرتبــة الكتــب ذي القيمــة الثبوتيــة، 

و�ن لكــ�ت ع بالكتــب الاإ . وقــد ارتقــى المــ�ش ي
و�ن بهــا ومدعمــة بتوقيــع إلكــ�ت

ي بطريقــة موثــوق بهــا 
ي شــكلها النهــا�أ

اف بــأن تكــون الوثيقــة المحفوظــة �ن ن وهمــا: الاعــ�ت طــ�ي لكنــه أوجــب توفــر سرش
ونيــة كتبــا غــ�ي رســمي يجــب أن تســتجيب إل التعريــف  لك�ت ، وحــ�ت تكــون الوثيقــة الاإ ي

و�ن ومدعومــة بتوقيــع إلكــ�ت
ن اللذيــن وقــع ذكرهمــا، فهــي حجــة غــ�ي رســمية تكتــىي  طــ�ي ضافــة إل ذلــك توفــر ال�ش ع، بالاإ الــذي أقصــاه المــ�ش

حجيــة نســبية، إذ يمكــن إثبــات عكــس مــا جــاء بهــا دون حاجــة للقيــام بدعــوى الــزور.

ــق  ــوع والتعــدد يطــرح إشــكالية تتعل ــوع وتتعــدد، إلا أن هــذا التن ــة تتن وني لك�ت ــة الاإ ــإن أشــكال الوثيق ــك ف وبذل
ــا. بنســخها وأصله

ــب وجــود  ــة لا تتطل ، فالوســائل الحديث ي
و�ن لكــ�ت ي المجــال الاإ

ــول خــاص �ن ــه مدل إن مفهــوم الاأصــل والنســخة ل
ي النــص الــذي تمــت صياغتــه وكتابتــه عــ� شاشــة الحاســوب لاأول مــرة ثــم حفظــه 

أصــل، لاأن الاأصــل يتمثــل �ن
()). ومــا المطبوعــة المســتخرجة منــه إلا نســخة مــن ذلــك التســجيل.

ي
و�ن عــ� حامــل إلكــ�ت

1. Adel Brahimi, «La conclusion du contrat par voie électronique», R.J.L. Février 2000.
2. Badii Ben Abbes, «Le droit de rétraction à travers la loi n° 2000-83 du 09-08-2000 », RJL Décembre 2003.

، مرجع سابق، ص44. ي
و�ن لك�ت 3. ع�ي كحلون، العقد الاإ

، 2005، تونس ص73. ، دار الجنوب للن�ش ي
و�ن لك�ت 4. نورة قصيص، التسويق الاإ
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، لاأن جميــع الوثائــق  ي
و�ن لكــ�ت ي المجــال الاإ

ن الاأصــل والنســخة �ن علاميــة لا يقيــم فرقــا بــ�ي وبالتــالي فــإن ميــدان الاإ

. ي
ي العالــم الــور�ت

تعتــ�ب أصــولا())، حيــث لا يمكــن الحديــث عــن الأصــل إلا �ن

ي عــ� تقنيــة الرقمنــة La numérisation يمكــن الحصــول عــ� أجيــال 
ي المبــ�ن

و�ن لكــ�ت ويؤكــد الفنيــون أن العالــم الاإ
ي مــن الاأفضــل أن تعتــ�ب الوثيقــة 

ن بينهمــا، ولذلــك فمــن الجانــب التقــ�ن متعاقبــة مــن نفــس الوثيقــة دون التميــ�ي
ونيــة بمعــزل عــن ثنائيــة الاأصــل والنســخة. لك�ت الاإ

ع  ــ�ش ف الم ــ�ت ، اع ي
و�ن ــ�ت لك ــع الاإ ــات الواق ــض تطبيق ــع بع ــج م ــخ الحج ي لنس

ــو�ن ــام القان ــة النظ ــة ملائم وبغاي
ن الاأصــل والنســخة عــ� مســتوى التعامــل  ــ�ي ن ب ــ�ي ــة، فالتمي وني لك�ت ــة لنســخ الحجــج الاإ ــوة الثبوتي ــىي بالق التون
ي كل مــرة، فيمكــن أن نجــد 

ن دون جــدوى، لاأن الطبيعــة الرقميــة تجعــل منهــا وثيقــة أصليــة �ن ي هــو تميــ�ي
و�ن لكــ�ت الاإ

ــة: الاأصــل حســب قصــده  ــة التالي ي الحال
ن الاأصــل والنســخة �ن ع بــ�ي ي قــام بهــا المــ�ش

معــ�ن لهــذه التفرقــة الــ�ت
ونيــا عــ� شاشــة الحاســوب، ويقصــد بالنســخة نفــس  ي تــم تحريرهــا إلك�ت

ونيــة الــ�ت لك�ت يمكــن أن تكــون الوثيقــة الاإ
ع أن تكــون  اط المــ�ش ح اشــ�ت ي لغايــة حفظهــا وهــو مــا يــ�ش

و�ن لكــ�ت ي تــم تســجيلها عــ� الحامــل الاإ
الوثيقــة الــ�ت

النســخة ثابتــة ودائمــة، غــ�ي قابلــة للتغيــ�ي عنــد التســجيل أو طــوال مــدة حفظهــا.

ــة  ــائل المعلوماتي ــب الوس ــث لا تتطل ــة، حي وني لك�ت ــود الاإ ي العق
ــ�ن �ن ــ�ي ذي مع ــد غ ن يع ــ�ي ــك التمي ــل ذل إن مث

ي ذاكــرة 
ي المعلومــات المســجلة �ن

ي يعــ�ن
و�ن لكــ�ت ي الفضــاء الاإ

الحديثــة وجــود أصــل للوثيقــة، لاأن مفهــوم الاأصــل �ن
، ومــا المطبوعــة المســتخرجة منــه إلا نســخة مســتخرجة مــن ذلــك التســجيل،  ي

و�ن لكــ�ت الحاســوب أو الحامــل الاإ
ي مجــال المعلوماتيــة، 

ن الاأصــل والنســخة �ن وهــي اعتبــارات أيقــن معهــا الجميــع عــدم جــدوى إقامــة التفرقــة بــ�ي
ي إمكانيــة الحصــول عــ� أكــ�ش مــن أصــل واحــد، وحــ�ت النســخة 

ســيما وأنــه بــات مــن الثابــت عــ� الصعيــد التقــ�ن
، وإنمــا هــي مجــرد  ي

ي العالــم الــور�ت
الاأول المتحصــل عليهــا ليســت أصــلا بالمعــ�ن التقليــدي المتعــارف عليــه �ن

ي للحاســوب، كمــا اعتــ�ب بعــض الفقهــاء أن 
ونيــا بالنظــام المعلومــا�ت نســخة ممــا أعــده الاأطــراف وضمنــوه إلك�ت

ي يســمح 
ي عــ� تقنيــة الرقمنــة الــ�ت

و�ن لكــ�ت ن الاأصــل والنســخة هــو انبنــاء التعامــل الاإ ن بــ�ي مــا يدعــم عبثيــة التميــ�ي
ن بينهــا. اســتخدامها بالحصــول عــ� أجيــال متعاقبــة مــن نفــس الوثيقــة دون التميــ�ي

ونيــة تكتســب حجــة الكتــب غــ�ي الرســمي طالمــا كانــت مســتوفية  لك�ت ومــن الناحيــة القانونيــة، فــإن الوثيقــة الاإ
وطهــا ولــم يطعــن فيهــا أحــد الاأطــراف. ل�ش

ونية، مرجع سابق، ص22. لك�ت 1. ع�ي كحلون، الجوانب القانونية لقنوات الاتصال الحديثة والتجارة الاإ
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ي
الفرع الثا�ن

ي كبداية حجة كتابية
و�ن لك�ت العقد الإ

وط القانونيــة حــ�ت يتســ�ن اعتمادهــا  ثبــات، لذلــك وجــب مراعــاة الــ�ش ي نظــام الاإ
تحتــل الكتائــب مكانــة هامــة �ن

هــا بدايــة حجــة بالكتابــة. وهــذا مــا يدعــو  ــا نعت�ب وط القانونيــة يجعلن بصفــة صريحــة، لكــن تخلــف أحــد الــ�ش
ونيــة كبدايــة  لك�ت ي تمكــن مــن اعتمــاد الوثائــق الاإ

وط الــ�ت للتســاؤل عــن تعريــف بدايــة الحجــة بالكتابــة، وعــن الــ�ش
حجــة بالكتابــة.

ي الحقيقــة عبــارة عــن كل مــا صــدر مــن الخصــم أو نائبــه أو ممــا انجــر لــه حــق 
إن بدايــة الحجــة بالكتابــة هــي �ن

ــاء  ي يقــوم بهــا الاأطــراف أثن
ــ�ت ــار الت�يحــات ال ــه الدعــوى، كمــا يمكــن اعتب ــه احتمــال مــا تضمنت ــه يقــرب ب في

ي الشــخ�ي أو رفضــه الجــواب أو غيابــه عــن الحضــور مســاوية لبدايــة الحجــة بالكتابــة.
حضــور القــا�ن

ويستخلص مما تقدم أن بداية الحجة بالكتابة لا تتوفر إلا بوجود ثلاث عناصر وهي:

ونيا أو خطيا. 1. وجود كتب سواء أكان إلك�ت

2. هــذا الكتــب يجــب أن يكــون صــادرا إمــا مــن الخصــم المحتــج بــه ضــده أو مــن نائبــه أو ممــن انجــر لــه 
حــق منــه.

ط الثالث يتعلق بالمحتوى. 3. من شأن هذا الكتب تقريب احتمال الحق المدعى به، أي أن ال�ش

ي مفهــوم الكتــب جعــل مــن الممكــن لمؤسســة الحجــة بالكتابــة أن تســتوعب أنواعــا 
ومــن الملاحــظ أن التوســيع �ن

ــا مــن التلكــس أو الفاكــس أو مــن  ــق المتحصــل عليه ــار الوثائ ــن اعتب ــث يمك ــات، حي ثب ــدة مــن وســائل الاإ جدي
ي لا تحمــل إمضــاء بدايــة حجــة بالكتابــة إذا كانــت صــادرة مــن الخصــم أولا وتقــرب احتمــال مــا 

الحاســوب والــ�ت
تضمنتــه الدعــوى ثانيــا.

ي تكييــف الكتــب المتحصــل عليــه عــ�ب الفاكــس، حيــث 
اح القانــون �ن فالوثائــق المســتخرجة مــن الفاكــس اختلــف سرش

ذهــب شــق إل القــول بأنــه يتعلــق بنقــل محتــوى نــص أصــ�ي ســابق، ولا يجــوز إســناده ســوى حجيــة النســخة، 
ط التصديــق مــن طــرف مأمــور عمومــي مــأذون بذلــك()). هــذا الــرأي لا يمكــن الاعتــداد بــه إلا إذا تحقــق سرش

ة، وبذلــك يمكــن القــول إن  ي نقــل نــص أصــ�ي بصفــة مبــاسرش
وهنــاك اتجــاه ثــان اعتــ�ب أن هــذا الجهــاز يســتعمل �ن

الوثيقــة المتحصــل عليهــا تعتــ�ب كتبــا أصليــا، هــذا الــرأي أيضــا لا يمكــن الاعتــداد بــه.

وذهــب اتجــاه فقهــي آخــر إل اعتبــار الوثائــق المتحصــل عليهــا بالفاكــس يمكــن اعتبارهــا بدايــة حجــة بالكتابــة، 
ــث نجــد  ــة حي ــة حجــة بالكتاب ــة المرســلة بالفاكــس بداي ــار الوثيق ــق دون اعتب ــن العوائ ــد م ــن تحــول العدي ولك
ــة الوثيقــة المرســلة  ــا نقــرب حجي ــة ممــا يجعلن ء الني وع مــن قبــل الغــ�ي �ي أنفســنا أمــام اســتعمال غــ�ي مــ�ش

ــة واقعيــة()). ــة قرين بالفاكــس بمثاب

يع، تونس، فيفري 2008، ص15. 1. سندس قرطاس، الطرق الحديثة للبيوعات التجارية، مجلة القضاء والت�ش

2. Raymond Mougenot, «La preuve», op; cit, p.158.
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ي التقديريــة للوقــوف عــ� مــدى 
وعمومــا فــإن دراســة حجيــة الوثائــق المرســلة بالفاكــس تخضــع لســلطة القــا�ن

تقريبهــا لاحتمــال مــا تضمنتــه الدعــوى()).

ــة  ي هــذا الصــدد إذ رفــض بداي
ــه �ن ــة فقــد قــال فقــه القضــاء الفرنــىي كلمت أمــا بخصــوص التســجيلات الصوتي

اعتمادهــا كبدايــة حجــة بالكتابــة اعتبــارا أنهــا تمــس بالحيــاة الشــخصية، إلا أنــه تخــ� عــن هــذا الــرأي وقبــل بــه، 
ن رجــل وامــرأة أثمــر مولــودا، فقامــت المــرأة  وذلــك بمناســبة قضيــة تفيــد وقائعهــا أن اتصــالا جنســيا قــد تــم بــ�ي
ي لحــوار دار بينهمــا. محكمــة 

نفــاق عــ� المولــود مكتفيــة بتقديــم تســجيل صــو�ت بقضيــة تطلــب إلــزام عشــيقها بالاإ
ة  الدرجــة الاأول رفضــت الدعــوى وبعــد اســتئناف الحكــم قضــت محكمــة الدرجــة الثانيــة بقبــول الدعــوى معتــ�ب

ي مــن شــأنه أن يكــون بدايــة حجــة بالكتابــة.())
أن التســجيل الصــو�ت

ي مفهــوم الكتــب المكــون لبدايــة حجــة بالكتابــة. غــ�ي أن 
هــذا الحكــم شــكل نقطــة البدايــة الفعليــة للتوســيع �ن

ي كثــ�ي مــن المناســبات إل 
ي اســتعمال هــذه التســجيلات الصوتيــة ممــا أدى �ن

فقــه القضــاء الفرنــىي قــد شــدد �ن
رفضــه ســواء كدليــل كامــل أو كبدايــة حجــة.())

ي 
ــات �ن ثب ع وســائل الاإ ــات حيــث حــدد المــ�ش ثب ي الاإ

ــة �ن ع لــم ينــص عــ� هــذه التقني ي تونــس فــإن المــ�ش
أمــا �ن

ــاب  ي غي
(، و�ن ن ــة واليمــ�ي ــة، شــهادة الشــهود، القرين قــرار، الكتاب امــات والعقــود )الاإ ن ــة الال�ت المــادة 427 مــن مجل

وط  ي هــذه المســألة فإنــه يجــوز القــول إنــه مــن غــ�ي الممكــن اعتمــاد التســجيلات لافتقادهــا سرش
فقــه القضــاء �ن

ــة. ــة الحجــة بالكتاب بداي

ــة اســتخدام  ــات الاتصــال مــن ذلــك إمكاني ــات نظــرا لتطــور تقني ــد مــن الصعوب هــذا الموقــف يصطــدم بعدي
ي ترويــج المنتــوج أو الخدمــات. ولكــن وتفاديــا لعــدة صعوبــات، 

ذاعــي والتلفــزي �ن علاميــة والهاتــف والبــث الاإ الاإ
ــر  ي لتقدي

ك المجــال للقــا�ن ــ�ت ــث ي ، حي ي
ــرار غــ�ي القضــا�أ ق ــة الاإ ــة بمثاب ــار التســجيلات الصوتي ــه يمكــن اعتب فإن

طــار يمكــن اعتبــار التســجيلات كقرائــن واقعيــة، ولعــل هــذا الــرأي يتمــا�ش  ي نفــس الاإ
مــدى قبولهــا وحجيتهــا، و�ن

ثبــات()). أكــ�ش انطلاقــا مــن رؤيــة عامــة لقواعــد الاإ

ــا  ي خصــوص حجيته
ــإن الاآراء �ن ــا يخــص التســجيلات المغناطيســية L’enregistrement magnétique ف ــا فيم أم

ي فرنســا عــدة  قــرارات تعتــ�ب أن مثــل هــذه التســجيلات تعتــ�ب بدايــة حجــة كتابيــة، لكــن 
اختلفــت، فقــد صــدر �ن

ي وأنهــا مجــرد قرائــن يمكــن الاســتناد 
تــم رفــض هــذا الاتجــاه، وذهــب اتجــاه ثــان إل اعتبارهــا إقــرارا غــ�ي قضــا�أ

إليهــا اعتبــارا لخصوصياتهــا اللاماديــة()).

ــرا  ــك نظ ــذر وذل ــن الح ــ�ي م ــذ بكث ــب أن يأخ ــجيلات يج ــذه التس ــة له ــرار حجي ــإن إق ــر، ف ــن أم ــن م ــا يك ومهم
ــا. ــاص منه نق ــس أو الاإ ــر والتدلي وي ن ــة ال�ت ــك إمكاني ــن ذل ــا م ــط به ي تحي

ــ�ت ــر ال للمخاط

1. Didier MARTIN, «La défense du consommateur à crédit », DALLOZ 1992.

ي القانــون الخــاص، كليــة الحقــوق 
ثبــات بالكتابــة، مذكــرة للحصــول عــ� شــهادة الدراســات المعمقــة �ن 2. خالــد اليوســفي، بدايــة الاإ

والعلــوم السياســية بتونــس، 2002 2003-، ص66.
3. Cassation .ch.civ.15.1.1970,J.C.P1970, ed.G.II,I 6320.

4. أسماء نبيل، البيع عن بعد، مرجع سابق، ص28.

5. خالد عرفة، المرجع السابق، ص11.
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ن بالقــوة الثبوتيــة للكتــب المرســل بالتلكــس، الاأول أمــام محكمــة  ن متعلقــ�ي وقــد عرفــت المحاكــم التونســية نزاعــ�ي
ي 13 أفريــل 1990 حيــث رفضــت المحكمــة الدعــوى 

ابتدائيــة تونــس وهــو قــرار غــ�ي منشــور عــدد 11205 صــادر �ن
ي 

اع الثــا�ن ن ة أن الكتــب المرســل عــ�ب التلكــس لا يعتــ�ب حجــة كتابيــة. أمــا الــ�ن اعتبــارا إل عــدم كفايــة الاأســباب معتــ�ب
ثبــات علاقــة المديونيــة  فقــد كان أمــام محكمــة ناحيــة تونــس())، وقــد قبــل حاكــم الناحيــة التلكــس كحجيــة لاإ

.(() ن ن الطرفــ�ي بــ�ي

ي المعامــلات مــن ذلــك مــا نــص عليــه الفصــل 6 مــن مجلــة 
ع عــ� إمكانيــة اعتمــاد التلكــس �ن وقــد نــص المــ�ش

ي 2 جــوان 1998 المتعلــق 
التحكيــم، الفصــل 410 مــن المجلــة التجاريــة والقانــون عــدد 40 لســنة 1998 المــؤرخ �ن

شــهار التجــاري()). بطــرق البيــع والاإ

ي 
و�ن ــ�ت لك ــات الاإ ثب ــن وســائل الاإ ــة المســتخرجة م ــة للوثيق ــة ثبوتي ــة أو قيم ــإن إســناد حجي ــع الاأحــوال ف ي جمي

و�ن
ثبــات  ن مختلــف أدلــة الاإ جيــح بــ�ي ي تقديــر الحجــة وال�ت

، فهــو يتمتــع بســلطة واســعة �ن ي
ن تقديــر القــا�ن يبقــى رهــ�ي

ــورة  ي ص
ــة �ن ــه خاص ي قضائ

ــا �ن ــيقع اعتماده ــق س ــد أي الوثائ ي تحدي
ــة �ن ــق الحري ــه مطل ــه، فل ــة علي المفروض

ــا. التعــارض بينه

ي تحديــد صحة وســلامة 
ي قــد يجــد صعوبــات �ن

ونيــة، فــإن القــا�ن لك�ت ات الفنيــة والتقنيــة للوثائــق الاإ ن ونظــرا للممــ�ي
لمــام بجميــع الجوانــب الخاصــة إذا مــا طرحــت عليــه إشــكالات تســتدعي تدخــل  الوثائــق، حيــث يصعــب عليــه الاإ
ي مطلــق 

، وإن كان تدخــل الخبــ�ي يعــد مــن الاأمــور الاأساســية فــإن رأي الخبــ�ي يبقــى استشــاريا وللقــا�ن ن المختصــ�ي
ي الاأخــذ بــه أو عدمــه()).

الحريــة �ن

مضــاء أو أصابهــا خلــل جــاز اعتبارها  ومــا يمكــن ملاحظتــه أن الحجــة غــ�ي الرســمية إذا فقــدت إحــدى عناصرهــا كالاإ
ونيــة هــي  لك�ت ونيــة، فالوثيقــة الاإ لك�ت بدايــة حجــة بالكتابــة، وينســحب هــذا الاأثــر عــ� الحجــة غــ�ي الرســمية الاإ

ونيــة. لك�ت ي التســجيلات الاإ
ي مخرجــات الحاســوب أو �ن

ي كل أشــكالها ســواء تجســمت �ن
كتــب �ن

وريــة لبدايــة الحجــة وهــي  وط ال�ن وطهــا تكــون قــد اســتجابت لاأول الــ�ش ونيــة لاأحــد سرش لك�ت وبافتقــاد الوثيقــة الاإ
وطهــا. "بدايــة كتــب"، ويتجــه اعتبارهــا بدايــة حجــة إذا توفــرت سرش

: ي
وط  �ن وتتمثل هذه ال�ش

ــا  ــدة "م ــن قاع ــتمد م ط مس ــ�ش ــذا ال ــده. ه ــا ض ــج  به ــم المحت ــن الخص ــة م وني لك�ت ــة الاإ ــدور الوثيق 1. ص
ــة  وني لك�ت ــة الاإ ــداد بالوثيق ــن الاعت ــه لا يمك ــب عــن هــذا أن ت ــه". وي�ت ــة ل ــون حج ــخص ل يك ــن ش ــدر ع يص
، وهــو لا  ي

ــو�ن ــد عــن إطــار التــ�ف القان ــة، لاأن هــذا الغــ�ي بعي ــة حجــة بالكتاب الصــادرة مــن الغــ�ي كبداي
يعــدو أن يكــون ســوى مجــرد شــاهد، وقــد تكــون الوثيقــة صــادرة عــن الخصــم أي أن يكــون مــن أنشــأها أو 
ي جــزء ومســجلة 

ونيــة مكتوبــة �ن لك�ت ي الدعــوى، ويمكــن أن تكــون الوثيقــة الاإ
وقعهــا أو حررهــا هــو الخصــم �ن

ي الجــزء الاآخــر.
ــة �ن عــ� الحاســوب وخطي

ي 
ي مذكــرة  للحصــول عــ� شــهادة الدراســات المعمقــة �ن

ي 20 أفريــل 1990، غــ�ي منشــور، مذكــور �ن
ي عــدد 1263 صــادر �ن

1. حكــم مــد�ن
.«La preuve en matière commerciale» القانــون الخــاص، زهــ�ي اســكندر

.Imen Chaabani, «Le contrat et nouveaux moyens de communications»,M.D.E.A,.2000-2001, p62 2. انظر

ي 2 جوان 2000، ص1206.
3. الرائد الرسمي للجمهورية التونسية، عدد 4 مؤرخ �ن

4. رمزي الجوة، بداية الحجة بالكتابة، رسالة تخرج من المعهد الاأع� للقضاء، 1990 – 1991، تونس، ص27.
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2. قــرب احتمــال مــا تضمنتــه الدعــوى. حــ�ت يعتــد بالكتــب اعتبــاره بدايــة حجــة كتابيــة يجــب توفــر علاقــة 
ن التــ�ف المــدرج بالكتــب والتــ�ف المــراد إثباتــه. كمــا أن قــرب احتمــال مــا تضمنتــه الدعــوى  متينــة بــ�ي
 . يجــب أن يكــون مســتمدا مــن الكتــب نفســه دون اللجــوء إل أوراق أخــرى يقدمهــا طرفــا الدعــوى أو الغــ�ي
ي الموضــوع، ولا رقابــة عليه 

وعمومــا يخضــع تقريــب احتمــال مــا تضمنتــه الدعــوى إل التقديــر المطلــق لقــا�ن
ــا للبحــث عــن الســلطة التقديريــة  ي حالــة تحريــف الوقائــع. وهــذا مــا يجرن

ي ذلــك لمحكمــة التعقيــب إلا �ن
�ن

. ي
و�ن لكــ�ت ي تقديــر حجيــة العقــد الاإ

ي �ن
للقــا�ن

ي
المطلب الثا�ن

ي
و�ن لك�ت ي تقدير حجية العقد الإ

ي �ن
السلطة التقديرية للقا�ن

إن بدايــة الحجــة بالكتابــة حســب مــا اصطلــح عليــه فقهــا()) هــي "كل كتــب صــدر مــن الخصــم أو مــن نائبــه أو 
ممــن انجــر لــه حــق فيــه يقــرب بــه احتمــال مــا تضمنتــه الدعــوى وتعــد وســيلة إثبــات غــ�ي كاملــة".

ي 
ــا�أ ي شــكله النه

ــذي يكــون غــ�ي محفــوظ �ن ي ال
و�ن لكــ�ت ــب الاإ ــب" يمكــن القــول إن الكت ــارة "كل كت ومــن خــلال عب

ــة  ــكل بداي ــن أن يش ، يمك ي
و�ن ــ�ت ــاء إلك ــوم بإمض ــ�ي مدع ــون غ ــا أو يك ــوق به ــ�ي موث ــه غ ــة حفظ ــون طريق أو تك

حجــة بالكتابــة عــ� اعتبــار أن تلــك الوثيقــة لا تخــرج عــن كونهــا كتبــا، وإن كانــت طريقــة تحريرهــا تتــم بصــورة 
ي 

و�ن ــ�ت لك ــا الاإ ي مدلوله
ــك �ن ي وكذل

ــور�ت ــدوي ال ــا الي ي مفهومه
ــة �ن ــتوعب الكتاب ــب" تس ــة "كل كت ــة، فلفظ وني إلك�ت

ــتحدث. المس

ــذي  ــل ال ــذا الفص ــاق ه ي نط
ــل �ن ــة تدخ وني لك�ت ــود الاإ ــف أن العق ــن أن نستش ــارة، يمك ــس العب ــلال نف ــن خ وم

ي 
و�ن ــ�ت لك ــب الاإ ــاد الكت ــم اعتم ــ�ت يت ، فح ي

و�ن ــ�ت لك ي والاإ
ــور�ت ــدوي ال ــا الي ي مفهومه

ــة �ن ــواع الكتاب ــتوعب كل أن يس
كبدايــة حجــة مكتوبــة، يجــب أن يكــون هــذا الكتــب صــادرا عــن الخصــم أي أن الخصــم هــو الــذي أنشــأه أو 
ا ينبغــي أن يحقــق الكتــب قــرب  ي حــدود وكالتــه، وأخــ�ي

حــرره بنفســه أو عــن طريــق مأمــور عمومــي أو عــن وكيلــه �ن
ة تعتــ�ب  احتمــال مــا تضمنتــه الدعــوى حــ�ت يكســب وصــف بدايــة الحجــة المكتوبــة إلا أن هــذه المســألة الاأخــ�ي

. ي
ــة للقــا�ن ــة وتخضــع إل الســلطة التقديري موضوعي

ي 
ونيــة وتفاصيلهــا قــد يســاعد القــا�ن لك�ت ن الاأطــراف عــ� كيفيــة إثبــات وجــود المعاملــة الاإ ي صــورة الاتفــاق بــ�ي

�ن
ي صــورة غيــاب هــذا الاتفــاق فــإن دور 

ثبــات، ولكــن و�ن ه مــن وســائل الاإ ي عــ� غــ�ي
و�ن لكــ�ت عــ� ترجيــح الكتــب الاإ

ثبــات الاأخــرى. ونيــة ووســائل الاإ لك�ت ن الوثيقــة الاإ ي يــزداد أهميــة وصعوبــة إذا مــا حصــل تنــازع بــ�ي
القــا�ن

ي حالــة تنافســها مــع وســائل إثبــات أخــرى، 
ونيــة �ن لك�ت ي لمســألة حجيــة الكتائــب الاإ

ع البحريــ�ن لــم يتعــرض المــ�ش
ع الفرنــىي بالفصــل 2-1316 مــن المجلــة المدنيــة والــذي أقــر بموجبهــا بأنــه  وذلــك خلافــا لمــا قــام بــه المــ�ش
ي والكتــب اليــدوي بغــض النظــر عــن طبيعــة الســند الحامــل للكتابــة. أمــا 

و�ن لكــ�ت ن الكتــب الاإ جيــح بــ�ي يتــم ال�ت
ي والحجــة الرســمية ثــم 

و�ن لكــ�ت ن الكتــب الاإ ن صــورة التنــازع بــ�ي ، فيمكــن التفريــق بــ�ي ي
بالنســبة للقانــون البحريــ�ن

ي تحكم تنفيذه، مركز الن�ش الجامعي، تونس، ص23.
ي من خلال القواعد ال�ت

و�ن لك�ت 1. المنصف زغاب، خصوصية العقد الاإ
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ن مــن نفــس  ــ�ي ن كتب ــ�ي ــازع ب ا صــورة التن ــدوي غــ�ي الرســمي وأخــ�ي ــب الي ــة بشــهادة الكت ن الحاســمة، البين اليمــ�ي
ونيــة. لك�ت الطبيعــة الاإ

ــمي  ــب الرس ــظ أن الكت ــمية نلح ــة رس ي وحج
و�ن ــ�ت ــب إلك ــازع كت ي تن

ــل �ن ي تتمث
ــ�ت ــورة الاأول ال ــوص الص ي خص

�ن
ــة  ــا تعارضــت الوثيق ــإذا م ــات، ف ثب ــون الاإ ــن قان ــا نستشــفه م ــة وهــو م ــة عــ� ســائر الحجــج المكتوب ــه علوي ل
ــت  ــة ليس ــذه العلوي ــن ه ــات، لك ثب ي الاإ

ــمي �ن ــب الرس ــب الكت ــم تغلي ــد يت ــمي فق ــب الرس ــع الكت ــة م وني لك�ت الاإ
ه ولكــن فيمــا زاد عــن  ي حالــة أن شــهد المأمــور الــذي حررهــا بوقــوع الاتفــاق بمحــ�ن

مطلقــة إذ لا تتحقــق إلا �ن
ــمي. ــب الرس ــة الكت ي معارض

ي �ن
و�ن ــ�ت لك ــب الاإ ــاد الكت ــن اعتم ــك يمك ذل

ي جميــع أصنــاف الدعــاوي، بالتــالي يمكــن 
ي كل درجــة مــن المرافعــة و�ن

اع �ن ن ن الحاســمة للــ�ن ويجــوز توجيــه اليمــ�ي
ن لا تقبــل قانونــا إذا مــا كان الهــدف منهــا  ، لكــن هــذه اليمــ�ي ن ي مبدئيــا بتوجيــه اليمــ�ي

و�ن لكــ�ت معارضــة الكتــب الاإ
إثبــات معاملــة يوجــب القانــون ثبوتهــا بحجــة رســمية أو بالتســجيل.

ــك أن  ــب، وذل ــه الكت ــا تضمن ــة م ــن لمعارض ن متعاقدي ــ�ي ــا ب ــل فيم ــا لا تقب ــهادة، فإنه ــة بالش ــوص البين ي خص
�ن

ء  ي
ن بعلويــة مــن حيــث حجيتــه عــ� البينــة بالشــهادة وذلــك حــ�ت وإن كانــت قيمــة الــىش ي يتمــ�ي

و�ن لكــ�ت الكتــب الاإ
ي الصــادر بالمرســوم بقانــون 

ثبــات البحريــ�ن ي )المــادة 61 مــن قانــون الاإ
ــار بحريــ�ن محــل المنازعــة دون 200 دين

ي بمــا أنــه وســيلة إثبــات 
و�ن لكــ�ت ن بهــا الكتــب الاإ ي يتمــ�ي

م الدرجــة الــ�ت رقــم 14 لســنة 1996(. إن هــذا الحــل يحــ�ت
ي تمثــل وســيلة إثبــات ناقصــة.

كاملــة مقارنــة بالبينــة بالشــهادة الــ�ت

ي 
ن الــ�ت ن الحالتــ�ي ي الفصــل بــ�ي

ي وكتــب يــدوي غــ�ي رســمي، فيتمثــل الحــل �ن
و�ن ن كتــب إلكــ�ت قــد يحصــل تنــازع بــ�ي

ي يكــون فيهــا هــذا الكتــب بدايــة حجــة بالكتابــة 
ي مــرة كتــب غــ�ي رســمي والحالــة الــ�ت

و�ن لكــ�ت يكــون فيهمــا العقــد الاإ
ن المذكوريــن ســابقا. ففــي الحالــة الاأول  طــ�ي ي مفتقــدا لاأحــد ال�ش

و�ن لكــ�ت ي يكــون فيهــا الكتــب الاإ
ي الصــورة الــ�ت

�ن
ــدوي غــ�ي الرســمي،  ــب الي ــة الكت ــه تســاوي حجي ــا غــ�ي رســمي فحجيت ي كتب

و�ن لكــ�ت ــب الاإ ــا الكت ي يكــون فيه
ــ�ت ال

ي الحالــة الثانيــة فــلا يمكنــه معارضــة 
ي قدمــت إليــه، أمــا �ن

ي ترجيــح الكفــة حســب العنــاصر الــ�ت
ويبقــى للقــا�ن

ي غــ�ي الرســمي بمــا أنــه يشــكل بدايــة حجــة بالكتابــة()).
الكتــب الــور�ت

وط القانونيــة الواجــب توفرهــا  ي يتثبــت مــن توفــر الــ�ش
ن يجعــل القــا�ن ونيــ�ي ن إلك�ت ن كتبــ�ي ولعــل حالــة التنــازع بــ�ي

ــه  ، فإن ن ــ�ي وني لك�ت ن الاإ ــ�ي ي كلا الكتب
وط �ن ــ�ش ــر هــذه ال ي صــورة توف

ي و�ن
و�ن ــ�ت لك ــع الاإ ــظ والتوقي ي تخــص الحف

ــ�ت وال
وط  ي كل الــ�ش

ي الــذي يســتو�ن
و�ن لكــ�ت اع، ولا يخفــى أن الكتــب الاإ ن يتــم اللجــوء إل وســائل إثبــات أخــرى لحســم الــ�ن

ــن  ــظ، ويمك ــع والحف وط التوقي ــه سرش ــر في ــذي لا تتوف ي ال
و�ن ــ�ت لك ــب الاإ ــة بالكت ــة مقارن ــم بالعلوي ــة يتس القانوني

ي صحتــه، ولا يقــف هــذا الطعــن عــ� عــرض الكتــب عــ� الاختبــار 
للطــرف المحتــج ضــده بذلــك الكتــب الطعــن �ن

وإنمــا يصــل إل رميــه بالــزور()).

ونية والقوة الثبوتية، دار الكتب القانونية، تونس، ص22. لك�ت 1. سامي شعبان، إثبات الوثائق الاإ
، تونــس  ن مســايرة تطــور المعامــلات وتوفــ�ي الضمانــات، دار الجنــوب للنــ�ش ي المــادة التجاريــة بــ�ي

ثبــات �ن 2. نــورة قصيــص، وســائل الاإ
2002، ص34.



139

خصائص العقد الإلكتروني

الخاتمـة

ي مجــال نظــم المعلومــات والاتصــالات، تحــول معهــا العالــم إل قريــة 
يشــهد العالــم حاليــا تطــورات متلاحقــة �ن

ــة. وهــذا  ــة التقليدي ــه الحــدود الجغرافي ــه المســافات وتتــلا�ش في ي تتقلــص في
و�ن ي فضــاء إلكــ�ت

ة �ن كونيــة صغــ�ي
ونيــة، وهــو الاأمــر الــذي كان لــه بالــغ الاأثــر  ي يعتمــد عــ� دعائــم ووســائط إلك�ت

العالــم غــ�ي العــادي وغــ�ي الــور�ت
يعــات  ي فــروع القانــون المختلفــة، وممــا حــدا بالكثــ�ي مــن الــدول إل ســن الت�ش

ي تغيــ�ي المفاهيــم القانونيــة �ن
�ن

ي يتــم عــن 
و�ن لكــ�ت ي المناســب لتقنينهــا وحمايــة أطرافهــا، لاســيما وأن التعاقــد الاإ

لتنظيمهــا وإيجــاد الوســط القانــو�ن
ي قوانينهــا وأنظمتهــا القضائيــة، 

ن أشــخاص عــادة مــا ينتمــون إل دول مختلفــة، وهــذه الــدول تختلــف �ن بعــد بــ�ي
ي عاداتهــا وتقاليدهــا.

وحــ�ت �ن

ع  ونيــة "مجازفــة إيجابيــة" مــن المــ�ش لك�ت ي 14 ســبتم�ب 2002 المتعلــق بالمعامــلات الاإ
ويعتــ�ب القانــون الصــادر �ن

ي الــذي وضــع مــن خلالــه قواعــد قانونيــة لمجــال مــازال بصــدد التطــور مــن يــوم إل آخــر وذلــك حرصــا 
البحريــ�ن

ي بــدلا مــن أن تبقــى مهمشــة خاضعــة 
ي إطــار قانــو�ن

ونيــة �ن لك�ت ي نطــاق التجــارة الاإ
منــه عــ� أن تنجــز المعامــلات �ن

. ي
و�ن لكــ�ت ي صعوبــة تنفيــذ بنــود العقــد الاإ

لتأويــلات مختلفــة ومتعــددة قــد تتســبب �ن

ي بنائــه ومضمونــه وتركيبــة أنواعــه عــن هــذا الســياق، ومــن ثــم فهــو 
ي الواقــع، �ن

ي �ن
و�ن لكــ�ت ولا يخــرج العقــد الاإ

ي النظريــة العامــة للعقــد، وهــو مــن العقــود غــ�ي المســماة حيــث لــم يضــع 
ي تنظيمــه للاأحــكام الــواردة �ن

يخضــع �ن
ع تنظيمــا خاصــا بــه.  لــه المــ�ش

يجــاب بالقبــول عــ� شــبكة  ي مــن طائفــة العقــود عــن بعــد وهــو اتفــاق يتــلا�ت فيــه الاإ
و�ن لكــ�ت ويعتــ�ب العقــد الاإ

ي 
ي �ن

و�ن لكــ�ت ــد الاإ ــرام العق ــك إب ــم بذل ــة، ليت ــك بوســيلة مســموعة مرئي ــة مفتوحــة للاتصــال عــن بعــد وذل دولي
ــادئ  ورة بعــض المب ــق بالــ�ن ي تخل

و�ن لكــ�ت ــة للعقــد الاإ اضي ــه. إن الطبيعــة الاف�ت ــاب التواجــد المــادي لاأطراف غي
ي ربمــا تشــذ عــن القواعــد التقليديــة ســواء عــ� مســتوى تكويــن أو إثبــات العقــد، إذ يتــم إبــرام 

الجديــدة الــ�ت
، بــل  ي

و�ن لكــ�ت ي العقــد الاإ
ي تعــد مــن أهــم مظاهــر الخصوصيــة �ن

ونيــة الــ�ت لك�ت العقــد عــ�ب اســتخدام الوســائط الاإ
ونيــة. إنهــا أســاس هــذا العقــد حيــث يتــم إبرامــه عــ�ب شــبكة اتصــالات إلك�ت

ــف  ــه يختل ــة ولكن ــود التقليدي ــن ســائر العق ــث الموضــوع أو الاأطــراف ع ــن حي ــف م ي لا يختل
و�ن ــ�ت لك ــد الاإ فالعق

ي تقــوم عــ� الدعائــم الورقيــة، وذلــك 
ي أدت إل اســتبدال الكتابــة التقليديــة الــ�ت

مــن حيــث طريقــة إبرامــه الــ�ت
ي 

ونيــة. وإذا كان المحــل والســبب لا يطرحــان أي إشــكال �ن لك�ت ي تقــوم عــ� الدعائــم الاإ
ونيــة الــ�ت لك�ت بالكتابــة الاإ

. كمــا شــمل هــذا  ا ببعــض التغيــ�ي ن ، فــإن عنــ�ي الاأهليــة والرضــا تمــ�ي ي
و�ن لكــ�ت وط الاأصليــة للعقــد الاإ إطــار الــ�ش

ي عــن 
و�ن لكــ�ت ي الفضــاء الاإ

، إذ يختلــف شــكل الكتــب �ن ي
و�ن لكــ�ت وط الشــكلية للعقــد الاإ ات الــ�ش ن التغيــ�ي أيضــا ممــ�ي

ي نطــاق المعلوماتيــة، كمــا أن لغــة الكتــب 
ي وهــو مــا يســتوجبه شــكل العقــد �ن

المفهــوم الشــك�ي للكتــب الــور�ت
ي الكتائــب الخطيــة.

ي تســتأثر بخصائــص تحيــد بهــا عــن اللغــة المســتعملة تقليديــا �ن
و�ن لكــ�ت الاإ

ي تثبــت الوجــود المــادي 
ثبــات، كانــت الدعامــة الورقيــة هــي الوســيلة الــ�ت أمــا مــن حيــث القواعــد المنظمــة للاإ

ثبــات، إلا إذا كانــت موقعــة بالتوقيــع اليــدوي. أمــا خصوصيــة  للعقــد التقليــدي، ولا تعــد الكتابــة دليــلا كامــلا للاإ
ــة  ــا، فالوثيق وني ــا إلك�ت ــل توقيع ي تحم

ــ�ت ــة ال وني لك�ت ــة الاإ ــ�ب الوثيق ــه ع ورة إثبات ي صرن
ــل �ن ي فتتمث

و�ن ــ�ت لك ــد الاإ العق
ــد  ــان، وتحدي ــه الطرف ــق علي ــا اتف ــد، وهــي المرجــع للوقــوف عــ� م ي التعاق

ــة تتضمــن حقــوق طــر�ن وني لك�ت الاإ
. ي

و�ن لكــ�ت ــة عــ� المســتند الاإ ــة القانوني ي فيضفــي الحجي
و�ن لكــ�ت ــع الاإ ــة، أمــا التوقي اماتهمــا القانوني ن ال�ت
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ثبــات مــع التقنيــات الحديثــة هــو أحــد مظاهــر تأقلــم القانــون مــع  وعمومــا يمكــن القــول إن تأقلــم قواعــد الاإ
ي أو انفصــالا تامــا عــن 

ي الحقيقــة قطيعــة مــع المــا�ن
ثبــات لا يمثــل �ن ي مجــال الاإ

التطــور العلمــي، لكــن التطــور �ن
ي طريقــة إقامــة الحجــة. 

ــه أي �ن ي شــكله وآليات
ــد �ن ــات بــل تواصــلا للمضمــون مــع تجدي ثب ــة للاإ ــة التقليدي النظري

علاميــة والحاســوب هــي الغالبــة، إلا إنهــا لا تمنــع  ي المســتقبل مــع جيــل الاإ
ونيــة حتمــا ســتكون �ن لك�ت فالحجــة الاإ

تواجــد الحجــة الكتابيــة أي الوثيقــة المجســمة عــ� الــورق بحــروف الهجــاء والاأرقــام والاأشــكال.
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الملخص

ي لعقوبــة الغرامــة 
ي النــص القانــو�ن

هــذا البحــث موضــوع إبــدال العملــة ومــا يرتبــه عــ� هــذا الاإجــراء مــن آثــارٍ �ن
ي بتعديــل نصــوص هــذه العقوبــة بمــا يتوافــق مــع نــوع العملــة الجديــدة. ع العقــا�ب ام المــ�ش ن حــال عــدم الــ�ت

يعــي المقــارن، فمــن جانــبٍ ظهــر  ي المجــال الت�ش
وحقيقــة الاأمــر أن موضــوع هــذا البحــث يتخــذ أهميــة بالغــة �ن

ي النصــوص 
ي هــذه المســألة إل اتخــاذ بعضهــم موقفــاً ســلبياً حيــال تعديــل نــوع العملــة �ن

ن �ن عــ�ي موقــف الم�ش
ــة،  عي ــدأ ال�ش ــق، كان مــن أهمهــا مخالفــة مب ــد التطبي ــة عن ــة، وهــو مــا أدى إل وجــود إشــكاليات قانوني العقابي
ــل هــذه  ــه البعــض الاآخــر مــن تعدي ــا ذهــب إلي ــك عــ� عكــس م ، وذل ي

ومخالفــة قواعــد الاختصــاص القضــا�أ
شــكاليات. النصــوص تفاديــاً لوجــود مثــل هــذه الاإ

ــوع،  ــذا الموض ي ه
ــال �ن ــم مث ــ�ب أه ــام 1956م يعت ــادر ع ي الص

ــ�ن ــكرات البحري ــون المس ــول إن قان ــن الق ويمك
ي هــذه النصــوص، 

فاعتمــاد نصوصــه النافــذة حــ�ت الاآن عــ� عملــة تــم إبدالهــا دون أن يصاحــب ذلــك تعديــلاً �ن
ي الاأحــكام القضائيــة الصــادرة تطبيقــاً لــه.

كان لــه أثــرٌ واضــح �ن

ي نصــوص 
ــواردة �ن ــة الغرامــة ال ي عقوب

ــة �ن ــدال العمل ــر إب ي هــذا البحــث عــ� أث
ــذا، ســيكون تســليط الضــوء �ن ل

ــا  ــة بم ــوص الغرام ــل نص ــال تعدي ــا إغف ي يرتبه
ــ�ت ــج ال ــة النتائ ــلال مناقش ــن خ ، م ي

ــ�ن ــكرات البحري ــون المس قان

ــب.  ي هــذا الجان
ــة �ن يعــات المقارن ــراد موقــف الت�ش ــا إي ــر يســتلزم من ــع هــذا الاســتبدال، وهــذا الاأم ــق م يتواف

الدكتور خالد محمود ناصر حسن
رئيس ضبط معلومات الدعاوى

وزارة العدل والشؤون الإسلامية والأوقاف – مملكة البحرين
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Abstract

This research deals with the subject of currency change and the implications of this procedure 

in the legal articles dictating the fine penalty if the penal legislator does not comply with the 

amendment of the provisions of this penalty in accordance with the new currency type.

The subject of this research is of great importance in the field of comparative legislation. On the 

one hand, the position of the legislators on this issue has shown that some of them have taken a 

negative attitude towards modifying the currency in punitive articles, which led to the existence of 

legal problems in practice, was the most important infraction to principle of legality and violation 

of the rules of jurisdiction, contrary to what went to others to amend these articles to avoid the 

existence of such problems.

It can be said that the Bahraini Alcohol Law issued in 1956 is the most important example in 

this matter, the adoption of its articles so far on a currency whose circulation has been canceled 

without accompanying an amendment to these articles has had a clear effect on the judicial 

decisions issued in its enforcement.

Therefore, the focus in this research will be on the effect of replacing the currency in the penalty 

of fine contained in the provisions of the Bahraini Alcohol Law, by discussing the results of the 

omission of the amendment of the fine articles in accordance with this replacement, and this 

requires us to state the position of comparative legislation in this aspect.
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المقدمـــــة

ي 
ي النظــام الجنــا�أ

ي الوقــت الحــاصرن إل اعتبــار الغرامــة إحــدى العقوبــات المهمــة �ن
يعــات العقابيــة �ن تتجــه الت�ش

الحديــث مقارنــةً بمــا كانــت عليــه ســابقاً، ويرجــع صعــود أهميتهــا لاأســباب عــدة، مــن أبرزهــا أنهــا تتفــادى مســاوئ 
ــذي  ــي ال ــب الردع ــة للجان ضاف ة، بالاإ ــ�ي ــة قص ــدة زمني ــددة بم ــك المح ــيما تل ــة، لا س ــالبة للحري ــات الس العقوب

ي نفــوس الاأفــراد نظــراً لزيــادة أهميــة المــال لديهــم.
تحققــه �ن

 ، ي ي النــص العقــا�ب
ــواردة �ن ــة ال ــوع العمل ــق- بن هــذا مــن جانــب، ومــن جانــب آخــر ترتبــط الغرامــة -وبشــكل وثي

ي للغرامــات المعتمــدة عــ� 
لذلــك فــإن لجــوء الدولــة لاســتبدال عملتهــا قــد يثــ�ي تســاؤلاً عــن الحكــم القانــو�ن

العملــة المُســتبدَلة ومــدى إمــكان تطبيقهــا بعــد إجــراء هــذا الاســتبدال عندمــا يصــادف هــذا الاأمــر عــدم تعديــل 
ــاً  ــة أيض ــة ومخالف عي ــدأ ال�ش ــة لمب ــن مخالف ــر م ــذا الاأم ه ه ــ�ي ــد يث ــا ق ــة، لم ــوص العقابي ي النص

ــة �ن ــوع العمل ن
. ي

ــا�أ ي المجــال الجن
ي �ن

لقواعــد الاختصــاص القضــا�أ

ــوع،  ــذا الموض ــاً له ــالاً واضح ــام 1956م مث ــادر ع ي الص
ــ�ن ــكرات البحري ــون المس ــ�ب قان ــياق، يعت ــذا الس ي ه

و�ن
ي تضمنهــا هــذا القانــون تعتمــد عــ� "الروبيــة" باعتبارهــا العملــة الســارية 

حيــث لا تــزال نصــوص الغرامــة الــ�ت
ة، وذلــك راجــعٌ إل عــدم تعديــل نــوع  ة ليســت بالقصــ�ي ن صــدوره، رغــم اســتبدالها إل "الدينــار" منــذ فــ�ت حــ�ي

ــة تطبيقهــا. ــد محاول ي هــذه النصــوص، وهــو مــا أدى إل وجــود إشــكاليات عن
ــة �ن العمل

ي مــن 
يعــي والقضــا�أ ي عقوبــة الغرامــة، والموقــف الت�ش

ي هــذا البحــث مناقشــة أثــر إبــدال العملــة �ن
لذلــك ســيتم �ن

اعتمــاد هــذه العقوبــة عــ� عملــة مســتبدَلة.

المبحث الأول

عقوبة الغرامة وأثر إبدال العملة فيها

تبــة مــن عمليــة إبــدال العملــة عــ� عقوبــة الغرامــة  ي هــذا المبحــث الحديــث عــن الاآثــار القانونيــة الم�ت
ســنتناول �ن

، إلا أننــا نــرى مــن الاأهميــة  ي
عيــة وقواعــد الاختصــاص القضــا�أ ي مخالفــة مبــدأ ال�ش

ي يمكــن إجمــال أهمهــا �ن
والــ�ت

أن نســبق ذلــك بالحديــث عــن القيمــة العقابيــة للغرامــة وارتباطهــا بالعملــة.

المطلب الأول

القيمة العقابية للغرامة وارتباطها بالعملة

ــث باعتبارهــا إحــدى  ي الحدي
ــا�أ ي النظــام الجن

ــه مــن دور �ن ــا تؤدي ــة مــن خــلال م ــا العقابي ر للغرامــة قيمته ــدَّ تقُ
ي ظهــرت أهميتهــا بشــكل ملحــوظ بجانــب العقوبــات الاأخــرى؛ وقــد أثــارت هــذه الاأهميــة موضــوع 

العقوبــات الــ�ت
ي هــذا المطلــب عــن القيمــة 

ارتباطهــا بالعملــة باعتبارهــا المحــل الــذي ســتُنفذ مــن خلالهــا؛ بنــاءً عليــه ســنتحدث �ن
. ي

العقابيــة للغرامــة وارتباطهــا بالعملــة وفــق الشــكل الاآ�ت
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الفرع الأول

القيمة العقابية للغرامة

ي مجــال تعريفــه "للغرامــة" إل القــول بأنهــا "إيــلام المحكــوم عليــه بطريــق 
ي �ن

ذهــب العديــد مــن الفقــه الجنــا�أ
ي المحكمــة باقتطاعــه مــن ثــروة المحكــوم عليــه، وتدخلــه  الاقتطــاع مــن مالــه"()). أو هــي "مبـــلغ مــن المــال تقـــ�ن

ي ملكيــة الدولــة"()).
�ن

ي 
ــدر �ن ــغ المق ــة المبل ــع للدول ــه أن يدف ــزام المحكــوم علي ــا: "...إل يعــاً بأنه ــا ت�ش ــم تعريفه ي نفــس الاتجــاه ت

و�ن
ــة  ــة الجنائي ــص العقوب ــا كل مقومــات وخصائ ــر فيه ــة تتواف ــة مالي ــ�ب عقوب الحكــم" ()). وهــي بهــذا المعــ�ن تعت

ــا()). ــه به ــة للفــرد المحكــوم علي ــال مــن الحقــوق المالي ــاً مقصــوداً ين باعتبارهــا إيلام

ي يحملــه تطبيقهــا، فهــي مــن جانــب تعت�ب 
بنــاءً عــ� ذلــك، تتحــدد القيمــة العقابيــة للغرامــة بنــاءً عــ� المزايــا الــ�ت

ة المــدة مــن اختــلاط المحكــوم  ــة قصــ�ي ــات الســالبة للحري ــة "نظيفــة" ())، لأنهــا تتفــادى مســاوئ العقوب عقوب
ي الــردع دائمــاً مهمــا أنُزِلَــت 

عليــه بمــن هــم أعــرق إجرامــاً وأكــ�ش خطــراً ()). وهــي أيضــاً عقوبــة تحتفــظ بفعاليتهــا �ن
ي قــد تفقــد ذلــك. كمــا أن تنفيذهــا غــ�ي مكلــف، بــل عــ� 

بالمحكــوم عليــه، بخــلاف العقوبــة الســالبة للحريــة الــ�ت
ضافــة إل أنهــا عقوبــة يمكــن  ي تراهــا مناســبة، هــذا بالاإ

ي المصــارف الــ�ت
ي بإيــراد للدولــة لتنفقــه �ن

العكــس، فإنهــا تــأ�ت
الرجــوع عنهــا حــال ثبــوت خطــأ القضــاء بإصدارهــا، وذلــك بــرد المبلــغ الــذي تــم تنفيــذه.

ي تحملهــا هــذه العقوبــة، فــإن هــذا لــم يكــن مانعــاً لخلوهــا مــن العيــوب، ومــن أبــرز مــا ذكــر 
ورغــم المزايــا الــ�ت

ن المحكــوم عليهــم لتفــاوت ثرائهــم، فهــي ســتكون مؤلمــة  ي ذلــك أنــه لا يتحقــق بموجبهــا مبــدأ المســاواة بــ�ي
�ن

ي التقديريــة -والمســتمدة 
. ورد البعــض عــ� هــذا الاأمــر بالقــول إن ســلطة القــا�ن ي

جــداً للفقــ�ي وأقــل إيلامــاً للغــ�ن
ن المقــدار المناســب لــكل حالــة، ومــن الطبيعــي أن حالــة الشــخص  ي تعيــ�ي

- تعطيــه الحــق �ن ي مــن النــص العقــا�ب

سكندرية، الطبعة الثالثة، 1997م، ص1123. ، منشأة المعارف، الاإ ي
1. د.رمسيس بهنام، النظرية العامة للقانون الجنا�أ

ي "القســم العــام"، مطبوعــات جامعــة الكويــت، الطبعــة الثالثــة، 
ي الكويــ�ت

ح القانــون الجــزا�أ ي سرش
2. د.عبدالوهــاب حومــد، الوســيط �ن

ــون  ح قان ، سرش ي
ــ�ن ــب حس ــود نجي ــة". د.محم ــة العام ــدي إل الخزان ــغ نق ــأداء مبل ــه ب ــى علي ــزام المدع ــي "إل 1987م، ص 340. أو ه

، ص  ي
ــا�ن ــد الث ــة، المجل ، الطبعــة الثالث ــ�ش ــر ســنة الن وت، دون ذك ــ�ي ــة، ب ي الحقوقي ــ�ب ــات "القســم العــام"، منشــورات الحل العقوب

ح قانــون العقوبــات "القســم العــام"، دار نــ�ش الثقافــة،  1019. انظــر قريبــا مــن هــذا المعــ�ن أيضــاً: د.محمــود محمــود مصطفــى، سرش
ــام"، دار  ــم الع ــ�ي "القس ــات الم ــون العقوب ــادئ قان ــلال، مب ــوض ب ــد ع ــة الاأول، 1950م، ص 476. د.أحم ــكندرية، الطبع س الاإ
ي قانــون العقوبــات "القســم 

، ص 824. د.أحمــد فتحــي سرور، الوســيط �ن النهضــة العربيــة، القاهــرة، دون ذكــر الطبعــة وســنة النــ�ش
ــات  ــون العقوب ح قان ــر الســعيد رمضــان، سرش ــة السادســة، 1996م، ص 588. د.عم ــة، القاهــرة، الطبع العــام"، دار النهضــة العربي

، ص598. "القســم العــام"، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، دون ذكــر الطبعــة وســنة النــ�ش

ي )مرســوم بقانــون رقــم 15 لســنة 1976، الجريــدة الرســمية، العــدد 1170، الخميــس 8 
3. المــادة 56 مــن قانــون العقوبــات البحريــ�ن

ي 8 ذي الحجــة 
ي رقــم 16 لســنة 1960 الصــادر �ن

ي المعــ�ن نفســه: المــادة )64( مــن قانــون الجــزاء الكويــ�ت
أبريــل 1976(. انظــر كذلــك �ن

1379ه الموافــق 2 يونيــو 1960م. والمــادة )22( مــن قانــون العقوبــات المــ�ي )القانــون رقــم 58 لســنة 1937(.

، القاهرة، 1979م، ص 616. ي 4. د.مأمون محمد سلامة، قانون العقوبات "القسم العام"، دار الفكر العر�ب

5. د.أحمد عوض بلال، مرجع سابق، ص 829.

، ص 1023. ي
، مرجع سابق، القسم العام، المجلد الثا�ن ي

6. د.محمود نجيب حس�ن
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ــد هــذا المقــدار، وهــذا الاأمــر ســيحقق  ي تحدي
ــ�ي �ن ــ�ب إحــدى المعاي ــة، تعت ــه المالي ــة ومــدى مــلاءة ذمت المادي

ضافــة لتحقيــق مبــدأ المســاواة- مبــدأ "تفريــد العقــاب" لــكل محكــوم عليــه. -بالاإ

ي حــق هــذه العقوبــة، إلا أن هــذا لــم يفقدهــا قيمتهــا العقابيــة، 
وأيــاً يكــن مــن أمــر، ورغــم مــا قيــل مــن عيــوب �ن

ي الصعــود. 
ولــم يمنــع مــن اســتمرار أهميتهــا �ن

ي
الفرع الثا�ن

الغرامة وارتباطها بالعملة

ان القيــم، وقاعــدة  ن ــرَّف "العملــة" بأنهــا "وحــدة للحســاب أو مقيــاس للقيــم، ووســيط للمبادلــة، وأداة لاخــ�ت تعَُ
ــداول  ــا وذات ت ــ� ت�يحه ــاء ع ــة أو بن ــن الدول ــادرة ع ــم ص ــاس للقي ــاء ومقي ــات"()). أو "كل أداة وف للمدفوع

، لا ينحــ� نطــاق اعتمادهــا عــ� المعامــلات الخاصــة بــن الأفــراد،  ي المجتمــع"()). وهــي بهــذا المعــ�ن
عــام �ن

ن هــذه الاإجــراءات أحــكام الغرامــات الصــادرة مــن  بــل يمتــد إل الاإجــراءات المتخــذة مــن قبــل الدولــة؛ ومــن بــ�ي
ن الغرامــة  ، وذلــك لاســتناد هــذه الاأحــكام عليهــا كمحــلٍ عنــد التنفيــذ. لذلــك نــرى أن الرابــط بــ�ي ي

القضــاء الجنــا�أ
ي بالغرامــة بنــاءً عــ� نــصٍ 

ي حــال صــدور حكــم قضــا�أ
ي الحكــم القانــو�ن

والعملــة يظهــر مــن خــلال طــرح تســاؤل �ن
قائــمٍ عــ� عملــة تــم اســتبدالها، كيــف ســيكون تنفيــذ هــذه العقوبــة رغــم اســتنادها عــ� عملــة فقــدت قوتهــا 
يعــات العقابيــة  ي نصــوص الت�ش

ن مــن إيــراد نــوع العملــة �ن عــ�ي بــراء؟ لذلــك يظهــر لنــا أن غايــة الم�ش ي الاإ
القانونيــة �ن

ي النــص 
ي نــوع العملــة المحــددة �ن

ي نطــاق تنفيــذ العقوبــات الماليــة()). وعليــه، فــإن أي تغيــ�يٍ �ن
لــه غايــة مهمــة �ن

ي ســيكون لــه بالــغ الاأثــر عنــد تطبيــق هــذه النصــوص، وســيكون أثــره واضحــاً أيضــاً عنــد محاولــة تنفيــذه، 
القانــو�ن

. ي
ي المطلــب الاآ�ت

ى تفصيلــه �ن وهــو مــا ســ�ن

ــم الــ�ف"، دار  - جرائ ي
ــا�ن ــارن "الجــزء الث ــون المق ي القان

ــة �ن ــم الاقتصادي ــى، الجرائ ــدى د.محمــود محمــود مصطف ــه ل 1. مشــار إلي
ــة الاأول، 1966، ص3. ــرة، الطبع ــعب، القاه ــع الش ومطاب

ح قانــون العقوبــات "القســم الخــاص"، النــاسرش دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 1988م، ص170. أمــا  ، سرش ي
2. د.محمــود نجيــب حســ�ن

ي 
لْــت القــومَ عُمالَتَهــم إِذا أعَطيتهــم إياها. و�ن لغويــاً فـ:))...العِمْلَــة والعُمْلَــةُ والعَمالــة والعُمالــة والعمالــة... : أجَْــرُ مــا عُمِــل. ويقــال: عَمَّ

ِّي عَمِلْــتُ عــ� عَهْــد رســول اللــه، صــ� اللــه عليــه وســلم، 
ــعدي: خُــذْ مــا أعُْطِيــتَ فــإِ�ن ي اللــه عنــه: قــال لابــن السَّ

حديــث عمــر، ر�ن
لْتــه. قــال الاأزَهــري: العُمالــة، بالضــم، رِزقُ العامِــلِ الــذي جُعِــل لــه  ، يقــال منــه: أعَْملتــه وعَمَّ ي وأجُْــرةَ عَمَــ�ي

ي عُمالــ�ت
ي أي أعَطــا�ن

لــ�ن فَعَمَّ
وت،  فريقــي المــ�ي، لســان العــرب، دار الكتــب العلميــة، بــ�ي عــ� مــا قُلِّــد مــن العَمَــل. محمــد بــن مكــرم ابــن منظــور الاأنصــاري الاإ

الطبعــة الاأول، 1426ه- 2005م، المجلــد الســادس، ص 556.

ــار  : ))ولا تنقــص الغرامــة عــن دين ي
ــ�ن ــات البحري ــون العقوب ــة مــن المــادة )56( مــن قان ــال نصــت الفقــرة الثاني 3. فعــ� ســبيل المث

 )103( ،)50( ، ن ي الجنــح عــ� خمســمائة دينــار...((. انظــر كذلــك: المادتــ�ي
ي الجنايــات عــ� ألــف دينــار و�ن

ولا يزيــد حدهــا الاأقــ� �ن
مــن القانــون ذاتــه. والفقــرة الثانيــة مــن المــادة )22( مــن قانــون العقوبــات المــ�ي. والمــادة )71( مــن قانــون العقوبــات الاتحــادي 
ي رقــم 3 لســنة 1987 )الجريــدة الرســمية، العــدد 182، الســنة الســابعة، بتاريــخ 20/12/1987م(. والمــادة )64( مــن قانــون 

مــارا�ت الاإ
. ي

الجــزاء الكويــ�ت
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ي
المطلب الثا�ن

ي الغرامة
أثر إبدال العملة �ن

ي بعــض الاأحيــان إل اســتبدال عملتهــا الرســمية لاأســباب عــدة())، منهــا أن يكــون بســبب التضخــم 
تلجــأ الــدول �ن

الشــديد، أو انهيــار ســعر الــ�ف، أو تزويــر العملــة المحليــة القائمــة عــ� نطــاق ضخــم، أو قيــام الحــرب، أو 
أن يكــون الســبب الانضمــام إل اتحــاد نقــدي()).

ي هــذا المقــام هــو أثــر هــذا الاســتبدال عــ� 
وأيــاً يكــن مــن أســباب لاتخــاذ هــذا الاإجــراء، فــإن الــذي يعنينــا �ن

، وعــ�  ي
ــة وقواعــد الاختصــاص القضــا�أ عي ــدأ ال�ش ي ارتباطهــا بمب

ي يمكــن حــ� أهمهــا �ن
ــ�ت ــة الغرامــة، وال عقوب

. ي
ــب الاآ�ت تي ال�ت

الفرع الأول

عية ()) إبدال العملة ومبدأ ال�ش

ي بـــ "ألا جريمــة ولا عقوبــة إلا بنــص" باعتبــاره أحــد أهــم 
عيــة القــا�ن يرتكــز التجريــم والعقــاب عــ� مبــدأ ال�ش

ــذا  ــه()). له ــع ومصالح ــة المجتم ــة حماي ــا بحج ــاس به ــن المس ــراد م ــات الاأف ــوق وحري ــة حق ــات لحماي الضمان
ــادة )20/أ(  ــال الم ــا عــ� ســبيل المث ها())، منه ي دســات�ي

ــه �ن ــدول ونصــت علي ــن ال ــ�ي م ــه الكث ــار أخــذت ب الاعتب

مــن دســتور مملكــة البحريــن()) بــأن: ))أ- لا جريمــة ولا عقوبــة إلا بنــاءً عــ� قانــون، ولا عقــاب إلا عــ� الأفعــال 

1. حيــث يعتــ�ب هــذا الاأمــر إجــراءً ســيادياً للدولــة. انظــر تأييــداً لذلــك: نقــض مــ�ي رقــم 3717 لســنة 65ق، جلســة 1/2/1999م، 
http://www.cc.gov.eg/ :"ــة ــض الم�ي ــة النق ــة لمحكم ــة القانوني ي "البواب

و�ن ــ�ت لك ــع الاإ ــ� الموق ــور ع ــم منش س50، ص84. حك
ي نصــت عــ� كيفيــة اتخــاذه 

Courts/Cassation_Court/Criminal/Cassation_Court_Criminal.aspx وهــو مــن الاإجــراءات الــ�ت
ــون مــ�ف  ــم 64 لســنة 2006 بإصــدار قان ــون رق ــن القان ن )16(، )17( م ــ�ي ــص المادت ــك: ن ــالاً لذل . انظــر مث ن ــ�ي ــن القوان ــد م العدي

ــبتم�ب 2006م. ــاء 6 س ــدد 2755، الاأربع ــق الع ــمية، ملح ــدة الرس ، الجري ي
ــ�ن ــة البحري ــات المالي ــزي والمؤسس ــن المرك البحري

، العــدد 4،  ــدولي ــدوق النقــد ال ــة، صن ــل والتنمي ــة التموي ــدة، مجل غ، النقــود الجدي ــ�ب ــه لون 2. قريــب مــن هــذا المعــ�ن انظــر: آكي
ي تــم بموجبهــا اســتبدال الــدول 

المجلــد 50، ديســم�ب 2013م، ص38 ومــا بعدهــا. ومــن أظهــر الاأمثلــة عــ� الاتحــادات النقديــة الــ�ت
 Treaty on European( ي ــاد الاأورو�ب ــدة الاتح ــك معاه ي ذل

ــر �ن . انظ ي ــاد الاأورو�ب ــادات، الاتح ــذه الاتح ــا له ــبب انضمامه ــا بس لعملته
ي مادتهــا )3/4( أعضــاء هــذا 

ي ألزمــت �ن
Union- Official Journal of the European Union-Volume 55-26 October 2012  (، والــ�ت

الاتحــاد بإنشــاء اقتصــاد موحــد تكــون عملتــه "اليــورو".

ي نصــوص القانــون، فتحديــد الاأفعــال 
عيــة" هــو حــ� مصــادر التجريــم والعقــاب �ن 3. ذهــب بعــض الفقــه إل أن مدلــول "مبــدأ ال�ش

ــن اختصــاص  ــك م ــا أو مقدارهــا، كل ذل ــث نوعه ــن حي ــا ســواء م ــررة له ــات المق ــد العقوب ــا وتحدي ــان أركانه ــم وبي ي تعــد جرائ
ــ�ت ال

، القســم العــام، مرجــع ســابق، المجلــد الاأول، ص 109 ومــا بعدهــا. انظــر كذلــك لنفــس المؤلــف:  ي
الشــارع. د.محمــود نجيــب حســ�ن

، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، طبعــة 1992م، ص11. ي
الدســتور والقانــون الجنــا�أ

: د.رمسيس بهنام، مرجع سابق، ص16. 4. انظر قريبا من هذا المع�ن

يعــات منــذ الثــورة الفرنســية. د.محمــد  ي معظــم الت�ش
عيــة الجرائــم والعقوبــات اكتســب كيانــه كقاعــدة أساســية �ن 5. حيــث إن مبــدأ سرش

، طبعــة 1994م، ص36. ح قانــون العقوبــات "القســم العــام"، القســم العــام، دون ذكــر نــاسرش عيــد الغريــب، سرش

6. دســتور مملكــة البحريــن المعــدل لعــام 2002، الجريــدة الرســمية، العــدد الخــاص 2517، الخميــس 2 ذو الحجــة 1422هـــ الموافق 
ايــر 2002م. 14 ف�ب
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ــداً ألا  ــاب تحدي ــق العق ي ش
ــدأ �ن ــذا المب ــات ه ــن مقتضي ــا((()). وم ــص عليه ــذي ين ــون ال ــل بالقان ــة للعم اللاحق

يعاقــب شــخص إلا بالعقوبــة المنصــوص عليهــا قانونــاً، ولا يكفــي أن يكــون هــذا النــص موجــوداً للقــول بتحقــق 
ي 

ي يمنــع القــا�ن
مــكان تطبيقــه عمليــاً، بمعــ�ن ألا يكــون هنــاك مانــع قانــو�ن هــذا المبــدأ، بــل يجــب أن يكــون بالاإ

مــن تطبيــق العقوبــة المنصــوص عليهــا.

ي قــد تواجــه القضــاء عنــد تطبيقــه لعقوبــة الغرامــة، 
ويمكــن اعتبــار موضــوع إبــدال العملــة أحــد أهــم الموانــع الــ�ت

ع إجــراء التعديــل الــلازم لنصــوص هــذه العقوبــة مــن خــلال اســتبدال نــوع العملــة  ي حــال إغفــال المــ�ش
ويكــون ذلــك �ن

الملغيــة إل العملــة الحديثــة، وهــو مــا يــؤدي إل عــدم إمــكان تطبيقهــا لاســتنادها عــ� عملــة فقــدت قيمتهــا لبطــلان 
ي رغــم وجــوده. ومــا يؤكــد هــذا النظــر، أن العديــد 

ي النــص القانــو�ن
التعامــل بهــا، وبالنتيجــة انعــدام شــق العقــاب �ن

يعــات الم�فيــة والماليــة قــد أعطــت العملــة المُســتبدَلة هــذا الحكــم، مثــال ذلــك مــا نصــت عليــه المــادة  مــن الت�ش
ي بأنــه: ))...ج- تفقــد العملــة المســحوبة 

)16/ج( مــن قانــون مــ�ف البحريــن المركــزي والمؤسســات الماليــة البحريــ�ن
ــدأ  ــة لمب ــ�ي مخالف ــر يث ــراء...((. وهــذا الاأم ــوة إب ــا ق ــة المحــددة للتســليم ول يكــون له ــاء المهل ــا بعــد انته قيمته
ي النــص 

ي عنــد التطبيــق يكــون متقيــداً بنــوع ومقــدار العقوبــة الــوارد �ن
، ذلــك لاأن القــا�ن عيــة بشــكل غــ�ي مبــاسرش ال�ش

())، وهــذا لــن يتحقــق مــن خــلال عملــة تــم إبدالهــا، لعــدم إمــكان تقديرهــا ماديــاً لفقدانهــا قيمتهــا كمــا ذكرنــا. 
ي
القانــو�ن

ضافــة إل مــا يســببه هــذا الاأمــر مــن إربــاك للقضــاء عنــد تطبيقــه لمثــل هــذه النصــوص؛ فمــن ناحيــة قــد  هــذا بالاإ
ي هــذه الحالــة يجــد نفســه 

يــة بجانــب عقوبــة الغرامــة الملغيــة، و�ن ي أساســه عقوبــة تخي�ي
ي نصــاً يحمــل �ن

يواجــه القــا�ن
ي لــم يعــد بإمكانــه تطبيقهــا؛ وبالتــالي 

ن الغرامــة الــ�ت اً بينهــا وبــ�ي مقيــداً بنــوع واحــد مــن العقوبــات بعــد أن كان مخــ�ي
ــة  ي الفلســفة الحديث

ــارات تجــد أساســها �ن ــاً -لاعتب ي ع أن يكــون تخي�ي ــه المــ�ش ســيتحول شــق العقــاب الــذي راعــى في
ربــاك عندمــا تكــون  للعقوبــة- إل نــوع واحــد ومحــدد لا تجــد الغرامــة إليــه طريقــاً. ومــن ناحيــة أخــرى، قــد يكــون الاإ
ــق النــص بشــكل كامــل لفقــدان النــص أحــد  ــا ســيتعطل تطبي ــدة لهــذه الجريمــة هــي الغرامــة، فهن ــة الوحي العقوب
ن بمحاولــة تطبيــق نصــوص الغرامــة المعتمــدة  ي أي مــن الحالتــ�ي

ي �ن
شــقيه وهــو العقــاب. وعليــه، فــإذا مــا قــام القــا�ن

عــ� عملــة فقــدت قيمتهــا القانونيــة، ســيكون أمــام صــورة جديــدة لمخالفــة المبــدأ المذكــور()).

ي 25 جمــادى الاأول 1391هـــ الموافــق 18 
مــارات العربيــة المتحــدة الصــادر �ن ي المعــ�ن نفســه: المــادة )27( مــن دســتور الاإ

1. انظــر كذلــك �ن
ي نصــت عــ� أن: ))يحــدد القانــون الجرائــم والعقوبــات، ولا عقوبــة عــ� مــا تــم مــن فعــل أو تــرك قبــل صــدور القانــون 

يوليــو 1971م والــ�ت
ي 1382هـــ الموافــق 11 نوفمــ�ب 1962م. 

ي 14 جمــادى الثــا�ن
الــذي ينــص عليهــا((. كذلــك: المــادة )32( مــن دســتور دولــة الكويــت الصــادر �ن

والمــادة )38( مــن النظــام الاأســا�ي للحكــم للمملكــة العربيــة الســعودية الصــادر بالاأمــر الملــ�ي رقــم أ/90 بتاريــخ 27رجب1412هـــ. والمــادة 
ــدة  ــادة )95( مــن دســتور مــ� لعــام 2014، المنشــور بالجري ــو 2004م. والم ي 8 يوني

ــة قطــر الصــادر �ن ــم لدول )40( مــن الدســتور الدائ
الرســمية، العــدد 3 مكــرر )أ(، الموافــق 18 ينايــر 2014م. والمــادة )19/ثانيــاً( مــن دســتور العــراق الصــادر عــام 2005، والنافــذ بتاريــخ 15 
ي 23 أيــار ســنة 

ي الصــادر �ن
أكتوبــر 2005م. والمــادة )28( مــن دســتور الجمهوريــة التونســية لعــام 2014م. والمــادة )8( مــن الدســتور اللبنــا�ن

ي لا تحتــاج إل نــص يقررهــا. د.محمــود محمــود مصطفــى، الجرائــم الاقتصاديــة، مرجــع 
1926م. بــل هــي مــن قواعــد النظــام الطبيعــي الــ�ت

ســابق، ص59.

، مرجع سابق، القسم العام، المجلد الاأول، ص 110. ي
ي المع�ن ذاته د.محمود نجيب حس�ن

2. انظر �ن
ــس  ــبوقة بالحب ــدة والمس ــة وحي ــة كعقوب ــادر بالغرام ــم الص ن الحك ــ�ي ــة ب ــراء المقاص ــة لاإج ــوص المنظم ــبة للنص ــه بالنس ــر نفس 3. والاأم
الاحتياطــي للمحكــوم عليــه، فقــد اعتمــدت هــذه النصــوص عــ� وضــع مقيــاس لتقديــر مــا يعــادل اليــوم الواحــد مــن الحبــس الاحتياطــي 
ي عــ� أنــه: 

بالغرامــة المعتمــدة عــ� العملــة المتداولــة. فعــ� ســبيل المثــال، نصــت المــادة )361( مــن قانــون الاإجــراءات الجنائيــة البحريــ�ن
))إذا حبــس شــخص احتياطيــاً ولــم يحكــم إلا بالغرامــة، وجــب أن ينقــص منهــا عنــد التنفيــذ خمســة دنانــ�ي عــن كل يــوم مــن أيــام الحبــس 
طــاً لقيــام جريمــة تزييــف العملــة.  ي الدولــة الصــادرة منهــا سرش

المذكــور...((. كذلــك تعتــ�ب العديــد مــن النصــوص العقابيــة سريــان العملــة �ن
ي عــ� أن: ))يعاقــب بالســجن وبالغرامــة مــن قلــد أو زيــف أو زور 

فعــ� ســبيل المثــال نصــت المــادة )262( مــن قانــون العقوبــات البحريــ�ن
ــة أخــرى...((. انظــر كذلــك: المــواد )263(، )264(، )265(،  ي دول

ــة البحريــن أو �ن ي دول
ــة �ن ــة أو معدنيــة متداول ــة ورقي ــة كانــت عمل ــة كيفي بأي

ــا.  ــا بعده ــاص، ص171 وم ــم الخ ــابق، القس ــع س ، مرج ي
ــ�ن ــب حس ــود نجي ــاً: د.محم ــك فقه ــداً لذل ــر تأيي ــه. وانظ ــون ذات ــن القان )268( م

، الطبعــة الخامســة،  ويــر، تقديــم ومراجعــة د.أحمــد ضيــاء الديــن محمــد خليــل، دون ذكــر النــاسرش ن ييــف وال�ت ن د.رؤوف عبيــد، جرائــم ال�ت
2007م، ص 28 ومــا بعدهــا.
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ي جميــع نصــوص الغرامــة بنــوع العملــة واجبــة التنفيــذ عنــد الحكــم بهــا، 
ــأ�ت ولتجنــب هــذا الاأمــر، يجــب أن ت

ــراء  ــلال إج ــن خ ــك م ــون ذل ــا، ويك ــة حينه ــة المتداول ــوع العمل ــع ن ــة م ــون متوافق ــتلزم أن تك ــذا تس ــي به وه
ــة()). ــذه العقوب ــوص ه ــ� نص ــة ع ــلات اللازم التعدي

ي
الفرع الثا�ن

ي
إبدال العملة وقواعد الختصاص القضا�أ

ــك  ، وذل ي
ــا�أ ــاء الجن ــاص القض ــد اختص ــة بقواع ــة وثيق ــة ذو علاق ــدال العمل ــوع إب ــر أن موض ــة الاأم حقيق

ــة  ــوع الجريم ــلال ن ــن خ ــدد م ي تتح
ــ�ت ــه، وال ــورة أمام ــوى المنظ ــوع الدع ــ� ن ــاص ع ــذا الاختص ــام ه لقي

ي 
ة يتحــدد نوعهــا مــن خــلال مقــدار العقـــوبة المرصــودة لهــا فـــي النـــص القانـــو�ن المرتكبــة())، وهــذه الأخــ�ي

ي عقوبــة 
، فــإذا مــا شــمل النــص القانــو�ن ي بعضهــا عــ� العـــملة، وهــي الغرامــات()). وبالتــالي

ي تعـــــتمد �ن
والــ�ت

ي التنفيــذ، نكــون أمــام إشــكالية عــدم 
بــراء �ن ليــس لهــا هــذا المقــدار بســبب إبــدال العملــة وفقدانهــا قــوة الاإ

التمكــن مــن تحديــد المحكمــة المختصــة بنظــر الدعــوى، وبعــد ذلــك عــدم إمــكان تطبيــق العقوبــة. إلا أنــه 
ي لــم يحتــوِ إلا عــ� عقوبــة الغرامــة،  : الاأول كــون النــص العقــا�ب ن ن حالتــ�ي ي هــذا المقــام بــ�ي

يجــب التفرقــة �ن

هــا مــن  1. وقياســاً عــ� وجــوب التقيــد -حــال اســتبدال العملــة- بنوعهــا الحديــث، نــرى وجــوب التقيــد بالعملــة المحليــة دون غ�ي
ي نصــت 

ي عقوبــة الغرامــة. ومــا يؤكــد هــذا النظــر، ذهــاب إحــدى الاأحــكام القضائيــة إل القــول: ))إن الغرامــة الــ�ت
العمــلات الاأجنبيــة �ن

ي أشــارت إليهــا المــادة 44 
ــ�ت ــات المــ�ي- هــي مــن الغرامــات النســبية ال ــون العقوب ــون المذكــور -قان عليهــا المــادة 118 مــن القان

لــزام قضــاء بــأداء مبلــغ  ي الاإ
ســالفة الذكــر، وكان إصــدار الدولــة للنقــود هــو مظهــر مــن مظاهــر اســتقلالها وســيادتها، كمــا أن الاأصــل �ن

مــن النقــود أن يكــون بالعملــة الم�يــة، ومــن ثــم فقــد نصــت المــادة 17 مــن قــرار رئيــس الجمهوريــة بالقانــون رقــم 163 لســنة 
ي يصدرهــا البنــك المركــزي قــوة إبــراء غــ�ي محــدودة"، كمــا 

1957 بإصــدار قانــون البنــوك والائتمــان عــ� أن "يكــون لاأوراق النقــد الــ�ت
ن 22، 23 مــن قانــون العقوبــات  ي المادتــ�ي

جــرى التعريــف بعقوبــة الغرامــة وبيــان حديهــا وإجــراءات تنفيــذ الاأحــكام الصــادرة بهــا �ن
ن العقابيــة الاأخــرى عــ� أســاس العملــة  ن والقوانــ�ي ي ســائر مــواد هذيــن القانونــ�ي

ن 509، 511 مــن قانــون الاإجــراءات الجنائيــة و�ن والمادتــ�ي
ي كل حكــم يصــدر بعقوبــة الغرامــة أن يحــدد مقدارهــا بالعملــة المصريــة، 

الم�يــة المتداولــة، ومــؤدى ذلــك كلــه أنــه يجــب �ن
ي بهــا مــن الغرامــات النســبية أو أن يكــون المــال الــذي وقعــت عليــه الجريمــة 

ولا يغــ�ي مــن هــذا الوجــوب أن تكــون الغرامــة المقــ�ن
ي تاريــخ 

ن تقديــر قيمــة الغرامــة بقيمــة ذلــك النقــد بالعملــة المصريــة �ن ي البــلاد، إذ يتعــ�ي
ي المســموح بتداولــه �ن مــن النقــد الاأجنــ�ب

ن الثلاثــة غرامــة مســاوية للمبالــغ المســتول  وقــوع الجريمــة. لمــا كان ذلــك، وكان الحكــم المطعــون فيــه قــد قــ�ن بتغريــم الطاعنــ�ي
ي بهــا بالــدولار 

عليهــا فتعــدد بذلــك إلزامهــم بهــا، ولــم ينــص عــ� التضامــن بينهــم، كمــا أن الحكــم قــدر بعــض الغرامــة المقــ�ن
ن بدفــع غرامــة واحــدة  ي تطبيــق القانــون خطــأ يــؤذن بتصحيحــه بإلــزام المحكــوم عليهــم متضامنــ�ي

، فإنــه يكــون قــد أخطــأ �ن الاأمريــ�ي
مقــدرة بالعملــة الم�يــة((. نقــض مــ�ي رقــم 3717 لســنة 65 ق، جلســة 1/2/1999م، س 50، ص 84، مشــار إليــه ســابقاً.

ي اســتئناف الاأحــكام الصــادرة مــن المحاكــم الصغــرى. وتختــص 
ي الجنايــات و�ن

ى الجنائيــة بالفصــل �ن 2. ))...تختــص المحكمــة الكــ�ب
ي الجنــح والمخالفــات...((، الفقــرة الثالثــة والرابعــة مــن المــادة )181( مــن قانــون الاإجــراءات الجنائيــة 

المحاكــم الصغــرى بالفصــل �ن
ي )مرســوم بقانــون رقــم 46 لســنة 2002، العــدد 2553، الاأربعــاء 23 أكتوبــر 2002م(.

البحريــ�ن

 . ي
ي نــص القانــون...((، الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )13( عقوبــات بحريــ�ن

3. حيــث: ))...يحــدد نــوع الجريمــة بنــوع العقوبــة المقــررة لهــا �ن
اعي رقــم  ي )مرســوم اشــ�ت

. المــادة )179( مــن قانــون العقوبــات اللبنــا�ن ي
مــارا�ت كذلــك: المــادة )26( مــن قانــون العقوبــات الاتحــادي الاإ

، مرجــع ســابق، القســم العــام،  ي
340، صــادر بتاريــخ 1/3/1943م(. انظــر تفصيــلاً لهــذا الموضــوع فقهــاً: د.محمــود نجيــب حســ�ن

المجلــد الاأول، ص78 ومــا بعدهــا.
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ي الحالــة 
ن المحكمــة المختصــة لعــدم وجــود معيــار لتحديــد نــوع الجريمــة. أمــا �ن فهنــا لا نســتطيع تعيــ�ي

الثانيــة فهــي عندمــا تكــون هنــاك عقوبــة أصليــة أخــرى بجانــب الغرامــة، كالعقوبــات الســالبة للحريــة -ســواء 

أكانــت بالحبــس أو الســجن- فهنــا يمكــن الاعتمــاد عليهــا كمعيــار لتحديــد نــوع الجريمــة، وبالتــالي تحديــد 

نــوع المحكمــة المختصــة()).

ــة  ــ� العمل ــتندة ع ــة المس ــوص الغرام ــه بنص ي وعلاقت
ــا�أ ــاص القض ــد الاختص ــارة إل أن تحدي ش ــدر الاإ تج

ــاءً  ــادرة بن ــكام الص ــ� الاأح ن ع ــ�ي ــن بالتمي ي الطع
ــق �ن ــدى الح ــو م ــر، وه ــاً آخ ــرح موضوع ــتبدَلة يط المس

ي جرائــم 
يعــات ذهبــت إل حــ� هــذا الحــق �ن عــ� هــذه النصــوص، اعتمــاداً عــ� أن العديــد مــن الت�ش

ن  الجنــح والجنايــات دون المخالفــات. فعــ� ســبيل المثــال، نصــت المــادة )27( مــن قانــون محكمــة التميــ�ي

ي 
ــ�ين �ن ــه الطعــن بالتمي ــة العامــة- والمحكــوم علي ــكل مــن الادعــاء العــام -النياب ــه: ))ل ــة()) عــ� أن البحريني

ــا أو مــن المحكمــة  الاأحــكام الجزائيــة المنهيــة للخصومــة الجنائيــة الصــادرة مــن محكمــة الاســتئناف العلي

ي مــواد الجنايــات والجنــح...((()). وهــو بالتــالي ســيمنع طــرف الدعــوى الجنائية 
ى بصفتهــا الاســتئنافية �ن الكــ�ب

ي 
ي الطعــن، عــ� غــرار تحديــد المحكمــة المختصــة بنظــر الدعــوى ابتــداءً، وذلــك �ن

مــن معرفــة مــدى حقــه �ن

ي هــي الغرامــة()). ي النــص العقــا�ب
حــال كانــت العقوبــة الوحيــدة الــواردة �ن

ع وقــت تعيينــه للعملــة الجديــدة تعديــل النصــوص الجنائيــة بمــا  وعــ� عكــس ذلــك، فلــو راعــى المــ�ش

ي إحــدى 
ــم تطبيقــه �ن ــا ت ي الحقيقــة م

ــن تصادفــه هــذه المشــكلة. وهــذا �ن ــل، فل يتوافــق مــع هــذا التعدي

يعــي لمعادلــة قيمــة العملــة المســتبدَلة بالحديثــة بالقــول إن:  الاأحــكام القضائيــة بســبب وجــود تقديــر ت�ش

ة الرســمية،  ــ�ش ي لعــام 1956م )الن
ــ�ن ــون المســكرات البحري ــن قان ــواد )3(، )4(، )5(، )6(، )7( م ــك: نصــوص الم ــالاً لذل 1. انظــر مث

ــر 1956م(. اي ــق 16 ف�ب ــب 1375 المواف ــدد 11/1956، 5 رج الع

2. مرسوم بقانون رقم 8 لسنة 1989، الجريدة الرسمية، العدد 1848، الخميس 27 أبريل 1989م.

ي الاأحــكام الجزائيــة النهائيــة الصــادرة 
ن بإعــادة النظــر �ن 3. ونصــت المــادة )5( مــن القانــون نفســه عــ� أنــه: ))تختــص محكمــة التميــ�ي

ي هــذا القانــون((. انظــر كذلــك: المــادة )30( مــن القانــون رقــم 57 لســنة 
ن �ن ي مــواد الجنايــات والجنــح عــ� النحــو المبــ�ي

بالعقوبــة �ن
1959 المعــدل بالقانــون رقــم 106 لســنة 1962 بشــأن حــالات وإجــراء الطعــن أمــام محكمــة النقــض المــ�ي )الجريــدة الرســمية، 
ي رقــم 35 لســنة 1992 

مــارا�ت ــة الاإ ــون الاإجــراءات الجزائي ــر 1959م(. والمــادة )244( مــن قان اي ي 19 ف�ب
عــدد 33 مكــرر "ب" الصــادر �ن

يــن، تاريــخ 26/4/1992م(. )الجريــدة الرســمية، العــدد 233 مكــرر، الســنة الثانيــة والع�ش

 ُّ ي عقوبــة الغرامــة يثــ�ي موضوعــاً آخــر ذا صلــة بــه، وهــو تغــ�ي
ي هــذا المقــام إل أن موضــوع أثــر إبــدال العملــة �ن

شــارة �ن 4. تجــدر الاإ
ي تحقيــق الــردع، وهــو مــا يعتــ�ب أحــد الجوانــب المؤثــرة عــ� هــذه العقوبــة. 

ي جانــب القيمــة العقابيــة للغرامــة �ن
قيمــة النقــد، وأثــره �ن

ة وعــدم زيــادة قــدر الغرامــات بمــا يقابــل  ي ذلــك يقــول البعــض: ))ومــع ذلــك يلاحــظ أن هبــوط قيمــة النقــد منــذ الحــرب الاأخــ�ي
و�ن

ن عقوبــة الحبــس  ع بينهــا وبــ�ي ة عــ� قيمــة الغرامــة كعقوبــة، وأخــل بالتناســب الــذي قــدره المــ�ش هــذا الهبــوط قــد أثــر بدرجــة كبــ�ي
ات متعاقبــة بمــا يحقــق التــوازن  ي فــ�ت

ع هــذه المشــكلة وزاد مــن قيمــة الغرامــات �ن ي كثــ�ي مــن الجرائــم. وعلاجــاً لذلــك واجــه المــ�ش
�ن

ــة المتحــدة معلقــاً  مــارات العربي ــة الاإ ي دول
ــات الاتحــادي �ن ــون العقوب ي الجنــدي، قان

ن قيمــة النقــد وحجــم الجرائــم((. د.حســ�ن ــ�ي ب
عليــه بأقــوال الفقــه وأحــكام القضــاء، النــاسرش دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، الطبعــة الاأول، 2008/2009م، الكتــاب الاأول، هامــش 
ي عــ� بعــض نصــوص الغرامــة، 

ي حــال وجــود تعديــل جــز�أ
رقــم )1( ص 568. ويمكــن القــول كذلــك إن تغــ�ي قيمــة النقــد لا ســيما �ن

ي 
ن تلــك المعدلــة –وســواء أكان التعديــل بإضافــة مــادة جديــدة �ن ن النصــوص غــ�ي المعدلــة وبــ�ي ســيؤدي إل وجــود تفــاوت فيمــا بــ�ي

ي الاأول، رغــم أنــه 
ة مرتفعــة القيمــة بعكــس انخفاضهــا �ن القانــون أو تعديــل مــادة موجــودة مــن الاأســاس- وذلــك عندمــا تكــون الاأخــ�ي

ي نظمتهــا النصــوص غــ�ي المعدلــة أخطــر وتســتدعي غرامــة أكــ�ب مــن 
ي الجرائــم الــ�ت

ي كثــ�ي مــن الاأحيــان تكــون الخطــورة الاإجراميــة �ن
�ن

ي النصــوص المعدلــة.
الغرامــات الــواردة �ن
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))معادلــة عقوبــة الغرامــة المقــدرة بالدينــار بمــا يســاويها مــن درهــم الدولــة اســتناداً إل قانــون المــ�ف 

المركــزي رقــم 10 لســنة 1980 لمعرفــة نــوع الجريمــة وتحديــد مــا إذا كانــت ممــا يجــوز الطعــن فيــه بالنقــض 

مــن عدمــه((()).

ي
المبحث الثا�ن

ي من الغرامة الواردة عل عملة مستبدَلة
يعي والقضا�أ الموقف الت�ش

يعــي للــدول حيــال اســتناد عقوبــة الغرامــة عــ� عملــة بطــل التعامــل  ي التطــرق للموقــف الت�ش
تكمــن الاأهميــة �ن

ي 
ــ�ت ي الــدول ال

ــة �ن ــات تعديــل نصــوص هــذه العقوب ن هــذه المواقــف ومعرفــة آلي ــة بــ�ي بهــا، هــو إجــراء المقارن
امهــا بهــذا التعديــل عــ� الموقــف  ن تبــة حــال عــدم ال�ت ضافــة لمعرفــة النتائــج الم�ت اســتبدلت عملتهــا، هــذا بالاإ
، ســنخصص  ن ي مــن تطبيــق هــذه النصــوص. وبنــاءً عــ� ذلــك، ســيتم تقســيم هــذا المبحــث إل مطلبــ�ي

القضــا�أ
يــع والقضــاء  ي الت�ش

يعــات المقارنــة مــن هــذا الموضــوع، ثــم نردفــه بالحديــث عنــه �ن الاأول منــه لموقــف الت�ش
. ي

ي كمطلــب ثــا�ن
البحريــ�ن

المطلب الأول

يع المقارن من الغرامة الواردة عل عملة مستبدَلة موقف الت�ش

ــا  يعاته ــل ت�ش ــا الرســمية إل تعدي ــرار لاســتبدال عملته ــت إل إصــدار ق ي ذهب
ــ�ت ــدول ال ــد مــن ال حرصــت العدي

ن  ن هــذا القــرار وبــ�ي العقابيــة بمــا يتوافــق مــع هــذا الاســتبدال، وكل ذلــك لتفــادي التعــارض الــذي قــد يحصــل بــ�ي
ي المــادة 

مــارات إل النــص �ن يعــات. فعــ� ســبيل المثــال، ذهبــت دولــة الاإ ي هــذه الت�ش
تطبيــق نصــوص الغرامــة �ن

ي شــأن المــ�ف المركــزي والنظــام النقــدي وتنظيــم المهنــة الم�فيــة()) عــ� 
)64/ب( مــن قانونهــا الاتحــادي �ن

ــة أخــرى أو لائحــة ســارية  يعي ــون أو أداة ت�ش ي أي قان
ــة إشــارة إل العمــلات الموجــودة ســابقاً �ن ــ�ب أي ــه: ))تعت أن

ــون الاتحــادي رقــم 2 لســنة 1973 المشــار  ــاذ القان ــخ نف ي تاري
ــة المتحــدة �ن ــارات العربي م ــة الاإ ي دول

المفعــول �ن
إليــه كمــا لــو كانــت إشــارة إلى الدرهــم كمــا تعتــ�ب أيــة إشــارة إلى أي مبلــغ بالعمــلات الموجــودة ســابقاً كمــا 

ماراتيــة، الطعــن رقــم 163 لســنة 15 قضائيــة، جلســة 2/3/1994م، مجموعــة الاأحــكام الصادرة  1. حكــم المحكمــة الاتحاديــة العليــا الاإ
مــارات العربيــة المتحــدة،  ة )1994(، مطبوعــات جامعــة الاإ عيــة وفهرســها، الســنة السادســة عــ�ش مــن الدائــرة الجزائيــة والجزائيــة ال�ش
ي 

مــارا�ت الطبعــة الاأول، 1419هـــ- 1998م. حيــث إن نــص المــادة )244( مــن القانــون رقــم 35 لســنة 1992 بشــأن الاإجــراءات الجزائيــة الاإ
يــن، تاريــخ 1992/4/26م( حــ�ت حــق الطعــن بالنقــض عــ� الاأحــكام  )الجريــدة الرســمية، العــدد 233 مكــرر، الســنة الثانيــة والع�ش
ي الجنايــات والجنــح دون المخالفــات بنصهــا عــ� أن: ))لــكل مــن النيابــة العامــة والمحكــوم عليــه 

الصــادرة مــن محكمــة الاســتئناف �ن
ي الاأحــكام الصــادرة مــن محكمــة الاســتئناف 

والمســؤول عــن الحقــوق المدنيــة والمدعــي بهــا والمؤمــن لديــه الطعــن بطــرق النقــض �ن
ي جنايــة أو جنحــة...((.

�ن

ة، العدد 82 مكرر، شوال 1400هـ الموافق أغسطس 1980م. 2. قانون رقم )10( لسنة 1980، الجريدة الرسمية، السنة العاسرش
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ي الكويــت تــم إصــــدار قانــون بإبــدال الدينــار بالروبيــة حيثمــا ورد النــص 
لــو كانــت إشــارة إلى الدرهــم((()). و�ن

())، حيــث نصــت المــادة )1( منــه عــ� أن: ))تســتبدل كلمــة "دينــار" بكلمــة "روبيــة" أينمــا وردت  ن ي القوانــ�ي
عليهــا �ن

ن فلســاً للروبيــة  ، وتعــدل المبالــغ المقــدرة فيهــا عــ� أســاس الدينــار وذلــك بمعــدل خمســة وســبع�ي ن ي القوانــ�ي
�ن

ي أوردت لفــظ 
ي هــذا القانــون قــام بتعديــل جميــع المــواد الــ�ت

ي �ن
ع الكويــ�ت الواحــدة((. ويمكــن القــول إن المــ�ش

ة، وذلــك مــن خــلال إصــداره قانونــاً عامــاً يشــمل حكمــه جميــع  ن الســارية بطريقــة غــ�ي مبــاسرش ي القوانــ�ي
الروبيــة �ن

.(() ن نصــوص القوانــ�ي

ي واعتمادهــا "اليــورو" عملــة لهــا بــدل "الفرنــك"، اســتلزم هــذا منهــا  ي فرنســا وبعــد انضمامهــا للاتحــاد الاأورو�ب
و�ن

إصــدار القــرار رقــم -2000 916 بتاريــخ 19 ســبتم�ب لعــام 2000م المعــدل لقيمــة المبالــغ المعــ�ب عنهــا بالفرنــك 
ي أوردت عقوبــات 

يعيــة إل اليــورو())، ومــن هــذه النصــوص بالتأكيــد النصــوص الجزائيــة الــ�ت ي النصــوص الت�ش
�ن

ــة  يعي ي كل النصــوص الت�ش
ــه: ))�ن ــة الســابقة، حيــث نصــت المــادة )3( مــن هــذا القــرار عــ� أن الغرامــة بالعمل

ــغ  ــتبدل بالمبال ــا، يس ــة إليه ــن الاإحال ي تتضم
ــ�ت ــة أو ال ــزاءات المالي ــن الج ــا م ه ــة أو غ�ي ــة الغرام رة لعقوب ــرِّ المق

ي  ــر ود�ب ــد قط ــة نق ــ� اتفاقي ــة ع ــنة 1966 بالموافق ــم )6( لس ــون رق ــوم بقان ــن المرس ــادة )45( م ــر: الم ــه انظ ــ�ن نفس ي المع
1. و�ن

يــن مــن شــهر مــارس ســنة  يــن مــن شــهر ذي القعــدة ســنة 1385هـــ الموافــق الحــادي والع�ش ي التاســع والع�ش
الموقعــة بالدوحــة �ن

ي نصــت عــ� أن: ))كل مرســوم أو قانــون أو نظــام أو أمــر أو 
1966م )المنشــور بالجريــدة الرســمية، العــدد 3، ســنة 1966م( والــ�ت

ء منهــا وأيــة وثيقــة تشــ�ي إل أي نقــد آخــر غــ�ي النقــد الجديــد، تقُــرأ -اعتبــاراً مــن  ي
إعــلان أو تعليمــات، وكــذا الجــداول الملحقــة بــىش

ي بــادئ الاأمــر مــن خــلال 
ع البحريــ�ن ي الحقيقــة إن هــذا الموقــف قــد اتخــذه المــ�ش

- كأنهــا تشــ�ي إل النقــد الجديــد((. و�ن ن اليــوم المعــ�ي
ي 1385هـــ 

ة، الخميــس 7 ربيــع الثــا�ن إصــدار المرســوم رقــم 8 ماليــة لعــام 1965 )الجريــدة الرســمية، العــدد 627، الســنة الثامنــة عــ�ش
ن عــدة دول خليجيــة، وكان  " الموقعــة بــ�ي ي الموافــق 5 أغســطس 1965م( والــذي تــم بموجبــه اعتمــاد "اتفاقيــة نقــد الخليــج العــر�ب
ن الــدول الموقعــة عــ� هــذه الاتفاقيــة، حيــث نصــت المــادة )45( منهــا عــ� أن: ))كل مرســوم  الهــدف منهــا إصــدار عملــة موحــدة بــ�ي
ء منهــا وأيــة وثيقــة تشــ�ي إل أي نقــد آخــر غــ�ي النقــد  ي

أو قانــون أو نظــام أو أمــر أو إعــلان أو تعليمــات، وكــذا الجــداول الملحقــة بــىش
ي هــذه 

ــوارد �ن ــد" ال ــد((. ورجوعــاً إل تعريــف "النقــد الجدي - كأنهــا تشــ�ي إل النقــد الجدي ن ــاراً مــن اليــوم المعــ�ي ــرأ -اعتب ــد، تقُ الجدي
ي النقــد المــ�ح بإصــداره 

المــادة، والــذي أشــارت إل معنــاه المــادة )1/ل( مــن نفــس الاتفاقيــة بالقــول: ))ل- النقــد الجديــد: يعــ�ن
ي 

ي المــادة 43/أ منهــا- نقــد البحريــن طالمــا كان هــذا النقــد قانونيــاً �ن
بموجــب هــذه الاتفاقيــة، ويشــمل -فيمــا عــدا مــا نــص عليــه �ن

ي صــادر عــن الهيئــة طبقــاً للمــادة 18 مــن هــذه الاتفاقيــة((. ورغــم كل ذلــك، إلا أن المــادة )45( 
ي بحريــ�ن

منطقــة النقــد وأي نقــد معــد�ن
ــل، بســبب عــدم تطبيــق الاتفاقيــة ذاتهــا، لاتجــاه البحريــن إل إصــدار عملــة خاصــة بهــا )انظــر المــادة 19 مــن المرســوم  لــم تفَُعَّ
ــخ 13  ــدة الرســمية، ملحــق العــدد 1050، تاري ــن، الجري ــون إنشــاء مؤسســة نقــد البحري ــون رقــم 23 لســنة 1973 بإصــدار قان بقان
ديســم�ب 1973م، والمــادة 13 مــن القانــون رقــم 64 لســنة 2006 بإصــدار قانــون مــ�ف البحريــن المركــزي والمؤسســات الماليــة، 
الجريــدة الرســمية، ملحــق العــدد 2755، الاأربعــاء 6 ســبتم�ب 2006م(. وعليــه، تبقــى هــذه الاتفاقيــة ومــا تحملــه مــن نصــوص -ومنهــا 

لــة. ي أوردت لفــظ "الروبيــة" غــ�ي معدَّ
المــادة -45 غــ�ي ذات أثــر، وبالتــالي تبقــى النصــوص العقابيــة الــ�ت

2. قانــون رقــم )9( لســنة 1985، نــ�ش بالجريــدة الرســمية "الكويــت اليــوم"، العــدد 1616، بتاريــخ 21 رمضــان 1405هـــ الموافــق 9 
ي 

ي الكويــت انظــر: محمــد عبــد الهــادي جمــال، تاريــخ العملــة والنقــود �ن
يونيــو 1985م. ولمزيــد مــن التفصيــل عــن تاريــخ العملــة �ن

دولــة الكويــت، بنــك الكويــت الصناعــي، الطبعــة الثانيــة، 2010م.

ي نصــت عــ� أن: ))العقوبــة بالغرامــة هــي إلــزام المحكــوم 
ي والــ�ت

3. ومنهــا الفقــرة الاأول مــن المــادة )64( مــن قانــون الجــزاء الكويــ�ت
عليــه بــأن يدفــع للدولــة المبلــغ الــذي تقــدره المحكمــة طبقــاً لنــص القانــون، ولا يجــوز أن يقــل عــن عــ�ش روبيــات((. والفقــرة الاأول 
ي عــ� أنــه: ))إذا حبس 

مــن المــادة )229( مــن القانــون رقــم )17( لســنة 1960 بإصــدار قانــون الاإجــراءات والمحاكمــات الجزائيــة الكويــ�ت
شــخص احتياطيــاً ولــم يحكــم عليــه إلا بغرامــة، وجــب أن ينقــص منهــا عنــد التنفيــذ عــ�ش روبيــات عــن كل يــوم مــن أيــام الحبــس 
ي أصــدرت الحكــم بالغرامــة أن يصــدر الاأمــر بتنفيــذ 

المذكــور((. والمــادة )232( مــن القانــون نفســه عــ� أن: ))لرئيــس المحكمــة الــ�ت
ي بالحبــس البســيط وتقــدر مدتــه باعتبــار يــوم واحــد عــن كل عــ�ش روبيــات...((.

كــراه البــد�ن ، وينفــذ الاإ ي
كــراه البــد�ن الغرامــة بالاإ

4. Ordonnance n° 2000-916 du 19 septembre 2000 portant adaptation de la valeur en euros de certains montants 
exprimés en francs dans les textes législatifs.
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ي الملحــق رقــم 1 مــن هــذا القــرار. وتســتبدل 
المقــدرة بالفرنــك إل اليــورو طبقــاً لمــا هــو محــدد بالجــدول الــوارد �ن

ــاة  ــورو بالمراع ــدول إل الي ي الج
ــا �ن ــرد ذكره ــم ي ي ل

ــ�ت ــك ال ــدرة بالفرن ــة المق ــزاءات المالي ــة أو الج ــغ الغرام مبال
ــبانيا  ــت إس ــه، ذهب ــاه ذات ي الاتج

ة((. و�ن ــاسرش ــا مب ــل منه ــدول أو أق ي الج
ــواردة �ن ــك ال ــددة بالفرن ــغ المح للمبال

ي إل  ي الاتحــاد الاأورو�ب
ــورو" باعتبارهــا أيضــاً عضــواً �ن ــا" إل "الي يت ن ــة "الب�ي ــا المحلي امــن مــع اســتبدال عملته ن وبال�ت

ي 25 نوفمــ�ب 2003 
، فقــد صــدر �ن يعاتهــا الجنائيــة لتتوافــق عقوبــات الغرامــة فيهــا مــع هــذا التغيــ�ي تعديــل ت�ش

قانــون رقــم 15/2003 بتعديــل قانــون العقوبــات رقــم ())10/1995، والــذي جــاءت أحكامــه العامــة باعتمــاد عملــة 
ي نصــوص هــذا القانــون()).

يتــا" �ن ن "اليــورو" بــدلاً مــن "الب�ي

ي
المطلب الثا�ن

ي من الغرامة الواردة عل عملة مستبدَلة
يع والقضاء البحري�ن موقف الت�ش

ي نموذجاً)
(قانون المسكرات البحري�ن

تعاملــت البحريــن قبــل إصــدار عملتهــا الرســمية "الدينــار" بعمــلات أجنبيــة عــدة، نظــراً لمركزهــا التجــاري الــذي 
ينيــات القــرن  ي ع�ش

ي حينــه. لذلــك، و�ن
امــن مــع عــدم وجــود عملــة محليــة لهــا �ن ن ل لهــا ذلــك، والــذي جــاء بال�ت ســهَّ

ن البحريــن والهنــد- فقــد تــم اعتمــاد "الروبيــة الهنديــة"  التاســع عــ�ش -ولكــون معظــم التجــارة كانــت تجــري بــ�ي

يعــات  ي الت�ش
ي نصــوص الغرامــة �ن

ي البــلاد()). وقــد أثــر هــذا الأمــر عــ� نــوع العملــة المعتمَــدة �ن
كعملــة متداولــة �ن

ــات  ــون عقوب ــازة الاأســلحة والمتاجــرة بهــا 1955 ())، وقان ــون حي ــال: قان ــا عــ� ســبيل المث ــا، منه الصــادرة وقته
البحريــن المعــدل 1958 ())، وقانــون المتفجــرات للبحريــن 1958 ())، وقانــون إســاءة اســتعمال التليفــون للبحريــن 
ي عــام 1964م قـــــررت الحكومــة البحرينيــة وبمــــوجب مرســـــوم الماليــة رقــم )6( اعتمــاد 

1958 ()). إلا أنــه و�ن

1. LEY ORGANICA 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de 
noviembre, del Codigo Penal.

يعــات المقارنــة: قانــون اعتمــاد اليــورو 2006 لجمهوريــة مالطــا )EURO ADOPTION ACT, 2006( والــذي  2. وانظــر كذلــك مــن الت�ش
ة" -باعتبارهــا العملــة الســابقة للجمهوريــة- إل "اليــورو". ي أوردت لفــظ "اللــ�ي

عــدل جميــع النصــوص الــ�ت

ــن، المنامــة،  ــن، مؤسســة نقــد البحري ــة البحري ي دول
ــخ النقــود �ن ــرت إي ودارلي دوران، تاري ي تفصيــل هــذا الموضــوع: روب

3. انظــر �ن
1417هـــ- 1996م، ص 91 ومــا بعدهــا.

ي المادة )13( منه.
4. الجريدة الرسمية، العدد 137، بتاريخ 7 جمادى الاأول 1375هـ الموافق 22 ديسم�ب 1955م، �ن

ي المادة )2( منه.
5. الجريدة الرسمية، العدد 271، بتاريخ 21 محرم 1378هـ الموافق 7 أغسطس 1958م، �ن

ي المادة )9( منه.
اير 1958م، �ن 6. الجريدة الرسمية، العدد 245، بتاريخ 25 رجب 1377هـ الموافق 15 ف�ب

ي المــادة )2( منــه. انظــر كذلــك: 
7. الجريــدة الرســمية، العــدد 283، بتاريــخ 8 جمــادى الاأول 1378هـــ الموافــق 20 نوفمــ�ب 1958م، �ن

المــادة )7( مــن قانــون مراقبــة العقاقــ�ي الخطــرة للبحريــن 1959 )الجريــدة الرســمية، العــدد 315، بتاريــخ 26 ذي الحجــة 1378هـــ 
ي البحريــن 1960 )الجريــدة الرســمية، العــدد 388، 

ن )9/3(، )13( مــن قانــون مكافحــة الملاريــا �ن الموافــق 2 يوليــو 1959م(. المادتــ�ي
بتاريــخ 5 جمــادى الثانيــة 1380هـــ الموافــق 24 نوفمــ�ب 1960م(. والمــواد )4/3(، )5/1(، )6( مــن قانــون التعليــم الخصــو�ي للبحريــن 
ي 1381هـــ الموافــق 1 أكتوبــر 1961م(. والمــادة )6( مــن قانــون مطــار 

1961 )الجريــدة الرســمية، العــدد 433، بتاريــخ 21 ربيــع الثــا�ن
ــادة  ــر 1962م(. والم ــق 4 أكتوب ــادى الاأول 1382هـــ المواف ــخ 6 جم ــدد 485، بتاري ــمية، الع ــدة الرس ي 1962 )الجري

ــد�ن ــن الم البحري
)4( مــن قانــون الجمــارك المعــدل 1963 )الجريــدة الرســمية، العــدد 500، بتاريــخ 22 شــعبان 1382هـــ الموافــق 17 ينايــر 1963م(. 
والمــادة )4( مــن قانــون نقــل الحجــارة والكنكريــت والرمــل 1963 )الجريــدة الرســمية، العــدد 521، بتاريــخ 29 محــرم 1383هـــ الموافق 

يعــات أحــدث منهــا. ي الواقــع إلغــاء أغلبهــا مــن خــلال إصــدار ت�ش
يعــات تــم �ن 20 يونيــو 1963م(. وهــي ت�ش
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"الدينــار" كعملــة وطنيــة خاصــة للبــلاد بــدل "الروبيــة"، وصــدر بنــاءً عــ� ذلــك عــدة مراســيم وإعلانــات تنفيــذاً 
لعمليــة الاســتبدال هــذه()).

ي بعــض نصوصهــا عــ� عملــة "الروبيــة" ســارية رغــم عــدم 
يعــات المســتندة �ن وعــ� أي حــال، ظلــت بعــض الت�ش

ي سريــان هــذا القانــون 
يعــات قانــون المســكرات())؛ وقــد كان الاعتمــاد �ن ن هــذه الت�ش تعديلهــا، وقــد كان مــن بــ�ي

ي نصــت عــ� أن: ))...ب- كل مــا قررتــه القوانــن والمراســيم واللوائــح 
هــو المــادة )105/ب( مــن الدســتور()) والــ�ت

والاأوامــر والقــرارات المعمــول بهــا عنــد العمــل بهــذا الدســتور يظــل ســارياً مــا لــم يعــدل أو يلــغ وفقــاً للنظــام 

ط ألا يتعــارض مــع نــص مــن نصوصــه((()). ومــا يؤكــد هــذا الأمــر، مــا جــرت عليــه  المقــرر بهــذا الدســتور، وبــ�ش
ي تعــرض عليهــا والمتعلقــة بأحكامــه.

ي الدعــاوى الــ�ت
محاكــم البحريــن مــن تطبيــق نصــوص هــذا القانــون �ن

ي مــن النصــوص العقابيــة 
يــع والقضــاء البحريــ�ن ي هــذا الســياق هــو مــا موقــف الت�ش

إلا أن التســاؤل المطــروح �ن
ي أساســها عــ� عملــة بطــل التعامــل بهــا؟ إجابــةً عــ� هــذا التســاؤل يمكــن 

ي هــذا القانــون والمعتمــدة �ن
الــواردة �ن

يعــات المقارنــة المشــار إليهــا ســابقاً- لــم  ي -وعــ� خــلاف موقــف العديــد مــن الت�ش
ع  البحريــ�ن القــول إن المــ�ش

ي هــذا الجانــب، فقــد أغفــل تعديــل نصــوص هــذا القانــون مــن خــلال إغفــال تعديــل نــوع 
يتخــذ موقفــاً إيجابيــاً �ن

ي تطبيــق هــذه العقوبــة، رغــم قيامــه بإجــراء هــذا 
ي نصــوص الغرامــة، وهــو بهــذا الاأمــر أوجــد تعطيــلاً �ن

العملــة �ن
جــراء لقانــون المســكرات()). ي منــه مــد هــذا الاإ ي كان يقتــ�ن

ن أخــرى())، ورغــم أن المنطــق القانــو�ن ي قوانــ�ي
التعديــل �ن

علانــات: إعــلان اســتبدال النقــد الصــادر عــن دائــرة الماليــة لحكومــة البحريــن، الجريــدة الرســمية، العــدد  1. مــن هــذه المراســيم والاإ
ة، الخميــس 11 جمــادى الثانيــة 1385هـــ الموافــق 7 أكتوبــر 1965م. والمرســوم رقــم 10 ماليــة لعــام 1965  636، الســنة الثامنــة عــ�ش

ي 11 جمــادى الثانيــة 1385هـــ الموافــق 7 أكتوبــر 1965م.
- 1965(، الصــادر �ن ن ي -اليــوم المعــ�ي

)مرســوم النقــد البحريــ�ن

ة  2. انظــر المــواد )3(، )4(، )5(، )6(، )7( مــن هــذا القانــون. كذلــك: المــادة )5( مــن قانــون الكحــول التجــاري للبحريــن 1956 )النــ�ش

ــون لحــم  ــر 1956م(. المــواد )1(، )2(، )3( مــن قان اي ــة 1375هـــ الموافــق 9 ف�ب الرســمية، العــدد 142، الخميــس 27 جمــادى الثاني

يــر )الجريــدة الرســمية، العــدد 282، الخميــس 2 جمــادى الاأول 1378هـــ الموافــق 14 نوفمــ�ب 1958م(. ن الخ�ن

ــدة  ــس 12 ذو القع ــدد 1049، الخمي ــق الع ــمية، ملح ــدة الرس ــور بالجري ــام 1973م، والمنش ــادر ع ــن الص ــة البحري ــتور دول 3. دس
ــام 2002م. ــق 6 ديســم�ب 1973م، والمعــدل ع 1393هـــ المواف

ــه: ))... ب- اســتثناء مــن  ــن المعــدل لعــام 2002 عــ� أن ، نصــت المــادة )121/ب( مــن دســتور مملكــة البحري ي نفــس المعــ�ن
4. و�ن

ن ومراســيم  ن ومراســيم بقوانــ�ي حكــم الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 38 مــن هــذا الدســتور يبقــى صحيحــاً ونافــذاً كل مــا صــدر مــن قوانــ�ي
ي مــا لــم تعــدل أو تلــغ وفقــاً للنظــام 

ــات معمــول بهــا قبــل أول اجتمــاع يعقــده المجلــس الوطــ�ن ولوائــح وأوامــر وقــرارات وإعلان
المقــرر بهــذا الدســتور((.

ــو 1965م(  ــخ 1 يولي ــدد 627، تاري ــمية، الع ــدة الرس ــام 1965 )الجري ــادر ع ــب الص ــون الاأجان ــن قان ــادة )29( م ــص الم ي ن
ــا �ن 5. كم

ــبتم�ب 1980م(. ــس 18 س ــدد 1401، الخمي ــمية، الع ــدة الرس ــنة 1980 )الجري ــم 21 لس ــون رق ــوم بقان ــب المرس بموج

ــات  ــون العقوب ــكاب الجريمــة )انظــر المــادة 1 مــن قان ــون النافــذ وقــت ارت ــق القان ــات هــذا المنطــق وجــوب تطبي 6. ومــن مقتضي
ي الجريمــة فقــط، ولكــن يمتــد أيضــاً للعقوبــة ومــا يســتلزمه ذلــك مــن تنفيذهــا، 

ي حــ� نطاقــه �ن
(، وهــذا التطبيــق لا يعــ�ن ي

البحريــ�ن
ي القانــون لتنفيــذ عقوبــة الغرامــة تســتلزم التقيــد بمــا نــص عليــه قانونــاً مــن عملــة وقــت ارتــكاب الجريمــة. 

فنــوع العملــة المفروضــة �ن
ي قانــون المســكرات قــد ألُغيــت بنــاءً عــ� إعــلان اســتبدال النقــد الصــادر عــن دائــرة الماليــة لحكومــة 

وبمــا أن عملــة الغرامــة الــواردة �ن
ــن  ــون إنشــاء مؤسســة نقــد البحري ــن مــن خــلال نــص المــادة )19( مــن قان ــة رســمية للبحري ــم اعتمــاده مــن عمل ــن، وبمــا ت البحري
نــا ســابقاً، فيجــب  الصــادر عــام 1973 والمــادة )13( مــن قانــون مــ�ف البحريــن المركــزي والمؤسســات الماليــة لعــام 2006م كمــا أسرش
ــون المســكرات  ي قان

ــة �ن ــوع العمل ــد بهــا وقــت إصــدار الحكــم وبالنتيجــة وقــت تنفيذهــا. ومــا يؤكــد نظــر وجــوب اســتبدال ن التقي
ي بالعملــة المتداولــة حاليــاً وهــي "الدينــار"، فقــد نصــت المــادة 

ي قانــون العقوبــات البحريــ�ن
كذلــك، ورود تعريــف عقوبــة الغرامــة �ن

ي الحكــم. ولا تنقــص 
)56( لهــذا القانــون عــ� أن: ))عقوبــة الغرامــة هــي إلــزام المحكــوم عليــه أن يدفــع للدولــة المبلــغ المقــدر �ن

ي الجنــح عــ� خمســمائة دينــار وذلــك مــع عــدم الاإخــلال 
ي الجنايــات عــ� ألــف دينــار و�ن

الغرامــة عــن دينــار ولا يزيــد حدهــا الاأقــ� �ن
ام بعملــة الدينــار عنــد تطبيــق هــذه العقوبــة عــ� المحكــوم عليــه. ن ي بينهــا القانــون لــكل جريمــة....((. وعليــه يجــب الالــ�ت

بالحــدود الــ�ت
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ــة"  ، الأول: اســتبداله "للروبي ن ــ�ي ن اثن ي هــذه المســألة، فيمكــن ردهــا إل اتجاهــ�ي
ــا بالنســبة لموقــف القضــاء �ن أم

ــه  ــت إلي ــا ذهب ــك م ــن ذل ــون. وم ي هــذا القان
ــة �ن ــه لنصــوص الغرام ــد تطبيق ــار" عن ــا إل "الدين ــه بتحويله وقيام

ي أحدهــا بالقــول: ))وحيــث إن المحكمــة قــد اطمأنــت إل أدلــة الثبــوت عــ� 
ي �ن

العديــد مــن الاأحــكام، فقــد قــ�ن
ــون الاإجــراءات  ــة والعقــاب عمــلاً بالمــادة 256 مــن قان دان النحــو الســالف إيرادهــا...، ومــن ثــم حــق عليهمــا الاإ
ن 4 و5 و6 مــن قانــون المســكرات لعــام 1956، فلهــذه الاأســباب حكمــت  الجنائيــة رقــم 46 لســنة 2002 والمادتــ�ي
المحكمــة... بتغريــم كل متهــم خمســون دينــار عــن التهــم المســندة إليــه وأمــرت بمصــادرة المــواد المســكرة 
ي دُرِجَ عليهــا مــن تســمية وحــدة "المائــة 

المضبوطــة((()). وأعتقــد أن اعتمــاد هــذا الاتجــاه مرجعــه -العــادة- الــ�ت
اث اللفظــي المتناقــل لاســم العملــة المتداولــة قبــل اعتمــاد العملة الحاليــة؛ وع�  فلــس" بـــ "الروبيــة"، تأثــراً بالــ�ت
هــذا الاعتبــار يقومــون باســتبدال "الدينــار" -وهــو مــا يعــادل الاألــف فلــس وفــق نــص 19 مــن المرســوم بقانــون 
رقــم 23 لســنة 1973 بإصــدار قانــون إنشــاء مؤسســة نقــد البحريــن المُلغــى والمــادة 13 مــن القانــون رقــم 64 
- لــكل عــ�ش "ربيــات"؛ رغــم  ي

لســنة 2006 بإصــدار قانــون مــ�ف البحريــن المركــزي والمؤسســات الماليــة البحريــ�ن
ي لعمليــة الاســتبدال هــذه. ومــا 

عيــة لعــدم وجــود نــص قانــو�ن أن هــذا الاأمــر يعتــ�ب مخالفــةً صريحــةً لمبــدأ ال�ش
ي بهــا أمــام أول 

يؤكــد هــذا النظــر، ذهــاب إحــدى الاأحــكام الاســتئنافية عنــد تطرقهــا لعقوبــة الغرامــة المقــ�ن
ــة الغرامــة قــد  ــة الحبــس مناســبة، غــ�ي أن عقوب ــأن عقوب درجــة طبقــاً لقانــون المســكرات للقــول: ))...وتــرى ب
خالفــت الحــد الأقــى المقــرر لهــا، حيــث إن مــن المقــرر لهــا بــأن ل تزيــد عــل -/00)) روبيــة، والحكــم 
المســتأنف قــىن بغرامــة خمســمائة دينــار، لهــذا، فــإن المحكمــة تكتفــي بالحبــس...((()). أمــا بالنســبة للاتجاه 
، وتفاديــاً لمــا وقــع فيــه الاتجــاه الاأول مــن مخالفــة للقانــون، فقــد قــام باســتبعاد تطبيــق عقوبــة الغرامــة  ي

الثــا�ن
ي نــوع العملــة، واكتفــى بعقوبــة الحبــس باعتبارهــا العقوبــة المتبقيــة منهمــا()).

يعــي �ن لغيــاب التعديــل الت�ش

ــق  ــام بحــ� نطــاق تطبي ــذي ق ي ال
ــا�ن ــرى أن الاتجــاه الث ي هــذا البحــث، ن

ــر ســابقاً �ن ــا ذك ــه، واســتناداً لم وعلي
ي أحكامــه عــ� عقوبــة الحبــس دون الغرامــة يعتــ�ب هــو الاتجــاه الصحيــح، أمــا بالنســبة للاتجــاه الاأول 

العقوبــة �ن
ــه  ــادرة من ــكام الص ــ�ب الاأح ــذا، وتعت ــه ه ي اتجاه

ــاً �ن ــن موفق ــم يك ــار فل ــة إل الدين ــل الروبي ــام بتحوي ــذي ق ال
. ي

ــو�ن ــصٍ قان ــل عــ� ن ــون، وذلــك لعــدم اســتناد هــذا التحوي بالغرامــة مخالفــةً للقان

ي المعــ�ن 
1. دعــوى رقــم 07/2013/3306، بتاريــخ 9 ديســم�ب 2013م، المحكمــة الصغــرى الجنائيــة الرابعــة، حكــم غــ�ي منشــور. و�ن

نفســه كذلــك: دعــوى رقــم 07/2014/11350، بتاريــخ 7 ينايــر 2015، المحكمــة الصغــرى الجنائيــة الاأول، حكــم غــ�ي منشــور، والمؤيد 
ى الجنائيــة الاســتئنافية الثانيــة. دعــوى رقــم 07/2014/335،  بالاســتئناف رقــم 11/2015/93، بتاريــخ 5 مــارس 2015م، المحكمــة الكــ�ب
بتاريــخ 2 يونيــو 2015م، المحكمــة الصغــرى الجنائيــة الخامســة، حكــم غــ�ي منشــور، والمؤيــد بالاســتئناف رقــم -11/2015/1519
ــر  اي ــخ 29 ف�ب ــم 07/2011/10569، بتاري ــة. دعــوى رق ــة الاســتئنافية الثاني ى الجنائي ــ�ب ــة الك ــر 2016م، المحكم ــخ 4 يناي 1520، بتاري
ايــر 2012م، المحكمــة  2012م، المحكمــة الصغــرى الجنائيــة الثانيــة، حكــم غــ�ي منشــور. دعــوى رقــم 07/2012/218، بتاريــخ 14 ف�ب
ــرى  ــة الصغ ــم�ب 2011م، المحكم ــخ 28 ديس ــم 07/2011/4179، بتاري ــوى رق ــور. دع ــ�ي منش ــم غ ــة، حك ــة الرابع ــرى الجنائي الصغ

الجنائيــة الثالثــة، حكــم غــ�ي منشــور.

ى الجنائية الاستئنافية الثانية، حكم غ�ي منشور. اير 2006م، المحكمة الك�ب 2. استئناف رقم 11/2006/18/7، بتاريخ 22 ف�ب

3. انظر المواد )3(، )4(، )5(، )6(، )7( من القانون ذاته.
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خاتمــــــة

ن لنا من خلال هذا البحث جملة من النتائج والتوصيات يمكن تلخيص أهمها: لقد تب�ي

أولً: النتائج:

، وذلــك  ي ي النــص العقــا�ب
1. تعطــل تطبيــق عقوبــة الغرامــة حــال إغفــال تعديــل نــوع العملــة المســتبدَلة �ن

لاعتمــاد هــذه العقوبــة عــ� العملــة المحــددة قانونــاً.

ع تعديــل نصــوص الغرامــة عنــد اســتبدال العملــة الرســمية للدولــة مخالفــة لمبــدأ  2. يرتــب إغفــال المــ�ش
عيــة عنــد تطبيــق هــذه النصــوص. ال�ش

ي حــال 
3. صعوبــة تحديــد الجهــة القضائيــة المختصــة بنظــر الدعــوى بنــاءً عــ� قواعــد الاختصــاص القضــا�أ

ي وبمــا يتوافــق مــع نــوع العملــة المســتبدَلة، لاســتناد هــذه القواعــد عــ� نــوع 
عــدم تعديــل النــص القانــو�ن

ي تتأثــر كمــا قلنــا بنــوع 
الجريمــة المرتكبــة والــذي يتحــدد مــن خــلال نــوع العقوبــة المرصــودة للجريمــة، والــ�ت

. ي ي النــص العقــا�ب
العملــة المحــددة �ن

يعاتهــم العقابيــة بمــا يتوافــق مــع اســتبدال العملــة  عــي الــدول إل تعديــل ت�ش 4. مســارعة العديــد مــن م�ش
ي قــد تنتــج مــن إغفــال ذلــك، 

ــاً للاآثــار الســلبية الــ�ت يعــات، تفادي ي هــذه الت�ش
الرســمية المنصــوص عليهــا �ن

ــع اســتبدال  ــق م ــا يتواف ــون المســكرات بم ــل قان ــل تعدي ــذي أغف ي ال
ــ�ن ع البحري ــك عــ� عكــس المــ�ش وذل

ــذه  ــق ه ــال تطبي ــاء حي ي القض
ن �ن ــ�ي ــور اتجاه ــا أدى إل ظه ــو م ــة، وه ــوص الغرام ي نص

ــواردة �ن ــة ال العمل
ــق  ــب هــذا التطبي ي فتجن

ــا�ن ــا الث ــة مُســتبدَلة. أم ــا عــ� عمل ــا رغــم قيامه ــه تطبيقه ــرى الاأول من ــة، ي العقوب
. ي ــا�ب ي النــص العق

ــة �ن ــة المتبقي ــة الحبــس باعتبارهــا العقوب ــه بعقوب ــاء من اكتف

ثانياً: التوصيات:

ــة وإن  ــا. وهــذه التوصي ــت عملته ي أبدل
ــ�ت ــدول ال ن ال ــ�ي ي قوان

ــة الغرامــة �ن ــل نصــوص عقوب وجــوب مراعــاة تعدي
ع إصــدار قانــون  ، إلا أننــا بــدلاً مــن ذلــك نهيــب بالمــ�ش ي

ي قانــون المســكرات البحريــ�ن
كنــا نــرى حكــم تنفيذهــا �ن

ضافــة لــورود نصــوص الغرامــة فيــه عــ� عملــة مســتبدَلة-  متكامــل أحــدث مــن القانــون الحــالي لاأســباب ترجــع -بالاإ
يعــات المقارنــة. ي عــدم تضمنــه أحكامــاً متكاملــة للموضــوع الــذي ينظمــه بالنظــر للت�ش

�ن
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السادســة، 1996م.
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ي "القســم العــام"، مطبوعــات جامعــة الكويــت، 
ي الكويــ�ت

ح القانــون الجــزا�أ ي سرش
- عبــد الوهــاب حومــد، الوســيط �ن

الطبعــة الثالثــة، 1987م. 

ــر  ــة، القاهــرة، دون ذك ــات "القســم العــام"، دار النهضــة العربي ــون العقوب ح قان ــر الســعيد رمضــان، سرش - عم
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- محمود محمود مصطفى:

سكندرية، الطبعة الاأول، 1950م. ح قانون العقوبات "القسم العام"، دار ن�ش الثقافة، الاإ     - سرش
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    - الجرائــم الاقتصاديــة �ن
الطبعــة الاأول، 1966م.

: ي
- محمود نجيب حس�ن

 ، ــ�ش ــنة الن ــر س وت، دون ذك ــ�ي ــة، ب ي الحقوقي ــ�ب ــورات الحل ــام"، منش ــم الع ــات "القس ــون العقوب ح قان     - سرش
ــة. الطبعــة الثالث

ح قانون العقوبات "القسم الخاص"، الناسرش دار النهضة العربية، القاهرة، 1988م.     - سرش

، دار النهضة العربية، القاهرة، طبعة 1992م. ي
    - الدستور والقانون الجنا�أ

ونية: لك�ت ثالثاً: المواقع الإ

- موقع "البوابة القانونية لمحكمة النقض الم�ية":

http://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/Criminal/Cassation_Court_Criminal.aspx
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الملخص

ي نطــاق الدراســات الدســتورية، 
ع مــن المصطلحــات الحديثــة �ن ي للمــ�ش  يعتــ�ب مصطلــح عــدم الاختصــاص الســل�ب

ي تنظيــم 
يعــي �ن ع عــن اختصاصــه الت�ش ع عندمــا يتخــ� أو يتنــازل المــ�ش ي للمــ�ش ي عــدم الاختصــاص الســل�ب

يــأ�ت
أحــد الموضوعــات الدســتورية إل ســلطة أخــرى )الســلطة التنفيذيــة( لممارســة هــذا الاختصــاص الموكــول إليــه 
ع  ــ�ش ي للم ــل�ب ــاص الس ــدم الاختص ــ� ع ــه ع ــتوري رقابت ــاء الدس ــارس القض ــد م ــتور، وق ــوص الدس ــاً لنص وفق

يعــي مــن جانــب آخــر. ن الســلطات مــن جانــب، ومبــدأ الانفــراد الت�ش اســتناداً إل مبــدأ الفصــل بــ�ي

ع، ســواء مــن خلال إعمــال رقابتها  ي للم�ش ي البحريــن عــدم الاختصــاص الســل�ب
وقــد راقبــت المحكمــة الدســتورية �ن

ن واللوائــح، حيــث أقــرت المحكمــة الدســتورية كــون  ، أو اللاحقــة عــ� القوانــ�ي ن وعــات القوانــ�ي الســابقة عــ� م�ش
ــة  يعي ــاً دســتورياً يســتوجب القضــاء بعــدم دســتورية النصــوص الت�ش ع عيب ي للمــ�ش عــدم الاختصــاص الســل�ب
ي 

ي تدخــل �ن
ــة فيحيــل الموضوعــات الــ�ت ع عــن اختصاصــه للســلطة التنفيذي ــازل فيهــا المــ�ش ي يتخــ� أو يتن

الــ�ت
ــل  ــح مث ــدل عــ� هــذا المصطل ــارات ت ــا عب ي أحكامه

ــا، واســتخدمت �ن ــون إل اللائحــة لتنظيمه اختصــاص القان
يعيــة عــن اختصــاص أصيــل لهــا للســلطة التنفيذيــة. ع أو الســلطة الت�ش تنــازل المــ�ش

The Summary

The The concept “Legislator’s negative incompetency” which is considered to be one of the modern 
terminologies within the scope of constitutional studies. Legislator’s negative incompetency 
occurs when the legislator give up its competence to regulate the required topic or topics in the 
constitution to the executive authority.

The constitutional judiciary in Bahrain monitors Legislator’s negative incompetency and the bases 
on which such monitoring is established, which could be referred to one of these bases or both of 
them; the principle of separation of powers, and the principle of Legislative authorization.

المستشارة جــواهر عادل العـبدالرحمن
مستشار بالمجلس الأعلى للقضاء 

مملكة البحرين
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المقدمة

ن ســلطات الدولــة  ي الدولــة، مهمــة توزيــع الاختصاصــات الدســتورية بــ�ي
يتــول الدســتور بوصفــه القانــون الاأعــ� �ن

ــا  ــة وظائفه ــة والقضائي ــة والتنفيذي يعي ــلطة الت�ش ــن الس ــكل م ــدد ل ــتها، فيح ــط ممارس ــد ضواب ــلاث وتحدي الث
ي أعمــال الســلطة الاأخــرى أو 

وصلاحياتهــا، ويضــع الحــدود الضابطــة لنشــاطها، بمــا يحــول دون تدخــل أي منهــا �ن
ي أناطهــا الدســتور بهــا.

ي ممارســة اختصاصاتهــا الــ�ت
مزاحمتهــا �ن

ــة أو  ــة وظيف ــلطات الدول ــن س ــلطة م ــتور إل س ــند الدس ــتوري، أن يس ــال الدس ي المج
ــاص �ن ــد بالاختص ويقص

ي أدائهــا، إلا وفــق 
مهامــاً محــددة للقيــام بهــا، دون أن يكــون لاأي ســلطة أخــرى أن تنازعهــا فيهــا، أو تشــاركها �ن

ي المقابــل أن تتخــ� عــن القيــام 
ي رســمها لهــا الدســتور، ودون أن يكــون لهــذه الســلطة �ن

الحــدود والضوابــط الــ�ت
هــا. بوظيفتهــا، أو تتنــازل عنهــا لغ�ي

وتعــد قواعــد الاختصــاص قواعــد آمــرة لا يجــوز مخالفتهــا مــن قبــل أي ســلطة مــن ســلطات الدولــة، ســواء كانــت 
تلــك المخالفــة إيجابيــة، مــن خــلال القيــام بعمــل لــم يســنده إليهــا الدســتور، أو ســلبية مــن خــلال امتناعهــا عــن 

عمــل أســند إليهــا الدســتور القيــام بــه، أو مــن خــلال التخــ�ي عنــه لســلطة أخــرى.

ــذي  م كل ســلطة الاختصــاص ال ــة الدســتورية، أن تحــ�ت عي ــدأ ال�ش ام مب ــات احــ�ت ــه مــن مقتضي ــه فإن ــاءً علي وبن
ــا عــ� اختصــاص  ــن خــلال اعتدائه ــن نطــاق هــذا الاختصــاص، ســواء م ــد ع ــلا تحي ــاه، ف ــا الدســتور إي منحه
ــا إن  ــم فإنه ــن ث ــه، وم ــض في ي التفوي

ــا �ن ــا، أو بتهاونه ــن اختصاصه ــا ع ــرى، أو كان بتنازله ــلطة أخ ــوز لس محج
ــة الدســتورية. ــأة المخالف ي حم

ــا �ن ــا ســبق، وقــع عمله ــاً مم خالفــت أي

ــة، أي  ــم موضوعــات معين ــة وحدهــا الاختصــاص بتنظي يعي ــت الدســات�ي تعهــد للســلطة الت�ش ــه ولمــا كان وعلي
ع هــذه الاختصاصــات بنفســه دون أن يعهــد بهــا إل ســلطة  ن أن يبــاسرش المــ�ش يــع، فيتعــ�ي مســائل محجــوزة للت�ش
ي تنظيــم أحــد الموضوعــات إل ســلطة أخــرى 

يعــي �ن ع أن يتنــازل عــن اختصاصــه الت�ش أخــرى، فــلا يجــوز للمــ�ش
لممارســة هــذا الاختصــاص الموكــول إليــه وفقــاً لنصــوص الدســتور، وهــو مــا درج الفقــه عــ� تســميته بعــدم 
يــع،  ع عــ� ذلــك، كان متخليــاً عــن اختصاصــه الاأصيــل بالت�ش ع، فــإذا مــا خــرج المــ�ش ي للمــ�ش الاختصــاص الســل�ب

ي هــوة مخالفــة الدســتور.
ومــن ثــم ســاقطاً �ن

أولً: أهــمية البحث:

ي المجــال 
ع والرقابــة الدســتورية عليــه مــن الموضوعــات المهمــة �ن ي للمــ�ش يعــد موضــوع عــدم الاختصــاص الســل�ب

ي نطــاق الدراســات الدســتورية هــذا مــن 
ع �ن ي للمــ�ش الدســتوري، نظــراً لحداثــة مصطلــح عــدم الاختصــاص الســل�ب

ي مملكــة البحريــن مــن جانــب آخــر.
جانــب، وكذلــك حداثــة المحكمــة الدســتورية �ن

ثانياً: مشكلة البحث:

ن مناقشــتها مــن خــلال بحــث موضــوع الدراســة للوصــول  ي يتعــ�ي
شــكالات الــ�ت يثــ�ي موضــوع الدراســة جملــة مــن الاإ

ع والرقابــة الدســتورية عليــه. ي للمــ�ش ي يحكــم موضــوع عــدم الاختصــاص الســل�ب
إل إطــار قانــو�ن

ع ومــدى جــواز الرقابــة عليــه، وهــو مــا أثــار  ي للمــ�ش شــكالات، مفهــوم عــدم الاختصــاص الســل�ب ومــن هــذه الاإ
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ــدأ  ع ومب ــ�ش ي للم ــل�ب ــاص الس ــدم الاختص ــوم ع ــث مفه ــب بح ــذي يتطل ــر ال ــتوري، الاأم ــه الدس ي الفق
ــدلاً �ن ج

ــه. ــة علي يعــي كأســاس الرقاب ــراد الت�ش الانف

ــة  ي مملك
ــتورية �ن ــة الدس ــار المحكم ــدى اعتب ــد إل م ــا تمت ــد، إنم ــذا الح ــد ه ــوع عن ــكالات الموض ــف إش ولا تق

ي تعتــ�ب أهــم 
يــع أم لا، والــ�ت ي تصيــب الت�ش

ع عيبــاً مــن العيــوب الــ�ت ي للمــ�ش البحريــن عــدم الاختصــاص الســل�ب
ة طبيعــة العلاقــة  ع لاأنهــا تطــرح بصــورة مبــاسرش ي للمــ�ش ي الرقابــة عــ� عــدم الاختصــاص الســل�ب

نقــاط البحــث �ن
ــذي يســتلزم اســتعراض موقــف المحكمــة الدســتورية  ــر ال ــة، الاأم يعي ن القضــاء الدســتوري والســلطة الت�ش ــ�ي ب

ع. ي للمــ�ش البحرينيــة مــن الرقابــة عــ� عــدم الاختصــاص الســل�ب

ثالثاً: نطــاق البحث:

ــن  ــا م ــا أرتأين ــة، كم ــتورية البحريني ــة الدس ــكام المحكم ــن وأح ــة البحري ــتور مملك ــث دس ــوع البح ــم موض يحك
ثــراء البحــث أن نعــرض للفقــه والقضــاء الدســتوري المقــارِن، لا ســيما قــرارات المجلــس الدســتوري  الملائــم لاإ

ــة. ــا الم�ي ــة الدســتورية العلي ، وأحــكام المحكم ــىي الفرن

رابعاً: منهجـية البحث:

، وذلــك مــن خــلال تحليــل النصــوص الدســتورية للاأحــكام الصــادرة عــن  يعتمــد هــذا البحــث المنهــج التحليــ�ي
ن بــآراء الفقــه. ي مملكــة البحريــن، مســتدل�ي

ي �ن المحكمــة الدســتورية بشــأن عــدم الاختصــاص الســل�ب

خامساً: تقسيم البحث:

ي 
ارتأينــا أنــه مــن الملائــم تقســيم هــذا البحــث إل ثلاثــة مباحــث يليهــا خاتمــة تتضمــن النتائــج والتوصيــات الــ�ت

تــم التوصــل إليهــا مــن خــلال هــذا البحــث، وذلــك حســب خطــة البحــث الاآتيــة:

ع. ي للم�ش المبحث الأول: مفهوم عــدم الختصاص السل�ب

ع. ي للم�ش : أساس الرقابة عل عـــدم الختصاص السل�ب ي
المبحث الثا�ن

ي  ــل�ب ــاص الس ــدم الختص ــل ع ــة ع ــن الرقاب ــة م ــتورية البحريني ــة الدس ــف المحكم ــث: موق ــث الثال المبح
ع. ــ�ش للم
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المبحث الأول

ع ي للم�ش مفهوم عــدم الختصاص السل�ب

ــن  ــازل ع ــد يتن ــاً لنصــوص الدســتور ق ــه وفق ــة إلي ــة الموكول يعي ــه الت�ش ع بمناســبة ممارســته لوظيفت إن المــ�ش
ــة( وهــو مــا يســميه الفقــه بعــدم الاختصــاص  تنظيــم أحــد الموضوعــات إل ســلطة أخــرى )الســلطة التنفيذي

ع.()) ــ�ش ي للم ــل�ب الس

ع، وهــل أورد القضــاء  ي للمــ�ش فمــا المفهــوم الــذي وضعــه الفقــه لبيــان فكــرة عــدم الاختصــاص الســل�ب
ي أحكامــه أو أنــه اكتفــى بإعمــال مضمــون الفكــرة؟

الدســتوري هــذا المفهــوم �ن

: ن ن الاآتي�ي وسوف نخصص هذا المبحث للاإجابة ع� هذا التساؤل من خلال تقسيمه إل المطلب�ي

ع. ي للم�ش المطلب الأول: المفـهـوم الاصطلاحي لعدم الاختصاص السل�ب

ع. ي للم�ش ي لعدم الاختصاص السل�ب
: المفـهـوم القضا�أ ي

المطلب الثا�ن

المطلب الأول

ع ي للم�ش المفهوم الصطلاحي لعـدم الختصاص السل�ب

ي يرتكــز عليهــا القانــون العــام، ويقصــد بــه القــدرة عــ� القيــام 
إن الاختصــاص يعتــ�ب مــن أهــم العنــاصر الــ�ت

بإجــراء أو اتخــاذ تــ�ف مــا، وعــ� ذلــك يقصــد بعــدم الاختصــاص عــدم المقــدرة مــن الناحيــة القانونيــة عــ� 
، نتيجــة لانتهــاك ومخالفــة القواعــد المحــددة لاختصــاص الســلطة صاحبــة التــ�ف.()) ن اتخــاذ تــ�ف معــ�ي

داري- أهميـة بالغة  ي المجـال الاإ
ي المجـال الدسـتوري -شـأنها شـأن فكـرة الاختصـاص �ن

وتحتـل فكـرة الاختصـاص �ن
ن السـلطات،())  جعلـت منهـا الاأسـاس الـذي يقـوم عليـه القانـون العـام، وذلـك نتيجـة لاعتناقها مبـدأ الفصل بـ�ي
يـع، والثانيـة  ن ثـلاث سـلطات، أحدهمـا تتـول الت�ش ومقتـ�ن هـذا المبـدأ أن تتـوزع السـلطة داخـل الدولـة بـ�ي
ي أسـندها إليها الدسـتور، 

ة الوظيفة ال�ت ي المنازعـات، ع� أن تسـتقل كل سـلطة بمبـاسرش
التنفيـذ، والثالثـة الفصـل �ن

ي الدسـتور 
ي ولايـة السـلطة الاأخـرى مـا لم يوجـد نص �ن

وليـس لاأي مـن السـلطات الثـلاث أن تبـاسرش عمـلاً يدخـل �ن
ي بغـ�ي ذلك.())

يقـ�ن

ي تفســ�ي الضوابــط 
يعــي، أو توســعه �ن ي تفويــض اختصاصــه الت�ش

ع �ن ي مــن خــلال إفــراط المــ�ش 1. قــد يكــون عــدم الاختصــاص الســل�ب
ي هــذا البحــث 

ي الاإحالــة إل الســلطة التنفيذيــة، وســنكتفي �ن
ع �ن يعــي، وقــد يكــون مــن خــلال إفــراط المــ�ش الموضوعيــة للتفويــض الت�ش

ي 
يعــي �ن ع، خاصــة مــع عــدم وجــود تطبيقــات عمليــة للتفويــض الت�ش ي للمــ�ش ة لعــدم الاختصــاص الســل�ب بدراســة هــذه الحالــة الاأخــ�ي

مملكــة البحريــن، وأن هــذا البحــث يركــز عــ� دراســة رقابــة المحكمــة الدســتورية البحرينيــة عــ� هــذا العيــب.

ي مملكة البحرين، دراسة مقارنة، 2003، ص460-461.
2. د.رمــزي الشاعــر، القضاء الدستوري �ن

، دراســة مقارنــة تطبيقيــة، الطبعــة الثانيــة، دار النهضــة العربيــة،  ن 3. د.محمــد أنــس قاســم جعفــر، الرقابــة عــ� دســتورية القوانــ�ي
1999، ص77.

ــا  ، 1995،  ص10 وم ي ــر العــر�ب ــوراه، الطبعــة الاأول، دار الفك ، رســالة دكت ن ــ�ي ــة دســتورية القوان ــز محمــد ســالمان، رقاب 4. عبدالعزي
بعدهــا.
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ــذه  ن ه ــ�ي ــاص ب ــع الاختص ــد توزي ــد قواع ــة، وتع ي الدول
ــة �ن ــلطات العام ــات الس ــدد اختصاص ــتور يح فالدس

ــف الدســتور،  ــا بمــا يخال ــا أو تعديله ــازل عنه ــا أو التن ي لا يجــوز مخالفته
ــ�ت الســلطات مــن النظــام العــام، وال

، لا تعــد مالكــة لاختصاصهــا،  ن ة اختصــاص معــ�ي ي يعهــد إليهــا الدســتور بمبــاسرش
حيــث إن العضــو أو الهيئــة الــ�ت

ي 
فهــي لا تبــاسرش حقــاً مطلقــاً تتــ�ف فيــه كيفمــا تشــاء،()) فــلا يجــوز أن يبــاسرش الاختصــاص إلا مــن الجهــة الــ�ت

ي ممارســة هــذا 
هــا �ن حددهــا، فــلا يجــوز لســلطة منحهــا الدســتور اختصاصــاً معينــاً أن تتنــازل عنــه أو تفــوض غ�ي

الاختصــاص إلا بنــاء عــ� نــص صريــح فيــه.())

ــل إلا  ــذا الاأص ــ� ه ــروج ع ــوز الخ ــع، ولا يج ي ــة الت�ش ــوم بمهم ي تق
ــ�ت ــي ال ــة ه يعي ــلطة الت�ش ــل أن الس والاأص

ي أعمــال 
ي الدســتور، كمــا أن الســلطة التنفيذيــة تتــول أعمــال التنفيــذ، ولا يجــوز لهــا أن تتدخــل �ن

بنــص صريــح �ن
ي الدســتور.())

يــع إلا بنــص صريــح �ن الت�ش

يعيــة أن تتجــاوز حــدود اختصاصاتهــا وتتنــاول بالتنظيــم أحــد الموضوعــات  وبمعــ�ن آخــر لا يجــوز للســلطة الت�ش
ــن  ــازل ع ــة أن تتن يعي ــا لا يجــوز للســلطة الت�ش ــة، كم يعــي للســلطة التنفيذي ي الاختصــاص الت�ش

ي تدخــل �ن
ــ�ت ال

ة أحــد اختصاصاتهــا للســلطة التنفيذيــة دون ســند مــن الدســتور.()) مبــاسرش

ي جــرى بهــا الدســتور وتولتــه ســلطة أخــرى لا شــأن لهــا 
يــع عــ� خــلاف قواعــد الاختصــاص الــ�ت فــإذا صــدر الت�ش

ن القضــاء بعــدم دســتوريته. بــه، كان مشــوباً بعيــب عــدم الاختصــاص، ويتعــ�ي

ي عيــب عــدم الاختصــاص كأحــد أوجــه الطعــن بعــدم الدســتورية لا يثــ�ي صعوبــات تذكــر، 
والواقــع أن البحــث �ن

ع الدســتوري عــادة مــا يحــرص عــ� تحديــد قواعــد الاختصــاص تحديــداً دقيقــاً عــ� النحــو الــذي  ذلــك لاأن المــ�ش
ي 

ي هــذا الشــأن ســلطة مقيــدة �ن
ع العــادي بــأي قــدر مــن حريــة التقديــر، بحيــث تبــدو ســلطته �ن لا يســمح للمــ�ش

ع إمــا أن يكــون مختصــاً، ومــن ثــم يكــون  ي ظــل هــذا التحديــد لقواعــد الاختصــاص فــإن المــ�ش
أشــد صورهــا، و�ن

يــع غــ�ي دســتوري دون أن  يــع المطعــون فيــه دســتورياً، وإمــا أن يكــون غــ�ي مختــص، وبالتــالي يكــون الت�ش الت�ش
ن أي قــدر مــن حريــة الاختيــار.()) ي أي مــن الحالتــ�ي

ع �ن يكــون للمــ�ش

ــلا  ــا، ف ــروج عليه ــوز الخ ي لا يج
ــ�ت ــام ال ــام الع ــن النظ ــ�ب م ــاص تعت ــد الاختص ــبق، أن قواع ــا س ــص مم ونخل

ي القيــام بــه دون مراعــاة الضوابــط 
ه �ن يــع أو أن يفــوض غــ�ي ي الت�ش

ع أن يتنــازل عــن اختصاصــه �ن يملــك المــ�ش
ي اختصاصــه بالزيــادة 

ي الفقــرة )أ( مــن المــادة )32( مــن الدســتور– ولا أن يعــدل �ن
الدســتورية –المنصــوص عليهــا �ن

ام قواعــد الاختصــاص. ع فيمــا يتعلــق باحــ�ت أو النقصــان، فــلا ســلطان للمــ�ش

ع؟ ي للم�ش ع، فما هو عدم الاختصاص السل�ب إذا كان هذا هو عدم الاختصاص للم�ش

 “L’incompétence négative du législateur” ع ي للمــ�ش ــدم الاختصــاص الســل�ب ــ�ي ع ــول إن تعب ــة نق ي البداي
�ن

 Jean Rivero "و ــ�ي ــىي "جــان ريف ــه الفرن ــرة الاأول الفقي ــن اســتخدمه للم ــىي بالاأســاس، وأول م ــ�ي فرن هــو تعب

ع، دراسة مقارنة، دار الجامعات الجديدة، 2010، ص385. 1. د.عبدالمجيد إبراهيم سليم، السلطة التقديرية للم�ش

ي مملكة البحرين، المرجع السابق، ص460.
2. د.رمــزي الشاعــر، القضاء الدستوري �ن

3. د.رمــزي الشاعــر، النظرية العامة للقانون الدستوري، جامعة الكويت، 1972، ص489-490.

ي قضاء الدستورية، دار النهضة العربية، 1999، ص60-61.
وعية والملاءمة �ن 4. د.ثروت عبدالعال أحمد، حدود رقابة الم�ش

5. د.ثروت عبدالعال أحمد، المرجع السابق، ص61.
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يعيــة لاختصاصهــا  بمناســبة تعليقــه عــ� بعــض قــرارات المجلــس الدســتوري المتعلقــة بممارســة الســلطة الت�ش
يعــي.()) الت�ش

ــان –أي  لم ــه: "تخــ�ي ال�ب ع إل أن ي للمــ�ش ــه لعــدم الاختصــاص الســل�ب ي تعريف
ــه �ن ــن الفق ــب م ــد ذهــب جان فق

ــن الســلطات".()) ه م يعــي لغــ�ي ــن اختصاصــه الت�ش ــه- ع تنازل

ع  ع هــو "مخالفــة مســلك المــ�ش ي للمــ�ش وقــد ذهــب جانــب آخــر إل أن المقصــود مــن عــدم الاختصــاص الســل�ب
ــه إل  ة اختصاصــه وأســند الموضــوع برمت ــاسرش ــن مب ــاره تخــ� ع ــد الاختصــاص المحــددة بالدســتور باعتب لقواع

ســلطة أخــرى غــ�ي مختصــة دون ســند مــن الدســتور".())

ع وعــ�ب عنهــا بالقــول "يتحقــق عــدم  ي للمــ�ش وقــد أشــار الدكتــور عـــوض المـــر إل فكــرة عــدم الاختصــاص الســل�ب
ي ولايتهــا".())

ة اختصــاص يدخــل �ن يعيــة ســلبياً بتخليهــا عــن مبــاسرش اختصــاص الســلطة الت�ش

ي الصياغــة حــول تعريــف عــدم الاختصــاص 
ويتضــح لنــا مــن التعريفــات الســابقة أنهــا جميعهــا، وإن اختلفــت �ن

ه مــن  يعــي لغــ�ي ة اختصاصــه الت�ش ــاسرش ع عــن مب ــار تخــ�ي المــ�ش ع، إلا أنهــا أجمعــت عــ� اعتب ي للمــ�ش الســل�ب
الســلطات بالمخالفــة للدســتور.

ع بالقــول إن عــدم الاختصــاص  ي للمــ�ش كمــا عــ�ب جانــب آخــر مــن الفقــه عــن فكــرة عــدم الاختصــاص الســل�ب
يعيــة، ففــي  ي عندمــا يسُــنِد الدســتور تنظيــم موضــوع مــن الموضوعــات إل الســلطة الت�ش

ع يــأ�ت ي للمــ�ش الســل�ب
ة، أو  ــاسرش ــع ينظمــه بصــورة مب ي ــق إصــدار ت�ش ــم هــذا الموضــوع عــن طري ــول تنظي ــة يجــب أن تت هــذه الحال
ــلطة  ــولَّ الس ــم تت ــإذا ل ــية، ف ــاصره الرئيس ــة وعن ــه العريض ــة وخطوط ــره العام ــم أط ــل تنظي ــ� الاأق ــول ع تت
ــاط  ــة، فــإن هــذا يعــد تســلباً مــن اختصــاص ن ــه إل الســلطة التنفيذي ــه برمت يعيــة هــذا التنظيــم، وأحالت الت�ش

ــا.()) ــه له ت الدســتور مباسرش

يعيــة عــن  ع، أي حينمــا تتخــ� الســلطة الت�ش ي للمــ�ش وقــد أورد أحــد الفقهــاء حــالات لعــدم الاختصــاص الســل�ب
يعــي أو تجــاوز  ي التفويــض الت�ش

فــراط �ن ممارســة اختصاصاتهــا للســلطة التنفيذيــة، الحالــة الاأول، هــي حالــة الاإ
يعيــة،  يعــي فرصــة للتخفــف عــن اختصاصاتــه الت�ش ع مــن عمليــة التفويــض الت�ش حــدوده، حينمــا يتخــذ المــ�ش
ي تحديــد ضوابــط التفويــض؛ والحالــة الثانيــة، 

ي تفويــض اختصاصاتــه للســلطة التنفيذيــة أو يتســامح �ن
فيفــرط �ن

ع حينمــا يدعــو الســلطة  ي الاإحالــة إل الســلطة التنفيذيــة، إذ يجــب عــ� المــ�ش
يعيــة �ن فهــي إفــراط الســلطة الت�ش

ــة،  ــة العربي ــة، دار النهض ــة الثاني ــة، الطبع ــة مقارن ع، دراس ــ�ش ي للم ــل�ب ــاص الس ــدم الاختص ــرة ع ــول، فك ــد الغفل ــد أحم 1. د.عـيـ
ص43. 2003م، 

2. المرجع السابق، ص50.

ــة  ــة، دار النهض ــة مقارن ــا، دراس ــتورية العلي ــة الدس ــاء المحكم ي قض
ــي �ن يع ــال الت�ش غف ــة الاإ ــيمي، رقاب ــ�ي الش ــظ ع 3. د.عبدالحفي

العربيــة، 2003م، ص24.

ــة،  ــون والتنمي ــوى للقان ــه، جــان دب ــز ريني ــا الرئيســية، مرك ي ملامحه
ن �ن ــ�ي ــة عــ� دســتورية القوان ــة القضائي 4. د.عــوض المــر، الرقاب

ص452. 2003م، 

ــة الدســتورية  ي تصدرهــا المحكم
ــ�ت ــة "الدســتورية" ال ي القضــاء الدســتوري، مجل

ــال �ن غف ــة الاإ ــز محمــد ســالمان، رقاب 5. د.عبدالعزي
شــارة إل ذات الفكــرة عنــد:  العليــا الم�يــة، العــدد )15(، الســنة الثامنــة، الموقــع الرســمي للمحكمــة الدســتورية العليــا، وتمــت الاإ
ي تنظيــم الحقــوق والحريــات العامــة والضمانــات المقــررة لممارســتها، 

ع المــ�ي �ن د.هـــــالة محمــد طريــح، حــدود ســلطة المــ�ش
ــة، 2011م، ص255-256. ــوراه، جامعــة القاهــرة، دار النهضــة العربي رســالة دكت
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ي تحــدد قواعــد 
م بالضوابــط الدســتورية الــ�ت ن ي يقرهــا، أن يلــ�ت

ن الــ�ت التنفيذيــة لوضــع اللوائــح التنفيذيــة للقوانــ�ي
ك الاأمــر برمتــه للســلطة التنفيذيــة بذريعــة تنفيــذ القانــون.()) الاختصــاص، فــلا يتنــازل أو يــ�ت

ــون  ي القان
ــاً �ن ــ�ش وضوح ــون أك ع تك ــ�ش ي للم ــل�ب ــاص الس ــدم الاختص ــرة ع ــه إل أن فك ــن الفق ــب م ــب جان وذه

ن التنفيذيــة والقضائيــة،  ع تنــازل عــن اختصاصــه بإرادتــه للســلطت�ي داري، لاأن المــ�ش ي القانــون الاإ
الدســتوري منهــا �ن

مخالفــاً بذلــك قواعــد الاختصــاص الثابتــة بالدســتور، ويرجــع ذلك الوضــوح إل التحديــد الدســتوري لاختصاصات 
ــىي  ــتور الفرن ي الدس

ــة �ن ــورة جلي ــذا بص ــر ه ــرى، ويظه ــة أخ ــن ناحي ــة م ــال اللائح ــة، ومج ــن ناحي ــون م القان
يعيــة والتنفيذيــة مــن ناحيــة  ن الت�ش لعــام 1958 لمــا جــاء بــه مــن تحديــد جامــد لاختصاصــات كل مــن الســلطت�ي

والســلطة القضائيــة مــن ناحيــة أخــرى.())

ي تعالــج أمــر ســلطات الحكم ورســم الحدود 
بينمــا ذهــب جانــب آخــر مــن الفقــه إل أن النصــوص الدســتورية الــ�ت

ن  ي ترســم الحــدود بــ�ي
ي ذلــك النصــوص الــ�ت

ات متعــددة، ومثلهــا �ن الفاصلــة بينهــا تحمــل بســبب عمومهــا تفســ�ي
ســلطات الدولــة المختلفــة وحقــوق الاأفــراد والجماعــات، ويضُــاف إل ذلــك أن النصــوص الدســتورية العديــدة 
ي العديــد مــن 

ي الدولــة، تشــتمل عــ� توجهــات موضوعيــة عامــة �ن
ع ولســائر ســلطات الحكــم �ن ي تحُــدد للمــ�ش

الــ�ت
الشــؤون السياســية والاقتصاديــة والاجتماعيــة، وأن ذلــك التحديــد يتــم عــادة مــن خــلال نصــوص عامــة.())

ــد  ع الدســتوري عــادة مــا يحــرص عــ� تحدي ــه الاتجــاه الاأول، لاأن المــ�ش ي اتفــق مــع مــا ذهــب إلي ــ�ب ومــن جان
يــع  ع إمــا أن يكــون مختصــاً، ومــن ثــم يكــون الت�ش ــداً دقيقــاً، ومــن ثــم فــإن المــ�ش قواعــد الاختصــاص تحدي

ــع غــ�ي دســتوري. ي ــالي يكــون الت�ش ــا أن يكــون غــ�ي مختــص، وبالت ــه دســتورياً، وإم المطعــون في

ي
المطلب الثا�ن

ع ي للم�ش ي لعـدم الختصاص السل�ب
المفهوم القضا�أ

ــد مــن  ي العدي
ع �ن ي للمــ�ش ــة إل فكــرة عــدم الاختصــاص الســل�ب ي الاأنظمــة القانوني

تطــرق القضــاء الدســتوري �ن
ي تعــ�ب عــن هــذه الفكــرة.

ــ�ت ــارات ال ــد مــن المصطلحــات والعب أحكامــه، واســتخدم العدي

ــوص  ــض نص ــتورية بع ــدم دس ــر 1967 بع ي 26 يناي
ــادر �ن ــىي الص ــتوري الفرن ــس الدس ــرار الاأول للمجل كان الق

ي موضوعــات تدخــل بحســب الاأصــل 
ع اختصاصــه للائحــة �ن وع قانــون يتعلــق بالقضــاء حينمــا تــرك المــ�ش مــ�ش

ي تنــص 
ي اختصــاص القانــون الاأســا�ي بالمخالفــة لنــص المــادة )64( مــن الدســتور الفرنــىي لعــام 1958 الــ�ت

�ن
ن بعــض القضــاة  وع القانــون يتعلــق بتعيــ�ي عــ� أن: "يحــدد قانــون أســا�ي النظــام الاأســا�ي للقضــاة"، وكان مــ�ش
بمحكمــة النقــض لمــدة عــ�ش ســنوات، وذلــك لمســاعدة مستشــاري هــذه المحكمــة، إلا أنــه تــرك للائحــة تحديــد 

ن القضــاة بالمحاكــم بصــورة دائمــة.()) وط تعيــ�ي سرش

1. د.عبدالمجيد إبراهيم سليم، المرجع السابق، ص580 وما بعدها.

2. د.عبدالحفيظ ع�ي الشيمي، المرجع السابق، ص23-24.

ــة  ــزء الاأول، مجل ــ�، الج ي م
ي �ن

ــو�ن ــيا�ي والقان ن الس ــ�ي ي النظام
ــا �ن ــتورية العلي ــة الدس ــد، دور المحكم ــو المج ــال أب ــد كم 3. د.أحم

ــر 2003م، ص6. ــنة الاأول، يناي ــدد الاأول، الس ــة، الع ــا الم�ي ــتورية العلي ــة الدس ــا المحكم ي تصدره
ــ�ت ــتورية" ال "الدس

4. Décision du conseil constitutionnel No. 67-31 du 26 janvier 1967.
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ع تــؤدي  ي التصــدي لــكل محاولــة مــن المــ�ش
دد المجلــس الدســتوري الفرنــىي �ن ومنــذ صــدور هــذا القــرار لــم يــ�ت

ة اختصاصاتــه الدســتورية لصالــح الســلطة التنفيذيــة أو القضائيــة تحــت ســتار  إل تخليــه أو تنازلــه عــن مبــاسرش
يعــي، وذلــك لمخالفتــه لقواعــد الاختصــاص الثابتــة بالدســتور.()) التنظيــم الت�ش

ع المخالــف لنصــوص  ي للمــ�ش ي مجــال الرقابــة عــ� عــدم الاختصــاص الســل�ب
ومــن قــرارات المجلــس الدســتوري �ن

ي 19 و20 ينايــر 1981 المتعلــق بفحــص دســتورية قانــون بشــأن الاأمــن والحريــة، ففــي 
الدســتور، قــراره الصــادر �ن

نســان والمواطــن 1789  هــذا القــرار ذهــب المجلــس الدســتوري إل أنــه وفقــاً للمــادة الثامنــة مــن إعــلان حقــوق الاإ
ي القانــون، ولا عقــاب إلا عــ� الاأفعــال اللاحقــة عــ� تطبيــق القانــون، 

لا تكــون هنــاك عقوبــة إلا بنــاء عــ� نــص �ن
ع أن يحــدد الجرائــم والعقوبــات بصــورة واضحــة ومحــددة بمــا فيــه الكفايــة لاســتبعاد  وعندئــذ يجــب عــ� المــ�ش

يــع غــ�ي دســتوري.()) ثمــة تحكــم أو تعســف مــن جانــب الســلطات العامــة، وإلا كان الت�ش

ــات  ــوى وطلب ــة الدع ــا لعريض ــه وفق ــع لرقابت ــص الخاض ــة الن ــس بمراجع ــف المجل ــم يكت ــم ل ي ذات الحك
و�ن

ي حيثيــة أخــرى أن القانــون لا يحتــوى عــ� أيــة 
، بــل ذهــب إل مــا هــو أبعــد مــن ذلــك عندمــا قــرر �ن ن المدعــ�ي

ي ذلــك قيــام المجلــس بالتصــدي – مــن تلقــاء 
عيــة الجرائــم والعقوبــات". ويعــ�ن أحــكام مــن شــأنها إهــدار مبــدأ سرش

ي 
ع قــد اســتنفذ تمامــا اختصاصــه بشــأن مســألة مــن المســائل الجنائيــة، ويــأ�ت نفســه - لبحــث مــا إذا كان المــ�ش

ي يتصــدى لهــا 
ي مــن الدفــوع المتعلقــة بالنظــام العــام، الــ�ت ي إطــار كــون الدفــع بعــدم الاختصــاص الســل�ب

ذلــك �ن
ي الدســتوري حــ�ت ولــو لــم يطلــب الخصــوم ذلــك.())

القــا�ن

ي  ــل�ب ــاص الس ــدم الاختص ــرفّ ع ــم يع ــىي ل ــتوري الفرن ــس الدس ، أن المجل ن ــابق�ي ــن الس ــن القراري ــا م ن لن ــ�ي يتب
ع يعــد  ي للمــ�ش ــارات تــدل عــ� أن عــدم الاختصــاص الســل�ب ع تعريفــاً واضحــاً، بــل اســتخدم عــدة عب للمــ�ش

ــتورية. ــة دس مخالف

ي حكمهــا الصــادر بشــأن 
ع �ن ي للمــ�ش وعرفــت المحكمــة الدســتورية العليــا الم�يــة فكــرة عــدم الاختصــاص الســل�ب

ي مصــاف الحريــات العامــة، وأن تقييدهــا 
: "أن حريــة الانتقــال تنخــرط �ن حريــة التنقــل، وقــد جــاء فيــه مــا يــ�ي

ــح بنيانهــا؛ وقــد  ــة الشــخصية مــن بعــض خصائصهــا، ويقــوّض صحي وع، إنمــا يجــرد الحري دون مقتــ�ن مــ�ش
، ولازم ذلــك أن يكــون  هــا بتقديــر هــذا المقتــ�ن يعيــة دون غ�ي عهــد الدســتور بهــذا النــص إل الســلطة الت�ش
ي 

وط إصــدار وثيقــة الســفر بيــد هــذه الســلطة، والاأصــل فيهــا هــو المنــح، اســتصحاباً لاأصــل الحريــة �ن ن سرش تعيــ�ي
الانتقــال؛ والاســتثناء هــو المنــع؛ وأن المنــع مــن التنقــل لا يملكــه إلا قــاض، أو عضــو نيابــة عامــة، يعهــد إليــه 

القانــون بذلــك دون تدخــل مــن الســلطة التنفيذيــة.

ي المــادة )50( منــه عــ� 
ي التنقــل، فنــص �ن

وحيــث إن الدســتور قــد احتفــى كذلــك بالحقــوق المتصلــة بالحــق �ن

ي يبينهــا 
ي الاأحــوال الــ�ت

ي جهــة معينــة إلا �ن
قامــة �ن ن أو منعــه مــن الاإ ي مــكان معــ�ي

قامــة �ن حظــر إلــزام المواطــن بالاإ

القانــون، وتبعتهــا المــادة )51( لتمنــع إبعــاد المواطــن عــن البــلاد أو حرمانــه مــن العــودة إليهــا، وجــاءت المــادة 

وط  ي الهجــرة الدائمــة أو الموقوتــة عــ� أن ينظــم القانــون هــذا الحــق وإجــراءات وسرش
)52( لتؤكــد حــق المواطــن �ن

1. د.عبدالمجيد إبراهيم سليم، المرجع السابق، ص591-592.
2. Décision du conseil constitutionnel No. 80-127 du 19-20 janvier 1981.

3. د.عـيـد أحمد الغفلول، المرجع السابق، ص217.
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ء  ي
الهجــرة ومغــادرة البــلاد؛ ومقتــ�ن هــذا أن الدســتور لــم يعقــد للســلطة التنفيذيــة اختصاصــاً مــا بتنظيــم �ش

يعيــة  ن أن تتــولاه الســلطة الت�ش ي كفلهــا الدســتور فيمــا تقــدم، وأن هــذا التنظيــم يتعــ�ي
ممــا يمــس الحقــوق الــ�ت

. ن بمــا تصــدره مــن قوانــ�ي

مــ�ت كان ذلــك، وكان قضــاء هــذه المحكمــة قــد جــرى عــ� أنــه إذا مــا أســند الدســتور تنظيــم حــق مــن الحقــوق 

يعيــة فــلا يجــوز لهــا أن تتســلب مــن اختصاصهــا، وتحيــل الاأمــر برمتــه إل الســلطة التنفيذيــة  إل الســلطة الت�ش

ع عــ�  ي إطارهــا، فــإذا مــا خــرج المــ�ش
نم بالعمــل �ن ي ذلــك بضوابــط عامــة وأســس رئيســية تلــ�ت

دون أن تقيدهــا �ن

ذلــك ونــاط بالســلطة التنفيذيــة تنظيــم الحــق مــن أساســه، كان متخليــاً عــن اختصاصــه الاأصيــل المقــرر بالمــادة 
ي هــوة المخالفــة الدســتورية".())

- �ن )86( مــن الدســتور، ســاقطاً -بالتــالي

ــدم  ــدداً لع ــاً مح ــع مفهوم ــم تض ــ� ل ي م
ــا �ن ــتورية العلي ــة الدس ــم أن المحكم ــذا الحك ــن ه ــتخلص م ونس

ــح  ــه لصال ــن اختصاص ع ع ــ�ش ــ�ي الم ــدت لتخ ــد تص ــا ق ــن أنه ــم م ــ� الرغ ع، ع ــ�ش ي للم ــل�ب ــاص الس الاختص
يعــي، واســتخدمت عبــارة )التســلب مــن الاختصــاص( و)التخــ�ي  الســلطة التنفيذيــة تحــت ســتار التنظيــم الت�ش
عــن الاختصــاص( للتعبــ�ي عــن ذلــك، وأقامــت قضاءهــا عــ� أن الدســتور جعــل تنظيــم حريــة التنقــل للســلطة 
ــواز  ــح ج ــراءات من وط وإج ــد سرش ــة تحدي ــرك للائح ــق ت ــذا الح ــه له ــبة تنظيم ع وبمناس ــ�ش ــة إلا أن الم يعي الت�ش

ــك للدســتور. ــاً بذل ن مخالف ــ�ي الســفر للمواطن

ع  ورة عــدم اتخــاذ المــ�ش عيــة الجرائــم والعقوبــات، فقــد أكــدت المحكمــة عــ� صرن ي مجــال تطبيقهــا لمبــدأ سرش
و�ن

ي 
ي يجــوز للســلطة التنفيذيــة التدخــل �ن

ي تنظيــم المســائل الــ�ت
يعيــة ســبيلاً للتخــ�ي عــن اختصاصــه �ن للاإحالــة الت�ش

ي المــادة )66( منــه 
ي حيثيــات حكمهــا: "أنــه وحيــث إذ نــص الدســتور �ن

تنظيمهــا "بنــاءً عــ� قانــون"، فقــد أوردت �ن
يعيــة  عــ� أنــه لا جريمــة ولا عقوبــة إلا بنــاء عــ� قانــون، قــد دل عــ� أن الاأصــل هــو أن تتــول الســلطة الت�ش
بنفســها –ومــن خــلال قانــون بالمعــ�ن الضيــق تقــره وفقــا للدســتور- تحديــد الجرائــم وبيــان عقوبتهــا، وليــس لهــا 
بالتــالي أن تتخــ� كليــة عــن ولايتهــا هــذه، بــأن تعهــد بهــا بأكملهــا إل الســلطة التنفيذيــة، وإن كان يكفيهــا وفقــا 
ــل الســلطة  وط التجريــم ومــا يقارنهــا مــن جــزاء؛ لتُفصَّ لنــص المــادة )66( مــن الدســتور أن تحــدد إطــارا عامــا لــ�ش
ي 

ــ�ت ــاع ال وط والاأوض ــ�ش ــا لل ي إلا وفق ــا�ب ــال العق ي المج
ــذ �ن ــا عندئ ــ�ب تدخله ــلا يعت ــا، ف ــض جوانبه ــة بع التنفيذي

 La Portée générale نظمهــا القانــون، بمــا مــؤداه أن النصــوص القانونيــة وحدهــا بعموميتهــا وانتفــاء شــخصيتها
ي يــدور التجريــم معهــا، ولا يتصــور أن تنشــأ بعيــدا عنهــا..".())

et impersonnelle، هــي الــ�ت

ع صراحـة، إلا  ي للمـ�ش أمـا المحكمـة الدسـتورية البحرينيـة فلـم تسـتخدم مصطلـح عـدم الاختصـاص السـل�ب
يعيـة للسـلطة التنفيذيـة، فقـد ذهبت  ع أو السـلطة الت�ش أنهـا اسـتخدمت عبـارات تـدل عليـه، منهـا تنـازل المـ�ش
وع قانون بإنشـاء غرفـة البحرين لتسـوية المنازعات  ي حكـم لهـا بشـأن الاإحالـة الملكيـة لم�ش

المحكمـة الدسـتورية �ن
ي الفقـرة )ب( مـن المـادة )32( منـه 

الاقتصاديـة والماليـة والاسـتثمارية إل أن: )إن الدسـتور المعـدل قـد اختـص �ن
ء  ي

ة �ش هـا إلا بنفسـها، ولـم يخـول السـلطة التنفيذية مبـاسرش ، فـلا تباسرش ن يعيـة بمهمـة إقـرار القوانـ�ي السـلطة الت�ش
ي بينتها النصوص حـ�اً، ذلك أن الاأصل أن السـلطة التنفيذية 

ي الحـدود الضيقـة الـ�ت
يعيـة إلا �ن مـن الوظيفـة الت�ش

ع  ، وإحـكام تنفيذهـا،... فـإذا عهـد الم�ش ن يـع، وإنمـا يقـوم اختصاصهـا أساسـاً عـ� إعمـال القوانـ�ي لا تتـول الت�ش

ي القضية رقم )243( لسنة )21( قضائية "دستورية" جلسة 4 نوفم�ب 2000.
1. حكم المحكمة الدستورية العليا �ن

ي القضية رقم )24( لسنة )18( قضائية "دستورية" جلسة 5 يوليو 1997.
2. حكم المحكمة الدستورية العليا �ن
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إل اللائحـة التنفيذيـة تنظيـم موضـوع بأكملـه لـم تجمله النصـوص فإنه يكون قد تنـازل عن اختصاصاته للسـلطة 
ن )32( و)39/أ( من الدسـتور المعدل(.())ومن ثم نخلص إل أن القضاء الدسـتوري  التنفيذيـة خلافـاً لاأحـكام المادت�ي
ّ عنه  ع، وإنما عـ�ب ي للمـ�ش ي الاأنظمـة القانونيـة المشـار إليهـا، لـم يضـع تعريفـاً واضحـاً لعدم الاختصاص السـل�ب

�ن
ي المبحـث الثالث من 

ي لاحقاً �ن
مـن خـلال اسـتخدامه لعـدة مصطلحات وعبـارات تدل ع� فكرتـه ومضمونه، وسـنأ�ت

ي  ي مملكـة البحريـن بشـأن رقابتهـا عـ� عـدم الاختصاص السـل�ب
هـذا البحـث لبيـان موقـف المحكمـة الدسـتورية �ن

ع باسـتعراض أهم الاأحكام الدسـتورية بشـأنه. للمـ�ش

ي
المبحث الثا�ن

ع ي للم�ش أساس الرقابة عل عـدم الختصاص السل�ب

يعــي  ع عــن اختصاصــه الت�ش ي عندمــا يتخــ� أو يتنــازل المــ�ش
ي يــأ�ت إذا مــا انتهينــا إل أن عــدم الاختصــاص الســل�ب

ي تنظيــم أحــد الموضوعــات الدســتورية إل الســلطة التنفيذيــة لممارســة هــذا الاختصــاص الموكــول إليــه وفقــاً 
�ن

ي رقابــة القضــاء الدســتوري عــ� 
لنصــوص الدســتور، يثــور تســاؤل حــول الاأســاس الــذي يمكــن الاســتناد إليــه �ن

ع؟ ي للمــ�ش عــدم الاختصــاص الســل�ب

ع، وذلــك عــ� النحــو  ي للمــ�ش ي هــذا المبحــث أســاس الرقابــة عــ� عـــدم الاختصــاص الســل�ب
وعليــه، ســنتناول �ن

: ي
الاآ�ت

المطلب الأول: مبــدأ الانفـــراد التشــريعي.

. ي
ي الدستور البحري�ن

يعي �ن : مبـدأ الانفــــراد الت�ش ي
المطلب الثا�ن

المطلب الأول

مبـدأ النفـراد التشـريعي

يعيــة بممارســة اختصاصاتهــا بنفســها، وعــدم تخليهــا عــن جــزء مــن اختصاصهــا  ألـــزمت الدســات�ي الســلطة الت�ش
ي الدســتوري مهمــة التأكــد مــن توافرهــا، 

، وأوكلــت إل القــا�ن وط حددتهــا الدســات�ي للســلطة التنفيذيــة إلا بــ�ش
ي الــذي يعتــ�ب الاآن وجهــا مــن  ي حومــة عــدم الاختصــاص الســل�ب

ام وقــع �ن ن ع بهــذا الالــ�ت بحيــث إذا أخــل المــ�ش
وجــوه عــدم الدســتورية.())

يعيــة تمــارس اختصاصهــا بنفســها وعــدم  ي جعــل الســلطة الت�ش
ولكـــن مــا الاأســاس الــذي يمكــن الاســتناد إليــه �ن

تنازلهــا أو تخليهــا عنــه للســلطة التنفيذيــة؟

ي القضية رقم )إ.ح.م/1/09( لسنة )7( قضائية جلسة 25 يونيو 2009.
1. حكم المحكمة الدستورية �ن

2. د.عـيـد أحمد الغفلول، المرجع السابق، ص64.
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ــة  ــة بالوظيف يعي ــلطة الت�ش ــراد الس ي انف
ــ�ن ــذي يع ــي" ال يع ــراد الت�ش ــدأ "الانف ــو مب ــك ه ــاس ذل ــع أن أس الواق

ي مواجهة الســلطة 
ي مواجهــة جميــع ســلطات الدولــة، تتمثــل حجيتــه �ن

يعيــة للدولــة، ولهــذا المبــدأ حجيتــه �ن الت�ش
ي 

ي الحــالات الــ�ت
ع، إلا �ن ي المجــال المحجــوز للمــ�ش

ن وعــد تدخلهــا �ن ي اقتصارهــا عــ� تنفيــذ القوانــ�ي
التنفيذيــة يعــ�ن

ي مواجهــة الســلطة القضائيــة أن المحاكــم يقتــ� دورهــا عــ� 
ي حجيــة المبــدأ �ن

يســمح لهــا الدســتور ذلــك، وتعــ�ن
ع  ن عــ� الدعــاوى المعروضــة عليهــا دون أن تضيــف إليهــا أحكامــاً لــم تذهــب إليهــا إرادة المــ�ش تطبيــق القوانــ�ي
امهــا  ن ي ال�ت

يعيــة ذاتهــا فتعــ�ن ي مواجهــة الســلطة الت�ش
يعــي �ن ال�يحــة أو الضمنيــة، أمــا حجيــة مبــدأ الانفــراد الت�ش

يعيــاً حيــث يوجــب عليــه الدســتور ذلــك، هــذا مــن ناحيــة، ومــن ناحيــة أخــرى عــدم تخليهــا عــن  بالتدخــل ت�ش
هــا مــن الســلطات العامــة الاأخــرى، وخصوصــاً الســلطة التنفيذيــة، وإذا حــدث وتخلــت  هــذه الاختصاصــات لغ�ي
يعيــة لتمارســها ســلطة أخــرى عوضــاً عنهــا فــإن ذلــك يعــد  يعيــة عــن ممارســة اختصاصاتهــا الت�ش الســلطة الت�ش
مخالفــاً للدســتور بمــا أحدثــه مــن تعديــل لقواعــد توزيــع الاختصاصــات الدســتورية، وهــذا هــو جوهــر فكــرة 

ع.()) ي للمــ�ش عــدم الاختصــاص الســل�ب

ي 
ــل �ن ي تدخ

ــ�ت ــائل ال ــة المس ــده بمعالج ع وح ــ�ش ــاص الم ــع اختص ي ــراد الت�ش ــدأ انف ي مب
ــ�ن ــر، يع ــ�ي آخ وبتعب

ــح  ــك مــن خــلال اللوائ ــة لا تمل ــدأ أن الســلطة التنفيذي ي هــذا المب
ــاً لنصــوص الدســتور، ويعــ�ن اختصاصــه وفق

ع  ي هــذا المبــدأ أن المــ�ش
ع وحــده. ومــن ناحيــة أخــرى، يعــ�ن ي اختصــاص المــ�ش

ي تدخــل �ن
معالجــة المســائل الــ�ت

ي معالجــة هــذه المســائل.())
فــلات مــن مســؤوليته �ن ــك أيضــاً الاإ لا يمل

ع بنفســه الاختصــاص الــذي عهــده إليــه الدســتور وحــده بتنظيــم  الاأمــر الــذي يســتلزم أن يبــاسرش المــ�ش
ع  موضوعــات معينــة، أي مســائل محجــوزة للقانــون، دون أن يعهــد بــه إل الســلطة التنفيذيــة، فــلا يجــوز للمــ�ش

يعــي. ــض الت�ش ــم أو التفوي ــا لســلطات أخــرى تحــت ســتار التنظي ــازل عنه التن

ــه  ــا يصــدر عن ــل فيم ي يتمث ــن نشــاط إيجــا�ب ــه م ــا يأتي ام الدســتور فيم ــاً باحــ�ت ع مطالب ــه إذا كان المــ�ش ــك أن ذل
هــا مــن الموضوعــات الدســتورية، فــإن هــذا  يعيــة لتنظيــم الحقــوق والحريــات المختلفــة، وغ�ي مــن قواعــد ت�ش
ــداً أو  ع –عام ــ�ش ــم الم ــا يحج ، وعندم ي ــل�ب ــاص الس ــدم الاختص ــة ع ــ� حال ــدر ع ــذات الق ــق وب ــب ينطب المطل
ــاً أو متنــازلاً– عــن تنظيــم حــق أو حريــة أو موضــوع تضمنــه الدســتور، أو عــن تنظيــم بعــض جوانبهــا،  متهاون
يعــي المطعــون فيــه يمثــل تدخــلاً إيجابياً  فكمــا تكــون المخالفــة الموضوعيــة مخالفــة إيجابيــة إذا كان النــص الت�ش
ي عــدم إيراده 

ع موقفــاً ســلبياً يتمثــل �ن ي تقريــره، تكــون أيضــاً هــذه المخالفــة ســلبية إذا اتخــذ المــ�ش
ع �ن مــن المــ�ش

ن محــل الطعــن تــاركاً ذلــك للســلطة التنفيذيــة.()) نصــاً أو عــدم إكمالــه للنــص الطعــ�ي

يعي،  ي العمــل الت�ش
ي إبعــاد الســلطة التنفيذيــة تمامــاً عــن المســاهمة �ن

يعــي لا يعــ�ن ومــع ذلــك فــإن الانفــراد الت�ش
يعيــة،  ع عــ� التدخــل لممارســة اختصاصاتــه الت�ش ي نهايــة الاأمــر حــث المــ�ش

يعــي هــو �ن لاأن هــدف الانفــراد الت�ش
ي ممارســة هــذه الوظيفــة، عندمــا يتعلــق الاأمــر ببعــض المســائل 

ومنــع الســلطة التنفيذيــة مــن الحلــول محلــه �ن
حجزهــا الدســتور لــه ولا يمكــن مزاولتهــا إلا مــن خلالــه، وفيمــا عــدا ذلــك مــن المســائل، يمكــن للســلطة التنفيذيــة 

يعــي والرقابــة عــ� دســتوريته، دراســة تطبيقيــة، الطبعــة الاأول، المركــز القومــي  ، الانحــراف الت�ش ن 1. د.محمــد ماهــر أبــو العـــيني�ي
ــة، 2013م، ص77. ــدارات القانوني ص للاإ

وق، 1999م، ص368. 2. د.أحمد فتحي سرور، الحماية الدستورية للحقوق والحريات، الطبعة الاأول، دار ال�ش

، الدعــوى الدســتورية، المخالفــة الموضوعيــة للدســتور، مجلــة الدســتورية، العــدد الخامــس، الســنة الثانيــة،  3. د.حنفــي عــ�ي جبــالي
أبريــل 2004م، ص20.
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ع أو لوضــع مــا أصــدره مــن  يعيــة، بنــاء عــ� تفويــض مــن المــ�ش يعــي للســلطة الت�ش ي المجــال الت�ش
أن تتدخــل �ن

يعــات موضــع التنفيــذ، وفــق ضوابــط دســتورية محــددة.()) ت�ش

يــع، ثــم تحــدد  ي مســائل الت�ش
يعيــة �ن ويلاحــظ أن الدســات�ي تنــص بشــكل عــام عــ� اختصــاص الســلطة الت�ش

مســائل أخــرى معينــة يجــب تنظيمهــا "بقانــون"، ومســائل أخــرى يمكــن تنظيمهــا عــن طريــق الســلطة التنفيذيــة 
ع، وهــذا مــا ســلكه دســتور مملكــة البحريــن المعــدل لعــام 2002 كمــا  ولكــن "بنــاء عــ� قانــون" يســنه المــ�ش

ي التــالي لهــذا المطلــب.
ي المطلــب الثــا�ن

ن �ن ســنب�ي

ي أن 
ــه �ن ــدى قدرت ــه وم ي اختصاص

ــل �ن ي تدخ
ــ�ت ــائل ال ــم المس ــده بتنظي ع وح ــ�ش ام الم ن ــ�ت ــدى ال ــإن م ــك ف لذل

ن  ــا يمــ�ي ــع واللائحــة، ومــن هن ي ن الت�ش ــ�ي ــة يتحــدد بالنظــر إل العلاقــة ب يعهــد بجــزء منهــا إل الســلطة التنفيذي
مــت  ن ــا ال�ت ــاً إذا م ــراد مطلق ــون الانف ، فيك ي يعــي النســ�ب ــراد الت�ش ــق والانف يعــي المطل ــراد الت�ش ن الانف ــ�ي ــه ب الفق
ي اختصاصهــا، مــع اســتبعاد أيــة إمكانيــة 

ي تدخــل �ن
يعيــة وحدهــا بالتنظيــم المتكامــل للمســألة الــ�ت الســلطة الت�ش

ي 
يــع هــو المصــدر الوحيــد �ن ي هــذا الشــأن، بحيــث يكــون الت�ش

لتدخــل الســلطة التنفيذيــة مــن خــلال اللوائــح �ن
ي اختصاصــه، مقتــ�اً 

ي تدخــل �ن
ع العنــاصر الاأساســية للمســألة الــ�ت هــذه المســألة، فيكــون عندمــا ينظــم المــ�ش

ي 
ــاركاً للســلطة اللائحيــة مهمــة معالجــة نقــاط محــددة �ن عــ� وضــع القواعــد العامــة والاأســس الرئيســية لهــا، ت

طــار الــذي تمــارس فيــه الســلطة التنفيذيــة ســلطتها  يــع الاإ ي هــذه الحالــة أن يضــع الت�ش
هــذا الشــأن، ويكفــي �ن

ــة.()) اللائحي

ي 
ي مــن خــلال العبــارات والاألفــاظ الــ�ت يعــي المطلــق والاآخــر النســ�ب ن الانفــراد الت�ش ن بــ�ي ونــرى أنــه يمكــن التميــ�ي

ي صياغــة نصوصــه، تــدل كلمــة "بقانــون" أو عبــارات "وفقــاً للقانــون" أو "ينظــم القانــون" 
يســتخدمها الدســتور �ن

ــة، وهــو  يعي ــل الســلطة الت�ش ورة ممارســة الاختصــاص مــن قب ــون" عــ� صرن ــون" أو "يحــدد القان ن القان ــ�ي أو "يب
ي  ي حــدود القانــون" عــ� الانفــراد النســ�ب

يعــي المطلــق، بينمــا تــدل عبــارة "بنــاء عــ� قانــون" أو "�ن الانفــراد الت�ش
ورة الرجــوع إل عبــارات وألفــاظ الدســتور لتحديــد مــدى انفــراد  ع، ممــا يــؤدي إل نتيجــة مهمــة وهــي صرن للمــ�ش

يعيــة. ع بممارســة اختصاصاتــه الت�ش المــ�ش

ــة المجــال المحجــوز  ي حماي
ــل �ن ع يتمث ي للمــ�ش ــة بالنســبة لفكــرة عــدم الاختصــاص الســل�ب فالهــدف مــن الرقاب

ي حالــة 
يعيــة،()) لذلــك الرقابــة �ن ة اختصاصــات الســلطة الت�ش للقانــون وعــدم إقحــام الســلطات الاأخــرى مبــاسرش

ــا  ــة اختصاصه ــن ممارس ــة ع يعي ــلطة الت�ش ــام الس ــالات إحج ــة ح ــدف إل إدان ي ته ــل�ب ــاص الس ــدم الاختص ع
ــه دســتورياً.()) ــوط ب ــار أنهــا قــد جــاوزت –ولكــن بصــورة ســلبية– حــدود اختصاصهــا المن يعــي عــ� اعتب الت�ش

ي ثلاثــة أمــور: أولهــا أن هــذا الانفــراد يتعلــق 
يعــي �ن ي ضــوء مــا تقــدم، يمكــن التعبــ�ي عــن مظاهــر الانفــراد الت�ش

و�ن
 ّ ــة عــ�ب ي يحددهــا الدســتور، وثانيهــا أن يتحــدد بأهــداف معين

هــا مــن المجــالات الــ�ت ــات وغ�ي بالحقــوق والحري
ي يبــاسرش فيهــا 

ي الكيفيــة الــ�ت
ع أن تتجاوزهــا أو تنحــرف عنهــا �ن عنهــا الدســتور، ولا يجــوز للســلطة التقديريــة للمــ�ش

اختصاصــه الفريــد، وثالثهــا أنــه انفــراد مانــع، يحــول دون مشــاركة الســلطة التنفيذيــة فيــه عــن طريــق اللوائــح إلا 
يــع طبقــاً للدســتور.()) ي ينــص عليهــا الت�ش

ي الحــدود الــ�ت
�ن

1. د.عـيـد أحمد الغفلول، المرجع السابق، ص78-79.
2. د.أحمد فتحي سرور، المرجع السابق، ص372-373.

3. بذات المع�ن انظر: د.عبدالمجيد إبراهيم سليم، المرجع السابق، ص579.
4. د.عـيـد أحمد الغفلول، المرجع السابق، ص109-110.

5. د.أحمد فتحي سرور، المرجع السابق، ص372.
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ي
المطلب الثا�ن

ي
ي الدستور البحري�ن

يعي �ن مبـدأ النفراد الت�ش

يعيــة والتنفيذيــة  ن الســلطات الت�ش ينــص دســتور مملكــة البحريــن المعــدل 2002 عــ� مبــدأ الفصــل بــ�ي
ــا  ــكل منه ــدد ل ــذي يح ــو ال ــاً ه ــه أيض ــتور فإن ــئها الدس ــلاث إذ ينش ــة الث ــلطات العام ــذه الس ــة، وه والقضائي
ن الاأطــر العامــة لولايــة كل منهــا، فقــد نصــت المــادة )32( مــن الدســتور عــ� أن: "أ- يقــوم  اختصاصاتهــا ويبــ�ي
يعيـــة والتنفيذيــة والقضائيـــة مع تعاونـــها وفقـــا لاأحــكام هذا  نظــام الحكــم عــ� أســاس فصــل السلطـــات الت�ش
هــا عــن كل أو بعض اختصاصاتـــها المنصــوص عليها  الدســتور، ولا يجـــوز لاأي مــن الســلطات الثــلاث التنــازل لغ�ي
ة معينــة وبموضــوع أو موضوعــات بالــذات،  يعــي المحــدد بفــ�ت ي هــذا الدســتور، وإنمــا يجــوز التفويــض الت�ش

�ن
وطــه. ويمــارس وفقــا لقانــون التفويــض وسرش

ي وفقــاً للدســتور، ويتــول الملــك السلطـــة التنفيذيــة 
يعيــة يتولاهــا الملــك والمجلــس الوطــ�ن ب- الســلطة الت�ش

مــع مجلــس الــوزراء والــوزراء، وباســمه تصــدر الاأحــكام القضائيــة، وذلــك كلــه وفقــا لاأحــكام الدســتور".())

يعيــة، وأوردت  يعيــة بممارســة الوظيفــة الت�ش ي كذلــك عــ� انفــراد الســلطة الت�ش
وأكــد الدســتور البحريــ�ن

ي الفقــرة )ب( مــن المــادة 
ي حكمهــا: "وحيــث إن الدســتور المعــدل قــد اختــص �ن

المحكمــة الدســتورية البحرينيــة �ن
هــا إلا بنفســها، ولــم يخــول الســلطة التنفيذيــة  ، فــلا تباسرش ن يعيــة بمهمــة إقــرار القوانــ�ي )32( منــه الســلطة الت�ش
ي بينتهــا النصــوص حــ�اً، ذلــك أن الاأصــل أن 

ي الحــدود الضيقــة الــ�ت
يعيــة إلا �ن ء مــن الوظيفــة الت�ش ي

ة �ش مبــاسرش
، وإحــكام تنفيذهــا،  ن يــع، وإنمــا يقــوم اختصاصهــا أساســا عــ� إعمــال القوانــ�ي الســلطة التنفيذيــة لا تتــول الت�ش
ــه الفقــرة )أ( مــن  ــذي نصــت علي ــه اســتثناء مــن هــذا الاأصــل وتحقيقــا لتعــاون الســلطات وتســاندها ال غــ�ي أن
ــاق  ي نط

ــل �ن ــال تدخ ــددة بأعم ــالات مح ي ح
ــا �ن ــتور إليه ــد الدس ــد عه ــدل. فق ــتور المع ــن الدس ــادة )32( م الم

ــة".()) يعي الاأعمــال الت�ش

. ن ن الاآتي�ي ي الفرعي�ي
ي �ن

ي الدستور البحري�ن
يعي �ن ن مبـدأ الانفراد الت�ش وفيما ي�ي سنب�ي

يعي المطلق ي نطاق مبدأ النفراد الت�ش
الفرع الأول: المسائل الداخلة �ن

ي مــن مســائل أوجــب تنظيمهــا 
يعــي المطلــق كل مــا ينــص عليــه الدســتور البحريــ�ن يدخــل ضمــن الانفــراد الت�ش

يعيــة، بحيــث يمتنــع عــ� الســلطة التنفيذيــة التدخــل بتنظيمهــا  بالكامــل بموجــب قانــون تســنه الســلطة الت�ش
يعــي طبقــاً للمــادة )32/أ(  ي حــالات اســتثنائية ينــص عليهــا الدســتور وهــي التفويــض الت�ش

بموجــب اللوائــح، إلا �ن
ي نصــت 

ن الــ�ت مــن الدســتور، وحــالات تدخــل الســلطة التنفيذيــة مــن تلقــاء نفســها عــن طريــق المراســيم بقوانــ�ي
عليهــا المــادة )38( مــن الدســتور والمــادة )87( منــه.

ع  ام المــ�ش ن ي تحــدد مــدى الــ�ت
نــا إل أن العبــارات والاألفــاظ الــواردة بنصــوص الدســتور هــي الــ�ت كمــا ســبق وأن أسرش

ي أن يعهــد بجــزء منهــا إل الســلطة التنفيذيــة.
ي اختصاصــه ومــدى قدرتــه �ن

ي تدخــل �ن
وحــده بتنظيــم المســائل الــ�ت

ــن  ــد م ــ� العدي ــص ع ، ين ي
ــ�ن ــتور البحري ــا الدس ي تضمنه

ــ�ت ــع ال ــية للمجتم ــات الاأساس ــال المقوم ي مج
أولاً، �ن

ي المعدل لعام 2002.
ي عامي 2012 و2017 تم إدخال تعديلات ع� الدستور البحري�ن

شارة إل أنه �ن 1. تجدر الاإ
ي القضية رقم )إ.ح.م/1/09( لسنة )7( قضائية جلسة 25 يونيو 2009.

2. حكم المحكمة الدستورية �ن
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ع، أهمهــا الاأسرة أســاس المجتمــع، يحفــظ القانــون  يعــي المطلــق للمــ�ش ي تناولــت الانفــراد الت�ش
النصــوص الــ�ت

ي ظلهــا الاأمومــة والطفولــة ويرعــى النــشء، ومــا ينــص عليــه 
عــي ويقــوي أواصرهــا وقيمهــا ويحمــي �ن كيانـــها ال�ش

ي مختلــف مراحــل التعليــم وأنواعــه، وأن لا ينـــزع 
بيــة الدينيــة والوطنيــة �ن بــأن ينظــم القانــون أوجــه العنايــة بال�ت

ي القانــون وبالكيفيـــة المنصــوص عليهــا فيــه، وأن 
ي الاأحــوال المبينــة �ن

عــن أحــد ملكــه إلا بســبب المنفعــة العامــة �ن
ن  ي والعقــارات ومســتأجريها، وكذلــك أن ينظــم القانــون العلاقــة بــ�ي

ن مــلاك الاأرا�ن ينظــم القانــون العلاقــة بــ�ي
ي 

وط الــ�ت ي تــولي الوظائــف العامــة وفقــاً للــ�ش
ن ســواء �ن العمــال وأصحــاب الاأعمــال، ومــا ينــص عليــه بــأن المواطنــ�ي

يقررهــا القانــون.())

ــس  ــدد لي ي ع
ــ�ن ــتور البحري ــد بالدس ــه يوج ــارة إل أن ش ــدر الاإ ــة، تج ــات العام ــوق والواجب ــال الحق ي مج

ــاً، �ن ثاني
ــاً مســتقلاً تحــت مســمى  ــات، حيــث خصــص باب بالقليــل مــن النصــوص الدســتورية الخاصــة بالحقــوق والحري
ي مواضــع أخــرى متفرقــة 

)الحقــوق والواجبــات العامــة(()) إضافــة إل أنــه نــص عــ� بعــض الحقــوق والحريــات �ن
مــن الدســتور، ووضــع أساســاً عامــاً يحكــم كل الحقــوق والحريــات والواجبــات العامــة وهــو مبــدأ المســاواة.

ومــن هــذه النصــوص، أن الجنســية البحرينيــة يحددهــا القانــون، وأن الحريــة الشــخصية مكفولــة وفقــاً للقانــون، 
ــ�ي  ــكل إنســان حــق التعب ــأن ل ــه ب ــص علي ــا ين ــون، وم ــاً للقان ــول وفق ي مكف

ــا�ن ــأن حــق التق ــه ب ــص علي ــا ين وم
ي يبينهــا القانــون، وأن حريــة تكويــن الجمعيــات والنقابــات مكفولــة وفقــاً 

وط والاأوضــاع الــ�ت عــن رأيــه وفقــا للــ�ش
ي يبينهــا القانــون.())

وط والاأوضــاع الــ�ت للــ�ش

ع للحقــوق والحريــات وتحديدهــا لا يكــون إلا بقانــون، أو  وقــد وضــع الدســتور قيــداً عامــاً بشــأن تنظيــم المــ�ش

ي تنظيــم موضوعــات الحقــوق والحريــات ســواء 
ع �ن يعــي للمــ�ش بنــاءً عليــه،()) وهــذا النــص يبــن الانفــراد الت�ش

ي مــن هــذا المطلــب.
ي الفــرع الثــا�ن

ى �ن أكان انفــراداً مطلقــاً أو نســبياً كمــا ســ�ن

، نجــد أنــه  ي
ي الدســتور البحريــ�ن

ي مجــال الســلطات العامــة �ن
يعــي المطلــق �ن وثالثــاً، أمــا بالنســبة للانفــراد الت�ش

دارة البلديــة، وبشــأن  ينــص بشــأن الســلطة التنفيذيــة عــ� أن ينظــم القانــون المؤسســات العامــة وهيئــات الاإ
ــاب  ــق الانتخ ــون بطري ــواً ينُتخب ن عض ــ�ي ــن أربع ــواب م ــس الن ــف مجل ــ� أن يتأل ــص ع ــة ين يعي ــلطة الت�ش الس
ي يبينهــا القانــون، أمــا فيمــا يخــص الســلطة القضائيــة، مــا ينــص عليــه 

العــام الــ�ي المبــاسرش وفقــاً للاأحــكام الــ�ت
ن وظائفهــا واختصاصاتها، وأن ينشــأ  الدســتور بــأن يرتــب القانــون المحاكــم عــ� اختــلاف أنواعهــا ودرجاتهــا، ويبــ�ي
ن  ي الاأجهــزة المعاونــة لهــا ويبــ�ي

ي المحاكــم و�ن
ف عــ� حســن ســ�ي العمــل �ن بقانــون مجلــس أعــ� للقضــاء يــ�ش

ي الشــؤون الوظيفيــة لرجــال القضــاء والنيابــة العامــة.())
القانــون صلاحياتــه �ن

ــة تنفــرد  يعي ي جعــل الدســتور الســلطة الت�ش
ــ�ت ــد مــن النصــوص ال ــة، نجــد العدي ــا بالنســبة للشــؤون المالي أم

ــأن  ــه ب ــص علي ــا ين ــون، وم ــون إلا بقان ــا وإلغاءهــا لا يك ــة وتعديله ــب العام ائ ــا أن إنشــاء ال�ن ــا، ومنه بتنظيمه
ــة  ــة بقانــون، وأن ينشــأ بقانــون ديــوان للرقاب انيــة العامــة للدول ن تحــدّد الســنة الماليــة بقانــون، وأن تصــدر الم�ي

ي المعدل لعام 2002.
1. المواد )5/أ( ، )7/ب(، )9/ج، هـ(، )13/د(، )16/ب( من الدستور البحري�ن

ي المعدل لعام 2002.
2. الباب الثالث من الدستور البحري�ن

ي المعدل لعام 2002.
3. المواد )17/أ(، )19/أ(، )20/و(، )23(، )27( من الدستور البحري�ن

ي المعدل لعام 2002.
4. المادة )31( من الدستور البحري�ن

ي المعدل لعام 2002.
5. المواد )50(، )56(، )105/أ، د( من الدستور البحري�ن
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ــات  عان ــات والمعاشــات والتعويضــات والاإ ــون شــؤون المرتب ــون اســتقلاله، وأن ينظــم القان ــل القان ــة يكف المالي
ــة.()) ــة الدول ر عــ� خزان ي تقــرَّ

ــ�ت والمكافــآت ال

ــص  ــل الن ع لتفعي ــ�ش ــل الم ــوب تدخ ــة بوج لزامي ــة الاإ ــن الطبيع ــابقة تتضم ــتورية الس ــوص الدس ــذه النص ه
ــتورية. ــدم الدس ــة ع ي حوم

ــع �ن ــه يق ــة، فإن ــلطة التنفيذي ــا للس ــازل عنه ــ� أو تن ــالي إذا تخ ــتوري وبالت الدس

ي يعي النس�ب ي نطاق مبدأ النفراد الت�ش
: المسائل الداخلة �ن ي

الفرع الثا�ن

ي أجاز الدســتور للســلطة التنفيذية 
ي –كمــا ســبق وأن بينا– المســائل الــ�ت يعــي النســ�ب ي مجــال الانفــراد الت�ش

يدخــل �ن
ــلطة  ــة إل الس ع بالاإحال ــ�ش ــوم الم ي يق

ــ�ت ــائل ال ــة، والمس يعي ــلطة الت�ش ــنه الس ــون تس ــ� قان ــاء ع ــا بن تنظيمه
صــدار اللوائــح اللازمــة لتنظيمهــا بشــكل مفصــل، بعــد أن يكــون قــد نظــم جوانبهــا الاأساســية دون  التنفيذيــة لاإ

يعــي لصالــح الســلطة التنفيذيــة. ع عــن اختصاصــه الت�ش أن تتضمــن الاإحالــة مــا يفيــد تنــازل المــ�ش

، وذلــك مــن خــلال  ي يعــي النســ�ب ع الدســتوري مــن العبــارات مــا يؤكــد معــ�ن الانفــراد الت�ش ويســتخدم المــ�ش
ي 

ــون" أو "�ن ــاء عــ� قان ــن "بن ــة ولك ــل الســلطة التنفيذي ــن قب ــا م ي تنظــم مســائل يجــوز تنظيمه
ــ�ت النصــوص ال

ــون". حــدود القان

ي 
يعيــة متضمنــاً الاأطــر والقواعــد العامــة للمســائل الــ�ت والمقصــود هنــا بــأن يصــدر القانــون مــن الســلطة الت�ش

عهــد بهــا إليهــا الدســتور، أمــا الســلطة التنفيذيــة فإنهــا تنفــذ مــا حــدده الدســتور أي تقــوم بتنظيــم تفاصيــل 
هــذه المســائل.())

ع، مــا ينــص  ي للمــ�ش يعــي النســ�ب ي حــول الانفــراد الت�ش
ي الدســتور البحريــ�ن

ومــن أمثلــة النصــوص الدســتورية �ن
ن النشــاط العــام والنشــاط  ي أساســه العدالــة الاجتماعيــة وقوامــه التعــاون العــادل بــ�ي

عليــه بــأن الاقتصــاد الوطــ�ن
ي حــدود 

ــه �ن ــك كل ن وذل ــ�ي ــق الرخــاء للمواطن ــاً لخطــة مرســومة وتحقي ــة وفق ــة الاقتصادي ــه التنمي الخــاص وهدف
القانــون، ومــا ينــص عليــه بــأن لا جريمــة ولا عقوبــة إلا بنــاء عــ� قانــون، كذلــك مــا ينــص عليــه بــأن لا يجــوز 

ي حــدود القانــون.())
ائــب والرســوم والتكاليــف إلا �ن تكليــف أحــد بــأداء غــ�ي ذلــك مــن ال�ن

وما تعنيه هذه النصوص هو إمكانية تدخل السلطة التنفيذية لتحديد بعض جوانب تلك المسائل.

ي تعــ�ب عــن آمــال الشــعب، ولــم يضــع قواعــد جامــدة 
كمــا أن الدســتور يتضمــن الكثــ�ي مــن الموضوعــات الــ�ت

ي 
ي ظــروف مختلفــة و�ن

ي وقــت أو زمــن محــدد، وإنمــا تضمــن قواعــد عامــة ليتــم تطبيقهــا �ن
ومحــددة لــ�ي تطبــق �ن

ع لــ�ي يفعــل ويطــور مــن النــص الدســتوري.()) ي أهميــة دور المــ�ش
أوقــات متباينــة، ومــن هنــا تــأ�ت

ــة  ــ� حماي ــتوري ع ع الدس ــ�ش ــرص الم ي ح
ــ�ن ــتور البحري ي الدس

ــتورية �ن ــوص الدس ــذه النص ــن ه ــا م ــر لن ويظه
يــع(، وهــذا وإن كان لســبب  ع العــادي )الت�ش الحقــوق والحريــات العامــة وجعلهــا مــن المســائل المحجــوزة للمــ�ش
يعيــة –وعــ� الاأخــص مجلــس النــواب- الــذي يضــم ممثــ�ي الشــعب،  كيبــة الهيكليــة للســلطة الت�ش فهــو يعــود لل�ت

يــع صــورة تعكــس طموحــات مــن يخضعــون لــه. الاأمــر الــذي يجعــل هــذا الت�ش

ي المعدل لعام 2002.
1. المواد )107/أ(، )109/أ، د(، )116(، )119( من الدستور البحري�ن

2. د.أحمد فتحي سرور، المرجع السابق، ص375.
ي المعدل لعام 2002.

3. المواد )10/أ(، )20/أ(، )107/أ( من الدستور البحري�ن
4. انظر بشأن فكرة تطوير النص الدستوري: د.عـوض المــر، المرجع السابق، ص76 وما بعدها.
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المبحث الثالث

موقف المحكمة الدستورية البحرينية

ع ي للم�ش من الرقابة عل عدم الختصاص السل�ب

ي 
ي المــادة )106( منــه عــ� إنشــاء المحكمــة الدســتورية الــ�ت

نــص دســتور مملكــة البحريــن المعــدل لعــام 2002 �ن
ن واللوائــح.()) تختــص المحكمــة الدســتورية بموجــب هــذا النــص بالرقابــة عــ� دســتورية القوانــ�ي

ي 
ــ�ت ــة ســواء بشــأن الطعــون الدســتورية ال ت هــذه الرقاب ــاسرش ــد ب ــة ق ــة الدســتورية البحريني ــت المحكم وإذا كان

ــة  ــ� مخالف ــب ع ي تنص
ــ�ت ــك ال ــتور أو تل ي الدس

ــررة �ن ــراءات المق ــاع والاإج ــكلية للاأوض ــات ش ــ� مخالف ــوم ع تق
ت المحكمــة الدســتورية عــدم  أحــكام الدســتور الموضوعيــة، إلا أن التســاؤل الــذي يطــرح نفســه هــو: هــل اعتــ�ب

ــع أم لا؟ ي ي تصيــب الت�ش
ــ�ت ــاً مــن العيــوب ال ع عيب ي للمــ�ش الاختصــاص الســل�ب

ــرة عــدم الاختصــاص  ــة مــن فك ــة الدســتورية البحريني ي هــذا المبحــث موقــف المحكم
ــا ســنتناول �ن ــك فإنن لذل

: ن ــ�ي ن الاآتي ــ�ي ــيمه إل المطلب ع، وتقس ــ�ش ي للم ــل�ب الس

ع. ي للم�ش المطلب الأول: الرقابة السابقة ع� عدم الاختصاص السل�ب

ع. ي للم�ش : الرقابة اللاحقة ع� عدم الاختصاص السل�ب ي
المطلب الثا�ن

المطلب الأول

ع ي للم�ش الرقابة السابقة عل عدم الختصاص السل�ب

ي 
يأخــذ دســتور مملكــة البحريــن المعــدل 2002 بالرقابــة الســابقة إل جــوار الرقابــة اللاحقــة، وهــي الرقابــة الــ�ت

ن عليــه إذا وجــد فيــه شــبهة عــدم الدســتورية  وع قانــون بعــد موافقــة المجلســ�ي هــا الملــك عــن إحالــة مــ�ش يباسرش
إل المحكمــة الدســتورية لتبــدي رأيهــا فيــه قبــل إصــداره.

ــا  ــو  حكمه ي ه ــل�ب ــاص الس ــدم الاختص ــ� ع ــا ع ــال رقابته ي مج
ــتورية �ن ــة الدس ــكام المحكم ــم أح ــل أه ولع

وع قانــون بإنشــاء غرفــة البحريــن لتســوية المنازعــات الاقتصاديــة والماليــة  الصــادر بشــأن الاإحالــة الملكيــة لمــ�ش
وع القانــون للدســتور ومنهــا  والاســتثمارية الصــادر بجلســتها 25 يونيــو 2009 بعــدم مطابقــة عــدة مــواد مــن مــ�ش
ي مــدة لا 

ي تنــص عــ� أن: "يصــدر الوزيــر، بعــد موافقــة المجلــس الاأعــ� للقضــاء �ن
نــص المــادة )26( منــه الــ�ت

تجــاوز ســتة أشــهر مــن صــدور القانــون، لائحــة تتضمــن القواعــد والاإجــراءات المتبعــة أمــام الغرفــة والمواعيــد 
ي مــن هــذا 

ي تنظرهــا الغرفــة طبقــاً لاأحــكام الفصــل الاأول مــن البــاب الثــا�ن
الواجــب مراعاتهــا عــ� المنازعــات الــ�ت

ــن، انظــر: د.رمــزي  ي مملكــة البحري
ــح �ن ن واللوائ ــ�ي ــة المحكمــة الدســتورية عــ� دســتورية القوان ــل حــول رقاب ــد مــن التفاصي 1. لمزي

ي مملكــة البحريــن، المرجــع الســابق، ص295 ومــا بعدهــا، د.إحســان المفرجــي، القضــاء الدســتوري 
الشــاعر، القضــاء الدســتوري �ن

ــن، 2010. ــن، جامعــة البحري ي مملكــة البحري
ــه �ن وتجربت
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اع  ن ن واختيــار أعضــاء هيئــة تســوية الــ�ن وط تعيــ�ي ي ذلــك إجــراءات تقديــم الدعــوى وإدارتهــا وسرش
القانــون، بمــا �ن

اع وحــالات عــدم  ن وط تمثيــل الخصــوم أمــام هيئــة تســوية الــ�ن والقواعــد المنظمــة لردهــم وأســباب تنحيهــم وسرش
ــا  ــف وإيداعه ــه، والاأحــكام المنظمــة لســداد الرســوم والمصاري اع للفصــل في ن ــ�ن ن لتســوية ال ــة مــن يعــ�ي صلاحي
دخــال والتدخــل  هــا مــن الاأمــور اللازمــة لتنظيــم الاإجــراءات بمــا فيهــا الحضــور والغيــاب والاإ خزينــة الغرفــة، وغ�ي

وتفســ�ي الاأحــكام وتصحيــح الاأخطــاء الماديــة والحســابية وإغفــال الطلبــات".

ي حيثيــات حكمهــا بقولهــا: "وحيــث إن الدســتور المعــدل 
يعــي �ن وقــد أكــدت المحكمــة عــ� مبــدأ الانفــراد الت�ش

هــا إلا  ، فــلا تباسرش ن يعيــة بمهمــة إقــرار القوانــ�ي ي الفقــرة )ب( مــن المــادة )32( منــه الســلطة الت�ش
قــد اختــص �ن

ي 
ــ�ت ــة ال ي الحــدود الضيق

ــة إلا �ن يعي ــة الت�ش ــن الوظيف ء م ي
ة �ش ــاسرش ــة مب ــم يخــول الســلطة التنفيذي بنفســها، ول

ــع، وإنمــا يقــوم اختصاصهــا  ي ــول الت�ش ــة لا تت ــك أن الاأصــل أن الســلطة التنفيذي بينتهــا النصــوص حــ�اً، ذل
، وإحــكام تنفيذهــا، غــ�ي أنــه اســتثناء مــن هــذا الاأصــل وتحقيقــا لتعــاون الســلطات  ن أساســاً عــ� إعمــال القوانــ�ي
ــه الفقــرة )أ( مــن المــادة )32( مــن الدســتور المعــدل، فقــد عهــد الدســتور إليهــا  ــذي نصــت علي وتســاندها ال
ي نطــاق الاأعمــال التشــــريعية، مــن ذلــك إصــدار اللوائــــح اللازمــة لتنفيــذ 

ي حــالات محــددة بأعمــال تدخــل �ن
�ن

، فنصــت المــادة )39( مــن الدســتور المعــدل عــ� أن "يضــع الملــك بمراســيم اللوائــح اللازمــة لتنفيــذ  ن القوانــ�ي
ن القانــون أداة أد�ن  ن بمــا لا يتضمــن تعديــلاً فيهــا أو تعطيــلاً لهــا أو إعفــاء مــن تنفيذهــا، ويجــوز أن يعــ�ي القوانــ�ي

صــدار اللوائــح اللازمــة لتنفيــذه". مــن المرســوم لاإ

ــح  ي تختــص بإصــدار اللوائ
ــ�ت ــاد هــذا النــص، أن الدســتور المعــدل حــدد عــ� ســبيل الحــ� الجهــات ال ومف

ــك. ي ذل
ــون �ن ــك أو مــن يفوضــه القان ــة فق�هــا عــ� المل التنفيذي

ي تصــدر وفقــاً لنــص المــادة )39( مــن الدســتور المعــدل أنهــا تفصــل مــا ورد إجمــالاً مــن 
والاأصــل �ن اللوائــح الــ�ت

النصــوص القانونيــة، بمــا ليــس فيــه تعديــل أو تعطيــل لهــا أو إعفــاء مــن تنفيذهــا".

ــم  ــه ل ــوع بأكمل ــم موض ــة تنظي ــة التنفيذي ع إل اللائح ــ�ش ــد الم ــإذا عه ــم: )ف ي ذات الحك
ــة �ن ــف المحكم وتضي

ن )32(  ــ�ي ــكام المادت ــاً لاأح ــة خلاف ــلطة التنفيذي ــه للس ــن اختصاصات ــازل ع ــد تن ــون ق ــه يك ــوص فإن ــه النص تجمل
ــدل. ــتور المع ــن الدس و)39/أ( م

ــون،  ــاً للقان ي وفق
ــة حــق التقــا�ن ــث إن الدســتور قــد أفصــح بنــص الفقــرة )و( مــن المــادة )20( عــن كفال وحي

علانــات الدوليــة مــن كفالــة هــذا الحــق لــكل فــرد  كمبــدأ دســتوري أصيــل مــردداً بذلــك مــا قررتــه المواثيــق والاإ
ي يتمتــع بهــا قانونــاً، ورد العــدوان عليهــا، وإذا كانــت القواعــد 

ي تكفــل حمايــة الحقــوق الــ�ت
باعتبــاره الوســيلة الــ�ت

ي يســعى 
ــ�ت ــة ال ــة القضائي ضي ــة هــذا الحــق وصــولاً إل ال�ت ــون لحماي ــذي يقيمــه القان ــة هــي الســياج ال الاإجرائي

يعيــة أن تنظــم هــذه القواعــد بقانــون إعمــالاً لحكــم الفقــرة )و(  إليهــا مــن يطلبهــا، وجــب عــ� الســلطة الت�ش
مــن المــادة )20( مــن الدســتور المعــدل ســالفة الذكــر، أمــا اللائحــة التنفيذيــة فدورهــا يقتــ� عــ� تفصيــل مــا 

أجملتــه هــذه القواعــد بمــا لا يتضمــن تعديــلاً فيهــا أو تعطيــلاً لهــا أو إعفــاء مــن تنفيذهــا.

ي إصــدار لائحــة تتضمــن القواعــد والاإجــراءات المتبعــة 
ي المــادة )26( منــه وزيــر العــدل �ن

وع �ن وإذ فــوض المــ�ش
ي تنظرهــا الغرفــة طبقــاً لاأحــكام الفصــل الاأول 

أمــام الغرفــة، والمواعيــد الواجــب مراعاتهــا عــ� المنازعــات الــ�ت
ي تنظيــم موضــوع بأكملــه لــم تجملــه النصــوص 

ي مــن هــذا القانــون... فإنــه يكــون قــد فوضــه �ن
مــن البــاب الثــا�ن
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ــن  ــن الدســتور م ــادة )20/و( م ــه الم ــا تقتضي ــن الدســتور فضــلاً عم ن )32(، )39/أ( م ــ�ي ــص المادت ــة لن بالمخالف
تنظيــم هــذه القواعــد بقانــون".())

ي  ــة أعملــت رقابتهــا عــ� عــدم الاختصــاص الســل�ب ن مــن هــذا الحكــم أن المحكمــة الدســتورية البحريني ويتبــ�ي
ع... تنــازل عــن اختصاصاتــه  ي الرقابــة الســابقة، واســتخدمت عبــارة )المــ�ش

ع عنــد ممارســتها لاختصاصهــا �ن للمــ�ش
ي 

ي المطلــب الثــا�ن
ي سنســتعرضها �ن

ي الاأحــكام الــ�ت
ي اســتخدمتها المحكمــة �ن

للســلطة التنفيذيــة(، وهــي العبــارة الــ�ت
ي  ن واللوائــح وذلــك للدلالــة عــ� عــدم الاختصــاص الســل�ب عنــد ممارســتها رقابتهــا اللاحقــة عــ� دســتورية القوانــ�ي

ع. للمــ�ش

ي وفقــاً للقانــون، ومــن ثــم فإنــه يجــب 
ي حكمهــا أن الدســتور ينــص عــ� كفالــة حــق التقــا�ن

وأوردت المحكمــة �ن
ك أمــر تحديدهــا  ، وألا تــ�ت ي

يعيــة أن تنظــم القواعــد الاإجرائيــة لحمايــة وكفالــة حــق التقــا�ن عــ� الســلطة الت�ش
ي يقتــ� دورهــا عــ� تفصيــل مــا أجملتــه هــذه القواعــد.

للوائــح التنفيذيــة الــ�ت

ي ســالفة 
ي شــأن كفالــة حــق التقا�ن

وع القانــون المعــروض بقواعــد الاختصــاص �ن ي مــ�ش
ع �ن نم المــ�ش ولكــن لــم يلــ�ت

البيــان وتنــازل وتــرك أمــر تنظيــم موضــوع القواعــد والاإجــراءات المتبعــة أمــام غرفــة البحريــن لتســوية المنازعــات 
ــه  ــة برمت ــا الغرف ي تنظره

ــ�ت ــات ال ــ� المنازع ــا ع ــب مراعاته ــد الواج ــتثمارية والمواعي ــة والاس ــة والمالي الاقتصادي
ي تنظيــم موضــوع بأكملــه لــم تجملــه النصــوص 

للســلطة التنفيذيــة )وزيــر العــدل(، فإنــه يكــون قــد فوضــه �ن
ع قــد تنــازل عــن اختصاصاتــه للســلطة التنفيذيــة. ويكــون المــ�ش

ي 
ع يكــون بذلــك مخالفــاً بذلــك للمبــدأ الدســتوري الــذي يقــرر كفالــة حــق التقــا�ن وخلــص الحكــم إل أن المــ�ش

ن الســلطات. وفقــاً للقانــون مــن الدســتور ومبــدأ الفصــل بــ�ي

ي
المطلب الثا�ن

ع ي للم�ش الرقابة اللاحقة عل عدم الختصاص السل�ب

تختــص المحكمــة الدســتورية بموجــب دســتور مملكــة البحريــن المعــدل 2002 بالرقابــة اللاحقــة عــ� دســتورية 
ــق  ــم ح ــواب، وأعطاه ــس الن ــورى ومجل ــس الش ــوزراء ومجل ــس ال ــاء مجل ــن رؤس ــح إل كل م ن واللوائ ــ�ي القوان
ي أن 

ــة الموضــوع الحــق �ن ــا أعطــى لمحكم ــة الدســتورية، كم ــام المحكم ــا أم ن بعــد صدوره ــ�ي ي القوان
الطعــن �ن

تحيــل مــن تلقــاء نفســها للمحكمــة الدســتورية أي قانــون صــدر معروضــا أمامهــا تــرى أنــه غــ�ي دســتوري، وأعطــى 
ي رفــع الاأمــر 

أيضــاً للاأفــراد أن يدفعــوا بعــدم دســتورية القانــون أمــام محكمــة الموضــوع وتــأذن لهــم المحكمــة �ن
إل المحكمــة الدســتورية.

تهــا للرقابــة اللاحقة  ع عند مباسرش ي للمــ�ش وقــد بســطت المحكمــة الدســتورية رقابتهــا عــ� عدم الاختصــاص الســل�ب
ي 

ــون رقــم )8( لســنة 1970 بشــأن اســتملاك الاأرا�ن ي نطــاق المرســوم بقان
ــح، �ن ن واللوائ ــ�ي عــ� دســتورية القوان

ي نطــاق قانــون الخدمــة المدنيــة الصــادر بالقانــون رقــم )35( لســنة 2006، وســنتطرق إل 
للمنفعــة العامــة، و�ن

. ي عــ� التــوالي
ن الاأول والثــا�ن ي الفرعــ�ي

ن �ن ي هذيــن القانونــ�ي
موقــف المحكمــة الدســتورية �ن

ي القضية رقم )إ.ح.م/1/09( لسنة )7( قضائية جلسة 25 يونيو 2009.
1. حكم المحكمة الدستورية �ن
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ي للمنفعــة 
ي نطــاق المرســوم بقانــون رقــم ()) لســنة 0))) بشــأن اســتملاك الأرا�ن

الفــرع الأول: �ن
العامــة:

ي البحريــن رقابتهــا عــ� فكــرة عــدم الاختصــاص 
ت فيهــا المحكمــة الدســتورية �ن ي بــاسرش

ولعــل أول الاأحــكام الــ�ت
ن هــو حكمهــا الصــادر بجلســة 26 مــارس  تهــا للرقابــة اللاحقــة عــ� دســتورية القوانــ�ي ع، عنــد مباسرش ي للمــ�ش الســل�ب

ي نطــاق الملكيــة الخاصــة.())
2007 �ن

ــتور  ــن الدس ــادة )32( م ــث إن الم ــه: "وحي ــا أن ي قضائه
ــتورية �ن ــة الدس ــه المحكم ــت علي ــا أسس ــن م ــن ضم وم

ــة مــع  ــة والقضائي ــة والتنفيذي يعي :  أ- "يقــوم نظــام الحكــم عــ� أســاس فصــل الســلطات الت�ش ي
ــالاآ�ت ي ب

تقــ�ن
هــا عــن كل أو بعــض  تعاونهــا وفقــاً لاأحــكام هــذا الدســتور، ولا يجــوز لاأي مــن الســلطات الثــلاث التنــازل لغ�ي
ي 

يعيــة يتولاهــا الملــك والمجلــس الوطــ�ن ي هــذا الدســتور...  ب- الســلطة الت�ش
اختصاصاتهــا المنصــوص عليهــا �ن

ــاً للدســتور...". وفق

ي المــادة 
يعيــة ولايتهــا المنصــوص عليهــا �ن ن تمــارس الســلطة الت�ش ي فقــه القانــون الدســتوري أنــه حــ�ي

والمقــرر �ن
- فــإن ســلطتها هــذه إمــا  ن ي ســن القوانــ�ي

32 )فقــرة ب( مــن الدســتور -وهــي تلــك المتعلقــة باختصاصهــا الاأصيــل �ن
يعيــة  أن تكــون ســلطة مقيــدة، وإمــا أن تكــون ســلطة تقديريــة؛ فكلمــا فــرض الدســتور قيــداً عــ� الســلطة الت�ش
يعيــة، فــإن ســلطتها تكــون مقيــدةً بمراعــاة القيــد الــذي فرضــه الدســتور عليهــا،  ي ممارســتها لاختصاصاتهــا الت�ش

�ن
ي فرضهــا، أو أن تنظــم موضوعــاً عــ� خلافهــا، ذلــك 

يعــاً تتحلــل فيــه مــن القيــود الــ�ت فــلا تســتطيع أن تســن ت�ش
ــق مصلحــة  ــا الدســتور لتحقي ــ�ب مقصــودة بذاتهــا، وإنمــا يفرضه ــا الدســتور لا تعت ي فرضه

ــ�ت ــود ال ــك القي أن تل
يراهــا جديــرة بالحمايــة.

يعيــة لــم تمتثل لاأحــكام المادة التاســعة مــن الدســتور())فيما  وحيــث إنــه إذا كان مــا تقــدم، وكانــت الســلطة الت�ش
ي المرســوم بقانــون المطعــون فيــه، وتحللــت مــن القيــد الــذي 

أوجبتــه مــن تحديــد أحــوال المنفعــة العامــة �ن
ــت  ــة- وناط ــة العام ــوال المنفع ــد أح ــو تحدي ــا -وه ــل له ــاص أصي ــن اختص ــت ع ــادة، وتنازل ــك الم ــه تل فرضت
بالســلطة التنفيذيــة تحديــد تلــك الحــالات بقــرارات إداريــة، فــإن المرســوم بقانــون المطعــون فيــه يكــون فضــلاً 
ن الســلطات المنصــوص  عــن مخالفتــه أحــكام المــادة التاســعة مــن الدســتور قــد خالــف أيضــاً مبــدأ الفصــل بــ�ي

ي المــادة )32  فقــرة أ(".
عليــه �ن

ي حكمهــا إل حيــث قضــت بعــدم دســتورية المرســوم بقانــون رقــم )8( لســنة 1970 بشــأن 
وانتهــت المحكمــة �ن

ي للمنفعــة العامــة.
اســتملاك الاأرا�ن

ي مجــال 
ع �ن ي للمــ�ش ت رقابتهــا عــ� عــدم الاختصــاص الســل�ب بهــذا الحكــم أكــدت المحكمــة الدســتورية أنهــا بــاسرش

ي تحديــد حــالات المنفعــة العامــة ونــاط 
يعــي �ن ع تنــازل عــن اختصاصــه الت�ش حــق الملكيــة اســتناداً إل أن المــ�ش

ي القضية رقم )د/2/05( لسنة )3( قضائية جلسة 26 مارس 2007.
1. حكم المحكمة الدستورية �ن

2. تنــص المــادة التاســعة مــن دســتور مملكــة البحريــن لعــام 2002 عــ� أن: "أ- الملكيــة ورأس المــال والعمــل، وفقــاً لمبــادئ العدالــة 
وة الوطنيــة، وهــي جميعــاً حقــوق فرديــة ذات وظيفــة اجتماعيــة ينظمهــا  ســلامية، مقومــات أساســية لكيــان الدولــة الاجتماعــي وللــ�ش الاإ

القانون".
 ب- للاأموال العامة حرمة، وحمايتها واجب ع� كل مواطن.

ــبب  ــه إلا بس ــد ملك ــن أح ع ع ن ــ�ن ــون، ولا ي ــدود القان ي ح
ــه إلا �ن ي مُلك

ــ�ف �ن ــن الت ــد م ــع أح ــلا يمن ــة، ف ــة مصون ــة الخاص ج- الملكي
ــادلاً". ــاً ع ــه تعويض ــه عن ط تعويض ــ�ش ــه، وب ــا في ــوص عليه ــة المنص ــون، وبالكيفي ي القان

ــة �ن ــوال المبين ي الاأح
ــة �ن ــة العام المنفع
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ت توافــره عيبــاً دســتورياً، اســتندت عــ� مبــدأ  بالســلطة التنفيذيــة تحديــد تلــك الحــالات بقــرارات إداريــة واعتــ�ب
ــارة  ــة عب ــن الدســتور، واســتخدمت المحكم ــرة أ( م ــادة )32 فق ي الم

ــه �ن ن الســلطات المنصــوص علي ــ�ي الفصــل ب
يعيــة - عــن اختصــاص أصيــل لهــا وناطــت بالســلطة التنفيذيــة تحديــد تلــك الحــالات  )تنازلــت – الســلطة الت�ش

ع. ي للمــ�ش بقــرارات إداريــة( للتعبــ�ي عــن عــدم الاختصــاص الســل�ب

ــدم  ــت بع ع قض ــ�ش ي للم ــل�ب ــاص الس ــدم الاختص ــب ع ــا لعي ــد معالجته ــتورية عن ــة الدس ن أن المحكم ــ�ي ويتب
يــع لمخالفتــه لقواعــد الاختصــاص الثابتــة بالدســتور، ولكــن الجديــد فيــه هــو صــدوره اســتناداً إل  دســتورية الت�ش
يعــي، وعــدم رغبتــه  ع إل التنــازل عــن اختصاصــه الت�ش ي اتجــاه المــ�ش

ي المتمثــل �ن عيــب عــدم الاختصــاص الســل�ب
ي ممارســته بنفســه عــ� عكــس مــا ينــص عليــه الدســتور.

�ن

ي نطاق قانون الخدمة المدنية الصادر بالقانون رقم ())) لسنة )00):
: �ن ي

الفرع الثا�ن

ــة لصــدور  ــة منتهي ــار الخصوم ــر 2012 باعتب اي ي جلســتها 29 ف�ب
ــة �ن ــا، قضــت المحكم ي معــرض أحــد أحكامه

و�ن
ــس  ــس مجل ــب رئي ي طل

ــك �ن ــنة 2010، وذل ــم )48( لس ــون رق ــوم بقان ــب المرس ــة بموج ــة المدني ــون الخدم قان
ــ�  ــص ع ي تن

ــ�ت ــنة 2006 ال ــم )35( لس ــة رق ــة المدني ــون الخدم ــن قان ــادة )15( م ــتورية الم ــدم دس ــواب بع الن
ن بطريــق التعاقــد  ــة وبطريــق التعاقــد، وتــ�ي عــ� المعينــ�ي ن بصفــة مؤقت ن غــ�ي البحرينيــ�ي أن: "يكــون تعيــ�ي
مــة معهــم، ويضــع ديــوان  ي العقــود الم�ب

أحــكام هــذا القانــون ولائحتــه التنفيذيــة فيمــا لــم يــرد بــه نــص خــاص �ن
الخدمــة المدنيــة قواعــد وأحــكام وصيــغ هــذه العقــود، وتضــع اللائحــة التنفيذيــة للقانــون القواعــد الخاصــة 
"، وذلــك  ي

، ومــن يقــوم بأعمــال عارضــة، ومــن يعمــل بــدوام جــز�أ ن ن وغــ�ي البحرينيــ�ي اء البحرينيــ�ي بتوظيــف الخــ�ب
ن  ي تنــص عــ� أن: "الوظائــف العامــة خدمــة وطنيــة تنــاط بالقائمــ�ي

لمخالفتهــا المــادة )16/أ( مــن الدســتور الــ�ت
ي 

ي أداء وظائفهــم المصلحــة العامــة، ولا يــول الاأجانــب الوظائــف العامــة إلا �ن
بهــا، ويســتهدف موظفــو الدولــة �ن

ي يبينهــا القانــون".
الاأحــوال الــ�ت

ي حيثيات حكمها إل أن: 
وقد ذهبت المحكمة �ن

ن لــم يعــرض لاأوجــه المخالفــة الدســتورية إلا لِمامــاً ولــم يبســطها إلا ابتســاراً وإجمــالاً،  "وحيــث إن الطَّالــب لــ�أ
ي الدعــوى 

نــات حكــم المحكمــة الدســتورية �ن ي معــرض البيــان، بالارتــكان إل إيــراد مدوَّ
مســتعيضاً عــن التفصيــل �ن

ي 
ــؤرخ �ن ــدد )2786( الم ــمية ع ــدة الرس ي الجري

ــور �ن ــارس 2007، المنش ــة 26 م ــادر بجلس ــم )د/2/2005( الص رق
ن مــن حيــث منــاط كل منهمــا، فــإن إعمــال هــذه المحكمــة لنظرهــا  ن الدعويَــ�ي 12 إبريــل 2007، لتشــابهٍ ارتــآه بــ�ي
ي شــأن هــذه الاأوجــه اســتجلاءً لهــا وإحاطــة بتخومهــا واســتظهاراً لحقيقتهــا ومــا قصــد إليــه الطاعــن حقــاً مــن 

�ن
،... وثانيهمــا: القــولُ بمخالفــة النــص المطعــون  ن أ بــأن الطالــب قــد قصــد إقامــةَ طعنــه عــ� وجهــ�ي إثارتهــا، ينُــ�ب
ــن  ــرة )أ( م ــادة )16( الفق ــكام الم ــل لاأح ــم يمتث ع إذ ل ــ�ش ــن أنّ الم ــندٍ م ــ� س ــلطات ع ــل الس ــدأ فص ــه لمب في
ــازل  ــادة وتن ــك الم ــه تل ــذي فرضت ــد ال ــل مــن القي ــد تحل ــك ق ــه يكــون بذل ــا تقــدم، فإن الدســتور عــ� نحــو م
عــن اختصــاص أصيــل لــه، ونــاط بالســلطة التنفيذيــة تحديــد تلــك الحــالات بقــرارات إداريــة، بمــا مؤداه-حســب 

ي حمــأة مخالفــة المــادة )32( الفقــرة )أ( مــن الدســتور".())
ن أيضــاً �ن الطاعــن- تــردّي النــص الطعــ�ي

ي رقابتهــا عــ� عــدم الاختصــاص 
يمثــل هــذا الحكــم اتجاهــاً متطــوراً ومتقدمــاً للمحكمــة الدســتورية البحرينيــة �ن

ــي  يع ــص الت�ش ــتورية الن ــدم دس ــب بع ــي الطال ــت نع ــا قبل ــوح أنه ــه بوض ــر في ــث يظه ع، حي ــ�ش ي للم ــل�ب الس

اير 2012. ي القضية رقم )ط.ن/1/08( لسنة )6( قضائية جلسة 29 ف�ب
1. حكم المحكمة الدستورية �ن
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ــم  ــب إل حك ــد اســتند الطال ع، وق ي للمــ�ش ــدم الاختصــاص الســل�ب ــا ع ــه اســتناداً إل أســس منه المطعــون في
ي الدعــوى رقــم )د/2/2005( الصــادر بجلســة 26 مــارس 2007 الخــاص بالطعــن بعــدم 

المحكمــة الدســتورية �ن
ي للمنفعــة العامــة، ونلاحــظ أن 

دســتورية المرســوم بقانــون رقــم )8( لســنة 1970 بشــأن اســتملاك الاأرا�ن
ي 

ع �ن ي للمــ�ش ي حكمهــا ذكــرت ذات العبــارة الــذي اســتخدمتها للدلالــة عــ� عــدم الاختصــاص الســل�ب
المحكمــة �ن

ع-  ي للمنفعــة العامــة المشــار إليــه وهــي )تنــازل –المــ�ش
حكمهــا بشــأن المرســوم بقانــون بشــأن اســتملاك الاأرا�ن

ــة(. ــد تلــك الحــالات بقــرارات إداري ــة تحدي ــاط بالســلطة التنفيذي ــه ون عــن اختصــاص أصيــل ل

ن غــ�ي  وكان النــص المطعــون فيــه يحيــل إل اللائحــة التنفيذيــة لتضــع القواعــد الخاصــة بتوظيــف وتعيــ�ي
ي الاأصــل مــن اختصــاص القانــون طبقــاً للدســتور، وقــد خلــص الحكــم وبحــق إل أن 

ي هــي �ن
، والــ�ت ن البحرينيــ�ي

ع لــم يمتثــل لاأحــكام  ن الســلطات عــ� ســندٍ مــن أن المــ�ش النــص المطعــون فيــه قــد خالــف مبــدأ الفصــل بــ�ي
ــة. ــاط بالســلطة التنفيذيــة تحديــد تلــك الحــالات بقــرارات إداري الدســتور وتنــازل عــن اختصــاص أصيــل لــه ون

ــة نخلــص إل أنهــا تعرضــت لعيــب عــدم  ومــن مجمــوع مــا تقــدم مــن أحــكام المحكمــة الدســتورية البحريني
يعــي  ت توافــره عيبــاً دســتورياً يلحــق بالنــص الت�ش ت رقابتهــا واعتــ�ب ع، وبــاسرش ي للمــ�ش الاختصــاص الســل�ب
ي جميــع تلــك الاأحــكام عبــارة 

المطعــون فيــه، رغــم أنهــا لــم تســتخدم هــذا الاصطــلاح صراحــة إلا أنهــا تــردد �ن
ع. ــ�ش ي للم ــل�ب ــاص الس ــدم الاختص ــن ع ــ�ي ع ــة( للتعب يعي ــلطة الت�ش ع أو الس ــ�ش ــازل الم )تن

ن قــ�ن بعــدم دســتورية  ع حــ�ي ي للمــ�ش وأقــرت المحكمــة الدســتورية عــدم دســتورية عــدم الاختصــاص الســل�ب
ع عــن اختصاصــه للســلطة التنفيذيــة، فيحيــل  ي يتخــ� أو يتنــازل فيهــا المــ�ش

يعيــة الــ�ت النصــوص الت�ش
ــون إل اللائحــة لتنظيمهــا، وأكــدت عــ� كــون عــدم الاختصــاص  ي اختصــاص القان

ي تدخــل �ن
ــ�ت الموضوعــات ال

ــه. ــص المطعــون في ــاً دســتورياً يســتوجب القضــاء بعــدم دســتورية الن ع عيب ي للمــ�ش الســل�ب

يعيــة  ن الســلطات الــذي أقــره الدســتور، وانفــراد الســلطة الت�ش وأسســت المحكمــة قضاءهــا عــ� مبــدأ الفصــل بــ�ي
ــة  ــن الوظيف ء م ي

ة �ش ــاسرش ــة مب ــلطة التنفيذي ــول الس ــم يخ ــها، ول ــا إلا بنفس ه ــلا تباسرش ، ف ن ــ�ي ــن القوان ــة س بمهم
ي يبينهــا الدســتور.

ي الحــدود الضيقــة الــ�ت
يعيــة إلا �ن الت�ش

ي 
ع فهــي تقــ�ن ي للمــ�ش ــب عــدم الاختصــاص الســل�ب ــا لعي ــد معالجته ــا أن المحكمــة الدســتورية عن واتضــح لن

يعيــة لمخالفتهــا لقواعــد الاختصــاص الثابتــة بالدســتور، ولكــن الجديــد فيــه  بعــدم دســتورية النصــوص الت�ش
ع إل التنــازل عــن اختصاصــه  ي اتجــاه المــ�ش

ي المتمثــل �ن هــو صــدوره اســتناداً إل عيــب عــدم الاختصــاص الســل�ب
ي ممارســته بنفســه عــ� عكــس مــا ينــص عليــه الدســتور. 

يعــي وعــدم رغبتــه �ن الت�ش

ع، ســواء  ي للمــ�ش ــا عــ� عــدم الاختصــاص الســل�ب ــان رقابته ــا ســالفة البي ي أحكامه
ــة بســطت �ن ــا أن المحكم كم

ي يحيلهــا إليهــا جلالــة الملــك لتقريــر 
ن قبــل إصدارهــا الــ�ت وعــات القوانــ�ي تهــا للرقابــة الســابقة عــ� م�ش عنــد مباسرش

ي تتــم بدعــوى أصليــة، 
ن واللوائــح الــ�ت تهــا للرقابــة اللاحقــة عــ� القوانــ�ي مــدى مطابقتهــا للدســتور، أو عنــد مباسرش
أو الاإحالــة التلقائيــة مــن محكمــة الموضــوع، أو الدفــع مــن الاأفــراد لفحــص دســتوريتها.
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الخـــاتــمــة
ي قضاء المحكمة الدستورية البحرينية.

ي للمشــرع �ن ي هذا البحث موضوع عــدم الاختـصاص السل�ب
تناولنا �ن

ع، تــلا ذلــك  ي للمــ�ش ي لعــــدم الاختصــاص الســل�ب
وبــدأ البحــث ببيــان تحديــد المفهــوم الاصطلاحــي والقضــا�أ

يعــي، ثم اســتعراض موقــف المحكمة الدســتورية  ي مبـــدأ الانفــراد الت�ش
بيــان أســاس الرقابــة عليــه والــذي يتمثــل �ن

ي الرقابــة الســابقة 
ع عــن ممارســتها لاختصاصاتهــا �ن ي للمــ�ش البحرينيــة مــن الرقابــة عــ� عــــدم الاختصــاص الســل�ب

ن واللوائــح. والرقابــة اللاحقــة عــ� دســتورية القوانــ�ي

: ي
ي الاآ�ت

وقد توصلنا من خلال البحث إل جملة من النتائج يمكن تلخيصها �ن

يعيــة وحدهــا الاختصــاص بتنظيــم موضوعــات معينــة،  ع الدســتوري يعهــد إل الســلطة الت�ش 1( أن المــ�ش
ع هــذه الاختصاصــات بنفســه دون أن  أي مســائل محجــوزة للقانــون، الاأمــر الــذي يســتلزم أن يبــاسرش المــ�ش

يتخــ� أو يتنــازل عنهــا أو يعهــد بهــا إل ســلطة أخــرى.

ي 
يعــي �ن ع عــن اختصاصــه الت�ش ي عندمــا يتخــ� أو يتنــازل المــ�ش

ع يــأ�ت ي للمــ�ش 2( عــدم الاختصــاص الســل�ب
تنظيــم أحــد الموضوعــات الدســتورية إل الســلطة التنفيذيــة لممارســة هــذا الاختصــاص الموكــول إليــه وفقــاً 

لنصــوص الدســتور.

ع  يعــي مــن جانــب آخــر عــ� المــ�ش ن الســلطات مــن جانــب، ومبــدأ الانفــراد الت�ش 3( يفــرض مبــدأ الفصــل بــ�ي
ه  يعيــاً، حيــث يوجــب عليــه الدســتور ذلــك وعــدم تخليــه عــن هــذه الاختصاصــات لغــ�ي امــه بالتدخــل ت�ش ن ال�ت

مــن الســلطات العامــة الاأخــرى.

ع عيبــاً دســتورياً يســتوجب القضــاء  ي للمــ�ش 4( أقــرت المحكمــة الدســتورية كــون عــدم الاختصــاص الســل�ب
ع عــن اختصاصه للســلطة التنفيذية  ي يتخــ� أو يتنــازل فيها المــ�ش

يعيــة الــ�ت بعــدم دســتورية النصــوص الت�ش
ي اختصــاص القانــون إل اللائحــة لتنظيمهــا، واســتخدمت عبــارات تــدل 

ي تدخــل �ن
فيحيــل الموضوعــات الــ�ت

يعيــة- عــن اختصــاص أصيــل لهــا للســلطة التنفيذيــة(. ع -أو الســلطة الت�ش عليــه مثــل )تنــازل المــ�ش

ــدم  ــت بع ع قض ــ�ش ي للم ــاص الســل�ب ــدم الاختص ــب ع ــد معالجتهــا لعي ــتورية عن ــة الدس 5( أن المحكم
يــع لمخالفتــه لقواعــد الاختصــاص الثابتــة بالدســتور، ولكــن الجديــد فيــه هــو صدوره اســتناداً  دســتورية الت�ش
يعــي، وعدم  ع إل التنــازل عــن اختصاصــه الت�ش ي اتجــاه المــ�ش

ي المتمثــل �ن إل عيــب عــدم الاختصــاص الســل�ب
ي ممارســته بنفســه عــ� عكــس مــا ينــص عليــه الدســتور.

رغبتــه �ن

ــن خــلال  ع، م ي للمــ�ش ــدم الاختصــاص الســل�ب ــا عــ� ع ــة رقابته ــة الدســتورية البحريني ــارس المحكم 6( تم
ي تنظيــم 

ع �ن اقــب دســتورية اختصــاص المــ�ش ، ف�ي ن وعــات القوانــ�ي إعمــال الرقابــة الســابقة عــ� م�ش
ي هــذا الشــأن لا يختلــف 

ي أكدهــا الدســتور، ودورهــا �ن
موضوعــات معينــة دون الاإخــلال بالضوابــط والقيــود الــ�ت

ــة. ــة اللاحق ي الرقاب
ــن دوره �ن ع

: كما توصلنا إل توصيات يمكن إجمالها بما ي�ي

ي 
ــ�ت ــات الدســتورية ال ــن الموضوع ــم موضــوع م ــه لتنظي ــد تدخل ي بالحــرص عن

ــ�ن ع البحري ــو�ي المــ�ش 1( ن
حجزهــا الدســتور لــه، أن يبــاسرش اختصاصــه بنفســه دون أن يتنــازل عنهــا أو يعهــد بهــا إل الســلطة التنفيذيــة 

ي الــذي يعتــ�ب الاآن وجهــا مــن وجــوه عــدم الدســتورية. ي حومــة عــدم الاختصــاص الســل�ب
حــ�ت لا يقــع �ن

ع أن  ي للمــ�ش ي أعملــت رقابتهــا عــ� عــدم الاختصــاص الســل�ب
2( نهيــب بالمحكمــة الدســتورية البحرينيــة الــ�ت

ي تصَِــم 
" صراحــة باعتبــاره عيبــاً مــن العيــوب الدســتورية الــ�ت ي تســتخدم مصطلــح "عــدم الاختصــاص الســل�ب

يعــات بعــدم الدســتورية. الت�ش
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المقدمة

؛  ي
ي بعدهــا الســيا�ي والدســتوري والقانــو�ن

ي �ن
لمــا�ن ي ممارســة الحــراك ال�ب

لمانيــة جانبــاً مهمــاً �ن تمثــل الحصانــة ال�ب
ي أداء 

ي �ن
لمــا�ن ي دور العضــو ال�ب

إذ لا يمكــن دون تفعيلهــا وفــق أبعادهــا الموضوعيــة والاإجرائيــة إبــراز الحياديــة �ن
لمانيــة  ي تمثــل أحــد أهــم المؤسســات ال�ب

يعــي بمهنيــة واســتقلالية؛ المجالــس النيابيــة الــ�ت ي والت�ش دوره الرقــا�ب
ــز الحــراك الديمقراطــي  ــاً لتعزي ــاً محوري ي إنشــائها وصلاحياتهــا وعضويتهــا جانب

ي النظــام الديمقراطــي تمثــل �ن
�ن

. ي
لمــا�ن ي العمــل ال�ب

بصــورة تســتلزمها المهنيــة �ن

ة عــن  ي الديمقراطــي بوصفهــا المعــ�ب ونظــراً لكــون المجالــس النيابيــة تعــد مــن أهــم مؤسســات النظــام النيــا�ب
ى للمجتمــع،  إرادة الاأمــة، والحافظــة لحقــوق الاأفــراد وحرياتهــم، والمنصــة العامــة للتعبــ�ي عــن المطالــب الكــ�ب
ي الديمقراطــي الــذي يبــاسرش فيــه الشــعب الســيادة عــن طريق  فــإن الفقــه الدســتوري يجمــع عــ� أن النظــام النيــا�ب
ــ�ب أهمهــا الركــن الخــاص باســتقلال  ي يعت

ــ�ت ــه وال ــواب يختارهــم لهــذا الغــرض لا يتحقــق إلا إذا توافــرت أركان ن
ي ترتكــز عليهــا بقيــة الاأركان الاأخــرى، والــذي يرتبــط بــه اســتقلال عضــو 

لمــان باعتبــاره الدعامــة الاأساســية الــ�ت ال�ب
المجالــس النيابيــة الــذي لــن يتمكــن مــن أداء واجبــات العضويــة باســم ولصالــح الاأمــة بأكملهــا إلا إذا تحقــق لــه 
ي الدولــة، 

ي مواجهــة كافــة الهيئــات والمؤسســات والســلطات الاأخــرى �ن
، و�ن ن ي مواجهــة جمهــور الناخبــ�ي

الاســتقلال �ن
لمــان بوظائفــه الرقابيــة عــ� الســلطة التنفيذيــة،  حيــث يعــد هــذا المظهــر هــو الاأكــ�ش إلحاحــاً لضمــان قيــام ال�ب
ــر لاأعضــاء  ــث تحــرص معظــم الدســات�ي عــ� أن توف ؛ حي ي

ــا�ن لم ي ال�ب ــا�ب ــك منطــق النظــام الني ي بذل
ــا يقــ�ن كم

ة وظائفهــم النيابيــة  ي تكفــل لهــم الحريــة والطمأنينــة عنــد مبــاسرش
لمــان عــ� وجــه الخصــوص الضمانــات الــ�ت ال�ب

ي تجســد الاســتقرار 
ــ�ت ــة ال لماني ــة ال�ب ــا تعــد الحصان ــراد أو الســلطات الاأخــرى، كم ــب الاأف ــة مــن جان دون وصاي

، وهــي تســتهدف حجــز المســؤولية عــن  ي نصــت عليهــا معظــم الدســات�ي
والاســتقلالية مــن أهــم الضمانــات الــ�ت

لمانيــة، أو إخضــاع المتابعــات الجزائيــة لاإجــراءات غــ�ي  الاأفعــال الصــادرة عنهــم بمناســبة أدائهــم لوظائفهــم ال�ب
ي القانــون العــام.

مألوفــة �ن

ــإن  ــة، ف لماني ــة ال�ب ــوم الحصان ــة مفه ــة ودلال ــة التاريخي ــس الخلفي ي تعك
ــ�ت ــات ال ــذا المعطي ــن ه ــاً م وانطلاق

ي مــن حيــث التعريــف والموجبــات، 
ي ظــل النظــام الدســتوري البحريــ�ن

لمانيــة �ن ض أن الحصانــة ال�ب الباحــث يفــ�ت
ن لــكل مــن  ن الداخليتــ�ي ية واللائحتــ�ي ي لهــا وفــق مــا قــرره الدســتور ومذكرتــه التفســ�ي

مــع اســتقراء الاأســاس القانــو�ن
ي 

ي ظــل الجــرم القانــو�ن
ي �ن

ي مملكــة البحريــن؛ وذلــك لاســتقراء نطــاق الحصانــة القانــو�ن
مجلــىي الشــورى والنــواب �ن

يعــات؛ تحصيــلاً لمعرفــة التنظيــم الملائــم والمناســب لاأوضاعنــا المختلفــة  المرتكــب وفــق مــا تقــرره هــذه الت�ش
وفــق مــا يرتبــط بخصوصيتنــا السياســية.

أحمد مبارك سالم

رئيس شؤون اللجان بوزارة شؤون مجلسي الشورى والنواب
llllllllllllمملكة البحرين
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: ي ما ي�ي
ي تمثلت �ن

وقد تأسس هذا البحث وتوجهت محاوره من أجل الاإجابة ع� عدد من التساؤلات ال�ت

ن بــه؟ وكيــف تتحقــق  ي تقــ�ت
رات والخصائــص الــ�ت - مــا هــو البعــد الاصطلاحــي لمفهــوم الحصانــة؟ ومــا هــي المــ�ب

ن فيه؟ وط تطبيقــه؟ ومــا هــي نطاقــات التميــ�ي سرش

ي لتنفيذها؟
لمانية؟ وكيف يتحقق النطاق الاإجرا�أ - ما هي الطبيعة القانونية للحصانة ال�ب

يعــي لمملكــة البحريــن؟ ومــا هــو نطاقهــا  ي ظــل النظــام الدســتوري والت�ش
لمانيــة �ن - مــا هــي محــاور الحصانــة ال�ب

؟ ي
ي والاإجرا�أ

ــو�ن القان

ــب  ــذي يتطل ــ�ي ال ــي التحلي ــج الوصف ــ� المنه ــاد ع ــث الاعتم ــذا البح ي ه
ــم �ن ــوف يت ــه س ــر أن ــر بالذك وجدي

ن عــ� عــدد  كــ�ي ة تتنــاول جوهــر الموضــوع، والقيــام بوصــف تلــك النصــوص، وال�ت الحصــول عــ� نصــوص معتــ�ب
ه للاتصــال بالــرأي والتحليــل  ي فهمهــا؛ وذلــك بغــرض مقارنتــه مــع غــ�ي

مــن عنــاصر النــص لتحليــل التوجهــات �ن
ي مجــالات 

ي ذلــك، حيــث تعــد هــذه المنهجيــة مــن أحــدث منهجيــات البحــث العلمــي المتبعــة �ن
الاأكــ�ش وجاهــة �ن

ي النــص.
الدراســات الاجتماعيــة، وغايتهــا اســتخراج الاأقــوال والتعميمــات اعتمــاداً عــ� تحليــل العبــارة كمــا وردت �ن

رات  ي الاأول منهمــا تنــاول البعــد الاصطلاحــي والمــ�ب
ترتســم خطــة البحــث ضمــن نطــاق ثلاثــة مباحــث ســيتم �ن

ن  كــ�ي ي فســيتم ال�ت
ن لهــا، أمــا المبحــث الثــا�ن لمانيــة ونطاقــات التميــ�ي وط التطبيــق للحصانــة ال�ب والخصائــص وسرش

ي المبحــث الثالــث والاأخــ�ي 
لمانيــة، و�ن ي للحصانــة ال�ب

فيــه عــ� مــا يتعلــق بالطبيعــة القانونيــة والنطــاق الاإجــرا�أ
يعــي لمملكــة البحريــن. ي ظــل النظــام الدســتوري والت�ش

لمانيــة �ن ســيتم تنــاول مــا يتعلــق بالحصانــة ال�ب
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المبحث الأول

ن  وط التطبيق ونطاقات التمي�ي رات والخصائص وسرش البعد اللغوي والصطلاحي والم�ب
لمانية للحصانة ال�ب

ي ترتبــط بالبعــد الاصطلاحــي، وذلــك انطلاقــاً مــن 
لمانيــة بعــدد مــن الاعتبــارات الــ�ت ن مفهــوم الحصانــة ال�ب يقــ�ت

ن بــه مــن خصائــص وســمات، ومــا  ي انطلقــت وفــق اعتباراتهــا نطاقــات هــذا المفهــوم وفــق مــا يتمــ�ي
رات الــ�ت المــ�ب

ي 
هــا مــن الحصانــات الــ�ت لمانيــة عــن غ�ي ن الحصانــة ال�ب ورة تميــ�ي وط تطبيــق، مــع صرن يتحقــق مــن خلالــه مــن سرش

يتــم منحهــا لاعتبــارات مختلفــة.

المطلب الأول

البعد اللغوي والصطلاحي

ي تكــون إمــا طبيعيــة وإمــا 
ي اللغــة اســم ومصــدر حصــن، والحصانــة مــن الاأمــراض هــي المناعــة الــ�ت

إن الحصانــة �ن
ي حصينــة تمنــع مقاضاتــه إلا إذا رفــع مجلــس 

مكتســبة، أمــا الحصانــة النيابيــة )السياســية( فهــي أن يكــون النائــب �ن
النــواب عنــه الحصانــة، وهنــاك الحصانــة الدوليــة وهــي: امتيــازات يحصــل عليهــا أشــخاص أو هيئــات تمنــع مــن 

تطبيــق القانــون عليهــم.())

ــاء  عف ــذاك الاإ ــه آن ــا؛ً إذ كان يقصــد ب ــاً أو معــ�ن ضيق ي مفهوم
ــا�ن ــون الروم ي القان

ــة �ن ــح الحصان ــد كان لمصطل وق
ــذا  ــذ ه ــم اتخ ة، ث ن ــ�ي ــات مم ــة خدم ــؤدون للدول ــوا ي ــن كان ن الذي ــ�ي ــض المواطن ــح لبع ــذي كان يمن ي ال ــ�ب ي ال�ن
ي القانــون القديــم –القانــون الــذي كان ســائداً قبــل الثــورة الفرنســية– معــ�ن أكــ�ش اتســاعاً، حيــث 

المصطلــح �ن
ض  ــ�ت ــن المف ــات كان م ام ن ــن ال�ت ــم –أي م ــة مفروضــة عليه ــات معين ام ن ــن ال�ت ــراد م ــاء بعــض الاأف ــه إعف قُصــد ب

ي شــأنها-.())
ــة �ن ــم تقــرر لهــم حصان ــو ل عليهــم أداؤهــا فيمــا ل

ي بعــض المواثيــق الدســتورية كضمانــة هامــة وأساســية لحمايــة 
ثــم بــدأ بعــد ذلــك مصطلــح الحصانــة يظهــر �ن

، وإن كانــت هــذه المواثيــق لــم تــ�ش صراحــة إل مصطلــح  ي ة عملهــم النيــا�ب لمــان أثنــاء مبــاسرش اســتقلال أعضــاء ال�ب
ــاء  ــ� إعف ــص ع ــك بالن ــح، وذل ــذا المصطل ــر ه ــون أو جوه ــط مضم ــت فق ــا تضمن ــة، وإنم لماني ــة ال�ب الحصان
لمانيــة،  لمــان مــن المســؤولية السياســية عمــا يصــدر منهــم مــن أقــوال وأفــكار أثنــاء أداء أعمالهــم ال�ب أعضــاء ال�ب

ي تؤثــر عــ� اســتمرارية العمــل.())
وإعفائهــم مــن مواجهــة بعــض الاإجــراءات الجنائيــة الــ�ت

ي تمكنــه من 
لمــان الثقــة الــ�ت لمانيــة ضمانــة حقيقيــة تهــدف إل منــح عضــو ال�ب تمثــل الحصانــة ضــد المســؤولية ال�ب

 : ي
و�ن لك�ت ي الجامع(، منشور ع� الرابط الاإ

ي معجم )المعا�ن
1. مع�ن الحصانة �ن

https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar/%D8%AD%D8%B5%D8%A7%D9%86%D8%A9/، :الرابـــط زيـــارة   وتاريـــخ 
.19/11/2017م

ي م�، 1994م، دار النهضة العربية، القاهرة، م�، ص8.
لمانية وتطبيقاتها �ن 2. بطيخ، رمضان محمد، الحصانة ال�ب

لمانيــة ومــدى إمكانيــة تطبيقهــا عــ� أعضــاء مجلــس الشــورى الســعودي، رســالة  3. التويجــري، عــ�ي عبــد المحســن، الحصانــة ال�ب
ــاض – الســعودية، ص17. ــة، الري ــوم الاأمني ــة للعل ، 2009م، جامعــة نايــف العربي ماجســت�ي
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ي وإعــلاء الفكــر الديمقراطــي؛ وعليــه فإنــه يتقــرر بــأن الحصانــة 
لمــا�ن أن يقــول كل مــا مــن شــأنه إثــراء العمــل ال�ب

لمــان بصفاتهــم لا بأشــخاصهم،  لمانيــة ضــد المســؤولية الاجتماعيــة هــي: )امتيــاز دســتوري مقــرر لاأعضــاء ال�ب ال�ب
لمانيــة حريــة الــرأي والتعبــ�ي دون أي  ن يتيــح لهــم أثنــاء قيامهــم بواجباتهــم ال�ب ن أم معينــ�ي ســواء أكانــوا منتخبــ�ي
تــب عــ� ذلــك(، فالحصانــة وفقــاً لهــذا البعــد الاصطلاحــي تعــد بحــق مبــدأ مــن  مســؤولية جنائيــة أو مدنيــة ت�ت
أقــدس المبــادئ الدســتورية، وهــي عــ� هــذا النحــو يقُصــد بهــا أنهــا ضمانــة دســتورية بعــدم اتخــاذ أي مــن 
لمــان أثنــاء انعقــاده بغــ�ي إذن مــن المجلــس  ي غــ�ي حالــة التلبــس بالجرائــم ضــد أعضــاء ال�ب

الاإجــراءات الجنائيــة �ن
ــة التلبــس بالجريمــة، حيــث  ــة حال ــك فقــد اســتثنيت مــن نطــاق أعمــال تلــك الضمان ــه العضــو؛ ولذل ــع ل التاب

اط أخــذ إذن المجلــس أو رئيســه.()) تتوافــر مــع هــذه الحالــة جديــة بمــا لا يكــون معــه ثمــة حاجــة إل اشــ�ت

ــد  ــة، بي لماني ــة ال�ب وقــد حــاول الفقــه بصفــة عامــة، والفقــه الدســتوري بصفــة خاصــة إعطــاء مفهــوم للحصان
ــة،  لماني ــة ال�ب ــة عــ� الحصان اح مفهــوم موحــد لهــا، فقــد تعــددت المصطلحــات الدال ي اقــ�ت

ــم يوفــق �ن ــه ل أن
ي 

ــع بهــا �ن ي بمفهومهــا البســيط جعــل المتمت
ــة، إلا أنهــا تعــ�ن لماني ــة ال�ب وتعــددت المفاهيــم المحيطــة بالحصان

ــون.()) ــه لاأســباب ينظمهــا القان ــه أو مقاضات ــع التعــرض إلي ــة تمن حال

ي لغــة 
ي تســتعمل �ن

إن الحصانــة بصفــة عامــة –وكمــا يقــول جانــب مــن الفقــه– مصطلــح مــن المصطلحــات الــ�ت
القانــون دون أن تــؤدي معــ�ن موحــداً، ففــي معناهــا الجــاري تثــ�ي فكــرة تحمــل عــبء أو واجــب.())

ــة أو عــ� مســتوى  ــة ســواء عــ� مســتوى الاأنظمــة الداخلي لماني ــة ال�ب ــدول تســتعمل لفــظ الحصان إن أغلــب ال
 ، ي هــذه الدســات�ي

ــة �ن الدســات�ي مــن خــلال مصطلــح مــن شــأنه أن يــؤدي إل تحديــد مضمــون وجوهــر الحصان
ــة  ، وإل تعــدد المصطلحــات الدال ي هــذه الدســات�ي

ــة �ن ــة عــ� مفهــوم الحصان وإل تعــدد المصطلحــات الدال
، واختــلاف دلالتــه عــن المصطلــح المســتخدم  ي القانــون الدســتوري الفرنــىي

عــ� مفهــوم الحصانــة خصوصــاً �ن
ــد مضمــون ومفهــوم  ي تحدي

ي الفقــه الدســتوري �ن
ــك مــن انقســام �ن ــب عــ� ذل ــا ترت ي، وم ن ــ�ي نجل ــون الاإ ي القان

�ن
ــة.()) لماني لمانيــة واســتقلالها عــن عــدم المســؤولية ال�ب ــة ال�ب الحصان

ي 
لمانيــة للدلالــة عــ� ضمانــ�ت فأمــا الفقــه الدســتوري الفرنــىي فيذهــب إل وجــوب إطــلاق مصطلــح الحصانــة ال�ب

لمانيــة مــن جانب،  لمــان عمــا يبدونــه مــن آراء أو أفــكار عنــد ممارســتهم لوظيفتهــم ال�ب عــدم مســؤولية أعضــاء ال�ب
ــه مــن جانــب آخــر، كمــا  ن ل وعــدم جــواز اتخــاذ إجــراءات جزائيــة ضدهــم إلا بت�يــح مــن المجلــس التابعــ�ي
ي 

لمانيــة الــ�ت - إل عــدم المســؤولية ال�ب لمانيــة -وفــق مــا اســتقر لــدى غالبيــة الفقــه الفرنــىي تتحلــل الحصانــة ال�ب
لمانيــة حصانــة إجرائيــة.()) تشــكل حصانــة موضوعيــة، بينمــا تشــكل الحرمــة ال�ب

لمانيــة، حيــث تقــرر بنــاء عــ� ذلك بــأن الحصانة  ي مفهــوم الحصانــة ال�ب
ي هنــاك ازدواجيــة �ن ن نجلــ�ي ي القانــون الاإ

و�ن

، ص371. ، جهاز النيابة العامة بالمحاكم العادية والاستثنائية، دار السلام للطباعة، بدون بلد الن�ش ي
ي عبدالغا�ن

1. ريا�ن

ي القانــون الــدولي 
، دراســة نظريــة تطبيقيــة، أطروحــة دكتــوراه �ن 2. شــادية رحابــة، الحصانــة القضائيــة الجزائيــة للمبعــوث الدبلومــا�ي

العــام، 2005م2006-م، كليــة الحقــوق، جامعــة باتنــة، الجزائــر، ص3.

ي المســائل الجنائيــة، رســالة دكتــوراه، 1987م، جامعــة القاهــرة، القاهــرة – مــ�، 
3. مقابلــة - عقــل يوســف، الحصانــات القانونيــة �ن

ص98.

ي القانــون العــام، 2015-2014م، جامعــة 
لمانيــة – دراســة مقارنــة، رســالة لنيــل شــهادة الدكتــوراه �ن 4. بــو مديــن، أحمــد، الحصانــة ال�ب

ي بكــر بلقايــد، تلمســان – الجزائــر، ص43. أ�ب

، دراسة نظرية تطبيقية، مرجع سبق ذكره، ص44. 5. شادية رحابة، الحصانة القضائية الجزائية للمبعوث الدبلوما�ي
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ن اســتقلاليته عــن الســلطات الاأخــرى،  لمــان لتأمــ�ي لمانيــة هــي: مجموعــة مــن القواعــد الخاصــة المقــررة لل�ب ال�ب
ولتمكينــه مــن القيــام بالوظائــف الدســتورية المخولــة لــه، حيــث تتمثــل هــذه القواعــد بعــدم مؤاخــذة أعضــاء 
ــراءات  ــاذ إج ــواز اتخ ــدم ج ، وع ي

ــا�ن لم ــم ال�ب ــم بعمله ــبة قيامه ــكار بمناس ــن آراء أو أف ــه م ــا يبدون ــان عم لم ال�ب
ن لــه.()) جزائيــة ضدهــم إلا بعــد الحصــول عــ� إذن المجلــس التابعــ�ي

لمانيــة بالنظــر إل مضمونهــا إل حصانــة برلمانيــة موضوعيــة، وحصانــة برلمانيــة إجرائيــة،  وتقســم الحصانــات ال�ب
ي أي 

ــاً �ن ــاً أو مدني ــان جزائي لم ــة بعــدم جــواز مؤاخــذة أعضــاء ال�ب ــة الموضوعي لماني ــة ال�ب ــل الحصان ــث تتمث حي
، وهــي بذلــك تمثــل امتيــازاً  ي

لمــا�ن وقــت مــن الاأوقــاف عمــا يبدونــه مــن آراء أو أفــكار بمناســبة قيامهــم بعملهــم ال�ب
ن يتيــح لهــم حرية  ن أو معينــ�ي لمانــات بصفاتهــم لا بأشــخاصهم، ســواء أكانــوا منتخبــ�ي دســتورياً مقــرراً لاأعضــاء ال�ب
تــب عــ� ذلــك.()) إلا أن هــذه الحصانــة  الــرأي والتعبــ�ي عــن إرادة الاأمــة دون أيــة مســؤولية جنائيــة أو مدنيــة ت�ت
لمــان إلا بعــد الحصــول عــ� إذن المجلــس التابــع  إذا كانــت تحــول دون اتخــاذ إجــراءات جزائيــة ضــد عضــو ال�ب
لمانيــة  لــه، فإنهــا لا تحــول دون أن يكــون لهــا أثــر عــ� المســؤولية المدنيــة، كمــا أنهــا مؤقتــة بمــدة الــدورة ال�ب
لمــان مــن مقعــده أثنــاء  اع عضــو ال�ب ن وتــزول بــزوال صفــة النائــب؛ وعليــه فــإن الغــرض الاأســا�ي منهــا عــدم انــ�ت

لمانيــة.()) الــدورة ال�ب

لمانيــة، فــإن هــذه الحصانــة تتعلــق  وجديــر بالذكــر أنــه بنــاء عــ� الدلالــة الاصطلاحيــة لمفهــوم الحصانــة ال�ب
ــؤولية  ــة للمس ــد العام ــع للقواع ي تخض

ــ�ت ــاء، وال ــا الاأعض ي يأتيه
ــ�ت ــال ال ــد إل الاأفع ــكار والاآراء دون أن تمت بالاأف

لمــان لمهــام وظيفته  ي يرتكبونهــا، وأن تكــون هــذه الاأفــكار قــد صــدرت بمناســبة أداء عضــو ال�ب
كأعمــال العنــف الــ�ت

لمانيــة الموضوعيــة  ي لجانــه؛ وعليــه فإنــه إذا كانــت الحصانــة ال�ب
لمانيــة، ســواء أكان ذلــك داخــل المجلــس أو �ن ال�ب

لمــان مــن تبعــة أيــة مســؤولية جزائيــة أو مدنيــة عمــا يصــدر عنهــم مــن أقــوال أو آراء خــلال  تحمــي أعضــاء ال�ب
ــس  ــام المجل ــاً أم ــان تأديبي لم ــن مســاءلة أعضــاء ال�ب ــع م ــك لا يمن ــة، إلا أن ذل لماني ــم ال�ب ممارســتهم لوظيفته

ن لــه.()) التابعــ�ي

ــة  لماني ــة ال�ب ــة الفقــه الدســتوري قــد اتجــه إل إعطــاء مفهــوم مــزدوج للحصان ــاء عــ� مــا ســبق فــإن غالبي وبن
عنــد محاولــة تعريفهــا، فهــي حصانــة موضوعيــة تنصــب عــ� عــدم المســؤولية، وحصانــة إجرائيــة تســتند عــ� 

إجــراءات خاصــة للمتابعــة القضائيــة.())

إلا أن هــذا التقســيم انطلاقــاً مــن البعــد الاصطلاحــي للمفهــوم لــم ينــل إجمــاع الفقــه الدســتوري، حيــث اتجــه 
ــة عــ�  ــم قــ� مفهــوم الحصان ــة، وت ن نظــام عــدم المســؤولية ونظــام الحصان ــ�ي ــه إل الفصــل ب ــب من جان
ــ� البعــد الاصطلاحــي عــ�  ــث يقت ــون تجــاه بعــض الاأشــخاص، بحي ي حددهــا القان

ــ�ت ــاءات ال عف ــوع الاإ مجم
ــة.()) ــة ضــد الاإجــراءات الجنائي الحصان

ــة  ، كلي ــل 1997م، رســالة ماجســت�ي ــا، أبري ن الاأردن وبريطاني ــ�ي ــة ب ــة، دراســة مقارن لماني ــة ال�ب ــل، الحصان ــم كام 1. الشــوابكة، إبراهي
ــان – الاأردن، ص7. ــة، عم ــة الاأردني ــة، الجامع ــات القانوني الدراس

ي م�، مرجع سبق ذكره، ص11.
لمانية وتطبيقاتها �ن 2. بطيخ، رمضان محمد، الحصانة ال�ب

ن الاأردن وبريطانيا، مرجع سبق ذكره، ص10. لمانية، دراسة مقارنة ب�ي 3. الشوابكة، إبراهيم كامل، الحصانة ال�ب
سكندرية – م�، ص575. 4. مصطفى أبو زيد فهمي، النظام الدستوري الم�ي، 1996م، منشأة المعارف، الاإ

لمانية، دراسة مقارنة، مرجع سبق ذكره، ص53. 5. بو مدين، أحمد، الحصانة ال�ب
ي النظــام الدســتوري المــ�ي، 2000م، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة 

لمــان �ن 6. محمــود أبــو الســعود حبيــب، ضمانــات أعضــاء ال�ب
، القاهــرة، مــ�،  - مــ�، ص10، ومحســن خليــل، القانــون الدســتوري والدســات�ي الم�يــة، 1996م، دار الجامعــة الجديــدة للنــ�ش

ص396.
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ي يســتند عــ� الازدواجيــة لتعريف نظــام الحصانة الدســتورية 
ي تقريــر البعــد الاصطلاحــي الــ�ت

ن تأرجــح الاآراء �ن وبــ�ي
ي 

ن مــن الحصانــة – الموضوعيــة منهــا المقــررة لعــدم المســؤولية والاإجرائيــة-و�ن لمانيــة بضمهــا نوعــ�ي وخصوصــاً ال�ب
ــات الدســتورية  ــة وعــدم المســؤولية يعتــ�ب جانــب مــن الفقــه أن الحصان ن الحصان ــ�ي ي تفصــل ب

ــ�ت ظــل الاآراء ال
ي العــادي، والــذي قــد يكــون مانعــاً مؤقتــاً، وقــد يكــون مانعــاً دائمــاً، وقــد 

مــا هــي إلا مانــع لاختصــاص القــا�ن
يكــون مانعــاً ذو طابــع خــاص؛ إذ يعتــ�ب هــذا التوجــه الفقهــي أن الدفــع بالحصانــة الاإجرائيــة يعــد مانعــاً مؤقتــاً 
ي حالــة رفــع الحصانــة 

ذن للمتابعــة �ن ط دســتوري فقــط كطلــب الاإ ي العــادي لانعقــاده بتوافــر سرش
لاختصــاص القــا�ن

ي العــادي؛ إذ لا ينعقــد أبــداً 
لمانيــة، ويكــون الدفــع بالحصانــة الموضوعيــة مانعــاً دائمــاً لاختصــاص القــا�ن ال�ب

لمانيــة؛ وعليه  ي يــدلي بهــا عنــد ممارســته للمهــام ال�ب
ي عــن التصويــت والاآراء والاأقــوال الــ�ت

لمــا�ن بالنســبة لمتابعــة ال�ب
ــة دســتورية تــم إقرارهــا بمقتــ�ن قاعــدة دســتورية مــن طــرف المؤســس  لمانيــة هــي حصان ــة ال�ب فــإن الحصان

ن للمهــام الدســتورية.()) الدســتوري بهــدف حمايــة الممارســ�ي

لمانيــة بتعريفــات مختلفــة، فهنــاك مــن يــرى  وبنــاء عــ� مــا ســبق ينتهــي بعــض الفقهــاء إل تعريــف الحصانــة ال�ب
ي يمكــن أن يتعرض لهــا النائب 

أنهــا مــا هــي إلا نــوع مــن الحمايــة ضــد التهديــدات وضــد الاإجــراءات التعســفية الــ�ت
: عــدم المســؤولية والحصانــة الاإجرائية.())وهنــاك مــن  ن بمناســبة ممارســة مهامــه النيابيــة، وهــي تنقســم إل فرعــ�ي
لمانيــة إلا بتوضيــح جزئياتهــا وأنواعهــا، وذلــك فيمــا يتعلــق بتقســيمها مــا  يــرى بأنــه لا يمكــن تعريــف الحصانــة ال�ب
تــب عليهــا  ي ي�ت

لمانيــة هــي الــ�ت ن حصانــة إجرائيــة وحصانــة موضوعيــة.()) وهنــاك مــن يــرى بــأن الحصانــة ال�ب بــ�ي
لمــان إلا بعــد الحصــول عــ� إذن مــن  عــدم جــواز اتخــاذ أيــة إجــراءات جنائيــة ضــد أي عضــو مــن أعضــاء ال�ب

رئيــس المجلــس إن لــم يكــن منعقــداً.())

لمانيــة بأنــه: )امتيــاز  وبنــاء عــ� التعريفــات الســابقة فإنــه يمكــن بيــان البعــد الاصطلاحــي لمفهــوم الحصانــة ال�ب
لمــان بصفتــه لا بشــخصه، ســواء للحمايــة الموضوعيــة عمــا يبديــه مــن آراء  مقــرر بموجــب الدســتور لعضــو ال�ب
ذن مــن الســلطة المختصــة، أو الحمايــة مــن الاإجــراءات  بمناســبة عملــه، أو بالحمايــة الاإجرائيــة المقيــدة بصــدور الاإ
ي مواقــع تنفيذيــة إذا كان القانــون يســمح 

ة أعمــال أخــرى �ن ي قــد تصــدر ضــد النائــب أثنــاء مبــاسرش
التعســفية الــ�ت

يعــات  ــه الدســات�ي والت�ش ــا نصــت علي ــلاف م ــف باخت ي وشــخ�ي يختل
ــكا�ن ي وم

ــا�ن ــك وفــق نطــاق زم ــك، وذل بذل
الداخليــة للــدول(.())

لمانية، دراسة مقارنة، مرجع سبق ذكره، ص57. 1. بو مدين، أحمد، الحصانة ال�ب
لمانــات العالــم، ط.1، 1994م، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، مــ�،  لمــان، دراســة تحليليــة مقارنــة ل�ب 2. صــلاح الديــن فــوزي، ال�ب

ص31.
لمانيــة – نشــأتها، أنواعهــا، وظائفهــا، ط.1، 1987، كليــة الحقــوق، جامعــة الكويــت، العاصمــة –  ، عــادل، الاأســئلة ال�ب ي

3. الطبطبــا�أ
ــت، ص35. الكوي

ي الاأنظمــة النيابيــة المعــاصرة، 2009م، أطروحــة دكتــوراه، جامعــة عمّــان، عمــان – 
لمانيــة �ن 4. الخصاونــة، مصطفــى، الحصانــة ال�ب

الاأردن، ص3.
ــام،  ــون الع ــم القان ، 1435ه2015-م، قس ــت�ي ــالة ماجس ، رس ي

ــطي�ن ــع الفلس ي ي الت�ش
ــة �ن لماني ــة ال�ب ــراد، الحصان ــر م ــد عم 5. محم
، ص5. ن ــط�ي ــزة – فلس ــلامية، غ س ــة الاإ الجامع
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ي
المطلب الثا�ن

رات والخصائص الم�ب

ي 
ــرا�أ ــا الاإج ــاق بعده ــن نط ــة أو ضم ــت موضوعي ــواء أكان ــي س ــا الاصطلاح ي بعده

ــة �ن لماني ــة ال�ب ن الحصان ــ�ت تق
: ــالي رات وعــدد مــن الخصائــص عــ� النحــو الت بعــدد مــن المــ�ب

رات أولً: الم�ب

رات من أبرزها: لمانية بعدة م�ب ترتبط الحصانة ال�ب

ي المســائل المعروضــة 
ــح آراءه �ن ــن توضي ــب م ــن النائ ــا يمكّ ــة بم ــق المصلحــة العام ــا تهــدف إل تحقي - أنه

ي ممارســة عملــه، وضمــن نطــاق يحميــه مــن ملاحقــة الاأجهــزة الاأمنيــة والتنفيذيــة، 
بحريــة مطلقــة واســتقلالية �ن

ي يحاســب الحكومــة مــن 
وذلــك عندمــا تجنــح الســلطة التنفيذيــة للتضييــق عليــه انتقامــاً منــه عــ� أقوالــه الــ�ت

خلالهــا.

ن مــن برلمــان غــ�ي مكتمــل العــدد، ممــا يشــكل انتقاصــاً لتمثيــل الاأمــة أو الشــعب  يــع القوانــ�ي - تجنــب ت�ش
الــذي يمثلــه النائــب.())

ي تحريــك الدعــوى الجزائيــة ضــد النائــب، ســواء أكان 
ي اســتخدام الحــق �ن

ن �ن - الحيلولــة دون إســاءة المواطنــ�ي
ذلــك دون قصــد أو بقصــد تهديــد النائــب والضغــط عليــه.

ي تطبيــق 
ر يجــد أساســه �ن ــة، وهــو مــ�ب ي الدول

لمــان مــن اعتــداء الســلطات الاأخــرى �ن ــة اســتقلال ال�ب - حماي
ن الســلطات.()) مبــدأ الفصــل بــ�ي

ثانياً: الخصائص

لمانية بعدة خصائص من أهمها: ن الحصانة ال�ب تق�ت

ي تطبيقهــا عــ� العضــو 
ي فقــط، ولا يعــ�ن - أنهــا محــددة المــدة؛ إذ تــ�ي خــلال مــدة انعقــاد المجلــس النيــا�ب

ي ارتكبهــا.())
انتفــاء الجريمــة الــ�ت

ي الــذي  - أنهــا مــن النظــام العــام، وبالتــالي لا يجــوز للنائــب التنــازل عنهــا باعتبارهــا مقــررة للمجلــس النيــا�ب
ينتمــي إليــه.

ن الحكومــة  لمــان أو بــ�ي ن الحكومــة وال�ب ي لا يجــوز الاتفــاق عــ� خلافهــا بــ�ي
- أنهــا تعــد مــن الاأحــكام الاآمــرة الــ�ت

والنائــب المطلــوب رفــع الحصانــة عنــه.

ــان،  وت – لبن ــ�ي ، ب ن ــ�ي ــم للملاي ــة، ط.1، 1961م، دار العل ــدول العربي ــات�ي ال ــان ودس ي لبن
ــة �ن لماني ــول ال�ب ــب، أدور، الاأص 1. الخطي

ص446.
، 1995م، كليــة القانــون، جامعــة بغــداد، بغــداد – العــراق،  لمانيــة، رســالة ماجســت�ي 2. الجبــوري، عامــر عيــاش عبــد، الحصانــة ال�ب

ص52.
ي المسائل الجنائية، مرجع سبق ذكره، ص357.

3. مقابلة – عقل يوسف، الحصانات القانونية �ن
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- أنهــا حصانــة تشــمل فضــلاً عــن عــدم جــواز اتخــاذ إجــراءات جنائيــة بحــق النائــب عــدم جــواز اتخــاذ أيــة 
إجــراءات يمكــن أن تمــس بالمتهــم كالقبــض عليــه واســتجوابه والاأمــر بضبطــه وإحضــاره وتفتيشــه أو تفتيــش 

مســكنه أو حبســه احتياطيــاً. 

- أنهــا حصانــة تقتــ� عــ� الدعــاوى الجنائيــة؛ وبالتــالي فــإن للاأفــراد إقامــة الدعــوى المدنيــة أمــام القضــاء 
ــق  ــه، ســواء أكانــت الدعــوى تتعل ــاء أدوار انعقــاد المجلــس ودون إذن من ي أثن ــا�ب ضــد أعضــاء المجلــس الني

بطلــب تعويــض أو تنفيــذ عمــل أو إزالــة تجــاوز أو طلــب نفقــة أو غــ�ي ذلــك مــن الاأمــور.

- أنهــا حصانــة شــخصية تطبــق عــ� النائــب دون أن تمتــد إل أفــراد عائلتــه، ولا يوجــد مــا يمنــع مــن اتخــاذ 
الاإجــراءات القانونيــة بحقهــم عنــد ارتكابهــم جريمــة معينــة.())

المطلب الثالث

وط التطبيق سرش

ــه،  وط مجتمعــة في ــه يجــب توفــر عــدد مــن الــ�ش ــة، فإن لماني ــة ال�ب كي يســتطيع النائــب الاســتفادة مــن الحصان
: وط فيمــا يــ�ي ــة، وتتمثــل هــذه الــ�ش وط يمنعــه مــن التمتــع بتلــك الحصان حيــث إن فقــدان أحــد تلــك الــ�ش

أولً: أن يكون الشخص نائباً برلمانياً

 ، ي
لمــان )مجلــس نــواب، جمعيــة وطنيــة، مجلــس وطــ�ن وذلــك بغــض النظــر عــن الاســم الــذي يطلــق عــ� ال�ب

لمــان أو معينــاً فيــه؛ إذ إن  ي ال�ب
كونجــرس، مجلــس الاأمــة، مجلــس الشــعب(، وبغــض النظــر ســواء أكان منتخبــاً �ن

لمــان. ن عــدد مــن أعضــاء ال�ب ن تعيــ�ي بعــض الــدول تجــ�ي

 ((). ن ــ�ي ــف اليم ــف عــ� حل ــه دون التوق ــوزه أو تعيين ــلان ف ــه وإع ــب للشــخص بمجــرد انتخاب ــة النائ ــت صف وتثب
ــه  ــت عضويت ــ�ت وإن أصبح ــان، ح لم ي ال�ب

ــه �ن ــتمراً بعضويت ــا دام مس ــة م ــك الصف ــاً بتل ــب محتفظ ــى النائ ويبق
لمــان بعــدم صحــة عضويــة النائــب  ي صحتهــا، إلا أن صــدور قــرار مــن ال�ب

النيابيــة محــل شــك بســبب طعــن �ن
ــة مــن  ــالي فاقــداً لتلــك الحصان ــخ اكتســابها، وبالت ــر رجعــي مــن تاري ي بأث

لمــا�ن ــه فاقــداً لصفــة النائــب ال�ب يجعل
ــة عــن  ــة إســقاط العضوي ــك بخــلاف الحــال بالنســبة لحال ــة.()) وذل ــدان العضوي ــر تبعــي لفق ــخ كســبها كأث تاري
لمــان بعــد أن كانــت  ي عضــو ال�ب

وط الواجــب توافرهــا �ن النائــب بعــد اكتســابه إياهــا بســبب فقدانــه لبعــض الــ�ش
لمــان( بإســقاط  متوفــرة وقــت انتخابــه؛ إذ إن العضويــة تــزول عنــه وقــت صــدور قــرار مــن الجهــة المختصــة )ال�ب
ن  ، وبالتــالي فــإن النائــب يبقــى متمتعــاً بالحصانــة إل حــ�ي ي

ســقاط إل المــا�ن العضويــة عنــه دون أن يمتــد أثــر الاإ
إصــدار قــرار إســقاط العضويــة عنــه.

ــة  ــة، ط.2، 1995م، دار النهض ــر الجنائي ــة النظ ــن وجه ــة م ــة والاإجرائي ــة الموضوعي لماني ــة ال�ب ــد، الحصان ــن أحم ــام الدي 1. حس
العربيــة، القاهــرة – مــ�، ص73.

ي م�، مرجع سبق ذكره، ص52.
لمانية وتطبيقاتها �ن 2. بطيخ، رمضان محمد، الحصانة ال�ب

ــعب،  ــس الش ــاص مجل ــدود اختص ــة وح لماني ــة ال�ب ــة العضوي ي صح
ــل �ن ــاص بالفص ــد، الاختص ــنو�ي محم ــد الس ي محم ــ�ب 3. ص

2000م، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة – مــ�، ص20.
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ي منــع تهديــد النائــب أو منعــه 
لمانيــة ضــد الاإجــراءات الجنائيــة مقــررة لغايــة معينــة متمثلــة �ن إن الحصانــة ال�ب

مــن ممارســة أعمالــه، وبالتــالي فــإن تلــك الحصانــة ترفــع عــن النائــب إذا انتفــت هــذه الغايــة بــزوال العضويــة 
مــكان اتخــاذ كافــة  قالــة أو الاســتقالة أو الاســتبدال، ويكــون بالاإ لمانيــة وانتهائهــا لاأي ســبب كان كالوفــاة أو الاإ ال�ب

الاإجــراءات الجنائيــة ضــد النائــب الســابق.())

ثانياً: أن يكون الفعل المنسوب للنائب جريمة غ�ي مشهودة

ي 
ن المقارنــة، حيــث إن الحصانــة تكــون بالنســبة للاأفعــال الــ�ت وهــذا مــا تذهــب إليــه معظــم الدســات�ي والقوانــ�ي

ي مــن الممكــن أن تــؤدي 
تعــد جرائــم عــ� وفــق قانــون العقوبــات، ســواء أكانــت جنايــة أو جنحــة أو مخالفــة، والــ�ت

ي الادعــاء العــام 
إل إلقــاء القبــض عــ� النائــب بغــض النظــر عــن الجهــة المحركــة للدعــوى، ســواء كانــت متمثلــة �ن

أو تــم تحريكهــا مــن شــخص مــن الاأشــخاص؛ إذ إن الدســات�ي المقارنــة تنــص عــادة عــ� عــدم جــواز إلقــاء القبض 
أو تحريــك الدعــوى الجزائيــة أو اتخــاذ أيــة إجــراءات جزائيــة، وهــو مــا يقــرر شــمول الحصانــة للجرائــم كافــة.

ــا؛ إذ  ــا كان نوعه ــة مهم ــة مدني ي أو محاكم
ــد�ن ــراء م ــاذ أي إج ــلاً دون اتخ ــف حائ ــة لا تق ــإن الحصان ، ف ــالي وبالت

ي يطلــب فيهــا التعويــض عــن الجريمــة المرتكبــة مــن 
يمكــن لاأي فــرد أن يرفــع دعــوى مدنيــة أمــام القضــاء المــد�ن

ي أن 
ذن أو موافقــة المجلــس التابــع لــه، وتكمــن الغايــة مــن ذلــك �ن ر لطلــب الاإ النائــب دون وجــود حاجــة أو مــ�ب

الدعــوى المدنيــة ســوف لــن تــؤدي بــأي حــال مــن الاأحــوال إل القبــض عــ� النائــب أو منعــه مــن القيــام بمهامــه 
لمانيــة. ال�ب

ي انتفــاء الغــرض الــذي قــررت الحصانــة مــن أجلــه، 
إن ســبب عــدم شــمول الحصانــة للجريمــة المشــهودة يكمــن �ن

ــه؛ إذ إن  ــن أداء أعمال ــه م ــده أو منع ــدف تهدي ــب به ــد النائ ــة ض ــة الموجه ــاوى الكيدي ــع الدع ي من
ــل �ن والمتمث

ي أن التهــم الموجهــة للنائــب جديــة وحقيقيــة، وأن النائــب خــرج 
ــة التلبــس لا تــدع مجــالا للشــك �ن وجــود حال

عــ� القانــون بفعــل مجــرمّ.())

ثالثاً: عدم موافقة المجلس الذي ينتمي إليه النائب عل رفعها

ي بالاأغلبيــة البســيطة، وبالتــالي فإنــه لا ترُفــع الحصانــة عــن  ي العــادة داخــل المجلــس النيــا�ب
ويكــون التصويــت �ن

ي عــ� رفعهــا.()) النائــب عنــد عــدم موافقــة أغلبيــة أعضــاء المجلــس النيــا�ب

ــة ، العــدد الاأول، الســنة الخامســة،  دراســة  ــة، دراســة مقارن ــة ضــد الاإجــراءات الجنائي لماني ــة ال�ب 1. نجيــب شــكر محمــود، الحصان
http://mouhakiq. : ي

و�ن لكــ�ت ي مجلــة المحقــق الحــ�ي للدراســات القانونيــة والسياســية، ص 233، والمنشــورة عــ� الرابــط الاإ
منشــورة �ن

ــارة الرابــط: 5 أبريــل 2016م. com/papers/Lawj_paper_2014_71646474.pdf، وتاريــخ زي

ح قانون الاإجراءات الجنائية، ط2، 1988م، مطبعة جامعة القاهرة، القاهرة – م�، ص237. 2. محمود محمد مصطفى، سرش

لمانية ضد الاإجراءات الجنائية – دراسة مقارنة، مرجع سبق ذكره، ص229. 3. نجيب شكر محمود، الحصانة ال�ب
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المطلب الرابع

ها من الحصانات ن غ�ي لمانية وب�ي ن الحصانة ال�ب ن ب�ي نطاقات التمي�ي

لمانيــة،  لمانيــة تتفــرع إل حصانــة ضــد الاإجــراءات الجنائيــة وحصانــة ضــد المســؤولية ال�ب لمــا كانــت الحصانــة ال�ب
ن الجنائية  لمانيــة ضــد المســؤولية فإنهــا تشــمل المســؤوليت�ي ن بينهمــا، فأمــا الحصانــة ال�ب فــإن هنــاك نطاقــات تميــ�ي
 ، ي

لمــا�ن ــه ال�ب ــد ممارســته عمل لمــان مــن الاأقــوال والاأفــكار والاآراء عن ــة عــن كل مــا يصــدر مــن عضــو ال�ب والمدني
ــة دون  ــة مــن المســؤولية الجنائي ــة فإنهــا تقتــ� عــ� الحصان لمانيــة ضــد الاإجــراءات الجنائي ــة ال�ب أمــا الحصان
ع مــن منــح  ــه المــ�ش ــة مــا يهــدف إلي ــان مــن ناحي ــا الحصانت أن تمتــد إل المســؤولية المدنيــة، كمــا تختلــف كلت
لمانيــة فإنهــا تهــدف إل ضمــان حريــة المناقشــة وطــرح  النائــب كل منهمــا، فأمــا الحصانــة ضــد المســؤولية ال�ب
لمانيــة ضــد الاإجــراءات الجنائيــة  ن تهــدف الحصانــة ال�ب ي حــ�ي

، �ن ي ي المجلــس النيــا�ب
الاآراء أثنــاء دورات الانعقــاد �ن

ي الدولــة مــن تخويــف النائــب وتهديــده عــن طريــق ملاحقتــه جنائيــاً، أمــا 
إل منــع الحكومــة والســلطات الاأخــرى �ن

لمانيــة تعــد  لمانيــة ضــد المســؤولية ال�ب ي أن الحصانــة ال�ب
ن - فيتمثــل �ن النطــاق الاأخــ�ي - لاختــلاف كلا الحصانتــ�ي

ي 
ي عــن الاآراء الصــادرة عنــه أثنــاء مــدة عضويتــه �ن

لمــا�ن دائمــة ونهائيــة؛ إذ لا يمكــن مســائلة أو ملاحقــة النائــب ال�ب
لمانيــة ضــد الاإجــراءات الجنائيــة فإنهــا تعــد مؤقتــة  المجلــس بعــد أن تنتهــي عضويتــه فيــه، أمــا الحصانــة ال�ب

ي المجلــس.())
وتــزول بانتهــاء عضويــة النائــب �ن

هــا مــن الحصانــات- عــن الحصانــة  ن لهــا عــن غ�ي لمانيــة كذلــك -ضمــن نطاقــات التميــ�ي ن الحصانــة ال�ب كمــا تتمــ�ي
ــاذ  ــا اتخ ــع بموجبه ي يمن

ــ�ت ــاء، وال ــوك والرؤس ــة للمل ــة الممنوح ــك الحصان ــا تل ــد به ي يقص
ــ�ت ــتورية، وال الدس

ي مواجهتهــم، وتختلــف بحســب مــا إذا كان رئيــس الدولــة ملــكاً أو رئيــس جمهوريــة؛ إذ تبقــى 
الاإجــراءات القانونيــة �ن

ذات الملــك مصونــة لا يجــوز المســاس بهــا ولا تجــوز مســاءلته عــن أي فعــل يعــد جريمــة مرتكبــة مــن قبلــه.()) 
ي حالــة 

ه بعــض الدســات�ي مــن مســاءلة الملــك �ن ن كمــا قــد تكــون هــذه الحصانــة جزئيــة، وذلــك بالنســبة لمــا تجــ�ي
الخيانــة العظمــى ومخالفــة الدســتور.

ــمل  ــة؛ إذ تش ــس الجمهوري ــررة لرئي ــة المق ــن الحصان ــع م ــ�ب أوس ــب تعت ــررة للنائ ــة المق ــإن الحصان ــك، ف وبذل
ن أن الحصانــة المقــررة لرئيــس الجمهوريــة تســتث�ن منهــا بعــض  ي حــ�ي

حصانــة النائــب الجرائــم الجنائيــة كافــة، �ن
ي جــواز رفعهــا بموافقــة المجلــس 

الجرائــم الجنائيــة العظمــى، كمــا أنهــا تختلــف عــن الحصانــة المقــررة للملــك �ن
ــل أي  ــن قب ــا م ــن رفعه ــة ولا يمك ــك تعــد قطعي ــررة للمل ــة المق ن أن الحصان ي حــ�ي

ــه، �ن ــذي ينتمــي إلي ي ال ــا�ب الني
جهــة.())

ة بأنهــا امتيــاز يقــرره القانــون  لمانيــة عــن الحصانــة الدبلوماســية، حيــث تعــرف الاأخــ�ي ن الحصانــة ال�ب كمــا تتمــ�ي
امــات المفروضــة بموجــب القانــون  ن الــدولي العــام أو القانــون الداخــ�ي يــؤدي إل إعفــاء الدبلومــا�ي مــن الال�ت
ي 

ة عــدم الخضــوع لاأحــكام ســلطة عامــة �ن ن ي إقليــم الدولــة، أو يمنحــه مــ�ي
عــ� جميــع الاأشــخاص الموجوديــن �ن

الدولــة، خاصــة الســلطة القضائيــة أو بعــض مظاهرهــا.

1. محمد كامل ليلة، القانون الدستوري، 1964م، مكتبة القاهرة الحديثة، القاهرة – م�، ص404.

، القانون الدستوري والاأنظمة السياسية، ط.2، 1962م، دار المعارف، القاهرة – م�، ص322. 2. عبد الحميد متولي
لمانية ضد الاإجراءات الجنائية – دراسة مقارنة، مرجع سبق ذكره، ص229. 3. نجيب شكر محمود، الحصانة ال�ب
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ــون  ي  لقان ــ�ب ــا�ي الاأجن ــا لا تخضــع الدبلوم ي كونه
ــة �ن لماني ــة ال�ب ــن الحصان ــة الدبلوماســية ع ن الحصان ــ�ي ــا تتم كم

ــق  ــه أو التحقي ــض علي ــه أو القب ــه؛ إذ لا تجــوز مســاءلته أو محاكمت ــه الدبلوماســية في ــؤدي مهمت ــذي ي ــد ال البل
ي حكمهــم وموظفــو 

معــه، ويشــمل بهــذه الحصانــة رؤســاء الــدول الاأجنبيــة والوفــود الرســمية والســفراء ومــن �ن
ي الاأعــراف الدوليــة 

ي �ن
قليميــة، حيــث تجــد الحصانــة الدبلوماســية ســندها القانــو�ن الهيئــات الدوليــة والمنظمــات الاإ

ي 
لمانيــة ســندها القانــو�ن ن تجــد الحصانــة ال�ب ي حــ�ي

بموجــب اتفاقيــة فينــا للعلاقــات الدبلوماســية لعــام 1961م، �ن
ن الوطنيــة.()) ي الدســات�ي والقوانــ�ي

�ن

ي
المبحث الثا�ن

لمانية ي للحصانة ال�ب
جرا�أ الطبيعة القانونية والنطاق الإ

ي يتقــرر 
لمانيــة وفــق مــا تقــرره طبيعتــه القانونيــة بعــدد مــن الاأبعــاد الدســتورية الــ�ت يرتبــط مفهــوم الحصانــة ال�ب

ي جانــب مــن تفصيلاتهــا 
ي الــذي تختلــف مراحلــه �ن

، وذلــك وفــق النطــاق الاإجــرا�أ ي
ه القانــو�ن مــن خلالهــا نطــاق تأثــ�ي

ي الغالــب الاأعــم.
كة ضمــن نطاقهــا الاإجمــالي �ن ، وإن كانــت ترتبــط بقواســم مشــ�ت بالنســبة لمعظــم الدســات�ي

المطلب الأول

الطبيعة القانونية

لمانيــة أم حصانــة ضــد الاإجــراءات الجنائيــة  لمانيــة ســواء أكانــت حصانــة ضــد المســؤولية ال�ب ــة ال�ب إن الحصان
لمــان باعتبــاره  ي جميــع الاأحــوال لصالــح ال�ب

لمــان، وإنمــا هــي �ن ي حقيقــة الاأمــر امتيــازاً شــخصياً لعضــو ال�ب
ليســت �ن

ي عملــه وحمايــة لاأعضائــه.())
الممثــل الحقيقــي للاأمــة؛ ضمانــاً لاســتقلاله �ن

ي 
لمــان والــ�ت فهــا عضــو ال�ب ي يق�ت

ي أن الاأعمــال أو الاأفعــال الــ�ت
وإذا كان إقــرار مثــل هــذه الحصانــة دســتورياً يعــ�ن

لمانيــة ضــد الاإجــراءات  وعــة أم لا، فــإن الحصانــة ال�ب يحظرهــا قانــون العقوبــات تصبــح أعمــالاً أو أفعــالاً م�ش
ي إرجــاء اتخــاذ الاإجــراءات الجنائيــة ضــد العضــو حــ�ت 

ي ذلــك؛ لاأن الهــدف منهــا يتمثــل �ن
الجنائيــة مســتبعدة �ن

ذن شــخصاً عاديــاً  ذن بهــا مــن قبــل المجلــس التابــع لــه؛ إذ يصبــح هــذا العضــو بعــد صــدور ذلــك الاإ يتــم الاإ
فــه مــن فعــل، حيــث إن الحصانــة ليــس لهــا علاقــة بالفعــل  ي فيمــا اق�ت

يــع الجنــا�أ يخضــع لكافــة أحــكام الت�ش
ي مثــل هــذه الحالــة، أو بمعــ�ن أدق بوقــت اتخــاذ 

ف، وإنمــا فقــط بالاإجــراءات الجنائيــة الواجــب اتخاذهــا �ن المقــ�ت
لمانيــة لا يسُــتهدف منهــا أن يكــون النائــب خارجــاً عــن ســلطة القانــون، ولا تــؤدي  هــذه الاإجــراءات، فالحصانــة ال�ب

ســكندرية – مــ�، ص  رات الحصانــة الدبلوماســية للدكتــور عــ�ي صــادق أبــو هيــف، 1987م، منشــأة المعــارف، الاإ : مــ�ب ي
1. انظــر �ن

وعيــة للدكتــور عــلاء عــ�ي أحمــد عبــد المتعــال، 2004م، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة – مــ�،  ان الم�ش ن ي مــ�ي
122، والحصانــة �ن

ص68.
ــز  ــي حــول تعزي قليم ي الاإ

ــا�ن لم ــر ال�ب ــة للمؤتم ــة مقدم ــة والمعارضــة السياســية، ورق لماني ــة ال�ب ــد رضــا، الحصان ــاف، أحم ــو ضي 2. ب
http://www. : ي ــر�ب ي الع

ــا�ن لم ــاد ال�ب ي للاتح
و�ن ــ�ت لك ــع الاإ ــ� الموق ــور ع ــبتم�ب 2005م، منش ــرب، 22-20 س ن الع ــ�ي لماني ــدرات ال�ب ق

23/3/2016م. الموقــع  زيــارة  وتاريــخ   ،arabipu.org/ArabIpuPublications.php
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ي الدعــوى 
ــل النظــر �ن ي تأجي

ــل �ن ــر يتمث ي الاأم
ــا �ن ــه؛ إذ كل م ــي إل براءت ــه، ولا ترم إل حفــظ الدعــوى بالنســبة إلي

ضــده أثنــاء الانعقــاد.

ـــرأي  ـــة، إلا أن ال لماني ـــة ال�ب ـــة للحصان ـــة حـــول الطبيعـــة القانوني ـــاء عـــ� مـــا ســـبق فقـــد تعـــددت الاآراء الفقهي وبن
ـــة، وعـــ� ذلـــك  ـــه الوظيفي ـــة لـــم تقـــرر لمصلحـــة العضـــو الشـــخصية وإنمـــا لصفت الســـائد هـــو أن هـــذه الحصان
لمـــان كي يبـــاسرش وظيفتـــه  يمكـــن القـــول بـــأن هـــذه الحصانـــة مـــا هـــي إلا امتيـــاز دســـتوري يمنـــح لعضـــو ال�ب
ـــاب هـــذا  ـــع عق ـــان من ع الدســـتوري لضم ـــرره المـــ�ش ي خـــاص ق

ـــو�ن ـــا ســـبب قان ـــة عـــ� أكمـــل وجـــه، أو أنه النيابي
ع  ـــ�ش ـــة.()) والم لماني ـــه ال�ب ـــدود وظيفت ـــار وح ي إط

ـــم �ن ـــك يت ـــا أن ذل ـــول أو رأي طالم ـــن ق ـــه م ـــا يبدي ـــو عم العض
ـــة  ـــل الاأم ي وتمثي ـــا�ب ـــل الني ـــة العم ـــل الاأول بمصلح ن تتمث ـــ�ي ن مصلحت ـــ�ي ـــاب وازن ب ـــن العق ـــاء م عف ـــرر الاإ ن ق ـــ�ي ح
ـــح –  ـــم رج ـــول أو رأي ث ـــن ق ـــان م لم ـــو ال�ب ـــن عض ـــدر ع ـــا ص ـــراء م ـــن ج ـــن أصرن م ـــة م ـــاً، ومصلح ـــلاً صادق تمثي
ـــه إذا ارتكـــب العضـــو  ـــه فإن ـــة؛ وعلي ـــ�ش أهمي ـــا أك ـــار أنه ـــة باعتب ـــر طبيعـــي – المصلحـــة الاأول عـــ� الثاني وهـــو أم
ـــذف  ـــب والق ـــم الس ـــول كجرائ ـــع بالق ي تق

ـــ�ت ـــم ال ـــن الجرائ ـــة م ـــه جريم ـــدى لجان ـــل إح ـــس أو داخ ـــل المجل داخ
ـــا  ـــاً، بينم وع ـــل م�ش ـــح الفع ـــة ليصب وعي ـــدم الم�ش ـــة ع ـــا صف ـــ� عنه ـــم تنح ـــذه الجرائ ـــإن ه ـــة، ف ـــة خاص بصف

وع. ـــ�ش ـــ�ي م ـــلاً غ ـــل فع ـــات يظ ـــون العقوب ي قان
ـــو �ن ه

لمانيــة أو حصانــة ضــد الاإجــراءات الجنائيــة  لمــان ســواء أكانــت حصانــة ضــد المســؤولية ال�ب إن حصانــة أعضــاء ال�ب
تــب  ي حقيقتهــا بالصالــح العــام أو النظــام العــام، وي�ت

.()) وهــي مرتبطــة �ن ي كل نظــام ســيا�ي
قاعــدة أساســية �ن

((): لمانيــة مــن النظــام العــام مجموعــة مــن النتائــج أهمهــا مــا يــ�ي عــ� اعتبــار الحصانــة ال�ب

لمان التنازل عن حصانته بأي حال من الاأحوال. - لا يملك عضو ال�ب

- إذا رفعــت الدعــوى إل القضــاء قبــل رفــع الحصانــة وجــب عــ� المحكمــة الحكــم بعــدم قبولهــا لبطــلان 
ي المحكمــة بذلــك مــن تلقــاء نفســها إن لــم يدفــع العضــو بهــا.

إجراءاتهــا وتقــ�ن

لمــان دون إذن المجلــس أو رئيســه باســتثناء حالــة التلبــس  ي تتخــذ ضــد عضــو ال�ب
- إن الاإجــراءات الــ�ت

ــة. ــون باطل ــة تك بالجريم

ــتئناف أو  ــة الاس ــام محكم ــرة أم ــو لاأول م ــوى ول ــا الدع ــون عليه ــة تك ي أي حال
ــلان �ن ــع بالبط ــن الدف - يمك

ــض. النق

لمــان  ن أعضــاء ال�ب لمانيــة تمثــل إخــلالاً بمبــدأ المســاواة بــ�ي وفيمــا يتعلــق بإثــارة مســألة مــا إذا كانــت الحصانــة ال�ب
ن مــن ناحيــة أخــرى، فــلا بــد مــن التأكيــد بــأن هــذه الحصانــة  ن عامــة المواطنــ�ي ن للاأمــة مــن ناحيــة وبــ�ي الممثلــ�ي
ونــه – والمتمثــل بالدفــاع عــن مصالــح الاأمــة ورقابــة  لمــان إلا لمــا يحيــط بالــدور الــذي يباسرش لــم تقــرر لاأعضــاء ال�ب

ي م�، مرجع سبق ذكره، ص46.
لمانية وتطبيقاتها �ن 1. بطيخ، رمضان محمد، الحصانة ال�ب

لمانيــة ومــدى إمكانيــة تطبيقهــا عــ� أعضــاء مجلــس الشــورى الســعودي، مرجــع  2. التويجــري، عــ�ي عبــد المحســن، الحصانــة ال�ب
ســبق ذكــره، ص30.

قليمي  ي الاإ
لمــا�ن ن العــرب، ورقــة مقدمــة للمؤتمــر ال�ب لمانيــ�ي لمانيــة كوســيلة لتعزيــز قــدرات ال�ب لــه لحكيــم، الحصانــة ال�ب ، عبدالاإ ي

3. بنــا�ن
http:// : ي ي العــر�ب

لمــا�ن ي للاتحــاد ال�ب
و�ن لكــ�ت ن العــرب، 22-20 ســبتم�ب 2005م، منشــور عــ� الموقــع الاإ لمانيــ�ي حــول تعزيــز قــدرات ال�ب

www.arabipu.org/ArabIpuPublications.php، وتاريــخ زيــارة الموقع 23/3/2016م.
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ي 
ة هــذا الــدور بالكيفيــة الــ�ت الحكومــة – مــن رقابــة جــادة وفعالــة مــن أخطــار مــن شــأنها أن تعوقهــم عــن مبــاسرش

يعيــة  ورة جعــل الســلطة الت�ش لمانيــة جــزءاً اســتثنائياً اقتضتــه صرن يجــب أن يتــم بهــا.()) ولهــذا تعتــ�ب الحصانــة ال�ب
بمنــأى عــن اعتــداءات الســلطات الاأخــرى.())

ــدأ  ــداءات الواقعــة عــ� البعــد المــادي لمب ــة لا تقــوم فقــط عــ� الاعت ــة لمفهــوم الحصان إن القيمــة القانوني
وعيــة؛ وعليــه فإنــه  ي المســاس بالبعــد الرمــزي لمبــدأ الم�ش

وعيــة فحســب، وإنمــا تأخــذ مصدرهــا كذلــك �ن الم�ش
لا يمكــن الحديــث عــن المســاس بقيمــة الســلطة المرتبطــة بالقانــون مــا دام أن ممارســة نظــام الحصانــة مطابــق 
ي فحــص هــذه المســألة توافقهــا وســيادة القانــون، حيــث 

للدســتور المســتند إل متطلبــات النظــام بحيــث يقتــ�ن
وعيــة بمفهومــه المــادي، وإنمــا تؤثــر عــ� بعــده الرمــزي،  لمانيــة لا تشــكل إخــلالاً بمبــدأ الم�ش إن الحصانــات ال�ب
ي النظــام والســلطة المعــ�ب 

لمانيــة تشــكل اعتــداء عــ� القيــم الرمزيــة للقانــون المتمثلــة �ن كمــا أن الحصانــات ال�ب
عنهــا.

لمانيــة - وفقــاً لمــا تقررهــا طبيعتهــا القانونيــة - أدت إل محــو المعــ�ن الاأصــ�ي  إن إســاءة تطبيــق الحصانــات ال�ب
عيتهــا للمبــادئ المكونــة لدولــة القانــون، وهنــاك مــن يــرى بــأن القيمــة  للحصانــة وإضعــاف قيمتهــا القانونيــة وسرش
ي تشــكل 

ي تبــدو كبنــاء نظــري محــض لا علاقــة لــه بالممارســة المؤسســاتية الــ�ت
القانونيــة لمفهــوم الحصانــة الــ�ت

ثبــات الوحيــد للقيمــة الحقيقيــة للمفاهيــم القانونيــة والمنافيــة للواقــع، حيــث إن حصانــة الحــكام لا يمكــن أن  الاإ
تكــون ســوى ترتيبــات سياســية، ودراســاتها لا تنتمــي للقانــون الدســتوري وإنمــا للعلــوم السياســية.())

لمانيــة، حيــث  وعليــه، فإنــه أيــاً كان النطــاق الــذي يمكــن أن نؤطــر مــن خلالــه الطبيعــة القانونيــة للحصانــة ال�ب
ي 

ن بنطاقهــا الاإجــرا�أ ي تقــ�ت
ترتبــط بأبعــاد سياســية ودســتورية وقانونيــة، فإنهــا لا بــد أن تتحقــق ضمــن طبيعتهــا الــ�ت

ي الجملــة والتفصيــل.
الــذي تتحقــق لــه الخصوصيــة وفقــاً لاعتبــارات ترتبــط بهــا �ن

ي
المطلب الثا�ن

ي
جرا�أ النطاق الإ

مــكان اتخــاذ الاإجــراءات القانونيــة ضــد  لمانيــة الخطــوات الواجــب اتباعهــا لاإ يقصــد بإجــراءات رفــع الحصانــة ال�ب
ع إثبــات جديــة الطلــب، ووجــود أســباب قويــة  ي يقصــد منهــا المــ�ش

العضــو وفقــاً لمــا ينــص عليــه القانــون، والــ�ت
ي مــع العضــو تمهيــداً لرفــع الحصانــة عنــه، ســواء مــن 

ر للتحقيــق الجنــا�أ وكافيــة ومقنعــة لوجــود أســاس ومــ�ب
وطــه والمخــول بــه ومــا ينبغــي أن يتضمنــه مــن متطلبــات، أو مــا يتعلــق  حيــث تقديــم طلــب رفــع الحصانــة وسرش
ــ�ب مــن أهــم لجــان المجلــس،  ي تعت

ــ�ت ي المجلــس، وال
ــة للدراســة �ن ــة المعني ــة القانوني ــة الطلــب إل اللجن بإحال

ن المتعلقــة بالشــؤون القانونيــة، حيــث يقصــد مــن هــذا الاإجــراء أن تتحقــق  وينــاط بهــا دراســة مشــاريع القوانــ�ي

ن الاأفــراد، مقــال منشــور عــ� الرابــط  ســلامية ومبــدأ المســاواة بــ�ي يعــة الاإ لمانيــة مــع ال�ش 1. علــوش، حــازم، مــدى توافــق الحصانــة ال�ب
: http://www.basrasy.com، وتاريــخ زيــارة الموقع 23/3/2016م. ي

و�ن لكــ�ت الاإ

لمانيــة، كليــة الحقــوق والعلــوم القانونيــة، جامعــة محمــد خيــ� بســكره، الجزائــر، منشــور عــ�  ون، حســينة، الحصانــة ال�ب 2. د.سرش
ي للجامعــة: http://fdsp.univ-biskra.dz/images/revues/mf/r5/mf5a9.pdf، وتاريــخ زيــارة الموقــع 23/3/2016م.

و�ن لكــ�ت الرابــط الاإ

لمانية، دراسة مقارنة، مرجع سبق ذكره، ص168 و172. 3. بو مدين، أحمد، الحصانة ال�ب
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ة الكافيــة بالاإجــراءات القانونيــة وبتقديــر البينــات مــن طلــب رفــع الحصانــة  جهــة قانونيــة ومختصــة ولديهــا الخــ�ب
ــة  ــدرس اللجن ــا ت ــه، كم ء إلي ــىي ــب أو ت ــد تشــوه صــورة النائ ــة ق ــاصر كيدي ــاً لعــدم وجــود عن ــة ضمان لماني ال�ب
الطلــب باســتفاضة وتقــوم بإعــداد تقريــر تفصيــ�ي لعرضــه عــ� المجلــس للتصويــت عليــه فــور انتهــاء اللجنــة 

القانونيــة مــن دراســة الطلــب المقــدم عــن العضــو.())

ي القانــون، فيمــا 
وللمجلــس أن يوافــق عــ� طلــب رفــع الحصانــة، ولــه أن يرفضهــا وفــق الاإجــراءات المحــددة �ن

ــات  ي عــ� واجب ــر ســل�ب تــب عــ� رفعهــا أث ــة، حيــث لا ي�ت ة مهامــه بعــد رفــع الحصان ــاسرش ي مب
يســتمر العضــو �ن

ي اجتماعــات اللجــان والمناقشــة والتصويــت، وذلــك 
ي حضــور الجلســات والمشــاركة �ن

لمانيــة المتمثلــة �ن العضــو ال�ب
ــة  ــاً، وهــو موقــف انتقــده جانــب مــن الفقــه؛ إذ كيــف مــن الممكــن رفــع الحصان مــا لــم يتــم توقيفــه احتياطي
ة جهــة التحقيــق الاإجــراءات الجنائيــة ضــده ثــم يظــل يبــاسرش مهامــه ممثــلاً للاأمــة، حيــث كان  عــن العضــو ومبــاسرش
يعــي يتضمــن النــص عــ� وقــف  ي مــ� الذيــن طالبــوا بإجــراء تعديــل ت�ش

ن �ن لمانيــ�ي ذلــك محــلاً لانتقــاد بعــض ال�ب
ي حــال رفــع الحصانــة عنــه حــ�ت تســتقيم الاأمــور وتنتهــي التحقيقــات.())

لمــان �ن نشــاط عضــو ال�ب

ــه  ــة عــن العضــو حــال غياب ــب رفــع الحصان ي هــذا المقــام تســاؤل هــام حــول مــدى جــواز نظــر طل
ــور �ن ويث

وعــدم حضــوره الجلســة أو عــدم علمــه بــإدراج الطلــب عــ� جــدول الاأعمــال لمناقشــته، فهنــاك مــن يــرى عــدم 
ي حالــة عــدم حضــور العضــو لعــذر جــدي ومقبــول، أو 

جــواز نظــر الطلــب مــن قبــل المجلــس أو البــت فيــه �ن
تاحــة  ــة لاإ ي رفــع الحصان

ــة يؤجــل النظــر �ن ي هــذه الحال
ــإدراج الطلــب عــ� جــدول الاأعمــال، و�ن لعــدم علمــه ب

ي 
ــب �ن ــ�ت أدرج الطل ــه م ــرى بأن ــن ي ــاك م ــب.()) وهن ــ� الطل ــت ع ــل التصوي ــه قب ــداء دفاع ب الفرصــة للعضــو لاإ

ــا كان ســبب الغيــاب.()) جــدول أعمــال المجلــس فإنــه لا ينبغــي تأجيلــه بســبب غيــاب العضــو أي

لمــان لقــراره برفــع الحصانــة عــن أحــد أعضائــه لا ينُقــص مــن قيمــة  إلا أنــه لا بــد مــن التأكيــد عــ� أن اتخــاذ ال�ب
ي المســاواة أمــام 

ســاءة للمجلــس ككل، بــل هــو تطبيــق لمعــا�ن العضــو ولا يهُــدر مــن كرامتــه، ولا ينطــوي إل الاإ
القانــون، وتحقيــق لمبــدأ العدالــة الجنائيــة، وتكريــس لمفهــوم الديمقراطيــة، وإذا مــا صــدر لاحقــاً قــرار بحفــظ 
اءتــه، فهــو يعــود لموقعــه أقــوى وأقــدر عــ� ممارســة  ي ب�ب

الدعــوى الجنائيــة عــن العضــو، أو صــدر حكــم قضــا�أ
ر مــادي  ي المطالبــة بأيــة تعويضــات ماليــة جــراء مــا وقــع عليــه مــن صرن

مهامــه النيابيــة، ولــه الحــق المقــرر قانونــاً �ن
((). ي أو أد�ب

أمــا قــرار الرفــض لرفــع الحصانــة مــن المجلــس عــن العضــو فهــو يعــد بمثابــة تأجيــل لاتخــاذ الاإجــراءات الجنائيــة 
ــغ  ي عليــه وحــق المجتمــع ثابــت ولــم يلُ

ي أن حــق المجــ�ن
إل وقــت زوال الحصانــة عــن العضــو، وهــو مــا يعــ�ن

واقعيــاً، وإنمــا يتــم تأجيــل اســتعماله إل وقــت لاحــق.())

ي اللائحــة 
ي لطلــب رفــع الحصانــة عــن العضــو يتمثــل إجرائيــاً طبقــاً لمــا هــو منصــوص عليــه �ن

إن النطــاق الاإجــرا�أ

، مرجع سبق ذكره، ص97. ي
يع الفلسطي�ن ي الت�ش

لمانية �ن 1. محمد عمر مراد، الحصانة ال�ب

ــة الحقــوق  ــون، مجل ــة والثلاث ــة، 2009م، العــدد الثالــث، الســنة الثالث لماني ــة ال�ب 2. ســعد الشــتيوي، الحــدود الدســتورية للحصان
ــت، ص243. ــة – الكوي ــت، العاصم بجامعــة الكوي

ي م�، مرجع سبق ذكره، ص88.
لمانية وتطبيقاتها �ن 3. بطيخ، رمضان محمد، الحصانة ال�ب

لمان، ط.1، 2000م، دار النهضة العربية، القاهرة – م�، ص33. 4. محمود أبو السعيد حبيب، ضمانات أعضاء ال�ب
، مرجع سبق ذكره، ص102. ي

يع الفلسطي�ن ي الت�ش
لمانية �ن 5. محمد عمر مراد، الحصانة ال�ب

ي م�، مرجع سبق ذكره، ص98.
لمانية وتطبيقاتها �ن 6. بطيخ، رمضان محمد، الحصانة ال�ب
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ة  الداخليــة للمجلــس التابــع لــه، وذلــك بنــاء عــ� طلــب مقــدم مــن وزيــر العــدل وممــن يريــد رفــع دعــوى مبــاسرش
ضــد العضــو أمــام المحاكــم الجنائيــة، عــ� أن يرفــق بالطلــب أوراق القضيــة المطلــوب اتخــاذ الاإجــراءات فيهــا، 

خاصــة عريضــة الدعــوى المزمــع رفعهــا مــع المســتندات المؤيــدة لهــا .

ي فإنــه يجــوز تقديــم طلــب رفــع الحصانــة عــن 
ي تمثــل النطــاق الاإجــرا�أ

أمــا إجــراءات طلــب رفــع الحصانــة الــ�ت
ــع  ــك رف ــاء عــ� ذل ــد بن ــة ضــد العضــو، ولا يمت ــراد لاتخــاذ الاإجــراءات القانوني ــن أحــد الاأف ــس م عضــو المجل

ــش مســكنه  ــه أو تفتيشــه أو تفتي ــض علي ــة إل القب الحصان

أمــا بالنســبة لاإجــراءات رفــع الحصانــة داخــل المجلــس فإنــه يتــم رفــع طلــب الحصانــة إل اللجنــة المختصــة، 
ن العضــو المطلــوب رفــع الحصانــة  ثــم عــ� المجلــس أن يعــرف أســباب طلــب رفــع الحصانــة، كمــا يجــب تمكــ�ي
دلاء بأقوالــه أمــام اللجنــة، ويجــب أن تعــرض عــ� المجلــس أي أمــور تتعلــق بالمســاس بالحصانــة  عنــه مــن الاإ

لنوابــه، مــع إبــلاغ الرئيــس بهــا لكفالــة حمايــة النــواب، كمــا يجــوز رفــع الحصانــة عــن العضــو بصــورة جزئيــة.

لمانيــة قاعــدة تتعلق بإجــراءات لا ترفــع عن العمل المنســوب  أمــا بالنســبة لاآثــار رفــع الحصانــة، فــإن الحصانــة ال�ب
ذن وتحــول دون  ــادة حــ�ت يصــدر الاإ ــة المعت للعضــو صفــة الجريمــة، ولكنهــا توقــف اتخــاذ الاإجــراءات الجنائي
اتخــاذ أي إجــراءات جنائيــة ضــد النائــب، فــإذا أذُن برفــع الحصانــة ســقطت الحمايــة المقــررة للعضــو، وأصبــح 

مــن الممكــن اتخــاذ كافــة الاإجــراءات القضائيــة ضــده مــن تحقيــق واتهــام ومحاكمــة.

وريــة  لمــان، وهــو يعــد مــن النتائــج ال�ن ي يمثــل ضمانــات لاســتقلال ال�ب
وجديــر بالذكــر أن هــذا النطــاق الاإجــرا�أ

ــتقلال  ــل إلا إذا كان اس ــه الاأكم ــ� الوج ــؤدي دوره ع ــان أن ي لم ــن لل�ب ــلطات؛ إذ لا يمك ن الس ــ�ي ــل ب ــدأ الفص لمب
أعضائــه مكفــولا؛ً ولهــذا فــإن هنــاك بعــض الدســات�ي تنــص عــ� توقيــع الجــزاء عــ� مــن يخالــف أحــكام الحصانة 
ي تتخــذ بالمخالفــة 

لمانيــة تقتــ� عــ� تقريــر بطــلان الاإجــراءات الــ�ت ، إلا أن أغلــب النظــم ال�ب كالدســتور الفرنــىي
لاأحــكام الدســتور.())

المبحث الثالث

يعي لمملكة البحرين ي ظل النظام الدستوري والت�ش
لمانية �ن الحصانة ال�ب

ــة  ــة بالحصان ــاور المتعلق ــن المح ــدد م ــة ع ــق بمعالج ــا يتعل ــا فيم ــبق تناوله ي س
ــ�ت ــات ال ــ� المعطي ــاء ع بن

ن  ــ�ي ــات التمي ــق ونطاق وط التطبي ــص وسرش رات والخصائ ــ�ب ــث البعــد الاصطلاحــي والم ــن حي ــك م ــة، وذل لماني ال�ب
ي لهــا، لا بــد مــن التأكيــد بــأن هذه 

لمانيــة، إل جانــب مــا يتعلــق بالطبيعــة القانونيــة والنطــاق الاإجــرا�أ للحصانــة ال�ب
الحصانــة وفــق مــا تقــرره هــذه المحــاور فيمــا ســبق تناولــه تنطــوي عــ� معاملــة خاصــة فيمــا يتعلــق بتطبيــق 
لمانيــة بــكل حرية واســتقلال،  ن النائــب مــن ممارســة مهامــه ال�ب ي مملكــة البحريــن؛ وذلــك لتمكــ�ي

ن النافــذة �ن القوانــ�ي
ي 

ودون خــوف أو وجــل، خاصــة فيمــا يتعلــق بمحاســبة الحكومــة مــن خــلال الاأدوات الرقابيــة المنصــوص عليهــا �ن
ي مجلــس الشــورى لا يسُــأل مدنيــاً أو جزائيــاً 

ي مجلــس النــواب أو �ن
لمــان ســواء �ن الدســتور والقانــون، فعضــو ال�ب

ي 
ي أعمــال اللجــان، فهــو يســتطيع �ن

لمــان و�ن ي ال�ب
عمــا يبديــه مــن آراء أو أقــوال، أو مــا يصــدر عنــه مــن وقائــع �ن

 : ي
و�ن لك�ت ي لمجلس الاأمة ع� الرابط الاإ

و�ن لك�ت 1. معلومات منشورة ع� الموقع الاإ
http://www.kna.kw/clt/run.asp?id=1162#sthash.MzdORzcq.dpuf، 2016 تاريخ زيارة الرابط 11 مايو.
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 ، ن ه مــن المواطنــ�ي ســبيل أدائــه لمهامــه أن يبــدي نقــداً موضوعيــاً يكــون ضمــن نطــاق التجريــم فيمــا لــو أبــداه غــ�ي
لمانيــة. وهــذا مــا يســمى بالحصانــة الموضوعيــة أو الحصانــة المطلقــة أو عــدم المســؤولية ال�ب

لمان  لمانيــة، حيــث إن عضــو ال�ب لمــان حمايــة خــارج نطــاق الوظيفــة ال�ب لمانيــة لعضــو ال�ب كمــا تؤمّــن الحصانــة ال�ب
ض أن يتدخــل القانــون لــ�ي  ي مملكــة البحريــن مــ�ت مــا ارتكــب جريمــة خــارج هــذا النطــاق، فــإن العدالــة تفــ�ت

�ن
ض ضمــن  لمانيــة لمرتكــب الفعــل تفــ�ت ي العقــاب والدفــاع عــن المجتمــع، إلا أن الصفــة ال�ب

يفــرض ســلطة الدولــة �ن
لمــان، وهــذا مــا يســمى بالحصانــة الشــخصية  ن الحصــول عــ� إذن ال�ب وط معينــة تأجيــل هــذا التدخــل إل حــ�ي سرش

لمانيــة. أو الحصانــة الاإجرائيــة أو الحرمــة ال�ب

ي دول العالــم عــ� الرغــم مــن اختــلاف 
لمانيــة تعتــ�ب مبــدأ دســتورياً أقرتــه جميــع الدســات�ي �ن إن الحصانــة ال�ب

ــرار  ق ــ�ب هــذا الاإ ــث يعت ــا، حي ــة فيه ــة والتنفيذي يعي ن الت�ش ن الســلطت�ي ــ�ي ــا السياســية وطبيعــة العلاقــات ب نظمه
الدســتوري لهــا بمثابــة إبــراز لاأهميتهــا، ســواء مــن الناحيــة القانونيــة أو المؤسســاتية أو السياســية، وذلــك ســواء 
ي الاأنظمــة الداخليــة لمجالســها النيابيــة، 

ي دســات�ي الــدول أو �ن
ي تنظمهــا قــد وردت �ن

أكانــت القواعــد القانونيــة الــ�ت
لمانيــة وآثارهــا، حيــث يرجــع هــذا التفــاوت إل اختــلاف  ي تعتــ�ب متفاوتــة مــن حيــث مفهــوم الحصانــة ال�ب

والــ�ت
ي الــدول. 

ي ظــل الاأنظمــة الســائدة �ن
رات ومســوغات هــذه الحصانــة �ن مــ�ب

ــات  ــم الضمان ــن أه ــ�ب م ــة تعت لماني ــة ال�ب ــإن الحصان ، ف ي
ــ�ن ــي البحري يع ــتوري والت�ش ــام الدس ــل النظ ي ظ

و�ن
رادة الوطنيــة  لمــان، فهــي تكفــل لهــم فرصــة التعبــ�ي الحــر والمطلــق عــن الاإ الدســتورية الممنوحــة لاأعضــاء ال�ب
ي قــد تلجــأ 

ي يمثلونهــا وينطقــون باســمها، وتوفــر لهــم الحمايــة مــن تعنــت الســلطة التنفيذيــة معهــم، والــ�ت
الــ�ت

لمــان لهــا إل الضغــط عليــه عــن طريــق التوقيــف أو الملاحقــة أو المحاكمة  مــن تأجيــل أو منــع معارضــة عضــو ال�ب
الكيديــة.

ــة  ــن )الحصان ــكلٍ م ــاً ل ــن تعريف ــة البحري ــس الشــورى بمملك ــن مجل يعــي الصــادر م ي المرجــع الت�ش
ــد ورد �ن وق

ــع  ــي: )المان ــا ه ــف الاأول بأنه ــرى تعري ــث ج ــة(، حي ــة الموضوعي لماني ــة ال�ب ــة(، و)الحصان ــة الاإجرائي لماني ال�ب
، مثــل: إجــراءات التوقيــف أو التحقيــق  ي

الدســتوري الــذي يحــول دون اتخــاذ إجــراء مــن إجــراءات الضبــط القضــا�أ
يعي  يعيــة دون إذن المجلــس الت�ش أو التفتيــش أو القبــض أو الحبــس أو أي إجــراء آخــر ضــد عضــو الســلطة الت�ش
لمانيــة الموضوعيــة فهــي: )عــدم مؤاخــذة عضــو  ن أدوار الانعقــاد(، أمــا تعريــف الحصانــة ال�ب أو رئيســه فيمــا بــ�ي
ي المجلــس أو لجانــه مــن آراء وأفــكار، إلا إذا كان الــرأي المعــ�ب عنــه فيــه مســاس 

يعيــة فيمــا يبديــه �ن الســلطة الت�ش
ي الحيــاة الخاصــة لاأي شــخص 

ام الواجــب للملــك، أو فيــه قــذف �ن بأســس العقيــدة أو بوحــدة الاأمــة، أو بالاحــ�ت
كان(.())

ــتور  ي دس
ــة �ن ــة والاإجرائي ــا الموضوعي ــررت نطاقاته ــة تق لماني ــة ال�ب ــإن الحصان ، ف ن ــ�ي ــن التعريف ــ� هذي ــاء ع وبن

ية، إل جانــب اللائحــة الداخليــة لــكل مــن مجلــس الشــورى ومجلــس النــواب،  مملكــة البحريــن ومذكرتــه التفســ�ي
ي الســطور التاليــة.

وهــو مــا نتعــرض لتفاصيلــه �ن

ــة  ــورى، مملك ــس الش ــث )2014-2010م(، مجل ــي الثال يع ــل الت�ش ــي، الفص يع ــع الت�ش ــة، المرج ــة وبرلماني ــات قانوني 1. مصطلح
البحريــن، ص64.
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المطلب الأول

ية ي ظل دستور مملكة البحرين ومذكرته التفس�ي
لمانية �ن الحصانة ال�ب

ــفة  ــق بفلس ــا يتعل ــت م ــاً عرض ــه حالي ــول ب ــن المعم ــة البحري ــتور مملك ــل دس ي ظ
ــتورية �ن ــوص الدس إن النص

ي تقــررت انطلاقــاً مــن الــدور الــذي يضطلــع بــه 
، والــ�ت ي

ي نطاقهــا الموضوعــي أو ســياقها الاإجــرا�أ
الحصانــة، ســواء �ن

ي الفقــرة )أ( مــن المــادة )89( بــأن: )عضــو كل مــن 
عضــو مجلــس الشــورى وعضــو مجلــس النــواب، فقــد ورد �ن

مجلــس الشــورى ومجلــس النــواب يمثــل الشــعب بــأسره، ويرعــى المصلحــة العامــة، ولا ســلطان لاأيــة جهــة عليــه 
، وعضويــة  ن ي عملــه بالمجلــس أو لجانــه(، حيــث تقــرر بنــاء عــ� ذلــك بــأن عضويــة مجلــس الشــورى بالتعيــ�ي

�ن
ن باعتبــار كل منهــم يمثــل الشــعب بــأسره، وأنــه بنــاء عــ� ذلــك ينبغــي أن ترتبــط  مجلــس النــواب بالانتخــاب تقــ�ت
ي ترفــع عنــه 

لمانيــة الــ�ت ي تتحقــق مــن التأكيــد عــ� تمتعــه بالحصانــة ال�ب
وظيفتــه برعايــة المصلحــة العامــة الــ�ت

ي أدائــه الوظيفــي ضمــن مختلــف نطاقاتــه 
ي عملــه بالمجلــس أو اللجــان، فهــو محصــن �ن

أي ســلطان لاأي جهــة �ن
ن الذيــن يمثلهــم. لضمــان ارتبــاط أدائــه برعايــة المصلحــة العامــة المتعلقــة بمصلحــة المواطنــ�ي

أولً: الحصانة الموضوعية 

ي وفــق مــا 
ي تقتــ�ن

تأكيــداً عــ� ذلــك أوردت الفقــرة )ب( مــن ذات المــادة مــا يرتبــط بالحصانــة الموضوعيــة الــ�ت
ي 

نصــت عليــه المــادة بأنــه: )لا تجــوز مؤاخــذة عضــو كل مــن مجلــس الشــورى أو مجلــس النــواب عمــا يبديــه �ن
ــدة أو بوحــدة  ــه مســاس بأســس العقي ــه في ــرأي المعــ�ب عن ــكار، إلا إذا كان ال ــن آراء أو أف ــه م ــس أو لجان المجل
ت هــذه  ي الحيــاة الخاصــة لاأي شــخص كان(، حيــث اعتــ�ب

ام الواجــب للملــك، أو فيــه قــذف �ن الاأمــة، أو بالاحــ�ت
ي 

ــه �ن ــا يبدي ــذة عم ــدم المؤاخ ن وع ــ�ي ــ� التحص ي ع
ــ�ن ن مب ــ�ي ي كلا المجلس

ــو �ن ــل العض ي عم
ــل �ن ــرة أن الاأص الفق

ــه العضــو ضمــن نطــاق مختلــف الاأدوات الدســتورية عــ�ب  ــه مــن آراء أو أفــكار، فــكل مــا يبدي المجلــس أو لجان
ــة: ع اســتث�ن مــن ذلــك  الحــالات التالي ــار الاأصــل، إلا أن المــ�ش يعــي محصــن باعتب ي أو الت�ش النطــاق الرقــا�ب

- إذا كان الــرأي المعــ�ب عنــه فيــه مســاس بأســس العقيــدة: حيــث يرتكــز هــذا المبــدأ عــ� مــا قررتــه المــادة 
يع؛  ســلامية مصــدر رئيــس للت�ش يعة الاإ ســلام؛ وال�ش ي أكــدت عــ� أن دين الدولــة الاإ

الثانيــة مــن الدســتور الــ�ت
ســلامية  نم فيمــا يبديــه مــن آراء أو أفــكار بعــدم المســاس بأســس العقيــدة الاإ وعليــه فــإن عــ� العضــو أن يلــ�ت

حــ�ت لا يتعــرض للمســاءلة عــ� مــا يبديــه مــن آراء.

ي حمايــة 
- إذا كان الــرأي المعــ�ب عنــه ينتهــك مقومــات وحــدة الاأمــة: حيــث تمثــل وحــدة الاأمــة حجــر الزاويــة �ن

ة  ي أن تكــون آراءه معــ�ب
المجتمــع مــن الطائفيــة والعن�يــة البغيضــة، وهــذا الاســتثناء يرتبــط بــدور العضــو �ن

ي بنــاء 
عــن المصلحــة العامــة للمجتمــع وليــس لحســاب فئــة عــ� حســاب أخــرى؛ تأكيــداً عــ� دور العضــو �ن

ي نطاقهــا النموذجــي.
منظومــة ثقافــة المواطنــة �ن

ام الواجــب للملــك: يمثــل الملــك رأس الدولــة والممثــل الاأســمى  - إذا كان الــرأي المعــ�ب عنــه ينتهــك الاحــ�ت
ن للديــن والوطــن ورمــز الوحــدة الوطنيــة وفقــاً لمــا قررتــه  لهــا، وذاتــه مصونــة لا تمــس باعتبــاره الحامــي الاأمــ�ي
الفقــرة )أ( مــن المــادة )33( مــن الدســتور؛ لذلــك فــإن عــ� العضــو انطلاقــاً مــن هــذه الاعتبــارات ألا ينتهــك 

ام الواجــب للملــك. مــن خــلال مــا يقدمــه مــن آراء أو أفــكار الاحــ�ت
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ــو  ــق عض ــن ح ــس م ــخص كان: إذ لي ــة لاأي ش ــاة الخاص ي الحي
ــذف �ن ــه ق ــه في ــ�ب عن ــرأي المع - إذا كان ال

اً  مجلــس الشــورى أو عضــو مجلــس النــواب أن يســتغل وظيفتــه وحصانتــه عندمــا يتبــ�ن رأيــاً يتضمــن تعبــ�ي
بالقــذف فيمــا يرتبــط بالحيــاة الخاصــة لاأي شــخص كان، حيــث ينبغــي عليــه انطلاقــاً مــن ذلــك أن يربــط آراءه 
ــاة الخاصــة للاأشــخاص.  ي أي مســألة مــا دون ربــط ذلــك بالحي

بالمضمــون لا بالاأشــخاص، وأن يبــدي رأيــه �ن

ي 
ــ�ت ن الاآراء والاأفــكار ال ع الدســتوري تحصــ�ي ي اســتث�ن مــن خلالهــا المــ�ش

ــ�ت ــط ال ــر بالذكــر أن هــذه الضواب وجدي
يبديهــا عضــو مجلــس الشــورى أو عضــو مجلــس النــواب تتمثــل فلســفتها بربــط هــذه الاآراء والاأفــكار بنطاقــات 
ــك  ــا ينف ــة عندم ي الاآراء المقدم

ــفاف �ن س ــع أو الاإ ــات المجتم ــاك مقوم ــن انته ــا ع ــأي به ــي، والن ــد الموضوع النق
ــاء. ارتباطهــا عــن مقومــات التصــور البن

جرائية ثانياً: الحصانة الإ

أمــا فيمــا يتعلــق بالحصانــة الاإجرائيــة لعضــو مجلــس الشــورى وعضــو مجلــس النــواب فقــد قــررت الفقــرة )ج( 
ــة الجــرم المشــهود، أن تتخــذ نحــو العضــو  ي غــ�ي حال

ــاء دور الانعقــاد، �ن ــه: )لا يجــوز أثن مــن المــادة )89( بأن
ــإذن المجلــس  ي آخــر إلا ب

ــق أو التفتيــش أو القبــض أو الحبــس أو أي إجــراء جــزا�أ إجــراءات التوقيــف أو التحقي
ن أخــذ إذن مــن رئيــس المجلــس، ويعتــ�ب بمثابــة إذنٍ  ي غــ�ي دور انعقــاد المجلــس يتعــ�ي

الــذي هــو عضــو فيــه، و�ن
ذن خــلال شــهر مــن تاريــخ وصولــه إليــه.  ي طلــب الاإ

عـــدمُ إصــدار المجلــس أو الرئيــس قــراره �ن

ن إخطــار المجلــس بمــا قــد يتخــذ مــن إجــراءات وفقــاً للفقــرة الســابقة أثنــاء انعقــاده، كمــا يجــب إخطــاره  ويتعــ�ي
ي أول اجتمــاع لــه بــأي إجــراء اتخــذ أثنــاء عطلــة المجلــس الســنوية ضــد أي عضــو مــن أعضائــه(.

دومــاً �ن

ي عــ�ب عنهــا 
ي غــ�ي حــالات التلبــس الــ�ت

فقــد تقــرر بنــاء عــ� نــص هــذه المــادة إقــرار الحصانــة الاإجرائيــة للعضــو �ن
ي التوقيــف أو 

ي حالــة التلبــس القيــام بــدوره �ن
ي �ن

بـ)حالــة الجــرم المشــهود(، حيــث يمكــن لمأمــور الضبــط القضــا�أ
ي غــ�ي 

التحقيــق أو التفتيــش أو الحبــس أو أي إجــراء آخــر دون انتظــار إجــراءات رفــع الحصانــة عــن العضــو، أمــا �ن
ن همــا: ن حالتــ�ي حالــة التلبــس فقــد فرقــت الفقــرة بــ�ي

- أثنــاء دور الانعقــاد: تــرك الدســتور معالجــة الاإجــراءات المتعلقــة بطلــب رفــع الحصانــة عــن العضــو أثنــاء 
ي مــن هــذا 

ي المحــور الثــا�ن
ع الــذي قــرر عــدداً مــن الخطــوات عــ� نحــو مــا ســنتناوله �ن دور الانعقــاد للمــ�ش

المبحــث، وذلــك فيمــا يتعلــق بتقديــم الطلــب وعرضــه عــ� اللجنــة المختصــة ورفــع تقريــر بــه إل المجلــس 
ة  ن إخطــار المجلــس بهــا أثنــاء فــ�ت لاتخــاذ القــرار، وهــي كلهــا إجــراءات -وفــق مــا نصــت عليــه المــادة- يتعــ�ي

انعقــاده.

ة، وهــو الــذي تكــون  ن أخــذ إذن مــن رئيــس المجلــس مبــاسرش ي هــذه الحالــة يتعــ�ي
ي غــ�ي أدوار الانعقــاد: و�ن

- �ن
ي أول اجتمــاع لــه 

ي اتخــاذ إجــراء رفــع الحصانــة، إلا أنــه يجــب عليــه إخطــار المجلــس دومــاً �ن
لــه الصلاحيــة �ن

بــأي إجــراء اتخــذ أثنــاء عطلــة المجلــس الســنوية ضــد أي عضــو مــن أعضائــه(.
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ي ذات الفقــرة بــأن القــرار الــذي ينبغــي أن يتخــذ برفــع الحصانــة ســواء أكان تحققــه بالاإجــراءات المعتادة 
كمــا ورد �ن

ي غــ�ي أدوار الانعقــاد لا بــد أن يكــون خــلال شــهر مــن ورود 
أثنــاء دور الانعقــاد أو مــن خــلال رئيــس المجلــس �ن

((). ن ي كلا المجلســ�ي
الطلــب إل المجلــس، وألا يعتــ�ب عــدم اتخــاذ القــرار بمثابــة إذن برفــع الحصانــة عــن العضــو �ن

ي الفقــرة )ب( مــن المــادة )89(، 
ية لدســتور مملكــة البحريــن فقــد أوردت تقريــراً لمــا ورد �ن أمــا المذكــرة التفســ�ي

ــدأ عــدم جــواز مســاءلة أعضــاء  ــال مب عم ــة لاإ ــط اللازم ــت: )لوضــع الضواب ــادة أت ــأن هــذه الم ــدت ب ــث أك حي
ام  ن ســيخ الالــ�ت ي المجلــس أو لجانــه؛ وذلــك تحقيقــاً ل�ت

مجلــىي الشــورى والنــواب عمــا يبدونــه مــن آراء وأفــكار �ن
ام الواجــب للملــك، وحمايــة حرمــة الحيــاة  ام القيــم والمبــادئ وأســس العقيــدة ووحــدة الاأمــة، والاحــ�ت باحــ�ت
الخاصــة، حيــث نــص هــذا البنــد عــ� أنــه: )لا تجــوز مؤاخــذة عضــو كل مــن مجلــس الشــورى أو مجلــس النــواب 
ي المجلــس أو لجانــه مــن آراء أو أفــكار، إلا إذا كان الــرأي المعــ�ب عنــه فيــه مســاس بأســس العقيــدة أو 

عمــا يبديــه �ن
ي الحيــاة الخاصــة لاأي شــخص كان(.()) لتؤكــد بذلــك 

ام الواجــب للملــك، أو فيــه قــذف �ن بوحــدة الاأمــة أو بالاحــ�ت
ي أداء عضــو 

ــة �ن امــاً لنطــاق المهني ــة اح�ت لماني ــة ال�ب ي ترتبــط بنطــاق الحصان
ــ�ت حــ�اً عــ� أهــم الاســتثناءات ال

لمــان لعملــه وفــق الاأطــر المتاحــة ضمــن نطــاق مــا قررتــه المبــادئ الدســتورية. ال�ب

ــك  ــادة )89(، وذل ــن الم ــرة )ب( م ــه الفق ــت علي ــا نص ــق بم ــا يتعل ــاؤل فيم ــار تس ــه يثُ ــبق فإن ــا س ــ� م ــاء ع وبن
بالنســبة للحــالات المســتثناة مــن عــدم جــواز مؤاخــذة عضــو كل مــن مجلــس الشــورى أو مجلــس النــواب عمــا 
ي المجلــس أو لجانــه مــن آراء أو أفــكار، وذلــك إذا مــا كان الــرأي المعــ�ب عنــه فيــه مســاس بأســس العقيــدة 

يبديــه �ن
ي الحيــاة الخاصــة لاأي شــخص كان، فــإذا كان مــن 

ام الواجــب للملــك، أو فيــه قــذف �ن أو بوحــدة الاأمــة، أو بالاحــ�ت
ي حالــة الجــرم 

حــق الجهــة التنفيذيــة بنــاء عــ� الفقــرة )أ( مــن المــادة )89( أن تتخــذ الاإجــراءات ضــد العضــو �ن
ي 

ي حــال إقــدام العضــو عــ� تــ�ف ينــدرج ضمــن الحــالات الــ�ت
المشــهود، فهــل لهــا أن تتخــذ هــذه الاإجــراءات �ن

اســتثناها النــص فيمــا يتعلــق بمنــح الحصانــة؟ ومــا هــو نطــاق التقديــر واعتباراتــه لبيــان مــا إذا كان الفعــل الــذي 
قــام بــه العضــو ينــدرج ضمــن حــالات الاســتثناء أم لا؟

ــدرج ضمــن حــالات الاســتثناء أم لا ينبغــي أن  ــه العضــو ومــا إذا كان ي ــذي ارتكب ي فــإن تقييــم الفعــل ال ي رأ�ي
و�ن

ــإن عــ� الســلطة  ــف فعــل العضــو ضمــن هــذه الحــالات الاســتثنائية ف ــا صن ــإذن المجلــس، فمــ�ت م ــط ب يرتب
التنفيذيــة أن تتخــذ الاإجــراءات المعتــادة؛ وذلــك حــ�ت لا يكــون توظيــف هــذه الاســتثناءات ذريعــة للنيــل ممــا 

ــة ونطاقاتهــا. ــارات الحصان ــه اعتب ــاء علي تقــررت بن

يعي، مرجع سبق ذكره، ص64. 1. دستور مملكة البحرين، المرجع الت�ش
يعي، مرجع سبق ذكره، ص108. ية لدستور مملكة البحرين، المرجع الت�ش 2. المذكرة التفس�ي
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ي
المطلب الثا�ن

لمانية وفقاً لما قررته اللائحتان الداخليتان لمجلس النواب ومجلس الشورى الحصانة ال�ب

ي كل مــن اللائحــة الداخليــة 
ي الفصــل الاأول مــن البــاب الخامــس المتعلــق بحقــوق الاأعضــاء وواجباتهــم �ن

ورد �ن
لمانيــة  لمجلــس النــواب )188-185( واللائحــة الداخليــة لمجلــس الشــورى )149-146( مــا يتعلــق بالحصانــة ال�ب
ي 

ي النــص الدســتوري كمــا ورد �ن
ــه �ن ــة وفــق مــا ســبق بيان ــة الموضوعي ــاول الحصان ــم تن ــم يت ــة، فيمــا ل الاإجرائي

ي كل مــن مجلــس الشــورى أو مجلــس 
الفقــرة )أ( مــن المــادة )89(، وذلــك فيمــا يتعلــق بعــدم مؤاخــذة العضــو �ن

النــواب عمــا يبديــه مــن آراء أو أفــكار.

ي الفقــرة )ج( مــن المــادة )89( 
ن فقــد تمثــل بإيــراد ذات النــص الســابق بيانــه �ن ي نصــوص كلا اللائحتــ�ي

أمــا مــا ورد �ن
مــن الدســتور، وذلــك فيمــا يتعلــق بحظــر اتخــاذ إجــراءات التوقيــف أو التحقيــق أو التفتيــش أو القبــض أو الحبس 
ي غــ�ي أدوار الانعقــاد، ومــا 

ي ضــد العضــو، ومــا يتعلــق بإجــراءات ذلــك أثنــاء دور الانعقــاد و�ن
أو أي إجــراء جنــا�أ

ي 
ة، ومــا إل ذلــك مــن ضوابــط، فيمــا ورد �ن ي الحالــة الاأخــ�ي

يرتبــط بذلــك مــن إجــراءات تتعلــق بإخطــار المجلــس �ن
: ضافــة إل مــا ســبق معالجــة لمــا يــ�ي ن بالاإ اللائحتــ�ي

ذن برفع الحصانة أولً: إجراءات طلب الإ

ــس  ــة لمجل ــة الداخلي ــن اللائح ــادة )147( م ــواب والم ــس الن ــة لمجل ــة الداخلي ــن اللائح ــادة )186( م ي الم
ورد �ن

ــن  ــة ع ــع الحصان ذن برف ــب الاإ ــدم طل ــه: )يق ــة بأن ــع الحصان ذن برف ــب الاإ ــق بإجــراءات طل ــا يتعل الشــورى فيم
ســلامية، ويجــب أن يرفــق بالطلــب صــورة رســمية مــن  العضــو إل رئيــس المجلــس مــن وزيــر العــدل والشــؤون الاإ

ــا. ــوب اتخــاذ إجــراءات فيه ــة المطل أوراق القضي

يعيــة والقانونيــة لبحثــه وإبــداء الــرأي فيـــه،  ويحيــل الرئيــس الطلــب المذكــور ومرفقاتــه إل لجنــة الشــؤون الت�ش
ة أيــام عــ� الاأكــ�ش مــن تاريــخ إحالــة  ويجــب عــ� اللجنــة إعــداد تقريرهــا بشــأن طلــب رفــع الحصانــة خــلال عــ�ش

الاأوراق إليهــا(.

ذن برفع الحصانة بأنه يتم بالخطوات التالية: لقد قررت هذه المادة فيما يتعلق بإجراءات طلب الاإ

ــؤون  ــدل والش ــر الع ــن وزي ــس م ــس المجل ــو إلى رئي ــن العض ــة ع ــع الحصان ذن برف ــب الإ ــم طل - تقدي
ســلامية، عــل أن يرفــق بالطلــب صــورة رســمية مــن أوراق القضيــة المطلــوب اتخــاذ إجــراءات فيهــا:  الإ
ذن برفــع الحصانــة عــن العضــو إل رئيــس المجلــس يتــم  وفقــاً لنــص هــذه المــادة فــإن تحريــك طلــب الاإ
ــة  ــلطة التنفيذي ــن الس ــلاً ع ــاره ممث ــلامية باعتب س ــؤون الاإ ــدل والش ــر الع ــن وزي ــمي م ــاب رس ــب خط بموج
ــم هــذا  ــا يســتدعي تقدي ــد ورود م ــك عن ــة، وذل ــق بالاإجــراءات الجنائي ــون فيمــا يتعل ــذ القان ــة بتنفي المخول
الطلــب، كمــا أورد هــذا النــص – ضمانــاً لجديــة الطلــب – وجــوب أن يرُفــق بالطلــب صــورة رســمية مــن أوراق 
القضيــة المطلــوب اتخــاذ الاإجــراءات فيهــا وفقــاً لاآخــر إجــراء؛ وذلــك لربــط الطلــب بحيثيــات القضيــة المتهــم 

ي مــدى كيديتهــا.
فيهــا العضــو للنظــر �ن

طــة شــكوى ضــد أحــد الاأعضــاء، فإنــه لا يجــوز – وفقــاً  وعليــه فإنــه إذا مــا ورد عــ� ســبيل المثــال إل مركــز ال�ش
ــأي إجــراء فيهــا؛ كمــا لا  ــام ب ــة ســوى قبــول هــذه الشــكوى دون القي ــة – مــن الجهــة المعني ــارات الحصان لاعتب
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ذن برفــع الحصانــة مــن قبــل المجلــس اســتدعاء العضــو أو التحقيــق  يجــوز للجهــة قبــل الموافقــة عــ� طلــب الاإ
معــه أو تفتيشــه ومــا إل ذلــك مــن إجــراءات تتخــذ ضــد المشــكو ضــده.  

يعيــة والقانونيــة:  - قيــام رئيــس المجلــس بإحالــة  الطلــب المذكــور ومرفقاتــه إلى لجنــة الشــؤون الت�ش
يعيــة والقانونيــة بالمجلــس لبحثــه  بعــد اســتلام رئيــس المجلــس للطلــب فإنــه يحيلــه إل لجنــة الشــؤون الت�ش
وإبــداء الــرأي فيـــه، كمــا أوجــب نــص هــذه المــادة عــ� اللجنــة أن تعــد تقريرهــا بشــأن طلــب رفــع الحصانــة 
ي مــدى كيديــة 

ة أيــام عــ� الاأكــ�ش مــن تاريــخ إحالــة الاأوراق إليهــا، وذلــك فيمــا يتعلــق بالنظــر �ن خــلال عــ�ش
ي بيانــه.

الدعــوى كمــا ســيأ�ت

ي غــ�ي أدوار الانعقــاد، 
ذن برفــع الحصانــة �ن إلا أن نــص هــذه المــادة لــم يعالــج الاإجــراءات المتعلقــة بطلــب الاإ

وهــو مــا يقــرر أن تحقيــق ذلــك وفقــاً لمــا ســبق بيانــه فيمــا نصــت عليــه الفقــرة )ج( مــن المــادة )89( من الدســتور 
ي 

ة، والــذي تكــون لــه – وفقــاً لهــذا النــص - الصلاحيــة �ن يكــون مــن خــلال أخــذ إذن مــن رئيــس المجلــس مبــاسرش
ي أول اجتمــاع لــه بــأي إجــراء اتخــذ أثنــاء 

اتخــاذ إجــراء رفــع الحصانــة، إلا أنــه يجــب عليــه إخطــار المجلــس دومــاً �ن
عطلــة المجلــس الســنوية ضــد أي عضــو مــن أعضائــه.

ثانياً: عدم جواز تنازل العضو عن الحصانة دون إذن المجلس

لمــان يرتبــط بعمــوم المجلــس لا بشــخص العضــو، وهــذا مــا جعــل المــادة )187(   إن تقريــر الحصانــة لعضــو ال�ب
مــن اللائحــة الداخليــة لمجلــس النــواب والمــادة )148( مــن اللائحــة الداخليــة لمجلــس الشــورى تقــرران بأنــه: )لا 
يجــوز للعضــو أن يتنــازل عــن الحصانــة دون إذن المجلــس، وللمجلــس أن يــأذن للعضــو بنــاء عــ� طلبــه بســماع 
ــة اتخــاذ  ي هــذه الحال

ــة، ولا يجــوز �ن ــو قبــل أن يقــدم طلــب رفــع الحصان ــه إذا وجــه ضــده أي اتهــام ول أقوال
ن  ــ�ي ذن بذلــك طبقــاً لاأحــكام المادت ــالاإ ــة إجــراءات أخــرى ضــد العضــو إلا بعــد صــدور قــرار مــن المجلــس ب أي

.) ن الســابقت�ي

لقــد قــررت هــذه المــادة عــدم جــواز تنــازل العضــو عــن الحصانــة دون إذن المجلــس، فالمجلــس وحــده مــن 
ــذي  ي المجلــس، وال

ــاره عضــواً �ن ــه باعتب ــة ل ــون للحصان ــح القان ــاط من ي ذلــك لارتب
ــه القــرار �ن خــلال التصويــت ل

لــه أن يــأذن للعضــو بنــاء عــ� طلبــه بســماع أقوالــه إذا وجــه ضــده أي اتهــام ولــو قبــل أن يقــدم طلــب رفــع 
ي جميــع الاأحــوال 

الحصانــة مــن قبــل وزيــر العــدل، إلا أن اتخــاذ الاإجــراءات ضــد العضــو بنــاء عــ� ذلــك يرتبــط �ن
ي غــ�ي أدوار الانعقــاد وفقــاً لمــا 

ي أدوار الانعقــاد، أو مــن رئيــس المجلــس �ن
ذن �ن بصــدور قــرار مــن المجلــس بــالاإ

ســبق بيانــه.

ذن برفــع  يعيــة والقانونيــة والمجلــس عنــد نظــر طلــب الإ ــاً: اقتصــار دور لجنــة الشــؤون الت�ش ثالث
الحصانــة عــل البحــث عــل مــدى كيديــة الدعــاء

ــؤون  ــدل والش ــر الع ــن وزي ــاً م ــب مقدم ــواء أكان الطل ــا، س ــب إليه ــس الطل ــس المجل ــل رئي ــا يحي ــك عندم وذل
ســلامية، أو بنــاء عــ� طلــب العضــو، حيــث عالجــت دور اللجنــة عنــد نظــر الطلــب المــادة )188( مــن اللائحــة  الاإ
الداخليــة لمجلــس النــواب والمــادة )149( مــن اللائحــة الداخليــة لمجلــس الشــورى اللتــان نصتــا عــ� أنــه: )لا 
ي 

دانــة �ن ي توافــر الاأدلــة أو عــدم توافرهــا للاإ
يعيــة والقانونيــة ولا للمجلــس البحــث �ن يجــوز للجنــة الشــؤون الت�ش
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، ويقتــ� البحــث عــ� مــدى كيديــة الادعــاء، والتحقــق ممــا إذا كان يقصــد منــه منــع  ي
موضــوع الاتهــام الجنــا�أ

لمانيــة بالمجلــس(. العضــو مــن أداء مســؤولياته ال�ب

ذن باتخــاذ الاإجــراءات  ــه المجلــس الاإ ــة مــن ذات المــادة النطــاق الــذي يقــرر مــن خلال ي الفقــرة الثاني
كمــا ورد �ن

الجنائيــة، حيــث قــررت بأنــه: )يــؤذن دائمــاً باتخــاذ الاإجــراءات الجنائيــة مــ�ت ثبــت أن الاإجــراء ليــس مقصــوداً منــه 
لمانيــة بالمجلــس(.()) منــع العضــو مــن أداء مســؤولياته ال�ب

يعيــة والقانونيــة  ويتضــح ممــا ســبق بــأن هــذه المــادة بفقرتيهــا قــد قــررت بخصــوص دور لجنــة الشــؤون الت�ش
: ذن برفــع الحصانــة مــا يــ�ي والمجلــس عنــد نظــر طلــب الاإ

ــس،  ــل المجل ــن قب ــة أو م ــل اللجن ــن قب ــك م ــواء أكان ذل ــاء: س ــة الادع ــدى كيدي ــ� م ــث ع ــار البح - اقتص
حيــث يقتــ� بحــث كل منهمــا عــ� مــدى كيديــة الادعــاء، وقــد حــدد النــص نطــاق ذلــك بــأن البحــث يرتبــط 
ــة  لماني ــن أداء مســؤولياته ال�ب ــع العضــو م ــه من ــاء يقُصــد من ي الادع

ــة �ن ــا إذا كان مــدى الكيدي بالتحقــق فيم
ــس أم لا. بالمجل

ذن دائمــاً مــ�ت ثبــت أن الاإجــراء ليــس مقصــوداً منــه منــع العضــو مــن أداء مســؤولياته بالمجلــس:  - تحقيــق الاإ
إذا كان ربــط القــرار برفــع الحصانــة بــإذن المجلــس قــد تقــرر منعــاً لاســتغلاله؛ وذلــك نظــراً لكــون الحصانــة 
لمانيــة، فإنــه مــ�ت مــا انتفــت  تمنــح للعضــو بموجــب القانــون لاعتبــارات مهنيــة ترتبــط بأدائــه لوظيفتــه ال�ب
ذن برفــع الحصانــة لا يقُصــد منــه منــع العضو مــن أداء مســؤولياته  كيديــة الادعــاء وتــم التحقــق بــأن طلــب الاإ
ذن مــن المجلــس ينبغــي أن يتحقــق دائمــاً لاتخــاذ الاإجــراءات المقــررة قانونــاً ضــد العضــو،  لمانيــة، فــإن الاإ ال�ب
ــة  ــط بحماي ــا يرتب ي وفــق م

ــة ذات بعــد موضوعــي وإجــرا�أ ــح العضــو حصان ع قــ� من ــث قصــد المــ�ش حي
لمــان. ي ال�ب

مقــررة لضمــان أدائــه وظيفتــه المنوطــة بــه باعتبــاره عضــواً �ن

ذن مــن المجلــس برفــع الحصانــة عــن العضــو يتحقــق إمــا بنــاء عــ� طلــب  وبنــاء عــ� مــا ســبق بيانــه، فــإن الاإ
ســلامية، عــ� أن يرفــق بالطلــب صــورة رســمية مــن أوراق القضيــة المطلوب  رســمي مــن وزيــر العــدل والشــؤون الاإ
اتخــاذ إجــراءات فيهــا، وإمــا بنــاء عــ� طلــب مــن العضــو بعــد ســماع أقوالــه إذا وجــه ضــده أي اتهــام ولــو قبــل 
ن فإنــه لا يجــوز اتخــاذ الاإجــراءات ضــد  ي كلتــا الحالتــ�ي

أن يقــدم طلــب رفــع الحصانــة مــن قبــل وزيــر العــدل، و�ن
ي غــ�ي أدوار الانعقــاد. 

ي أدوار الانعقــاد، أو بنــاء عــ� إذن رئيــس المجلــس �ن
العضــو إلا بعــد صــدور إذن المجلــس �ن

1. المرســوم بقانــون رقــم )54( لســنة 2002م بشــأن اللائحــة الداخليــة لمجلــس النــواب، والمرســوم بقانــون رقــم )55( لســنة 2002م 
يعــي، مرجــع ســبق ذكــره، ص295 و216. بشــأن اللائحــة الداخليــة لمجلــس الشــورى، المرجــع الت�ش
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الخاتمة

ــد  ــة تع ــس النيابي ــاء المجال ي لاأعض
ــا�ن لم ــل ال�ب ــة العم ــط بمهني ــتورية ترتب ــة دس ــة كضمان لماني ــة ال�ب إن الحصان

س  ــ�ش ــاع ال ــة للدف ــتويات مختلف ــاً بمس ــوراً تدريجي ــأتها تط ــس نش ــي يعك ــد تاريخ ــن بع ــه م ــط ب ــا ترتب ــق م وف
ــر النطــاق الدســتوري  ــة لتقري ض أن تكــون الصيغــة النموذجي ــث يفــ�ت ــة، حي عــن اســتقلالية المجالــس المنتخب
ــدم مســؤوليتهم كحــق  ــرار ع ــان وإق لم ــكلام لاأعضــاء ال�ب ــول وال ــة الق ــدأ حري ــاً لمب ــة مكرس لماني ــة ال�ب للحصان
لمــان، حيــث يرتبــط إرســاء  لمانيــة وعــدم قابليــة الاعتــداء عــ� أعضــاء ال�ب مكتســب، بمــا يكفــل إعــلان الحرمــة ال�ب
ء الــذي أخــذت بــه النظــم الدســتورية الاأخــرى شــيئاً فشــيئاً،  ي

اً دســتورياً، الــىش لمانيــة بكونهــا تدبــ�ي الحصانــة ال�ب
لمــان لتمكينهــم مــن  ورة توفــ�ي حمايــة خاصــة لاأعضــاء ال�ب حيــث أخــذت مختلــف دســات�ي العالــم تجمــع عــ� صرن
أداء مهامهــم التمثيليــة دون خــوف مــن المضايقــات والاســتفزازات والاأعمــال الكيديــة والانتقاميــة مــن أيــة جهــة 
لمــان  لمانيــة نفســها، حيــث يكــون ذلــك بعــد مســاءلة أعضــاء ال�ب كانــت، ومــن أجــل ضمــان اســتقلالية الغــرف ال�ب
، وبمنــع توقيــف أو احتجــاز أو محاكمــة عضــو  ي

لمــا�ن عمــا يبدونــه مــن آراء أو تصويــت خــلال قيامهــم بعملهــم ال�ب
ي ينتمــي إليهــا.

لمــان إلا بعــد رفــع الحصانــة عنــه مــن قبــل الغرفــة الــ�ت ال�ب

ي بعدهــا الفلســفي والمقاصــدي بتقريــر الحمايــة اللازمــة الكفيلــة بحمايــة العضــو 
لمانيــة �ن ترتبــط الحصانــة ال�ب

ن  وط ونطاقــات تميــ�ي لمانيــة، وذلــك وفــق مــا ترتبــط بــه مــن سرش مــن أيــة دعــاوى كيديــة ترتبــط بأدائــه لمهامــه ال�ب
يعــي  ية والنطــاق الت�ش وخصائــص وســمات، حيــث قــرر النطــاق الدســتوري متمثــلاً بالدســتور ومذكرتــه التفســ�ي
ي 

ي تتقــرر مــن خلالهــا الاأبعــاد الــ�ت
متمثــلاً باللائحــة الداخليــة لــكل مــن مجلــىي النــواب والشــورى النطاقــات الــ�ت

ــان اســتخدام كلٍ  ، مــع ضم ن ي للمجلســ�ي
ــا�ن لم ــة الاأداء ال�ب ــة لحماي لماني ــة ال�ب ــال الحصان ــا إعم ــن خلاله ــرر م تتق

ــه  ــوط ب ــدوره المن ــط ب ــا يرتب ــق م ــة – وف ــة الاأدوات الرقابي ــك غالبي ــذي يمتل ــواب ال ــس الن ــا – خاصــة مجل منهم
ن أثنــاء أدوار الانعقــاد أو  ي لعضــو كلا المجلســ�ي

لمــا�ن بمنــأى عــن أيــة ضغوطــات قــد تــؤدي إل ضعــف الاأداء ال�ب
فيمــا بينهمــا.

ي الــدول المختلفــة – ومنها مملكة 
يعيــة �ن لمانيــة وفــق مــا قررتهــا معظــم الدســات�ي والاأنظمة الت�ش إن الحصانــة ال�ب

ــات،  ــس النطاق ــارب وتجان ي المجمــل بنطــاق يتســم بالتق
ــة �ن ــا الاإجرائي ــا ونطاقاته ي تفاصيله

ــط �ن ــن - ترتب البحري
ي تعيشــها الدولــة، وممــا لا 

ي التجربــة السياســية الــ�ت
ي تفاصيلــه وفقــاً لمــا يرتبــط بجوانــب النضــج �ن

فيمــا يختلــف �ن
وع الاإصلاحــي لجلالــة الملــك حمــد بــن عيــى آل خليفــة تعيــش بمــا  ي ظــل المــ�ش

شــك فيــه أن مملكــة البحريــن �ن
ي الــذي يهــدف إل دعــم النطــاق المؤســىي 

لمــا�ن حققتــه مــن بعــد تراكمــي نهضــة ديمقراطيــة تدعــم الحــراك ال�ب
ي الدولــة، حيــث يمثــل المواطــن حلقــة مــن أهــم حلقاتهــا لتحقيــق المأمــول والمرجــو لبنــاء منظومــة 

للســلطات �ن
رفــاه يتحقــق مــن خلالهــا الاســتقرار الســيا�ي والاقتصــادي والاجتماعــي لمختلــف فئــات المجتمــع الــذي يســهم 
ــط  ــذي يرتب ــي ال ــال الديمقراط ي المج

ــة �ن ــتحقاقاتها خاص ــا واس ــة إنجازاته ــة وحماي ــان الدول ــاء كي ي بن
ــدوره �ن ب

بالاإصلاحــي الســيا�ي والمجتمعــي.
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الملخص

يبــة القيمــة المضافــة،  ي إطــار توجههــا لتطبيــق صرن
يبــة القيمــة الانتقائيــة، و�ن بعــد تطبيــق مملكــة البحريــن ل�ن

ائب  ي مملكــة البحريــن، تهــدف هــذه الدراســة لتبيــان موضــوع ال�ن
يبيــة حاليــاً �ن ي ظــل انتفــاء أيــة ممارســات صرن

و�ن
ــتقراء  ، واس ي

ــ�ن ــع البحري ي المجتم
ــا �ن ــي لفكرته ــور التاريخ ــا، والتط ــراء تطبيقه ــة ج ــج المتوقع ــه، والنتائ وأهميت

يبــة القيمــة المضافــة لــدول مجلــس التعــاون لــدول الخليــج العربيــة، وتوضيــح  نصــوص الاتفاقيــة الموحــدة ل�ن
اماتهــم،  ن ن بأحكامهــا وحقوقهــم وال�ت ي ســتصدر نتيجــة هــذه الاتفاقيــة والمخاطبــ�ي

ن الــ�ت ن بأحــكام القوانــ�ي المعنيــ�ي
يبــة، وذلــك مــن خــلال المطالــب القادمــة. وأثــر تطبيــق هــذه ال�ن

Abstract

Following Bahrain›s application of selective value- tax, and as part of its approach on applying VAT, 
and in the absence of any tax practices currently in the Kingdom of Bahrain, this study aims to 
clarify the issue of taxation and its importance, the expected results of its application, the historical 
development of its thinking in the Bahraini society, and to extrapolate the provisions of the unified 
value-added tax convention of the Gulf Cooperation Council States, and clarify the concerns of 
the provisions of the laws that will be issued as a result of this Convention and to address the 
provisions, rights and obligations, and the impact of the application of this tax, through the 
upcoming demands.
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المقدمة

ام  ن ي تحصلهــا الدولــة مــن الاأفــراد دون اعتبــار لرضاهــم بالالــ�ت
يــرادات المنتظمــة الــ�ت يبــة العامــة مــن الاإ تعــد ال�ن

. يبــة، ودون تحديــد أو توضيــح أوجــه صرفهــا لدافعيهــا بشــكل مبــاسرش بدفــع هــذه ال�ن

ي 
يبــة مفهــوم حديــث عــ� المجتمعــات الخليجيــة بشــكل عــام، وعــ� المجتمــع البحريــ�ن ولعــل مفهــوم ال�ن

ــمية  ة بتس ــاسرش ــب مب ائ ــرض صرن ــث ف ــ� الحدي ي الع
ي �ن

ــ�ن ــع البحري ــرف المجتم ــم يع ــث ل ــاص، حي ــكل خ بش
ــاع  ــتقرار الاأوض ــبب اس ــك بس ة، وذل ــاسرش ــ�ي المب ــب غ ائ ــض ال�ن ــوم وبع ــرض الرس ــت تف ــا كان ــة، وإنم يب ال�ن
ات السياســية  ي مرحلــة مــا، ولكــن بعــد حــدوث الاأزمــة الماليــة وبعــض المتغ�ي

الاقتصاديــة وارتفــاع أســعار النفــط �ن
انيــة العامــة للدولــة لتغطيــة  ن يــراد الاأســا�ي للم�ي والاجتماعيــة والاقتصاديــة، وانخفــاض أســعار النفــط باعتبــاره الاإ
اض،  ــة نفقاتهــا إل الاقــ�ت ــة الاأول لتغطي ي المرحل

ــة �ن كافــة أوجــه الــ�ف والنفقــات العامــة، فقــد لجــأت الدول
ي مجموعــه إل 11,523,373,000 دينــار 

ي موازنــة الســنة الماليــة 2017 - 2018 �ن
حيــث وصــل تقديــر العجــز �ن

ــن  ــات م ــك ب ــة، لذل ــة للدول ــم السياســة المالي ــادة تقيي ــف وإع ــؤسرش خطــ�ي يســتوجب التوق ، وهــذا م ي
ــ�ن بحري

يــرادات العامــة للدولــة، واســتحداث إيــرادات لا تثقــل عاتــق الدولــة بمبالــغ  ي هــذه المرحلــة مراجعــة الاإ
المهــم �ن

ي 
ــ�ت رات  الاأساســية ال ، وهــذه أحــد المــ�ب ي

ــ�ن ي المجتمــع البحري
ــاة �ن القــروض وفوائدهــا، ولا تمــس مســتوى الحي

يبــة القيمــة الانتقائيــة. يبــة القيمــة المضافــة وصرن دعــت دول مجلــس التعــاون الخليجــي للتوافــق عــ� فــرض صرن

يبة القيمة المضافة من خلال المطالب التالية: ي هذا البحث صرن
وسنتناول �ن

يبة وغاياتها وأنواعها المطلب الأول: مفهوم الصرن

يبة ي لتوجه مملكة البحرين لفرض الصرن
طار الدستوري والقانو�ن : الإ ي

المطلب الثا�ن

ــس  ــدول مجل ــة ل ــة المضاف ــة القيم يب ــدة لصرن ــة الموح ــام للاتفاقي ــار الع ط ــث: الإ ــب الثال المطل
ــة ــج العربي ــدول الخلي ــاون ل التع

ي دول مجلس التعاون لدول الخليج العربية
يبة القيمة المضافة �ن المطلب الرابع: تطبيق صرن

المطلب الأول

يبة وغاياتها وأنواعها مفهوم الصرن

ــات أو  ــن الجماع ــع م ــث تدُف ــن، حي ــرة المنحــة والتضام ــدأت بفك ــد ب ــة فق يب بالرجــوع للتطــور التاريخــي لل�ن
ــار،  ــزام أو الاإجب ل ــوم الاإ ــا مفه ــدم فيه ــالي كان ينع ــرة، وبالت ــم الح ــا بإرادته ــها أو يقوده أس ــن ي�ت ــراد إل م الاأف
يبــة تفُــرض بموجــب القانــون وتتســم بصفــة  ولكنهــا تطــورت حــ�ت وصلــت إل الصــورة الحاليــة بــأن تكــون صرن

ــا. ــع عــن أدائه ــب مســاءلة الممتن ــزام والجــ�ب وتتطل ل الاإ
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الفرع الأول

يبة وخصائصها تعريف الصرن

يبة العامة أولً: مفهوم الصرن

ة"()).  ــاسرش ــورة مب ــه بص ــة وتقتطع ــه الدول ــذي تفرض ــغ ال ــا "المبل ــة بأنه يب Maurice  ال�ن ــىي ــه الفرن ــرف الفقي ع
ــة  اً عــ� أفــراد المجتمــع بصــورة نهائي ــة جــ�ب ــغ مــن النقــود تفرضــه الدول وعرفهــا جانــب مــن الفقــه بأنهــا "مبل

ــع العــام"()). ــق النف ــك بغــرض تحقي ــل، وذل ــدون مقاب وب

يبة العامة ثانياً: خصائص الصرن

ــا  ن به ــ�ي ي تتم
ــ�ت ــص ال ــ� الخصائ ــوف ع ــن الوق ــابق يمك ــد الس ي البن

ــتعرضناها �ن ي اس
ــ�ت ــف ال ــلال التعاري ــن خ م

ي "مبلــغ" فهــي فريضــة نقديــة تدفــع مــن المكلــف للدولــة، والخاصيــة الثانيــة تتمثــل 
يبــة تتمثــل �ن يبــة، فال�ن ال�ن

ي تحــدد 
اً للدولــة، والدولــة هــي الجهــة الــ�ت يبــة "فريضــة إلزاميــة" يكلــف الاأفــراد بهــا وتدفــع جــ�ب ي كــون ال�ن

�ن
ي أن للدولــة 

إطــار فرضهــا، والفئــة المكلفــة بهــا، ومــدة تطبيقهــا، ونســبتها، ووعاءهــا، وآليــات تحصيلهــا، ممــا يعــ�ن
ي حالــة امتناعــه أو التهــرب منهــا، 

يبــة �ن ي عــ� أمــوال المكلــف للحصــول عــ� ديــن ال�ن ي التنفيــذ الجــ�ب
الحــق �ن

لمــان لتحديــد مبلغهــا ووعائهــا وآليــات تحصليهــا. يبــة بموجــب قانــون يقــره ال�ب لذلــك يجــب أن تفــرض ال�ن

ــورة  ــا بص ــة دفعه ي حال
ــة إلا �ن يب ــغ ال�ن داد مبل ــ�ت ــن اس ــث لا يمك ــة، حي ــورة نهائي ــع بص ــة تدف يب ــا أن ال�ن كم

ــك بخــلاف الرســوم، حيــث  ــاسرش وذل ــل مب ــدون مقاب ــون أو بســبب خطــأ مــادي،()) وهــي تدفــع ب مخالفــة للقان
ائــب لتغطيــة النفقــات العامــة  لا يحصــل دافعوهــا عــ� مقابــل مبــاسرش للمبالــغ المدفوعــة، وإنمــا تحصــل ال�ن

ــة. ــق المصلحــة العام وتحقي

1.  Maurice, DUVerGer: Finance Publique ,Parise ,1965,P201.
ي المالية العامة، جامعة الكويت، الطبعة الاأول، 1998، ص209.

2. د.إبراهيم الحمود، د.خالد سعد زغلول حلمي، الوسيط �ن
سكندرية، 2001، ص12. ، الاإ ي الم�ي، دار الجامعة الجديدة للن�ش ي�ب يع ال�ن 3. د.عادل أحمد حشيش، الت�ش
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ي
الفرع الثا�ن

يبة وأنواعها الطبيعة القانونية للصرن

يبة ي للصرن
أولً: الأساس القانو�ن

ــة  ي تعــد تطبيقــاً لنظري
ــة العقديــة()) الــ�ت ــة ابتــداء مــن النظري يب ــر ال�ن ي بالرغــم مــن تبايــن مواقــف الفقــه لت�ب

ي الوقــت الراهــن 
يبــة �ن ر دفــع ال�ن ي تــ�ب

العقــد الاجتماعــي، وصــولاً إل نظريــة التضامــن الاجتماعــي والســيادة الــ�ت
ي إطــار نظريــة التضامــن الاجتماعــي، وبالتــالي 

باعتبــار أن فرضهــا مظهــرٌ مــن مظاهــر ســيادة الدولــة، وهــي تدفــع �ن
ي المجتمعــات 

ــرز أول تطبيــق لهــا �ن اً())، فقــد ب ، ويتــم تحصيلهــا جــ�ب ن ــ�ي ن دون تمي ــع المكلفــ�ي ــرض عــ� جمي تفُ
ي صــورة جزيــة تفرضهــا الجماعــات المنتــ�ة عــ� 

يبــة �ن ي العصــور القديمــة حيــث كانــت تؤخــذ ال�ن
الاأوروبيــة �ن

ائــب عــ� المحاصيــل الزراعيــة وعــ� تواجــد الاأفــراد عــ� إقليــم الدولــة.()) ي هزمــت، ففرضــت صرن
الجماعــات الــ�ت

ت بزيــادة الحــروب عــ�ب التاريــخ،  ، وتطــورت وانتــ�ش ائــب تجُــ�ب بشــكل مــالي ومــع تطــور فكــرة النقــود باتــت ال�ن
ي ســنة 1929م،()) وقــد تــم تطبيقها 

خصوصــاً بعــد انتهــاء الحــرب العالميــة الاأول، بســبب الكســاد الــذي حصــل �ن
ي عــام 1948م.())

ي فرنســا �ن
�ن

ي العدالــة والمســاواة()) بمســاهمة كل فــرد 
يبــة العامــة محكــوم بعــدد مــن المبــادئ تتمثــل �ن كمــا أن فــرض ال�ن

ن والوضــوح، فتكــون  ــة محــددة عــ� ســبيل اليقــ�ي يب ــة، ويجــب أن تكــون ال�ن ــه المالي ــة بحســب قدرت ي الدول
�ن

ي الوقــت والطريقــة 
يبــة �ن يبيــة،()) كمــا أنــه يجــب أن يتــم تحصيــل ال�ن دارة ال�ن واضحــة ومعلومــة للمكلــف والاإ

يبــة بحيــث يتــم إنفــاق أقــل مبلــغ  ن أحــكام ال�ن المناســبة للمكلــف، عــلاوة عــ� أنــه يجــب أن تنظــم القوانــ�ي
ــا  ــرض عليه ي تف

ــ�ت ــادة ال ــل أو الم ــوع أو المح ي الموض
ــل �ن ــة المتمث يب ــاء ال�ن ــر وع ــا،()) وتقدي ــن لتحصيله ممك

ــة. يب ال�ن

يبة عن الرسوم ن الصرن ثانياً: تمي�ي

يبــة فــإن كلاً منهــا يدفــع نقــداً مــن الاأفــراد إل الدولــة، ويتفقــان بوجــود عنــ� الاإجبــار  ن الرســم وال�ن ن بــ�ي بالتميــ�ي
اً عنــد اختيــار الفــرد الحصــول عــ� خدمــة معينــة، وبالتــالي فالاأفــراد غــ�ي  باختــلاف مــداه، فالرســم يدفــع جــ�ب
يبــة  ن بدفعهــا عنــد عــدم رغبتهــم بالحصــول عــ� هــذه الخدمــة العامــة المقدمــة مــن الدولــة، بينمــا ال�ن ملزمــ�ي
ــة والرســم  يب ــع ال�ن ــا تدف ــا، كم ــة أو عدمه ــن الخدم ــن اســتفادتهم م ــا بغــض النظــر ع ــراد بدفعه نم الاأف ــ�ت يل

للدولــة بصــورة نهائيــة، والدولــة لهــا حــق الامتيــاز عــ� أمــوال المديــن بهــا عنــد التحصيــل.

ــود،  ــم الحم ــع د.إبراهي ــردون. )راج ــاي، ب ــو، س اب ــيكيو، م�ي ــو، مونتس ــان كاك روس ــوات، ج ــوك، الفزيوك ــز، ل ــا هوب ــن أنصاره 1. وم
ــابق، ص214(. ــع س ــول، مرج ــعد زغل ــد س د.خال

2. د.زين العابد بن ناصر، مبادئ علم المالية، الجزء الاأول، 1991م، ص108.
3. د.رفعت المحجوب، المالية العامة، دار النهضة العربية، القاهرة، 1969م، ص188.

، مرجع سابق، ص125. يع المالي 4. د.صالح إبراهيم المتيوي، المالية العامة والت�ش
5. Daniel, I.Mitchell, Beware The Value-Added Tax “Heritage Foundation. U.S.A, 2005, p45.
6. Adam Smith, The Wealth Of Nations, V, Ch 11 .P351.

، محمد الرزاز، المالية العامة، مرجع سابق، ص118. ي
7. د.عاطف صد�ت

يف رمسيس، مرجع سابق، ص143. 8. د. سرش
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لمــان، أمــا الرســم  يبــة لا يمكــن أن تفــرض إلا بصــدور قانــون يقــره ال�ب يبــة عــن الرســم بــأن ال�ن وتتبايــن ال�ن
يبــة تختلــف مــن  فيفــرض بنــاء عــ� قانــون، وســعر الرســم ثابــت لجميــع المســتفيدين مــن الخدمــة، بينمــا ال�ن

شــخص لاآخــر بغــض النظــر عــن الملائمــة الماليــة للاأفــراد.

ائب ثالثاً: أنواع الصرن

ي 
ائــب الــ�ت ة هــي ال�ن ائــب المبــاسرش ة، وال�ن ائــب غــ�ي مبــاسرش ة، وقــد تكــون صرن ائــب مبــاسرش ائــب قــد تكــون صرن ال�ن

ــاء  ــاسرش عــ� الدخــل أو رأس المــال أثن ــد الممــول، فهــي تفــرض بشــكل مب وة تحــت ي ــ�ش ــاصر ال تفــرض عــ� عن
ي حــوزة الممــول وقبــل التــ�ف فيهــا، وتشــمل:

وجودهــم �ن

ي تفــرض عــ� الاأمــوال المتحركــة للاأفــراد مثــل الراتــب، أربــاح التجــار 
يبــة الــ�ت يبــة عــل الدخــل: ال�ن ). الصرن

ي حكمهــا.
وأصحــاب المهــن والاأســهم، ومــا �ن

ــة  ة زمني ــ�ت ي ف
ــف �ن ــا المكل ي يملكه

ــ�ت ــوال ال ــ� الاأم ــرض ع ي تف
ــ�ت ــة ال يب ــال: ال�ن ــل رأس الم ــة ع يب ). الصرن

ي تقتطــع 
ــ�ت ــة عــ� رأس المــال ال يب ي تدفــع مــن الدخــل، ال�ن

ــ�ت ــة عــ� رأس المــال ال يب ــة، مثــل ال�ن معين
كات. ــ�ت ــة عــ� ال يب ــه، وال�ن جــزءاً من

ــا، فهــي تفــرض عــ�  ــد التــ�ف فيه وة عن ــ�ش ــاصر ال ــادة عــ� عن ي تفــرض ع
ــ�ت ة وال ــاسرش ــب غــ�ي المب ائ ــا ال�ن أم

ي تداولهــا أو اســتعمالها وتتمثــل 
وة �ن يبــة تتبــع الــ�ش وة، فنجــد أن ال�ن الت�فــات والمعامــلات وعــ� انتقــال الــ�ش

 : ي
�ن

اء الســلع  يبــة تفــرض عــ� مجمــوع مــا ينفقــه الشــخص لــ�ش ائــب عــل الســتهلاك: هــي صرن ). الصرن
: ن ي نوعــ�ي

والخدمــات الاســتهلاكية، وتتمثــل �ن

ــاج  نت ائــب عــ� الاإ نفــاق( مثــل ال�ن ائــب النوعيــة عــ� الاإ ــة بالــذات: )ال�ن ائــب عــل ســلع معين • صرن
ــة. ــب الجمركي ائ وال�ن

ــوع  ــو ن ــذا ه ــاق( وه نف ــ� الاإ ــة ع ــة العام يب ــتهلاك: )ال�ن ــواع الس ــة أن ــل كاف ــرض ع ــب تف ائ • صرن
ــة  يب ــدة ل�ن ــة الموح ــام إل الاتفاقي ــد الانضم ــن بع ــة البحري ي مملك

ــه �ن ــيتم تطبيق ــذي س ــب ال ائ ال�ن
ــة عــ�  يب ــرض هــذه ال�ن ــم ف ــة، فيت ــج العربي ــدول الخلي ــس التعــاون ل ــدول مجل ــة ل ــة المضاف القيم
((). ــ�ي ــتهلك الاأخ ــا للمس ــ�ت بيعه ــع ح ــة التصني ــن مرحل ــة م ــلعة معين ــداول س ــم ت ــرة يت ي كل م

ــاق �ن نف الاإ

نتــاج،  يبــة عــ� الاإ نفــاق مــرة واحــد بفرضهــا عــ� إنتــاج الســلع، وتســمى ال�ن يبــة عــ� الاإ وقــد يتــم فــرض ال�ن
يات. يبــة عــ� المشــ�ت يبــة الســلع المباعــة أو ال�ن اء المســتهلك لهــا فتســمى صرن أو عنــد سرش

ن النــاس، أو عــ�  ي تفــرض عــ� تــداول رؤوس الاأمــوال بــ�ي
ائــب الــ�ت يبــة عــل التــداول: هــي تلــك ال�ن ). الصرن

يبــة الدمغة.()) ت�فــات قانونيــة معينــة مثــل: انتقــال الملكيــة، صرن

ــة  ي إطــار الاتفاقي
ي ســتفرض �ن

ــ�ت ــة ال يب ــة الاســتهلاك باعتبارهــا ال�ن يب ــا مــن الطــرح الســابق هــي صرن ــا يعنين وم
ــة. ــج العربي ــدول الخلي ــس التعــاون ل ــدول مجل ــة ل ــة المضاف ــة القيم يب الموحــدة ل�ن

ي المالية العامة، جامعة الكويت، الطبعة الاأول، 1998، ص315.
1. د.إبراهيم الحمود، د.خالد سعد زغلول حلمي، الوسيط �ن

2. د.إبراهيم الحمود، د.خالد سعد زغلول حلمي، مرجع سابق، ص304.
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ي
المطلب الثا�ن

يبة ي لتوجه مملكة البحرين لفرض الصرن
طار الدستوري والقانو�ن الإ

ي مملكــة البحريــن، 
يبيــة �ن يعــات ال�ن ي للت�ش

خــلال هــذا المطلــب ســنتعرض للتطــور الدســتوري والقانــو�ن
يعــات  ي للت�ش

طــار القانــو�ن ي ظــل دســتور 1973، ومــن ثــم ســنتناول الاإ
يبيــة �ن يعــات ال�ن واســتعراض تطــور الت�ش

ــن. ــة البحري ي مملك
ــة �ن يبي ال�ن

الفرع الأول

ي مملكة البحرين
ائب �ن التطور التاريخي للصرن

أولً: مرحلة ما قبل صدور دستور دولة البحرين لعام ))))

ــن، فقــد صــدر  ــة البحري ي مملك
يعــي �ن ي العمــل الت�ش

ــث �ن ــا ليــس بالموضــوع الحدي ــب وفرضه ائ موضــوع ال�ن
ي عــام 1952، بموجــب المرســوم رقــم 8/1372 الــذي أصــدره -المغفــور 

يبــة الدخــل �ن أول مرســوم بفــرض صرن
ــذاك، وكان ينــص هــذا المرســوم عــ�  ــن آن ــه- الشــيخ ســلمان بــن حمــد آل خليفــة حاكــم البحري ــإذن الل ــه ب ل
ة بإنتــاج واســتخراج النفــط  يبــة دخــل عــ� أي مؤسســة بغــض النظــر عــن مــكان تأسيســها وتعمــل مبــاسرش فــرض صرن
يبــة الدخــل  ي البحرينيــة أو اســتخراج المــواد الهيدروكربونيــة الطبيعيــة الاأخــرى، وحــددت نســبة صرن

مــن الاأرا�ن
يبــة، وتضمــن هــذا المرســوم تنظيمــاً لتعريــف المؤسســة  باحتســاب %50 مــن دخــل المؤسســة الخاضعــة لل�ن
ن  ائــب بتعيينــه مــن الحاكــم، وخصــص موظفــ�ي ن مديــر ال�ن ي تنطبــق عليهــا أحكامــه، وحــدد طريقــة تعيــ�ي

الــ�ت
ي القيــام بمهامــه.

للمديــر لمعاونتــه �ن

ــه مشــابهة  ــن، وجــاءت فكرت ــة دخــل البحري يب ي عــام 1955 صــدر المرســوم رقــم 80 لســنة 1955 حــول صرن
و�ن

ــام  ــط الخ ــتخراج النف ــاج واس ــاط إنت ــارس نش ي تم
ــ�ت ــات ال ــ� ذات الفئ ــرض ع ي 1952، وتفُ

ــادر �ن ــوم الص للمرس
ي المرســوم ســالف الذكــر، ولكــن تــم 

ي البحرينيــة أو المــواد الهيدروكربونيــة وبــذات الاآليــة المتبعــة �ن
مــن الاأرا�ن

تعديــل هــذا المرســوم بموجــب المرســوم رقــم 11 لســنة 1966 والــذي جــاء كجــزء لا يتجــزأ مــن المرســوم رقــم 
ن بأحكامــه، ولكنــه أضــاف نشــاطات أخــرى تقــوم بهــا المؤسســات وتســتحق  80 لســنة 1955 وبــذات المخاطبــ�ي

يبــة. عليهــا ال�ن

ائــب عــ� المؤسســات )الاأشــخاص  ي فــرض ال�ن
ي حــ�ت عــام 1966 انحــ� �ن

ع البحريــ�ن ويلاحــظ أن توجــه المــ�ش
يــن  ن يبــة ب�ن ي عــام 1968 بعــد صــدور قانــون صرن

الاعتباريــة( دون الاأفــراد، ولكــن سرعــان مــا تغــ�ي هــذا التوجــه �ن
ن بأحكامــه مــن الاأفــراد الــذي يســتعملون الطــرق العامــة  الســيارات للبحريــن لســنة 1968 الــذي حــدد المخاطبــ�ي
يــن عــن جميــع  ن يبــة الب�ن ي منــه عــ� أن يتــم جبايــة ودفــع صرن

ي البنــد الثــا�ن
ي دولــة البحريــن "آنــذاك"، ونــص �ن

�ن
ي البحريــن، وحــدد البنــد الثالــث منهــا عــ� أن يتــم اســتحصال 

ي الاأســواق المحليــة �ن
يــن الســيارات �ن ن مبيعــات ب�ن

يــن بمعــدل 16.2/3 فلــس عــ� كل غالــون أمريــ�ي عــادي مــن حجــم 231 إنشــاً مكعبــاً، وكان هــذا  ن يبــة الب�ن صرن
ي مملكــة البحريــن.

ائــب تطبــق عــ� الاأفــراد �ن القانــون هــو أول قانــون يفــرض صرن
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ــاً: مرحلــة مــا بعــد صــدور دســتور دولــة البحريــن لعــام )))) وحــ�ت صــدور دســتور مملكــة  ثاني
ــه ــن المعــدل لعــام )00) وتعديلات البحري

ائــب بــدون إطــار أو ســند دســتوري جــاء دســتور مملكــة البحريــن  ة زمنيــة مــن أول تطبيــق لل�ن ي فــ�ت
بعــد مــ�ن

ــة،  ي تلــك الحقب
ي �ن

ــن وإقــراره مــن المجلــس الوطــ�ن ي مملكــة البحري
ي جــرت �ن

ــ�ت ــات ال لعــام 1973 بعــد الانتخاب
ي المــادة )88( منــه، وهــذه 

ائــب وتعديلهــا، وتحصيلهــا وفقــاً للقانــون �ن وتضمــن الدســتور النــص عــ� إنشــاء ال�ن
ائــب العامــة وتعديلهــا وإلغاؤهــا ل يكــون إل بقانــون. ول يعفــى  المــادة جــاءت بالنــص عــ� "أ .  إنشــاء الصرن
ي الأحــوال المبينــة بالقانــون. ول يجــوز تكليــف أحــد بــأداء غــ�ي ذلــك 

أحــد مــن أدائهــا كلهــا أو بعضهــا إل �ن
ي حــدود القانــون.

ائــب والرســوم والتكاليــف إل �ن مــن الصرن

هــا مــن الأمــوال العامــة، وبإجــراءات  ائــب والرســوم وغ�ي ن القانــون الأحــكام الخاصــة بتحصيــل الصرن ب . يبُــ�ي
. صرفها

ي 
وط التــصرف فيهــا، والحــدود الــ�ت ن القانــون الأحــكام الخاصــة بحفــظ أمــلاك الدولــة وإدارتهــا وسرش ج. يبــ�ي

ء مــن هــذه الأمــلاك". ي
يجــوز فيهــا التنــازل عــن �ش

ن أن دســتور مملكــة البحريــن لعــام 1973 جــاء بالنــص عــ� جــواز  وباســتقراء نــص هــذه المــادة الدســتورية يتبــ�ي
عفــاء منهــا، وجــاء  ي متنــه عــ� حــالات الاإ

ائــب وتعديلهــا وإلغائهــا بحكــم القانــون، والقانــون ينــص �ن إنشــاء ال�ن
ي حــدود القانــون، وهــذا النــص ورد 

ائــب إلا وفقــاً للقانــون و�ن التأكيــد عــ� عــدم جــواز فــرض غــ�ي ذلــك مــن ال�ن
ي المــادة )107( مــن الدســتور.

ي دســتور مملكــة البحريــن لســنة 2002 المعــدل �ن
حرفيــاً �ن

ائــب والتكاليــف العامــة أساســها العدالــة الاجتماعية،  ي المــادة )15( نــصٌ يفيــد بــأن ال�ن
ي دســتور 1973 �ن

كمــا ورد �ن
ــن  ة م ــ�ي ــول الصغ ــاء الدخ ــم إعف ــون ينظ ــ� أن القان ــا ع ــادة ذاته ــت الم ــون، ونص ــاً للقان ــون وفق ــا يك وأداؤه
ــاً لنــص  ــلازم للمعيشــة، وجــاء نــص هــذه المــادة مطابق ــا يكفــل عــدم المســاس بالحــد الاأد�ن ال ــب بم ائ ال�ن
ية لدســتور مملكــة  المــادة )15( مــن دســتور مملكــة البحريــن المعــدل لعــام 2002، وقــد خلــت المذكــرة التفســ�ي

البحريــن المعــدل مــن أي تفســ�ي لهــذه المــواد.

ي الأوساط القتصادية الدولية
ي �ن ي�ب ثالثاً: وضع مملكة البحرين الصرن

ي الاأوســاط الاقتصاديــة  العالميــة وفقــاً للتقريــر 
يبيــة �ن بالرجــوع لواقــع مملكــة البحريــن مــن تطبيــق الاأنظمــة ال�ن

يبيــة لمملكــة البحريــن خــلال 2011  يــرادات ال�ن ي الموحــد لعــام 2016 فقــد بلــغ إجمــالي الاإ الاقتصــادي العــر�ب
ي ذات التقريــر بــأن معــدل نمــو 

ي 2015 بلغــت النســبة 98,8 ())، وقــد ورد �ن
حــوالي 120,6 مليــون دينــار، و�ن

ــغ 4.6-%،  ي عــام 2015 لتبل
ــا شــهدت انخفاضــاً �ن ي 2012 نســبة 13.3% ولكنه

ــد بلغــت �ن ــة ق يبي ــرادات ال�ن ي الاإ
ــات  ــن ضمــن الفئ ــج المحــ�ي لعــام 2015 لمملكــة البحري ي النات

ــة �ن يبي ــرادات ال�ن ي وقــد وردت نســبة حصــة الاإ
ــة لتبلــغ %0.8. ــة الــدول العربي ــة بالنســبة لبقي المتدني

ة  ــات الاأخــ�ي ــت الاإحصائي ــث أثبت ــة مســتمرة، حي ــرادات دوري ــة بإي ــة العام ــب تغــذي الخزين ائ ونظــراً لكــون ال�ن

ي الموحــد لعــام 2016 الصــادر مــن صنــدوق  ي الــدول العربيــة والتقريــر الاقتصــادي العــر�ب
يبيــة �ن 1. اســتبيان السياســات والنظــم ال�ن

:http://www.amf.org.ae/ar  تاريــخ ووقــت الدخــول 28 نوفم�ب 2017 الســاعة 11:30 مســاء. ي
و�ن لكــ�ت ، راجــع الموقــع الاإ ي النقــد العــر�ب
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يبــة عــ� القيمــة  ي تطبــق ال�ن
ي الــدول العربيــة الــ�ت

ي المتوســط �ن
يبــة أكــ�ش مــن 46% �ن أنــه بلغــت إيــرادات ال�ن

يبــي ضمــن سياســتها الاقتصاديــة، حيــث تطبــق  المضافــة()) لذلــك تطبــق العديــد مــن دول العالــم النظــام ال�ن
 ، ي ي أكــ�ش مــن 180 دولــة حــول العالــم مثــل المملكــة المتحــدة، ودول الاتحــاد الاأورو�ب

يبــة القيمــة المضافــة �ن صرن
ن الشــعبية، واليابــان. هــذا بالنســبة لــدول أوروبــا، أمــا بخصــوص دول آســيا فقــد طبقتهــا جمهوريــة الصــ�ي

ي
الفرع الثا�ن

ائب وأهدافها أهمية الصرن

وريــة نظــراً لتبعــات  ثقــال كاهــل مواطنيهــا بأعبــاء ماديــة غــ�ي صرن ي العالــم لاإ
مــن المســتبعد أن تتجــه أي دولــة �ن

ائــب العامــة نجــد أن الدولــة تنفــق المبالــغ المتحصلــة  هــذا الاأمــر عــ� جميــع الاأصعــدة، ولذلــك بالرجــوع لل�ن
ي 

ــ�ت ن ال ــ�ي ــة، وبالرجــوع للدســات�ي والقوان ــة وإشــباع الحاجــات العام ــات العام ــة النفق ــب عــ� تغطي ائ ــن ال�ن م
شــباع  ائــب لاإ ســاءة اســتخدام حصيلــة ال�ن صــدرت خــلال القــرن الثامــن عــ�ش فقــد  أكــدت عــ� ذلــك منعــاً لاإ

ي المجتمــع دون الشــعب بــأسره()).
حاجــات فئــات محــددة �ن

ي
يبة تحقق عدة أهداف مهمة تتمثل �ن لذلك فالصرن

ــة، وتــم تحصيلهــا بأقــل  ــة ممكن ــة: وذلــك مــ�ت مــا حققــت أكــ�ب حصيل ــاً للدول ــج مــردوداً عالي 1. أداة تنت
ــن  ــية م ــة الاأساس ــات العام ــة النفق ــردود لتغطي ــذا الم ــتخدم ه ــالي يس ــة، وبالت داري ــات الاإ ــن النفق ــدر م ق
ائــب،())  ي حكمهــا، وتجويــد نوعيــة الخدمــات المقدمــة لدافعــي ال�ن

خدمــات التعليــم والصحــة والاأمــن ومــا �ن
يبــة القيمــة المضافــة فإنهــا وعــ� الرغــم مــن حداثــة تطبيقهــا إلا إنهــا أصبحــت مصــدراً رئيســياً  وبالنســبة ل�ن
يبيــة ومــا يقــارب 5% مــن إجمــالي الناتــج  يــرادات ال�ن ي معظــم دول العالــم، حيــث تمثــل ربــع الاإ

يــرادات �ن للاإ
ي العالــم حــ�ت عــام 2016.())

يبــة القيمــة المضافــة 108 دول �ن ي تطبــق صرن
، وبلــغ عــدد الــدول الــ�ت المحــ�ي

ي حالــة 
ي الوضــع الاقتصــادي �ن

يبــة بأنهــا أداة تحكــم، ولهــذا فإنهــا أداة مثاليــة للتحكــم �ن ن ال�ن 2. كمــا تتمــ�ي
ي حالــة التضخــم مــن خلالهــا يمكــن خلــق 

عفــاءات، أمــا �ن ائــب أو زيــادة الاإ الكســاد، حيــث يتــم تخفيــف ال�ن
ــم  ــل التضخ ــة مث ــالات طارئ ــا ح ــم بأنه ي تتس

ــ�ت ــة ال ــاع الاقتصادي ي الاأوض
ــم �ن ــتقرار بالتحك ــن الاس ــة م حال

عفــاءات لتحريــك  ائــب أو زيــادة الاإ والركــود الاقتصــادي، ففــي حالــة الركــود الاقتصــادي يتــم تخفيــف ال�ن
عفــاءات  ائــب، وتقليــل الاإ نفــاق مــن خــلال زيــادة ال�ن ي حالــة التضخــم يتــم خفــض الاإ

القطــاع التجــاري، و�ن
. وذلــك يؤثــر عــ� الطلــب الــك�ي

ــة، وأداة للحــد مــن  ــة الاقتصادي ي حاجــات وخطــط الدول ــ�ب ي تل
ــ�ت ــة ال 3. أداة لتشــجيع الأنشــطة القتصادي

مــارات، مايــو 2017،  ، الاإ ي ي الــدول العربيــة، أبــو ظــ�ب
يبــة القيمــة المضافــة �ن يبيــة وصرن ، النظــم ال�ن ي 1. تقريــر صنــدوق النقــد العــر�ب

ص15.
2. د.رفعت محجوب، مرجع سابق، ص193.

، د.محمد الرزاز، مرجع سابق، ص121. ي
3. د.عاطف صد�ت

4. United States Council for International Busines, http://www.uscib.org/valueadded-taxes-vat-ud-1676/ ,2016.
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كائهــا  نشــاطات اقتصاديــة معينــة أو زيادتهــا، فعــ� ســبيل المثــال تســتطيع الدولــة أن تقــدم تســهيلات ل�ش
عفــاءات  عفــاءات الجمركيــة عــ� بعــض الاأنشــطة مثــل اتفاقيــات الاإ ن مــن خــلال اســتفادتهم مــن الاإ التجاريــ�ي
وط الانضمــام إل عضويــة  يبــة القيمــة المضافــة كأحــد سرش ط اعتمــاد صرن الجمركيــة، لذلــك فقــد تــم اعتبــار سرش
ــة والتســويق لهــا ضمــن خطــط الاإصلاحــات  يب ــا ســاعد عــ� انتشــار هــذه ال�ن ، وهــذا م ي الاتحــاد الاأورو�ب

ي دول العالــم()).
يبيــة �ن ال�ن

ي ظــل فرضهــا ســيتوجه 
ي تســاعد عــ� زيــادة رأس المــال، لاأنــه �ن

ائــب أحــد الاأدوات المهمــة الــ�ت 4. تعــد ال�ن
وريــة. نفــاق عــ� الســلع غــ�ي ال�ن أفــراد المجتمــع للادخــار بــدلاً مــن التوجــه للاإ

ــاء  ــلال إعف ــن خ ــة، م ــات الوطني ــة الصناع ــات وحماي ان المدفوع ن ــ�ي ي م
ــا �ن ــق توازن ــة تحق يب ــا أن ال�ن 5. كم

ــد  ــا عن ــلعة ذاته ــ� الس ــة ع يب ــرض ال�ن ــل ف ي المقاب
ــا، و�ن ــد تصديره ــب عن ائ ــن ال�ن ــة م ــلعة وطني أي س

ادها()). اســت�ي

ائب أهمية من الناحية الجتماعية، فهي: كما أن للصرن

ي يعــد فيهــا النمــو 
ي الــدول الــ�ت

ي يمكــن أن تســتغل لزيــادة عــدد الســكان �ن
يبــة مــن الاأدوات الــ�ت 1. تعــد ال�ن

ايــد مــع عــدد أفرادهــا.()) ن عفــاءات بنســبة ت�ت ي منخفضــاً مــن خــلال تقديــم بعــض الاإ
الديمغــرا�ن

وعات  ي عمليــة التنميــة من خــلال إقامــة الم�ش
ي يمكــن أن تحقــق التــوازن �ن

يــرادات الــ�ت ائــب مــن الاإ 2. تعــد ال�ن
ي مشــاريع الب�ن الاأساســية.

ي لــم تنــل نصيبهــا مــن التطويــر �ن
ي المناطــق الــ�ت

التنمويــة �ن

ن  ــ�ي ــر الدخــل ب ــادة تدوي ــن خــلال إع ــة م ــة الجتماعي ــق العدال ي تحق
ــ�ت ــن الوســائل ال ــب م ائ 3. تعــد ال�ن

. ن ــ�ي المواطن

ائــب أيضــاً أهميــة تتعلــق بالحــد مــن اســتهلاك الســلع الضــارة بالصحــة، حيــث بــدأت الــدول تتوجــه  4. لل�ن
وبــات الطاقــة  وبــات الروحيــة وم�ش وبــات الغازيــة والتبــغ والم�ش يبــة الانتقائيــة عــ� الم�ش حاليــاً لفــرض ال�ن

ي حكمهــا.
ي �ن

وبعــض الســلع الــ�ت

المطلب الثالث

يبة القيمة المضافة  طار العام للاتفاقية الموحدة لصرن  الإ
لدول مجلس التعاون لدول الخليج العربية

ــنة  ــاون لس ــس التع ن دول مجل ــ�ي ــة ب ــة الاقتصادي ــي للاتفاقي ــاون الخليج ــس التع ــام دول مجل ــر انضم ــ� إث ع
2001، للوصــول إل مرحلــة متقدمــة مــن مراحــل التكامــل الاقتصــادي، وتعزيــز اقتصــاد دول المجلــس مــن خــلال 
ن المنعقدة  ي الــدورة السادســة والثلاثــ�ي

اســتكمال مراحــل الوحــدة الاقتصاديــة، صــدرت موافقــة المجلــس الاأعــ� �ن
يبــة للقيمــة المضافــة بنســبة أساســية قدرهــا  ة مــن 9 - 10 ديســم�ب لعــام 2015 عــ� فــرض صرن ي الفــ�ت

ي الريــاض �ن
�ن

نتــاج والتوزيــع. ي كل مرحلــة مــن مراحــل الاإ
اد وتوريــد الســلع والخدمــات �ن %5 تفــرض عــ� معامــلات اســت�ي

وت، 1999، ص65. يبة القيمة المضافة، المؤتمر العلمي الدولي السابع، ب�ي 1. كمال حمدان، الاآثار الاقتصادية ل�ن
ي المالية العامة، جامعة الكويت، الطبعة الاأول، 1998، ص234.

2. د.إبراهيم الحمود، د.خالد سعد زغلول حلمي، الوسيط �ن
، جامعة الكويت، الكويت، 1998، ص435. 3. د.خالد سعد زغلول، مبادئ الاقتصاد السيا�ي
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الفرع الأول

يبة القيمة المضافة رات توجه مملكة البحرين لفرض صرن م�ب

يعــي  ي إطــار ت�ش
باعتبــار مملكــة البحريــن جــزءاً لا يتجــزأ مــن منظومــة دول مجلــس التعــاون الخليجــي، وتعمــل �ن

ي 
ــن �ن ــة البحري ــتور مملك ــه دس ــد علي ــا أك ــذا م ــا، وه ي يربطه

ــ�ت ــاون ال ــس التع ــات دول مجل ــع توجه ــم م متوائ
مقدمتــه بالنــص عــ� أن التعديــل الدســتوري لعــام 2002 جــاء معــززاً لانتمــاء مملكــة البحريــن إل الاأمــة العربيــة 

يــاً. اً ومص�ي المجيــدة، وارتباطــه بمجلــس التعــاون لــدول الخليــج العربيــة ارتباطــاً حــاصرن

ــل  ــة ع ــل الدول ــ� " ب- تعم ــص ع ــن بالن ــة البحري ــتور مملك ي دس
ــادة )10( �ن ــن الم ــرة )ب( م ــاءت الفق ــا ج كم

تحقيــق الوحــدة القتصاديــة لــدول مجلــس التعــاون لــدول الخليــج العربيــة ودول الجامعــة العربيــة، وكل 
مــا يــؤدي إلى التقــارب والتعــاون والتــآزر والتعاضــد فيمــا بينهمــا".

يبية،  ي دعتهم للتوجــه للاأنظمــة ال�ن
ي باتــت تواجــه دول المنظومــة الخليجيــة الــ�ت

كة الــ�ت ونظــراً للتحديــات المشــ�ت
يبــة القيمــة الانتقائيــة، ومــن أهــم هــذه التحديات: يبــة القيمــة المضافــة، وصرن مثــل صرن

أولً: الأسباب المتعلقة بالشؤون الداخلية

ــس  ــم دول مجل ــه معظ ــد علي ــذي تعتم ــط ال ــعار النف ي أس
ــع �ن ــاض ال�ي ــه كان للانخف ــه أن ــك في ــا لا ش 1. مم

يــرادات لتمويــل موازناتهــا العامــة، أثــر كبــ�ي عــ� قــدرة الــدول لتغطيــة مشــاريعها  التعــاون كمصــدر أســا�ي للاإ
ــة  ي مملك

ــاً �ن ــام خصوص ــن الع ــقف الدي اض، إلا أن س ــ�ت ــدول للاق ــدا بال ــا ح ــة، مم ــا التنموي ــا وخططه ونفقاته
ي كمصــدر مــن  يــ�ب عمــال النظــام ال�ن البحريــن بــدأ بالارتفــاع إل نســب غــ�ي مقبولــة، ممــا ترتــب عليــه التوجــه لاإ

ي ســقف الديــن العــام.
ــادة �ن ي يمكــن أن تغطــي هــذه الفجــوة دون أن ترتــب أي زي

مصــادر الدخــل الــ�ت

يــرادات وتغــ�ي سياســاتها الماليــة أمــام عجــز إيــرادات النفــط المتدنيــة لتغطيــة  2. توجــه الــدول لتنويــع مصــادر الاإ
النفقــات العامــة للدولــة وانخفــاض نســب تدفقــات المنــح الخارجية.

ــتوى  ــ� مس ــك ع ــ�ي ذل ــية وتأث ــة أو السياس ــبابه الطبيع ــلاف أس ــ� اخت ي ع
ــرا�ن ــو الديمغ ــبة النم ــراد نس 3. اضط

ــذه  ــدرة ه ــدى ق ــرى وم ــة الاأخ ــات الاجتماعي ــة والخدم ــم أو الصح ــاع التعلي ي قط
ــواء �ن ــة س ــات المقدم الخدم

نفــاق  ائــح المســتفيدة مــن خدماتهــا بالمســتوى المطلــوب، وبالتــالي زيــادة الاإ القطاعــات عــ� تغطيــة جميــع ال�ش
لتغطيــة ذلــك.

ي تحتــاج لتطويــر البــ�ن التحتيــة والمراكــز الخدميــة، الاأمــر الــذي 
4. توجــه الــدول لتنميــة وتطويــر المناطــق الــ�ت

يتعــذر تحقيقــه إلا بإيجــاد مصــادر تغطــي هــذه النفقــات.

ي المجتمع.
ي الشؤون المتعلقة بالاأمن والعدالة �ن

5. تزايد أوجه ال�ف الحكومي �ن

ثانياً: الأسباب المتعلقة بالشؤون الخارجية

1. انضمــام مملكــة البحريــن لاتفاقيــة التجــارة الحــرة، وتوجــه الــدول لتحريــر التجــارة وإقامــة مناطــق التجــارة 
اجــع المــردود المــالي للمعامــلات الجمركيــة خصوصــاً بعــد انضمــام مملكــة البحريــن لعــدد  الحــرة ممــا أدى ل�ت
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ي الــدولي فــإن  يــ�ب ي مــع مختلــف دول العالــم ووفقــاً للقانــون ال�ن يــ�ب كبــ�ي مــن اتفاقيــات تجنــب الازدواج ال�ن
يبيــة خاصــة بهــا لــ�ي لا تعيــق تنفيــذ اتفاقيــات الازدواج  يعــات الوطنيــة للــدول يجــب أن تقــر أنظمــة صرن الت�ش

. ي يــ�ب ال�ن

ــة،  ــة الاقتصادي ــة لارتباطهــا مــن الناحي ي المنظومــة الخليجي
ــة �ن يبي ــة إيجــاد إطــار موحــد للاأنظمــة ال�ن 2. أهمي

. ي يــ�ب ــال ال�ن لتحصيــل نســب أكــ�ب منهــا والوصــول إل مرحلــة مرضيــة مــن الامتث

ي دولــة المقــر عــن جميــع إيراداتهــا حــ�ت لــو كانــت تحققــت 
ائــب �ن كات المتعــددة الجنســية تخضــع ل�ن 3. الــ�ش

ي خســارة هــذه الدولــة للمــردود المتحقــق عــ� إقليمهــا ودفعــه 
، ممــا يعــ�ن ي يــ�ب ي دولــة لا تطبــق النظــام ال�ن

�ن
لدولــة المقــر.

يبة القيمة المضافة ثالثاً: أسباب متعلقة بصرن

يبــة، وهــي  ي مزايــا فــرض هــذه ال�ن
رات توجــه العديــد مــن الحكومــات لتطبيقهــا يتمثــل �ن لعــل مــن أهــم مــ�ب

: ي
كالاآ�ت

ي ســعر الســلعة أو الخدمــة، وبالتــالي انخفــاض تكلفــة تحصيلهــا، 
1. ســهولة دفعهــا وتحصيلهــا نظــراً لتضمينهــا �ن

ي فيهــا. يــ�ب ن بهــا وتوســع نطاقهــا، ونــدرة حــالات التهــرب ال�ن ة عــدد المكلفــ�ي ووفــرة حصيلتهــا لكــ�ش

ــ�  ــدود، ع ــل المح ــة ذوي الدخ ــتوى معيش ــاس بمس ــدون المس ــا ب ــة تطبيقه ــة وإمكاني يب ــذه ال�ن ــة ه 2. مرون
ــة. ــاع الاقتصادي ــا بالاأوض ــن تأثره ــم م الرغ

ــبء  ــا أن الع ــب،()) كم ائ ــن ال�ن ــةً م ــدرة معفي ــلع المص ــم الس ــون معظ ــلع، ك ــر الس ــة تصدي ــجيع عملي 3. تش
ــه الســلع المســتوردة.()) ــذي تتحمل ي ال ــ�ب ي ــبء ال�ن ــع الع ــا م ــادة متقارب ــون ع ــة يك ي للســلع المحلي ــ�ب ي ال�ن

ي 
ن �ن ن  المســجل�ي ، فالمكلفــ�ي ي يــ�ب ، ويحــد مــن إشــكاليات التهــرب ال�ن ن ن المســجل�ي ــة بــ�ي ــة الذاتي 4. ســهولة الرقاب

يبيــة والتعامــلات التجاريــة،  ي عمليــة الحســابات ال�ن
ة �ن ائــب والذيــن لديهــم خــ�ب ي بال�ن

داري المعــ�ن التنظيــم الاإ
ــة  يبي ــم صرن ــم ســجلات أو قوائ ــا ســيقوم المكلفــون بتنظي ــوق، كم ــة بشــكل موث يبي ســيقدمون تقاريرهــم ال�ن
ن آخريــن كمبيعــات نهائيــة، الاأمر الــذي يحقــق الرقابــة الذاتية.()) مفصلــة لــكل معاملــة تجــري مــع مكلــف أو مكلفــ�ي

ــم الرســمية، وســيوفر فرصــة  ــة القيمــة المضافــة مــن شــأنه أن يوســع نطــاق اســتخدام القوائ يب 5. تطبيــق صرن
ائــب أخــرى مســتقبلاً، كــون هــذه الســجلات ســتوفر قاعــدة بيانــات واضحــة للســلطة الماليــة  جيــدة لتحصيــل صرن

ة.()) المختصــة، وبالتــالي ســيتم الاطــلاع عــ� دخــل العمــل التجــاري مبــاسرش

، عمــان، الاأردن،  1. غــازي عبدالــرزاق النقــاش، الماليــة العامــة، تحليــل أســس الاقتصاديــات الماليــة، الطبعــة الاأول، دار وائــل للنــ�ش
1997، ص41.

2. MclarenStudy, Quarterly Economic Performance: A Long – Term Comparative Study“ Quarterly Economic 
Commentry 28 )2( , 2003 , 42-48.
ــع، جامعــة  ــة القادســية، العــدد الراب ، مجل ي ــ�ب ي ــرب ال�ن ــن الته ــة للحــد م ــة المعملي ــو الخرســان، اســتخدام الوصف ــد حل 3. محم

القادســية، 1998، ص12.
ي العــراق بالمقارنــة مــع الــدول المتقدمــة، 

ي �ن
ي عــن طريــق نظــام التقديــر الــذا�ت يــ�ب ذعــان ال�ن ن الاإ 4. محمــد حلــو الخرســان، تحســ�ي

ــداد،  ــة، بغ ــرة الاقتصادي ــة، الدائ ــ�ب 2006 وزارة المالي ة )22-21( نوفم ــ�ت ي الف
ــد �ن ، المنعق ي ــ�ب ي ــلاح ال�ن ــر الاإص ــدم لمؤتم ــث مق بح

2007، ص11.
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• تقييم هذه المزايا:

ــاسرش عــ� ذوي الدخــل الثابــت،  ــاج لتقييــم موضوعــي، كونهــا ســتؤثر بشــكل مب ــة يحت يب إن تطبيــق هــذه ال�ن
ــذه  ــة ه ــك أن حصيل ــف إل ذل ــي، أض ــ�ي وواقع ــكل عم ــه بش ــم وتصحيح ــم وضعه ــب تقيي ــذي يتطل ــر ال الاأم
ي حالــة الركــود 

يــد أو تنخفــض حســب الوضــع الاقتصــادي، وبالتــالي فلــن تحقــق غاياتهــا �ن ن ة ف�ت يبــة متغــ�ي ال�ن
الاقتصــادي أو الاأزمــات الاقتصاديــة والماليــة، كمــا أن مــن شــأن فرضهــا أن يــؤدي إل ارتفــاع تكلفــة المعيشــة ولــو 
يبــة. ي معيشــتهم عــ� البضائــع الخاضعــة لل�ن

بشــكل طفيــف بالنســبة للاأفــراد الذيــن يعتمــدون بشــكل عــام �ن

ي ســعر الســلعة، الاأمــر الــذي يصعّــب عمليــة الرقابــة بشــكل 
يبــة القيمــة المضافــة أنهــا تضُمّــن �ن ومــن مزايــا صرن

تــام عــ� مردودهــا ومراقبــة أوجــه صرفهــا.

يبــة معقــدة نوعــاً مــا مــن الناحيــة الواقعيــة، وتتطلــب إيجــاد نظــام  يبــة صرن مــن جانــب آخــر تعــد هــذه ال�ن
ــام  ــ� نظ ــتعتمد ع ي س

ــ�ت كات ال ــ�ش ــإن ال ــالي ف ــات، وبالت كات والمؤسس ــ�ش ــه ال ــل مع ــور تتعام ي متط ــ�ب محاس
ي تعتمــد عــ� أنظمــة غــ�ي متطــورة سيســهل عليهــا 

كات الــ�ت ائــب كاملــة، بينمــا الــ�ش ي متطــور ســتدفع ال�ن محاســ�ب
((). ي ــ�ب ي ــة التهــرب ال�ن عملي

يبــة عــن الــواردات يكــون لمــرة واحــدة، بينمــا  وبالنســبة لفرضهــا عــ� الــواردات والســلع المحليــة فجبايــة ال�ن
 ، ي

نتــاج حــ�ت وصولهــا للمســتهلك النهــا�أ ي كل مرحلــة مــن مراحــل الاإ
فرضهــا وجبايتهــا عــ� الســلع المحليــة يكــون �ن

وبالتــالي ترتفــع تكلفــة تحصيلهــا عــ� الســلع المحليــة.

ي
الفرع الثا�ن

يبة القيمة المضافة توجه مملكة البحرين للانضمام للاتفاقية الموحدة لصرن

ــة  ــه السادس ي دورت
ــة �ن ــج العربي ــدول الخلي ــاون ل ــس التع ــ� لمجل ــس الاأع ــة المجل ي جلس

ــم �ن ــا ت ــ� م ــاء ع بن
ن الملــك  يفــ�ي ن ال�ش ي عقــدت برئاســة خــادم الحرمــ�ي

ة مــن 9-10 ديســم�ب 2015، الــ�ت ي الفــ�ت
ن المنعقــدة �ن والثلاثــ�ي

ســلمان بــن عبــد العزيــز آل ســعود، ملــك المملكــة العربيــة الســعودية، وبحضــور جلالــة الملــك حمــد بــن عيــى 
آل خليفــة ملــك مملكــة البحريــن، وحضــور أصحــاب الســمو أمــ�ي دولــة الكويــت، وأمــ�ي دولــة قطــر، وبحضــور 
مــارات العربيــة المتحــدة، وصاحــب الســمو نائــب رئيــس الــوزراء لشــؤون  صاحــب الســمو نائــب رئيــس دولــة الاإ
ــة  ــة والتنموي ــؤون الاقتصادي ــور الش ــة مح ــاء مناقش ــرق أثن ــم التط ــث ت ــان، حي ــلطنة عم ي س

ــوزراء �ن ــس ال مجل
يــة بشــأن موافقــة وزراء الماليــة بــدول المجلــس (لجنــة  ي دورتــه الـــ)137( التحض�ي

لتوصيــة المجلــس الــوزاري �ن
يبــة الانتقائيــة بــدول المجلــس، فقــد قــرر  يبــة القيمــة المضافــة وال�ن التعــاون المــالىي والقتصــادي) حــول صرن
ــة أن  ــج العربي ــدول الخلي ــدول مجلــس التعــاون ل ــة القيمــة المضافــة ل يب المجلــس الاأعــ� بشــأن موضــوع صرن
ــبة  ــة بنس ــة المضاف ــة للقيم يب ــرض صرن ــد بف ــكل موح ــة بش ــج العربي ــدول الخلي ــاون ل ــس التع ــوم دول مجل تق

أساســية قدرهــا %5.

ــرار  ق ــة لاإ ــات اللازم ــع المتطلب ــالي والاقتصــادي باســتكمال جمي ــة التعــاون الم ــض لجن ــس تفوي ــرر المجل ــا ق كم

1. غازي عبدالرزاق النقاش، مرجع سابق، ص41.
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يبــة القيمــة المضافــة لــدول مجلــس التعــاون لــدول الخليــج العربيــة) والتوقيــع  (التفاقيــة الموحــدة لصرن
ــذه  ــس له ــق دول المجل ــة تطبي ي لجاهزي

ــ�ن ــدول زم ــد ج ــام 2016، وتحدي ــف ع ــاه منتص ــد أقص ي موع
ــا �ن عليه

ي لــم تســتكمل إجراءاتهــا الداخلية 
ي التطبيــق مطلــع عــام 2018 وتمنــح الــدول الــ�ت

يبــة، عــ� أن يتــم البــدء �ن ال�ن
مهلــة أقصاهــا حــ�ت بدايــة عــام 2019.

ي كل دولــة، 
ونــص القــرار عــ� أن تصــادق دول المجلــس عــ� الاتفاقيــة حســب الاإجــراءات الداخليــة المتبعــة �ن

وع قانــون بالتصديــق عليهــا عــ� مجلــىي النــواب  الاأمــر الــذي يتطلــب بعــد التوقيــع عليهــا أن يتــم عــرض مــ�ش
والشــورى.

ونــص القــرار عــ� أن تعــد الاتفاقيــة نافــذة اعتبــاراً مــن إيــداع وثيقــة تصديــق الدولــة الثانيــة مــن دول مجلــس 
التعــاون لــدى الاأمانــة العامــة لمجلــس التعــاون بالنســبة للــدول الموقعــة عليهــا، وأن تقــوم كل دولــة بإصــدار 

ي الاتفاقيــة.
كة الــواردة �ن يبــة القيمــة المضافــة عــ� أن يعكــس النظــام الاأحــكام المشــ�ت نظــام محــ�ي ل�ن

ــوق  ــب حق ــة ترت يبي ــة صرن ــ� اتفاقي ــاء ع ــاء بن ــة ج يب ــذه ال�ن ــرض ه ــن بف ــة البحري ام مملك ن ــ�ت ــإن ال ــالي ف وبالت
ي انضمــت لهــا، وهــذه الاتفاقيــة تعــد ملزمــة للدولــة الموقعــة عليهــا بموجــب المــادة 26 

وواجبــات للدولــة الــ�ت
مــن اتفاقيــة فينــا لقانــون المعاهــدات، ويتــم أثنــاء تطبيقهــا تنفيــذ مبــدأ المعاملــة بالمثــل، وهــذا المبــدأ مــن 
ي تحقــق أقــ� مــردود مــن هــذه الاتفاقيــات، ومملكــة البحريــن وقعــت عليهــا ولكنهــا لــن 

المبــادئ الاأساســية الــ�ت
ي مملكــة البحريــن.

تصبــح نافــذة إلا بإقرارهــا وفقــاً للاأنظمــة الداخليــة �ن

ــات وواجــب  ــادل المعلوم ــث تب ــدول الاأعضــاء مــن حي ن ال ــ�ي ــة التعــاون ب ــلاً لاآلي ــة تفصي ــت الاتفاقي ــد تضمن وق
يبــة وتحصيلهــا، والاأحــكام الانتقاليــة المتعلقــة  ي لغايــات فــرض ال�ن

و�ن الــدول باســتحداث نظــام خدمــة إلكــ�ت
اضــات والطعــون ســواء  يبــة، وآليــة الاع�ت ن لل�ن يبــة القيمــة المضافــة، ومهــل تســجيل الخاضعــ�ي باســتحقاق صرن

احــات تعديــل الاتفاقيــة. ن الــدول الاأطــراف، واق�ت اعــات بــ�ي ن داريــة المعنيــة أو المحاكــم، وال�ن للجهــة الاإ

يبة القيمة المضافة أولً: مضمون التفاقية الموحدة لصرن

ي 
ــا�ن ــاب الث ــكام، والب ــف والاأح ــاب الاأول للتعاري ــص الب ــث خص ــاً، حي ــ�ش باب ــة ع ــن خمس ــة م ــف الاتفاقي تتأل

ــا  ــات، أم ــلع والخدم ــد الس ــكان توري ــد م ــاء بتحدي ــث فج ــاب الثال ــا الب ــة، أم يب ــاق ال�ن ــن نط ــدات ضم للتوري
يبــة، وقــد أفُــرد البــاب  يبــة، والخامــس عالــج موضــوع احتســاب ال�ن البــاب الرابــع فحــدد تاريــخ اســتحقاق ال�ن
اد، أمــا البــاب الثامــن فقــد  الســادس للاســتثناءات بشــكل عــام، والبــاب الســابع تطــرق للاســتثناءات عنــد الاســت�ي
يبــة، أمــا البــاب العــاسرش فقــد  يبــة، والبــاب التاســع تطــرق لخصــم ال�ن ن بســداد ال�ن حــدد الاأشــخاص الملزمــ�ي
ي عــ�ش 

يبــة، والبــاب الثــا�ن داد ال�ن امــات، وخصــص البــاب الحــادي عــ�ش للمعالجــات الخاصــة لاســ�ت ن نظــم الال�ت
ن الــدول الاأعضــاء، والبــاب الثالــث عــ�ش نــص عــ� أحــكام انتقاليــة، حيــث  عالــج موضــوع تبــادل المعلومــات بــ�ي
ــع  ــة م ــا الداخلي يعاته ي ت�ش

ــة �ن ــص عــ� أحــكام انتقالي ــة العضــو بالن ــة للدول ــة ســلطة تقديري منحــت الاتفاقي
اضــات والطعــون، وخُصــص  ــات الاع�ت ــع عــ�ش وضــح آلي ــاب الراب ــادة، والب ي هــذه الم

ــواردة �ن ــود ال ــاة البن مراع
البــاب الخامــس عــ�ش للاأحــكام الختاميــة.

اماتهم ونطاق سريانها ن ثانياً: المخاطبون بأحكام التفاقية وال�ت

ــلع  ــد الس اد وتوري ــت�ي ــل اس ــرض ع ي تف
ــ�ت ــة ال ــة المضاف ــة القيم يب ــا: صرن ــة بأنه يب ــاب الاأول الصرن ــرف الب ع
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ض. ــ�ت ــد المف ــمل التوري ــع وتش ــاج والتوزي نت ــل الإ ــن مراح ــة م ي كل مرحل
ــات �ن والخدم

اكــة"،  وعــرف الشــخص بأنــه "أي شــخص طبيعــي أو اعتبــاري، عــام أو خــاص، أو أي شــكل مــن أشــكال ال�ش
يبــة بأنــه "الشــخص الــذي يــزاول نشــاطاً اقتصاديــاً بصفــة مســتقلة بهــدف تحقيــق  وعرفــت الخاضــع للصرن

يبــة وفقــاً لأحــكام هــذه التفاقيــة“. الدخــل، ويكــون مســجلاً أو ملزمــاً بالتســجيل لغايــات الصرن

ــاً  ــزاول نشــاطاً اقتصادي ــذي ي ــه “الشــخص ال ــة بأن يب ــاب لتعريــف التاجــر الخاضــع لل�ن كمــا تطــرق هــذا الب
يبــة وفقــاً لأحكام  بصفــة مســتقلة بهــدف تحقيــق الدخــل، ويكــون مســجلاً أو ملزمــاً بالتســجيل لغايــات الصرن
ــتمرة  ــورة مس ــارس بص ــذي يمُ ــاط ال ــه:" النش ــادي بأن ــاط الاقتص ــة النش ــت الاتفاقي ــة"، وعرف ــذه التفاقي ه
، أو الخدمــي، أو أي اســتعمال  ي

ومنظمــة ويشــمل النشــاط التجــاري، أو الصناعــي، أو الزراعــي، أو المهــ�ن
ممتلــكات ماديــة أو غــ�ي ماديــة، وأي نشــاط مماثــل آخــر".

ي البــاب ذاتــه بأنــه "الشــخص الــذي يتلقــى ســلعاً أو خدمــات". والمــورد بأنه "الشــخص 
وجــاء تعريــف العميــل �ن

الــذي يقــوم بتوريــد ســلع أو خدمات“.

يبــة  يبــة، فالخاضــع لل�ن ن بســداد ال�ن امــات الاأشــخاص الملزمــ�ي ن وقــد جــاءت الاتفاقيــة بالنــص صراحــة عــ� ال�ت
ي يقــع فيهــا مــكان التوريــد 

ي الدولــة العضــو الــ�ت
يبــة �ن نم بســدادها عــ� الســلع أو الخدمــات الخاضعــة لل�ن يلــ�ت

يبــة عــ� فاتــورة يصدرهــا يكــون ملزمــا  ي المحــاور اللاحقــة، وكل شــخص يذكــر مبلــغ ال�ن
الــذي ســنتطرق لبيانــه �ن

يبيــة المختصــة. بســدادها للجهــات ال�ن

ي دولتــه، 
ي دولــة عضــو ولكــن لا يقيــم فيهــا المــورد، فالعميــل يكــون ملزمــاً بســدادها �ن

وإذا كان مــكان التوريــد �ن
ي تحددهــا كل دولــة انضمــت للاتفاقيــة.

ي أو بالصــورة الــ�ت يــ�ب قــرار ال�ن يبــة بموجــب الاإ وتســدد ال�ن

اد. وفيمــا  ــة المســتحقة عــن الاســت�ي يب ــزم بســداد ال�ن ــه كمســتورد مل ف ب ن أو المعــ�ت ويكــون الشــخص المعــ�ي
يبــة القيمــة المضافــة لــدول مجلــس التعــاون لــدول  يخــص نطــاق سريانهــا فقــد عرفــت الاتفاقيــة الموحــدة ل�ن
الخليــج العربيــة إقليــم دول المجلــس بأنهــا: "جميــع أقاليــم الــدول الأعضــاء"، وعرفــت المجلــس بأنــه "مجلــس 

التعــاون لــدول الخليــج العربيــة".

ي 
ــة، حيــث نصــت عــ� أن تطبيقهــا �ن يب ــة للنــص عــ� نطــاق تطبيــق ال�ن ــة مــن الاتفاقي وجــاءت المــادة الثاني

ــة: ــس، وتفــرض عــ� المعامــلات التالي ــم دول المجل إقلي

ي إقليم الدولة العضو.
يبة �ن يبة من قبل الخاضع للصرن ). التوريدات الخاضعة للصرن

يبــة ســلعا وخدمــات مــوردة لــه مــن قبــل شــخص غــ�ي مقيــم وغــ�ي خاضــع  ). تلقــي العميــل الخاضــع للصرن
.( ي تطبــق فيهــا آليــة الحتســاب  (التكليــف العكــسي

ي الحــالت الــ�ت
ي الدولــة العضــو، �ن

يبــة �ن للصرن

اد السلع من قبل أي شخص. ). است�ي

وورد تعريــف التوريــد بأنــه: أي شــكل مــن أشــكال توريــد الســلع والخدمــات بمقابــل وفقــاً للحــالات المنصــوص 
ي مــن هــذه الاتفاقيــة.

ي البــاب الثــا�ن
عليهــا �ن

وعرفــت الســلع بأنهــا: جميــع أنــواع الممتلــكات الماديــة )الأصــول الماديــة( وتشــمل الميــاه وجميــع أنــواع الطاقــة 
يــد وتكييــف الهــواء. ضــاءة والحــرارة والت�ب ي ذلــك الكهربــاء والغــاز والاإ

بمــا �ن
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المطلب الرابع

ي دول مجلس التعاون لدول الخليج العربية
يبة القيمة المضافة �ن تطبيق صرن

ــكان اســتحقاقها،  ــخ وم ــا وتقديرهــا وتاري ــة ووعائه ــة المضاف ــة القيم يب ــب ســنتطرق لمفهــوم صرن ي هــذا المطل
�ن

ــا. ــة بتطبيقه ــات ذات العلاق ــن الموضوع ــدد م وع

الفرع الأول

يبة القيمة المضافة ووعاؤها وتقديرها مفهوم صرن

ن ســعر التكلفــة وســعر بيــع المنتــج، وتعــد  ي تفــرض عــ� الفــارق بــ�ي
يبــة الــ�ت يبــة القيمــة المضافــة هــي ال�ن صرن

ي ينــص 
ي تفــرض عــ� جميــع الســلع والخدمــات إلا مــا يســتث�ن منهــا بالاآليــة الــ�ت

ة الــ�ت ائــب غــ�ي المبــاسرش مــن ال�ن
اؤهــا وبيعهــا. ي يتــم سرش

عليهــا القانــون، وتفــرض عــ� معظــم توريــدات الســلع والخدمــات الــ�ت

يبــة  ي وتحصــل منــه، قــد يثــور تســاؤل حــول ســبب تســميتها ب�ن
يبــة تفــرض عــ� المســتهلك النهــا�أ وبمــا أنهــا صرن

نتــاج  يبــة تــ�ي عــ� الاإ ي كــون هــذه ال�ن
يبــة الاســتهلاك، ونجــد الاإجابــة �ن القيمــة المضافــة عــن تســميتها ب�ن

يبــة تفــرض عــ� الفــرق  نتــاج، بمعــ�ن أنهــا صرن ي كل مراحلــه، ولكنهــا لا تمــس إلا القيمــة المضافــة عــ� قيمــة الاإ
�ن

ي اســتخدمت 
نتاجيــة الــ�ت ن تكاليــف المســتخدمات الاإ ن الســعر الــذي تبــاع بــه الســلع والخدمــات المنتجــة، وبــ�ي بــ�ي

نتــاج.()) ي كل مرحلــة مــن مراحــل الاإ
ي إنتــاج هــذه الســلع والخدمــات، وذلــك �ن

�ن

يبــة القيمــة المضافــة لــدول مجلــس التعــاون لــدول الخليــج العربيــة نســبة  وقــد حــددت الاتفاقيــة الموحــدة ل�ن
يبــة للقيمــة  ي تبلــغ 5% مــن قيمــة المبيعــات، بمــا معنــاه فــرض خمســة دنانــ�ي ك�ن

يبــة القيمــة المضافــة الــ�ت صرن
ي القانــون، كمــا يجــب أن يتضمــن 

يات أو الخدمــات المنصــوص عليهــا �ن المضافــة عــ� كل مائــة دينــار مــن المشــ�ت
يبــة القيمــة المضافــة.()) ي الســوق المحــ�ي للســلع والخدمــات صرن

الســعر المعلــن عنــه �ن

يبــة، ويتــم تقديــره بعــدة  ي تفــرض عــ� ال�ن
يبــة فهــو الموضــوع أو المحــل أو المــادة الــ�ت أمــا عــن وعــاء ال�ن

يبــة بنفســها مــن خــلال عــدة طــرق، مثــل طريقــة  دارة بتقديــر المــادة الخاضعــة لل�ن طــرق، فإمــا أن تقــوم الاإ
()) والوســيلة الثانيــة عــن  داري المبــاسرش ()) أو طريقــة التقديــر الاإ

ي
المظاهــر الخارجيــة()) أو طريقــة التقديــر الجــزا�ن

ــدوة العولمــة  ــات العولمــة، بحــث مقــدم إل ن ــة وتحدي ــات الذاتي مكاني ــة الحــرة والاإ ، منطقــة التجــارة العربي ي ي حــر�ب
1. رســول را�ن

ــة، 1999، ص142. ــت الحكم ، بي ي ــر�ب ــتقبل الع والمس

يبة القيمة المضافة لدول مجلس التعاون لدول الخليج العربية. 2. المادة )25( من الاتفاقية الموحدة ل�ن
ي مــن خــلال العلامــات والمظاهــر الخارجيــة الواضحــة  يــ�ب دارة باســتنتاج مقــدار الوعــاء ال�ن 3. طريقــة المظاهــر الخارجيــة: تقــوم الاإ

ســكندرية 2004(. ي تــدل عليــه. )راجــع د.مجــدي شــهاب، أصــول الاقتصــاد العــام، الماليــة العامــة، دار الجامعــة الجديــدة، الاإ
الــ�ت

يــف رمســيس تــكلا، الاأســس  يبــة جزافــاً. )راجــع د.سرش ع بتحديــد المــادة الخاضعــة لل�ن : يقــوم المــ�ش ي
4. طريقــة التقديــر الجــزا�ن

، القاهــرة، 1978(. ي ــة، دار الفكــر العــر�ب ــة الدول ــة لعلــم مالي الحديث

دارة الماليــة المختصــة صلاحيــة تقديــر دخــل المكلــف دون  ع لــلاإ ك المــ�ش : هــذه الطريقــة يــ�ت داري المبــاسرش 5. طريقــة التقديــر الإ
ــة العامــة، منشــورات الجامعــة  ــادئ المالي ــة )راجــع د.منصــور ميــلاد يونــس، مب ــن معين ــات بعلامــات أو قرائ ــد هــذه الصلاحي تقيي

ــا، 1997، الطبعــة الثالثــة(. المفتوحــة، ليبي
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ي 
طريــق التقديــر بواســطة الاأفــراد مــن خــلال إقــرار المكلــف بنفســه أو بواســطة الغــ�ي مثــل رب العمــل ومــن �ن

يبــة القيمــة المضافــة( تقديــراً إداريــاً، كونــه لا  ي موضــوع الدراســة )صرن
حكمــه، ومــن الطبيعــي أن يعــد التقديــر �ن

يبــة القيمــة المضافــة لــدول  دارة أي خيــار إلا التطبيــق بعــد الانضمــام للاتفاقيــة الموحــدة ل�ن يوجــد لــدى الاإ
مجلــس التعــاون لــدول الخليــج العربيــة.

يبــة القيمــة المضافــة عــ� توريــد البضائــع أو الخدمــات  ووفقــاً للاتفاقيــة محــل البحــث فإنــه ســيتم فــرض صرن
كات أو البضائــع المســتوردة مــن خــارج دول الخليــج المســجلة أو القابلــة للتســجيل لغــرض  ي تقدمهــا الــ�ش

الــ�ت
كــة خــلال ســنة تتجــاوز  يــرادات لل�ش يبــة القيمــة المضافــة، حيــث ســيكون التســجيل إلزاميــاً إذا كانــت قيمــة الاإ صرن

كات للتســجيل الطوعــي فيمــا دون ذلــك. ، وتركــت الاتفاقيــة المجــال للــ�ش ي
37500 دينــار بحريــ�ن

ي نظــام قانــون الجمــارك الموحــد، 
وتحديــد قيمــة الســلع المســتوردة يكــون وفقــاً للقيــم الجمركيــة المحــددة �ن

ائــب الانتقائيــة والرســوم الجمركيــة أو أي أعبــاء أخــرى. ضافــة إل ال�ن بالاإ

ي مقدار نســبتها 
يبــة، والــذي يتمثــل �ن ي هــذه المرحلــة يمكــن أن نتطــرق لســعر ال�ن

يبــة �ن وبعــد تحديــد وعــاء ال�ن
ائــب التوزيعيــة وهــي  يبــة قــد يكــون مــن خــلال طريقــة ال�ن يبــة، وتحديــد ســعر ال�ن للمــادة الخاضعــة لل�ن
يبــة القياســية  يبــة مقدمــاً، أو طريقــة ال�ن ع ســعرها، وإنمــا يحــدد الحصيلــة الكليــة لل�ن ي لا يحــدد المــ�ش

الــ�ت
يبــة القيمــة المضافــة تطبيقــاً لهــا، فتــم تحديدهــا بنســبة  ي تعــد صرن

ي تطبــق عــ� أكــ�ش مــن وجــه أيضــاً، والــ�ت
الــ�ت

يبــة()). مئويــة محــددة وثابتــة لا تتغــ�ي بتغــ�ي قيمــة المــادة الخاضعــة لل�ن

 

يبة القيمة المضافة()) رسم توضحي لاآلية احتساب صرن

1. د.رفعت المحجوب، المرجع السابق، ص300.
ــر 2017، الســاعة  ــخ 1أكتوب : https://www.mof.gov.ae/Ar/budget/Pages/VATQuestions.aspx تاري ي

و�ن ــ�ت لك ــع الاإ 2. راجــع الموق
12:00 صباحــاً.
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ي
الفرع الثا�ن

يبة القيمة المضافة مبادئ وآلية فرض صرن

ــا  ــولاً إل تداوله ــاج وص نت ــد والاإ ــل التوري ــن مراح ــلة م ــ� كل سلس ــيكون ع ــة س ــة المضاف ــة القيم يب ــرض صرن ف
يبــة القيمــة  ع لا يختــار ســلعاً معينــة بالــذات لــ�ي يخضعهــا لهــذا النظــام عــ� غــرار صرن "المســتهلك"، والمــ�ش
ــون أو  ــم القان ــتثناة بحك ــلع المس ــات، إلا الس ــلع والخدم ــة الس ــتهلاك كاف ــ� اس ــرض ع ــا تف ــة، وإنم الانتقائي

ــة. المعفي

: ي
ي يجب أن تتحقق، وتتمثل �ن

يبة عدد من المبادئ ال�ت ويحكم فرض هذه ال�ن

يبة  يبــة الكليــة المدفوعــة عــ� ســلعة محــددة عــ� أســاس معــدل ال�ن أولً: مبــدأ الوجهــة: بموجبــه تحــدد ال�ن
يــراد لهــذه المنطقــة()). ي مــع اســتحقاق الاإ

ي يتــم فيهــا البيــع النهــا�أ
ي منطقــة الاختصــاص الــ�ت

ي يتــم تحصيلهــا �ن
الــ�ت

يبــة للبلــد المنتجــة للســلعة بالمعــدل المطبــق  ثانيــاً: مبــدأ المنشــأ: ويقصــد بهــذا المبــدأ وجــوب تســديد ال�ن
ي هــذه البلــد، وليــس البلــد المســتهلك لهــا، أو بالمعــدل المطبــق فيهــا()).

�ن

يبــة القيمــة المضافــة يســتوجب تحديــد تاريــخ اســتحقاقها والمــكان الــذي تســتحق فيــه،  وتباحــث آليــة تطبيــق صرن
يبــة عليهــا أو إعفائهــا، وذلــك  ي تــورد حســب تصنيفــات الاتفاقيــة بتطبيــق نســب ال�ن

ن الســلع الــ�ت والاختلافــات بــ�ي
مــا ســنتطرق لــه خــلال البنــود التاليــة:

يبة القيمة المضافة أولً: تاريخ استحقاق صرن

ــاب  ي الب
ــة �ن يب ــخ اســتحقاق ال�ن ــص عــ� تاري ــة بالن ــد جــاءت الاتفاقي ــة فق يب ــخ اســتحقاق ال�ن بالنســبة لتاري

يبيــة  ي تاريــخ إصــدار الفاتــورة ال�ن
ي تاريــخ توريــد الســلع أو الخدمــات أو �ن

الرابــع منهــا، بالنــص عــ� اســتحقاقها �ن
ي حــدود المبلــغ المســتلم أيهمــا أســبق.

ي أو ك�ي �ن
ي تاريــخ اســتلام المقابــل بشــكل جــز�أ

أو �ن

ي 
ــل �ن ــ�ف العمي ــلع بت ــع الس ــخ وض ــن تاري ــب م ــات يحتس ــلع والخدم ــد الس ــخ توري ــإن تاري ــر ف ــ�ن آخ بمع

رســال  رســال، وإذا مــا تــم توريــد الســلع مــع النقــل أو الاإ المعامــلات المتعلقــة بتوريــد الســلع بــدون النقــل أو الاإ
رســال،()) أو مــن تاريــخ اكتمــال تركيــب الســلع أو تجميعهــا فيمــا يتعلــق  فيكــون مــن تاريــخ البــدء بالنقــل أو الاإ
كيــب أو التجميــع، أو مــن تاريــخ اكتمــال أداء الخدمــات، أو مــن تاريــخ وقــوع أيٍ  بمعامــلات توريــد الســلع مــع ال�ت
يبــة بالنســبة للتوريــدات  ي الاتفاقيــة، كمــا تحتســب ال�ن

ي المــادة )8( الــواردة �ن
ض �ن مــن خدمــات التوريــد المفــ�ت

ي تتطلــب إصــدار فواتــ�ي أو ســداد بشــكل متتابــع عنــد تاريــخ الفاتــورة أو تاريــخ الســداد 
ذات الطابــع المتتابــع الــ�ت

. الفعــ�ي

ي 
ــواردة �ن ــ�ي ال ــدات غ ــبة للتوري ــة بالنس يب ــتحقاق ال�ن ــخ اس ــد تاري ي تحدي

ــق �ن ــة الح ــة للدول ــت الاتفاقي ومنح
ــابقة. ــوص الس النص

يبة القيمة المضافة: ماذا تضيف، مجلة المقاول، العدد 60، لبنان، أيلول 2000، ص9. 1. لويس حبيقة، صرن
2. لويس حبيقة، مرجع سابق، ص9.

يبة القيمة المضافة لدول مجلس التعاون لدول الخليج العربية، نوفم�ب 2016. 3. المادة )23( من الاتفاقية الموحدة ل�ن
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يبــة بتاريــخ لاحــق لتاريــخ التوريــد إذا تــم إلغــاء التوريــد  كمــا نصــت الاتفاقيــة عــ� إمكانيــة تســوية قيمــة ال�ن
وط  ــاً للــ�ش ــاً وفق ــاً أو كلي ــل جزئي ــل المقاب ــد، أو عــدم تحصي ــاً، أو تخفيــض قيمــة التوري ــاً أو جزئي أو رفضــه كلي

ــة عضــو. ي كل دول
المطبقــة عــ� الديــون المعدومــة �ن

 
صورة توضيحية لاستحقاق الديون المعدومة())

ثانياً: مكان التوريد

 أ. مكان توريد السلع

ــس  ــن أعضــاء مجل ــة عضــو م ــوردة إل دول ــون م ــإن الســلع المســتوردة يجــب أن تك ــد ف ــكان التوري ــد م لتحدي
، وكذلــك البضائــع المســتوردة مــن دولــة عضــو مــن خــارج دول  التعــاون الخليجــي لغــرض الاســتهلاك المحــ�ي
الخليــج، والســلع المصــدرة مــن دولــة عضــو إل خــارج دول الخليــج )بنســبة صفريــة(، وأيضــاً التوريــدات العابــرة 
ــالي  ــة القيمــة المضافــة )الرســوم العكســية(())، وبالت يب ي صرن

كات مســجلة �ن ن سرش ــ�ي ــج ب للحــدود داخــل دول الخلي
ي مــكان وجودهــا بتاريــخ وضعهــا 

فــإن مــكان التوريــد هــو مــكان توريــد الســلع الــذي يتــم دون نقلهــا أو إرســالها �ن
بتــ�ف العميــل، هــذا بالنســبة لتوريــد الســلع بــدون النقــل، أمــا توريدهــا مــع النقــل فيكــون مــكان التوريــد 
رســال، هــذا بالنســبة للاأصــل، واســتثناء مــن ذلــك فــإن مــكان التوريــد  ي مــكان وجودهــا عنــد بــدء النقــل أو الاإ

�ن
يبــة، أو إذا كان العميــل غــ�ي  رســال إذا كان العميــل خاضعــاً لل�ن ي ينتهــي فيهــا نقــل الســلع أو الاإ

ي الدولــة الــ�ت
�ن

: https://www.vat.gov.sa/ar/about-vat/law-regulations وقــت وتاريــخ الدخــول: الثلاثــاء 14 نوفمــ�ب  ي
و�ن لكــ�ت 1. راجــع الموقــع الاإ

2017، الســاعة 9:38 مســاء.
ي يتــم فيهــا توريــد 

ي الدولــة الخليجيــة الــ�ت
: إجــراء تبســيطي يتجنــب الحاجــة إل تســجيل المورديــن الاأجانــب �ن 2. الحتســاب العكــسي

ي يقيــم فيهــا المتلقــي، ويجــب عــ� المتلقــي أن يكــون 
ي الدولــة العضــو الــ�ت

الخدمــات، ومعاملــة خدمــات المــورد عــ� أنهــا مقدمــة �ن
يبــة عــ� القيمــة المضافــة. مســؤولاً عــن أي صرن



236

توجه مملكة البحرين لفرض ضريبة القيمة المضافة في ظل الاتفاقية الموحدة

ي يقيــم فيهــا العميــل أو ملــزم بالتســجيل.
ي الدولــة الــ�ت

يبــة ولكــن المــورد مســجل �ن خاضــع لل�ن

ي يتــم نقلهــا أو إرســالها دون تجميــع أو تركيــب مــن قبــل مــورد مســجلاً لغايــات 
ويكــون مــكان توريــد الســلع الــ�ت

يطــة عــدم تجــاوز هــذه التوريــدات  ي دولــة عضــو أخــرى سرش
ي دولــة عضــو لصالــح عميــل غــ�ي مســجل �ن

يبــة �ن ال�ن
رســال. ي مــكان وجــود الســلع بتاريــخ بــدء النقــل أو الاإ

خــلال ســنة مبلــغ 37500 دينــار �ن

ي حالــة عــدم إثبــات نقــل الســلع مــن دولــة عضــو إل دولــة أخــرى 
ي مــكان وجــود الســلع �ن

ويكــون مــكان التوريــد �ن
ي صــدرت 

ن المحليــة الــ�ت ي المــادة )6( مــن الاتفاقيــة والقوانــ�ي
امــات المنصــوص عليهــا �ن ن مــن خــلال تطبيــق الال�ت

تطبيقــاً لهــا.

رســال ثــم ثبــت لاحقــاً أنــه تــم نقلهــا أو إرســالها فإنــه يحــق للدولــة  ي حالــة توريــد الســلع بــدون النقــل أو الاإ
و�ن

رســال فيهــا. ي بــدأ النقــل أو الاإ
يبــة مــن الدولــة العضــو الــ�ت داد ال�ن اســ�ت

وخصــت الاتفاقيــة حالــة توريــد الغــاز والنفــط والميــاه والكهربــاء بأحــكام خاصــة، حيــث يعــد مــكان توريــد الغــاز 
يبــة مقــر تأسيســه  والنفــط والمــاء مــن خــلال نظــام التوزيــع عــ�ب خطــوط الاأنابيــب وتوريــد الكهربــاء خاضعــا لل�ن
ي دولــة عضــو أخــرى، ويعــد مــكان توريــد الغــاز 

ي مقــر التأســيس �ن
يبــة �ن ي دولــة عضــو إل تاجــر خاضــع لل�ن

�ن
والنفــط والمــاء مــن خــلال نظــام التوزيــع عــ�ب خطــوط الاأنابيــب وتوريــد الكهربــاء لشــخص لا تنطبــق عليــه صفــة 

. ي مــكان الاســتهلاك الفعــ�ي
يبــة واقعــاً �ن التاجــر وخاضــع لل�ن

 ب. مكان توريد الخدمات

يبــة، واســتثناء مــن ذلــك  ي محــل إقامــة المــورد إذا كان خاضعــاً لل�ن
الاأصــل أنــه يعــد مــكان توريــد الخدمــات �ن

يبــة لصالــح عميــل خاضــع  ي محــل إقامــة العميــل إذا تــم مــن قبــل مــورد خاضــع لل�ن
فــإن مــكان التوريــد يقــع �ن

يبــة. لل�ن

وقد أفردت التفاقية أحكاماً خاصة للحالت التالية:

ن  1. خدمــات تأجــ�ي وســائل النقــل: حيــث يعــد مــكان وضــع وســائل التأجــ�ي والنقــل تحــت تــ�ف العميــل بــ�ي
يبة. يبــة وعميــل غــ�ي خاضــع لل�ن مــورد خاضــع لل�ن

2. توريد خدمات نقل السلع والركاب: يعد مكان بدء النقل هو مكان التوريد.

ي أماكن تواجد هذه العقارات.
3. توريد خدمات مرتبطة بالعقارات: ويكون مكان توريدها �ن

ي 
ــد �ن ــكان التوري ــاً: يعــد م وني ــات المــوردة إلك�ت ــات الاتصــالات الســلكية واللاســلكية والخدم ــد خدم 4. توري

ــا. ــكان الاســتعمال الفعــ�ي لهــذه الخدمــات والاســتفادة منه م

ــة  ــة والرياضي ــة والفني ــات الثقافي ــادق والخدم ــات المطاعــم والفن ــل: خدم ــات الاأخــرى مث ــد الخدم 5. توري
ي 

يبــة مقيــم �ن فيهيــة والخدمــات المرتبطــة بالســلع المنقولــة المــوردة مــن مــورد خاضــع لل�ن والتعليميــة وال�ت
ي مــكان التنفيــذ الفعــ�ي لهــا.

يبــة يكــون مــكان التوريــد �ن دولــة عضــو إل عميــل غــ�ي خاضــع لل�ن
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يبة القيمة المضافة ثالثاً: تقسيم السلع الخاضعة لصرن

منحــت الاتفاقيــة دول مجلــس التعــاون حــق التعامــل مــع بعــض القطاعــات أو الســلع والخدمــات بإعفائهــا مــن 
ائــب أو تطبيــق المعــدل الصفــري. ال�ن

يبة القيمة المضافة (المعدل المعياري): ). صرن

ي 
يبــة القيمــة المضافــة بنســبة 5%( عــ� جميــع التوريــدات مالــم ينــص صراحــة �ن يطبــق المعــدل المعيــاري )صرن

القانــون عــ� خــلاف ذلــك.

). النسبة الصفرية:

ــر  ــبة الصف ــة بنس يب ــا لل�ن ــات أو إخضاعه ــض القطاع ــتثناء بع ــق اس ــة ح ــن الاتفاقي ــادس م ــاب الس ــاول الب تن
، القطــاع النفطــي والمشــتقات  بالمائــة، وشــملت هــذه القطاعــات )التعليــم، الصحــة، العقــارات، النقــل المحــ�ي
ــات  ــة والهيئ ــات الدولي ــة والمنظم ــات الاأجنبي ــورد للحكوم ي ت

ــ�ت ــلع ال ــع والس ــا البضائ ــاز وأيض ــة، والغ النفطي
ــية(. ــات الدبلوماس والبعث

وبالنســبة للســلع الغذائيــة فإنهــا تخضــع لنســبة الصفــر بالمائــة ولكــن ليــس بمجملهــا وإنمــا تطبــق عــ� الســلع 
ــدول مجلــس التعــاون،  ــة التعــاون المــالي والاقتصــادي ل ــم إقرارهــا مــن لجن ي قائمــة ســلع موحــدة يت

ــوارد �ن ال
ي تقرهــا 

وكذلــك بالنســبة لتوريــدات الاأدويــة والاأجهــزة الطبيــة فتطبــق عليهــا النســبة الصفريــة وفقــاً للضوابــط الــ�ت
لجنــة وزراء الصحــة وبعــد اعتمــاد لجنــة التعــاون المــالي والاقتصــادي لمجلــس التعــاون الخليجــي.

وكذلــك بالنســبة لمعامــلات نقــل الســلع والــركاب مــن دولــة عضــو إل دولــة عضــو أخــرى، وتوريــد الخدمــات 
ــد الخدمــات  ــركاب مــن وإل إقليــم دول مجلــس التعــاون، وتوري ــدولي للســلع وال المرتبطــة بالنقــل، والنقــل ال
ي تــورد لخــارج الــدول الخليجيــة مــن 

المرتبطــة بالنقــل، فهــي تخضــع للنســبة الصفريــة، وكذلــك البضائــع الــ�ت
ن الاســتثماري. دولــة خليجيــة أخــرى فتتــم معاملتهــا بمعــدل صفــري، وأيضــاً توريــد الذهــب والفضــة والبلاتــ�ي

يبــة القيمــة المضافــة بنســبة صفريــة لتوريــد  ومنحــت المــادة )33( مــن الاتفاقيــة الخيــار لــكل دول بفــرض صرن
ــد الســلع  ــة، وتوري ــركاب لاأغــراض تجاري ــل الســلع وال ي المخصصــة لنق ــ�ب ــل البحــري والجــوي وال وســائل النق
والخدمــات المرتبطــة بتوريــد وســائل النقــل ســالفة الذكــر والمخصصــة لتشــغيل أو تصليــح أو صيانــة أو تحويــل 

تلــك الوســائل أو لاحتياجــات وســائل النقــل أو حمولاتهــا أو ركابهــا.

ي يتكبدهــا مــن أجــل صنــع 
ائــب الــ�ت داد جميــع ال�ن ومــورد الســلع ذات المعــدل الصفــري ليــس لــه الحــق باســ�ت

يبــة  يبــة مخرجــات صفريــة، وبالتــالي فــلا يتــم تحصيــل ال�ن الســلع ذات التصنيــف الصفــري ولكنــه يدفــع صرن
ي هــذه الحالــة.

ي كونــه لا يتحملهــا إلا المــورد �ن
نتــاج للمســتهلك النهــا�أ بشــكل تراكمــي مــن سلســلة الاإ

ــار اجتماعيــة، وتمــس بشــكل مبــاسرش  ي لهــا آث
وعمومــاً فــإن المعــدل الصفــري عــادة يطبــق عــ� القطاعــات الــ�ت

ــاة أفــراد المجتمــع. حي

). السلع المعفاة:

يبة القيمة المضافة: جاءت التفاقية بالنص عل إعفاء المعاملات التالية من صرن
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يبــة أو تدفــع عليهــا  1. الســلع المســتوردة إذا تــم توريدهــا إل دولــة مــن دول المجلــس تكــون معفــاة مــن ال�ن
النســبة الصفريــة.

هــا  ي يح�ن
ــة )الدبلوماســية، العســكرية، الاأمتعــة الشــخصية الــ�ت عفــاءات التالي اد الســلع الخاضعــة للاإ 2. اســت�ي

ي لا تهــدف لتحقيــق الربــح، 
يــة الــ�ت ي البــلاد لاأول مــرة، مســتلزمات الجمعيــات الخ�ي

قامــة �ن ي الخــارج للاإ
المقيمــون �ن

الســلع المعــادة، أمتعــة المســافرين الشــخصية والهدايــا، مســتلزمات ذوي الاحتياجــات الخاصــة(.

، ولا  ــة المســتهلك الاأخــ�ي ــع يعامــل معامل ــاة فالمصن ــد ســلع معف ــم توري ــه إذا ت ــاة فإن بالنســبة للســلع المعف
ي وردهــا 

ي دفعهــا عــ� المــواد الاأوليــة الــ�ت
يبــة الســلع الــ�ت د صرن يبــة القيمــة المضافــة ولكنــه لا يســ�ت يتحمــل صرن

ــة. يب الخاضعــة لل�ن

ائــب العامــة بحكــم القانــون )المــادة  عفــاء مــن أداء ال�ن ي أن يكــون الاإ
وقــد جــاء دســتور مملكــة البحريــن واضحــاً �ن

عفــاءات محــدوداً وينصــب عــ� عــدم المســاس بمســتوى معيشــة  )107( فقــرة )أ((، ويجــب أن يكــون نطــاق الاإ
ذوي الدخــل المحــدود.

يبة بحسب تصنيفها())  آلية استحقاق نسب ال�ن

: https://www.vat.gov.sa/ar/about-vat/law-regulations وقــت وتاريــخ الدخــول: الثلاثــاء 14 نوفمــ�ب  ي
و�ن لكــ�ت 1. راجــع الموقــع الاإ

2017، الســاعة 10:00 مســاء.
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يبة امات الخاضع للصرن ن يبة القيمة المضافة وال�ت ي صرن
رابعاً: التسجيل �ن

لزامي: ). التسجيل الإ

ي مجلــس التعــاون ويمــارس عمــلاً تجاريــاً ملــزمٌ بــأن يســجل 
ي دولــة عضــو �ن

يبــة إذا كان مقيمــا �ن الخاضــع لل�ن
يبيــة القيمــة المضافــة إذا كانــت قيمــة توريداتــه 37500 دينــار ســنوياً. لاأغــراض صرن

ــق  ــه، ويح ــة توريدات ــن قيم ــر ع ــض النظ ــجيل بغ ــاً بالتس ــون ملزم ــو يك ــة عض ي دول
ــم �ن ــ�ي مقي وإذا كان غ

يبــة الصفريــة أن يطلــب اســتثناءه مــن التســجيل. يبــة الــذي يقــوم بتوريــد ســلع خاضعــة لل�ن للخاضــع لل�ن

). التسجيل الختياري:

ي دولــة عضــو يمــارس نشــاطا تجاريــا ويقــوم بتوريــدات تزيــد 
يحــق لغــ�ي الملــزم بالتســجيل إذا كان مقيمــاً �ن

عــن نصــف مبلــغ 37500 دينــار ســنوياً.

ي 
كات المســجلة أن تطلــب إلغــاء تســجيلها �ن كــة مســجلة ، ويحــق للــ�ش ي لــكل سرش يــ�ب ويحــدد رقــم تعريــف صرن

ي 
يبــة، و�ن حالــة توقفهــا عــن مزاولــة النشــاط التجــاري، أو توقفهــا عــن توريــد ســلع أو خدمــات خاضعــة لل�ن

يبــة عــن حــد التســجيل الاختيــاري. حالــة انخفــاض قيمــة التوريــدات الخاضعــة لل�ن

ــلع  ــده للس ــد توري ــل عن ــتند مماث ــة أو مس يبي ــورة صرن ــدار فات ــة إص يب ــع لل�ن ــق الخاض ــ� عات ــع ع ــا يق كم
ــة  ــة وقيم ــلعة أو الخدم ــعر الس ــان س ــع وبي ــة الدف ــورة عُمل ــذه الفات ــن ه ــب أن تتضم ــات، ويج والخدم
نم  ي تحددهــا كل دولــة عضــو، ويلــ�ت

يبــة وبيــان نــوع الســلعة أو الخدمــة وتاريخهــا والبيانــات الاأخــرى الــ�ت ال�ن
ي 

الخاضعــون أيضــاً بحفــظ هــذه الفواتــ�ي لمــدة لا تقــل عــن خمــس ســنوات أو للمــدة المنصــوص عليهــا �ن
ــك. ــع المحــ�ي إذا كان لمــدة أطــول مــن ذل ي الت�ش

لزامــي والاختيــاري منخفضــا نســبياً، الاأمــر الــذي قــد  ويعــد انخفــاض قيمــة التوريــد الخاضــع للتســجيل الاإ
يبــة. يــؤدي إل زيــادة نفقــات تحصيــل هــذه ال�ن

يبية قرارات الصرن خامساً: الإ

يبيــة الخاصــة بهــا عــ� ألا تقــل عــن شــهر،  ات ال�ن منحــت الاتفاقيــة ســلطة تقديريــة لــكل دولــة بتحديــد الفــ�ت
يبيــة،  ة صرن ي عــن كل فــ�ت يــ�ب قــرار صرن يبــة لاإ وط وضوابــط تقديــم الخاضــع لل�ن وتحــدد كل دولــة عضــو مــدد وسرش
ي المقــدم مســبقاً،  ــ�ب ي قــرار ال�ن ــل الاإ ــة الحــق بتعدي يب ــح الخاضــع لل�ن ي تمن

ــ�ت ــط ال وط والضواب وتحــدد الــ�ش
يبــة. يبــة الصافيــة المســتحقة الســداد مــن قبــل الخاضــع لل�ن وط وضوابــط ســداد ال�ن ومــدد وسرش
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(()

الفرع الثالث

ائب ي بإدارة وتحصيل وتنفيذ الصرن
داري المع�ن التنظيم الإ

ــة  ــة القيمــة المضافــة، فــإن كل دول يب ــة لفــرض صرن ي إطــار توجــه دول مجلــس التعــاون لــدول الخليــج العربي
�ن

داري  دارة أو التنظيــم الاإ ائــب مــن خــلال تحديــد نــوع الهيئــة أو الاإ دارة ال�ن يجــب أن تحــدد الملامــح الاأساســية لاإ
يــة الملائمــة، والمؤهلــة للقيــام بهــذه العمليــة، وإجــراءات  ائــب، وتوفــ�ي المــوارد الب�ش ي بتحصيــل ال�ن

المعــ�ن
ي 

ي هــذا الشــأن، عــلاوة عــ� عــدد مــن المتطلبــات الاأساســية الــ�ت
التحصيــل والرقابــة وتســوية الدعــاوى القضائيــة �ن

تعينهــا عــ� القيــام بمهامهــا ودورهــا عــ� أتــم وجــه.

ي  ــ�ب ي ي الشــأن ال�ن
ن �ن داري بتشــكيله مــن مجموعــة مــن المختصــ�ي ــم الاإ ي إنشــاء هــذا التنظي

ويجــب أن يراعــى �ن
أ  ي لتغطيــة مهامهــم وبأقــل قــدر مــن التكاليــف، لذلــك يجــب أن يحــدد القانــون المنــىش

ومنحهــم التدريــب الــكا�ن
ن مــردود  ــ�ي ــه وب ــه والفــرق بين ــف إدارت ــاس تكالي ــم مــدى جــدواه وقي ــه، لتقيي ــذي تخضــع ل ــة ال ــوع الرقاب ــا ن له

يبــة. ال�ن

أ مصلحــة أو دائــرة معنية  يبــة الدخــل فإنهــا تنــىش ائــب الاأخــرى مثــل صرن ي تطبــق أنــواع ال�ن
ي الــدول الــ�ت

ويلاحــظ �ن
أ إدارة معنيــة أو مــا يقابلهــا ضمــن الدائــرة أو المصلحــة أو الهيئــة المعنيــة  ائــب العامــة، وبالتــالي فهــي تنــىش بال�ن
ــة  ــة المعني ــة ضمــن الجه ــة المضاف ــة بالقيم أ إدارة معني ــىش ــة أو تن ــة المضاف ــة القيم يب ــة ب�ن ــب، معني ائ بال�ن
ــة  ــة، وكل دول ــة المضاف ــة القيم يب ــة ب�ن ــة معني ــة متكامل ــون إنشــاء جه ــارك، أو أن يك ــارك وشــؤون الجم بالجم
اء يــرون أن أفضــل  داري، عــ� الرغــم مــن أن معظــم الخــ�ب تختــار التنظيــم الــذي يوائــم موقــع هــذا التنظيــم الاإ

: https://www.vat.gov.sa/ar/about-vat/law-regulations وقــت وتاريــخ الدخــول: الثلاثــاء 14 نوفمــ�ب  ي
و�ن لكــ�ت 1. راجــع الموقــع الاإ

2017، الســاعة 10:16 مســاء.
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ائــب())  يبــة القيمــة المضافــة أن يكــون هــذا التنظيــم ضمــن الهيئــة العامــة لل�ن ي ب�ن
نشــاء تنظيــم معــ�ن وســيلة لاإ

يبــة القيمــة المضافــة –وهــو ملحــقٌ بالهيئــة المعنيــة بشــؤون الجمارك-  ي ب�ن
داري المعــ�ن كــون إنشــاء التنظيــم الاإ

ن  ات محاســبية متخصصــة وليــس موظفــ�ي يواجــه العديــد مــن العيــوب أهمهــا أن إدارة هــذا التنظيــم يحتــاج لخــ�ب
يبــة القيمــة المضافــة  ن عــ� أمــور أمنيــة أو فنيــة، كمــا أن إنشــاء إدارة منفصلــة قائمــة بذاتهــا ل�ن ن مدربــ�ي إداريــ�ي
ائــب،  دارة العامــة لل�ن ي لــلاإ يــ�ب وشــؤونها أيضــاً توجّــهٌ أثــار العديــد مــن الملاحظــات أهمهــا تشــتيت الــدور ال�ن
ائــب())، ولكــن ضمــن توجهــات  ي تطبــق أنواعــاً أخــرى مــن ال�ن

ي الــدول الــ�ت
ولكــن هــذا الاأمــر مــن الممكــن تصــوره �ن

يبيــة خصوصــاً بعــد إقــرار  دول مجلــس التعــاون لــدول الخليــج العربيــة، فمــن المتصــور تطــور الاأنظمــة ال�ن
ائــب العامــة وإنشــاء دائــرة  ى بإنشــاء إدارة معنيــة بال�ن يبــة الانتقائيــة، ممــا يتطلــب البــدء مــن الصــورة الكــ�ب ال�ن
ــة والتطــورات  ــاً أمــام توجــه الجهــات المعني ك الاأمــر مرن ــ�ت ــة القيمــة المضافــة، لي يب ي صرن

أو إدارة متخصصــة �ن
الاقتصاديــة والخليجيــة.

يبـــة القيمـــة المضافـــة مـــن خـــلال الدفـــع المبـــاسرش مـــن قبـــل المكلـــف ولـــو أن هنـــاك   ويتـــم تحصيـــل صرن
ـــون  ـــن قان ـــادة )17( م ـــرت الم ـــد أق ـــة،()) وق ـــن البداي ـــه م ـــف نفس ـــن المكل ـــع م ـــا تدف ن ولكنه ـــ�ي ي مع ـــ�ب ـــط ترات نم
يبـــة امتيـــاز عـــ� بقيـــة الديـــون بعـــد الم�وفـــات  ي عـــ� أن يكـــون لديـــن ال�ن

انيـــة العامـــة البحريـــ�ن ن الم�ي
اً  ائـــب جـــ�ب يبـــة، ويمكـــن الســـماح بتحصيـــل ال�ن القضائيـــة، كمـــا لا تقبـــل المقاصـــة بالنســـبة لديـــن ال�ن

( دون الحاجـــة للجـــوء للقضـــاء. داري )التنفيـــذ المبـــاسرش بالطريـــق الاإ

ــا  ــ�ت م ــة م يب ــع ال�ن ــف أن يدف ــن للمكل ــث يمك داد، حي ــ�ت ــق الاس ــة ح يبي ــات ال�ن يع ــض الت�ش ــرت بع ــد أق وق
ــة أو  يب ــرض ال�ن ي ف

ــة �ن ــب المعارض ــه طل ــا يمكن ض عليه ــ�ت ــون، وإذا اع ــم القان ــب حك ــه بموج ــتحقت علي اس
داد مــا دفعــه دون وجــه حــق، ولكــن هــذا التوجــه كان محــل انتقــاد مــن الفقــه كونــه  مقدارهــا، أو أن يطلــب اســ�ت
ع الفرنــىي مخرجــاً لهــذه الحالــة باســتحداث نظــام  يمــس حقــوق الاأفــراد باللجــوء للقضــاء، وبالتــالي وجــد المــ�ش

اطات معينــة.()) التأجيــل أو وقــف التحصيــل إذا تحققــت اشــ�ت

ي 
ــاب الحــادي عــ�ش منهــا وذلــك �ن ي الب

ــة �ن يب اد ال�ن ــة فقــد نصــت عــ� حــق اســ�ت وبالرجــوع لنصــوص الاتفاقي
ــة: الحــالات التالي

ي دول مجلــس التعــاون 
ي إقليــم دول مجلــس التعــاون: يحــق لــكل شــخص مقيــم �ن

). الشــخص المقيــم �ن
وط وضوابــط محــددة. ي دولــة عضــو أخــرى وفــق سرش

يبــة دفعهــا �ن داد قيمــة صرن اســ�ت

ي حالــة عــدم قيامــه بتوريــد أي ســلع أو خدمــات خاضعــة 
ي مجلــس التعــاون: �ن

). الشــخص غــ�ي المقيــم �ن
ي بلــد إقامتــه، وأن تكــون 

يبيــة �ن ن المحليــة، وألا يكــون مســجلا لغايــات صرن لاأحــكام هــذه الاتفاقيــة والقوانــ�ي
ي أي دولــة عضــو لغايــات نشــاطه الاقتصــادي.

يبــة يتحملهــا شــخص غــ�ي مقيــم �ن ال�ن

ــة، ترجمــة كامــل مجيــد ســعادة، المؤسســة  يب ــة عــ� القيمــة المضافــة، ملحــق القانــون التطبيقــي لل�ن يب ــه، ال�ن 1. جــورج أوغري
ــان، 2002، ص125. ، لبن ــ�ش ــات والن ــة للدراس الجامعي

2. جورج أوغريه، مرجع سابق، ص125
، مرجع سابق، ص201. ي

3. د.صالح إبراهيم المتيو�ت
ســكندرية، 1960، ص169،  ي وأهــم تطبيقاتهــا، رســالة دكتــوراه، كليــة الحقــوق جامعــة الاإ يــ�ب 4. د.قــدري عطيــة، ذاتيــة القانــون ال�ن

يبيــة، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة 1998، ص258. راجــع أيضــاً د.محمــد أحمــد عبدالــرؤوف، المنازعــات ال�ن
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يعــات المحليــة لــكل دولــة عضــو،  ي تقرهــا الت�ش
يبــة وفقــاً للضوابــط الــ�ت داد ال�ن ). الســياح: للســياح اســ�ت

ــلات  ي الرح
ان �ن ــ�ي ــم الط ــاء طاق ــ�ي أعض ــن غ ــون م ــو وأن يك ــة عض ي دول

ــاً �ن ــائح مقيم ــون الس ط ألا يك ــ�ش ب
ــة عضــو. المغــادرة لدول

). الحكومــات الأجنبيــة والمنظمــات الدوليــة والهيئــات والبعثــات الدبلوماســية: منحــت الاتفاقية الســلطة 
يبــة عــ� الســلع  داد ال�ن وط وضوابــط منــح هــذه الجهــات حــق اســ�ت التقديريــة لــكل دولــة عضــو لتحــدد سرش

ط المعاملــة بالمثــل. ي أبرمتهــا أو سرش
ي الدولــة العضــو عــ� ضــوء اتفاقيــات الدولــة الــ�ت

والخدمــات �ن

يبيــة حــق الاطــلاع عــ� كافــة الاأوراق والمســتندات  كمــا يجــب أن يخُــول القانــون المحــ�ي موظفــي الســلطة ال�ن
. ن قــرارات المقدمــة مــن المكلفــ�ي ي عــ� الاإ ن لتمكينهــم مــن القيــام بدورهــم الرقــا�ب الخاصــة بالمكلفــ�ي

مــارات العربيــة المتحــدة  ي انضمــت للاتفاقيــة فقــد كانــت دولــة الاإ
وبالاطــلاع عــ� تجــارب الــدول الخليجيــة الــ�ت

ــون  ف لهــا المرســوم بقان ائــب واعــ�ت ــة لل�ن ــة الاتحادي ــم إنشــاء الهيئ ــة الســباقة لتطبيقهــا، حيــث ت هــي الدول
دارة  الاتحــادي رقــم )13( لســنة 2016 بالشــخصية الاعتباريــة، ومنحهــا المرســوم كافــة الاختصاصــات اللازمــة لاإ
امــات  ن ن والاأنظمــة ومتابعــة ســداد الال�ت ــ�ي ــة والقوان يبي ــق الاإجــراءات ال�ن ــب والغرامــات وتطبي ائ ــل ال�ن وتحصي
ي طلبــات التســجيل وفقــاً للقانــون وتوفــ�ي 

، عــلاوة عــ� البــت �ن ي يــ�ب الماليــة، وتطبيــق اتفاقيــات منــع الازدواج ال�ن
يبــة القيمــة المضافــة  كافــة متطلبــات ذلــك، وصــدر المرســوم بقانــون اتحــادي رقــم )8( لســنة 2017 بشــأن صرن

ولائحتــه التنفيذيــة.

ــاط بهــا مهمــة إيــداع  يعــات المتعلقــة بمجــال عملهــا، وأن اح الت�ش ومنــح المرســوم بقانــون للهيئــة ســلطة اقــ�ت
ي يقرهــا مجلــس الــوزراء بنــاء 

ي أوجــه الــ�ف الــ�ت
ي حســاب مســتقل لتــ�ف �ن

ائــب والغرامــات المحصلــة �ن ال�ن
عــ� توصيتهــا وبالاتفــاق مــع الحكومــة.

ــون  ــذا القان ــة به ــات ذات العلاق يع ــن الت�ش ــدد م ــدار ع ــدد إص ــدة بص ــة المتح ــارات العربي م ــة الاإ ــا أن دول كم
ــر 2018: ي 1 يناي

ــة �ن ــة المضاف ــة القيم يب ــق صرن ــداً لتطبي تمهي

يبية. دارات ال�ن 1. قانون للاإ

كات. يبة ال�ش 2. قانون صرن

يبة القيمة المضافة لدول مجلس التعاون. ي شأن صرن
3. قانون �ن

4. قانون بشأن فرض رسوم ع� التحويلات المالية من داخل الدولة.

ــزكاة  ــدوق ال ــة لصن ــة المضاف ــة القيم يب ــل صرن ــة تحصي ــكال مهم ــعودية بإي ــة الس ــة العربي ــت المملك ــا قام كم
ــه  ــة الصــادرة ل ــة القيمــة المضافــة واللائحــة التنفيذي يب والدخــل()) حيــث يعمــل الصنــدوق بتطبيــق نظــام صرن
ــم إصــدار  ن بأحكامــه وحقوقهــم وواجباتهــم، كمــا ت ــ�ي ــه، والمخاطب امــات الصنــدوق وواجبات ن ن النظــام ال�ت ــ�ي وب
ــق  ــا يقــع عــ� عات ــاق إرشــادات أساســية لم ــة، وتضمــن هــذا الميث ــة القيمــة المضاف يب ن ل�ن ــاق الخاضعــ�ي ميث

ــة. ــة ومرون ــا بسلاس ــن تنفيذه ــو يضم ــ� نح ــة ع يب ن لل�ن ــ�ي الخاضع

: https://www.vat.gov.sa/ar/about-vat/taxpayer-charter#1 تاريــخ ووقــت الدخــول 14 نوفمــ�ب  ي
و�ن لكــ�ت 1. راجــع الموقــع الاإ

ــاء. ــاعة 11:30 مس 2017، الس
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الخاتمة

يبــة القيمــة المضافــة لــدول مجلــس  تطرقنــا خــلال المحــاور الســابقة لاســتقراء نصــوص الاتفاقيــة الموحــدة ل�ن
ن بهــا ونطــاق تطبيقهــا. التعــاون لــدول الخليــج العربيــة، وعرجنــا عــ� أحكامهــا والمخاطبــ�ي

 ، ي
ي المجتمــع البحريــ�ن

وتــم تقييــم جــدوى الانضمــام لهــذه الاتفاقيــة مــن حيــث تأثــر مســتوى المعيشــة للاأفــراد �ن
ي مســتوى الخدمــات الاأساســية المقدمــة للاأفــراد، وتوصلنــا للنتائــج والتوصيــات التاليــة:

هــا �ن وتأث�ي

1. وضــع مملكــة البحريــن الســيا�ي بوحــدة إقليمهــا ووحــدة حكومتهــا، وصغــر المســاحة الجغرافيــة مــن العوامل 
ي ســتصدر 

ــ�ت يعــات ال ــن، لوحــدة الت�ش ي مملكــة البحري
ائــب �ن ــة فــرض ال�ن ي نجــاح تجرب

ــ�ي �ن ــ�ي كب ي لهــا تأث
ــ�ت ال

بشــأنها وســهولة الرقابــة والتحصيــل.

، تحتــاج  ي
ي المجتمــع البحريــ�ن

ن لنــا خــلال البحــث وخصوصــا �ن ائــب عــ� الاأفــراد كمــا تبــ�ي 2. مســألة فــرض ال�ن
اتيجية توعويــة شــاملة لبيــان ماهيتهــا وآليــة تطبيقهــا وأســباب فرضهــا، وتأثــ�ي تحصيلهــا،  لتســويق مــن خــلال اســ�ت
ي والمســموع والمكتــوب والوســائل التقنيــة للتســويق 

عــلام المــر�أ وتســخ�ي كافــة وســائل التواصــل الاجتماعــي والاإ
ي قبــل تطبيقهــا بوقــت كاف بطريقــة يمكــن اســتيعابها  يــ�ب يبــة القيمــة المضافــة للوصــول لحالــة الامتثــال ال�ن ل�ن
ي للحــرص عــ� دفعهــا 

ن أفــراد المجتمــع البحريــ�ن لجميــع أفــراد المجتمــع بطريقــة مبســطة ومختــ�ة، وتحفــ�ي
ي لمــا فيــه مــن مــردود عــ� خزينــة الدولــة وملامســة أثرهــا عــ� الواقــع بتطويــر وارتقــاء مســتوى 

كواجــب وطــ�ن
الخدمــات المقدمــة وتحقيقــاً للتكافــل الاجتماعــي.

ي قاعــدة بيانــات 
يبــة، وتوعيتهــم بآليــة التســجيل �ن ن لل�ن 3. عقــد ورش ودورات متخصصــة تســتهدف الخاضعــ�ي

ــا،  ــة تحصيله ــة وآلي يب ــع ال�ن ــآت بدف ــان واجــب هــذه المنش ــا بي ــن خلاله ــم م ــة، ويت ــة المضاف ــة القيم يب صرن
داريــة المعنيــة  يبــة، والتعامــل مــع الجهــة الاإ يبيــة وآليــة حســاب نســب ال�ن والســجلات والقوائــم ال�ن

ــة. ــائل التقني ــتخدام الوس باس

ي  يــ�ب بــلاغ عــن أي شــكوك حــول تهــرب صرن يبــة للاإ 4. إيجــاد خطــوط ســاخنة لحمايــة المســتهلك أو الخاضــع لل�ن
ي أو ذي علاقــة.

كات أو أي طــرف معــ�ن ي ســواء مــن المســتهلك أو الــ�ش يــ�ب ذعــان ال�ن أو عــدم الاإ

، ومواكبــة أحــدث مــا توصلــت إليــه  ي يــ�ب ي وكفــاءة الجهــاز ال�ن يــ�ب 5. التقييــم الــدوري والمســتمر للنظــام ال�ن
التجــارب المقارنــة بهــذا الشــأن.

يبــة بأقــل قــدر  يبــة وجبايــة ال�ن ن لل�ن ي متطــورة لتغطيــة الخاضعــ�ي يــ�ب ي أو صرن 6. تصميــم برامــج تدقيــق محاســ�ب
يبــة. جاع ال�ن يــة ومراعــاة تخصيــص وقــت ملائــم لتدقيــق حــالات المطالبــة باســ�ت مــن النفقــات والكــوادر الب�ش

ي وتدريبها تدريبا مستمرا وكافياً لرفع كفاءتها. ي�ب ي العمل ال�ن
ية متخصصة �ن 7. توف�ي كوادر ب�ش

ي هــذا الجانــب، وهــذا مــا تطرقــت إليــه 
ي �ن يــ�ب ونيــة نظــراً لســهولة التهــرب ال�ن لك�ت 8. أهميــة الالتفــات للتجــارة الاإ

المــادة )20( مــن الاتفاقيــة، ولذلــك فــإن القانــون المحــ�ي الــذي ســيطبق تنفيــذاً لهــذه الاتفاقيــة يجــب أن يكــون 
ي تغطيــة هــذا الجانــب.

واضحــاً ومفصــلاً �ن

ــذ  ــارك والمناف ــة والجم ــل وزارة المالي ــة مث يب ــة بال�ن ــات المعني ــاءة الجه ــع كف ــة الاســتعدادات ورف ــذل كاف 9. ب
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ي المناطــق الحدوديــة بطريقــة تقــدم نتائــج واقعيــة 
الحدوديــة للدولــة، وتوفــ�ي آليــة لقيــاس تدفــق البضائــع �ن

ــة. ــه المــواد )5( و)6( و)7( مــن الاتفاقي وعمليــة، وهــذا مــا تطرقــت إلي

ــع  ــة لمن يب ــات والســلع الخاضعــة لل�ن ــة عــ� أســعار الخدم ــة صــارم للرقاب 10. الحاجــة لتشــكيل نظــام رقاب
ي فعــال  التاجــر مــن رفــع قيمــة الســلعة أو الخدمــة للحصــول عــ� مكاســب وتغطيــة نفقاتــه، وإيجــاد نظــام رقــا�ب
يبــة والاســتفادة  ن فــرض ال�ن يبــة لمنــع التجــار مــن ســحب الســلع مــن الســوق لحــ�ي ة قبــل فــرض ال�ن خــلال فــ�ت

يبــة القيمــة الانتقائيــة. ة مــا قبــل تطبيــق صرن ي فــ�ت
مــن ذلــك بعــد فرضهــا وهــذا مــا حصــل �ن

يبية. ة والمتوسطة ضمن المنظومة ال�ن وعات الصغ�ي ي ملائم للم�ش ي�ب 11.  إيجاد تنظيم صرن

يبية ع� كل ما يتعلق بتطوير البحوث والتنمية. عفاءات ال�ن 12. أهمية تطبيق الاإ
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ــة �ن ــة المضاف ــة القيم يب ــة وصرن يبي ــم ال�ن ، النظ ي ــر�ب ــد الع ــدوق النق ــر صن 2. تقري

ــو  2017. ــارات، ماي م الاإ

3. الجريــدة الرســمية للاأمانــة العامــة لمجلــس التعــاون لــدول الخليــج العربيــة – العــدد 13، الســنة 4، 15 ينايــر 
2016م.
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الملخص
ي تحظــى باهتمــام الحاكــم والمحكــوم عــ� 

ن مــن الموضوعــات الــ�ت وعــات القوانــ�ي يعــد موضــوع الرقابــة عــ� م�ش
الســواء، لمــا تمثلــه مــن وســيلة ناجعــة لحمايــة النصــوص الدســتورية، فهــي تعــد الجــزاء الــذي يقــع عنــد مخالفــة 
القاعــدة الدســتورية، فــإذا كانــت خصائــص القاعــدة القانونيــة هــي: العموميــة والتجريــد والجــزاء، فــإن جــزاء مخالفــة 
لغــاء أو الامتنــاع عــن  ي حــال الرقابــة الســابقة، والاإ

وع القانــون �ن القواعــد الدســتورية هــي الامتنــاع عــن إصــدار مــ�ش
ي حــال الرقابــة اللاحقــة، وبالتــالي تكــون رقابــة المحكمــة الدســتورية 

ي أو اللائحــي المخالــف �ن
تطبيــق النــص القانــو�ن

ي 
ن مــن أهــم الوســائل، لمــا تمثلــه مــن رقابــة وقائيــة للنصــوص الدســتورية تمنــع الوقــوع �ن وعــات القوانــ�ي عــ� م�ش

المخالفــة، ومــن خلالهــا تســتقر المراكــز القانونيــة للاأفــراد، وتمنــع المســاس بجوهــر الحــق أو الحريــة، وتضمــن ســلامة 
ي 

يعيــة والتنفيذيــة والقضائيــة وفــق أحــكام الدســتور، وذلــك عــن طريــق الاإحــالات الملكيــة الــ�ت وســ�ي الســلطات الت�ش
وع القانــون وإصــداره، فــإن كان مطابقــاً للدســتور كان لــه إصــداره،  ترفــع مــن جلالــة الملــك قبــل التصديــق عــ� مــ�ش

وإن كان مخالفــاً للدســتور امتنــع عــن إصــداره.

Abstract
The supervision of draft laws is one of the subjects of concern to both the ruler and the ruled for it is 
an effective mean of protecting constitutional provisions. It is considered the penalty in case there is a 
violation of the constitutional rule. If the characteristics of the legal rule are; generalization, abstraction 
and punishment, then the penalty for violating a constitutional rule is refraining from issuing the 
drafted law in case of a prior Judicial Review, and cancelling or refraining from applying the legal 
provisions in case of a subsequent Judicial Review. 
Therefore, the Constitutional Court›s review of drafted laws is one of the most important means 
of preventing violations to the provisions of the Constitution, through which the legal positions of 
individuals are stable and the basis of rights or freedom are not infringed. It guarantees the integrity 
and functioning of executive, judicial and legislative authorities in accordance with the provisions of 
the Constitution. That is achieved through the royal referrals submitted by His Majesty the King prior 
ratification and promulgation of the bill; if it was in line with the Constitution, it shall be issued, if 

however, it is not then its issuance would be refrained from.

علي أحمد الوداعي
باحث قانوني أول – قسم البحوث القانونية

مجلس النواب – مملكة البحرين

 »يحمي الملك شرعية الحكم وسيادة الدستور والقانون، ويرعى حقوق الأفراد 
والهيئات وحرياتهم«.

الفقرة )ب( من المادة )33( من دستور مملكة البحرين

رقابة المحكمة الدستورية على مشروعات القوانين
دراسة تحليلية في النظام البحريني
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المقدمة

ي تكفــل حســن نفــاذ الدســتور وعــدم الاعتــداء عــ� أحكامــه 
تعــد الرقابــة الدســتورية مــن أهــم الضمانــات الــ�ت

ــه مــن قواعــد  ــة الدســتورية، لمــا تتضمن عي ــة ال�ش ــة لحماي ي تقــوم عليهــا النظــم الديمقراطي
ــ�ت فهــي الاأســس ال

ن شــكل الدولــة وترســم قواعــد الحكــم فيهــا وتضــع الضمانــات الاأساســية لحقــوق الاأفــراد  ي الاأهميــة تبــ�ي
غايــة �ن

ــ�  ــموها ع ــا وس ــن أهميته ــم م ــد بالرغ ــذه القواع ــا، إلا أن ه ــان اختصاصاته ــع بي ــة م ــلطاتها العام ــم س وتنظ
ــن أي  ــا م ــام يحميه ــاج إل نظ ــا تحت ــراد، فإنه ــة الاأف ــة وكاف ــة والقضائي ــة والتنفيذي يعي ــلاث الت�ش ــلطات الث الس
انتهــاك أو تجــاوز أو خــروج عليهــا أو مخالفــة لاأحكامهــا، وقــد ســلكت مملكــة البحريــن نظــام الحمايــة القضائيــة 
بــدلاً مــن الرقابــة السياســية لمــا يتمتــع بــه مــن مزايــا وفاعليــة وضمانــات أكــ�ب مــن الاآخــر، إلا أن هــذا الاختيــار لــم 
يحرمهــا مــن الاســتفادة مــن بعــض ســمات الرقابــة السياســية، فقــد توجهــت إل الاأخــذ بأســلوب الرقابــة الســابقة، 
ن للوقــوف عــ� مــدى ســلامتها مــن الناحيــة  وعــات القوانــ�ي وذلــك باختصــاص المحكمــة الدســتورية بفحــص م�ش
ي هــذا النطــاق، إذ نتنــاول مــن خلالــه بيــان ماهيــة هــذا النــوع مــن الرقابــة، وصاحــب 

ي بحثنــا �ن
الدســتورية، ويــأ�ت

ــي  اض التوقيف ــ�ت ــ� الاع ــا ع ــا، وأثره ي تحكمه
ــ�ت ــط ال ــا، والضواب ــاق رقابته ــا، ونط ــا، وميعاده ي تحريكه

ــق �ن الح
ع والفقــه والقضــاء وبيــان وجهــة النظــر  وحجيتهــا، وذلــك بدراســة تحليليــة نســتعرض فيهــا موقــف كل مــن المــ�ش

إذا اقتــ�ن الاأمــر.

أهمية الدراسة:

نــا بآليــة فاعلــة  إن الســمو الشــك�ي والســمو الموضوعــي اللذيــن تحظــى بهمــا النصــوص الدســتورية لا بــد أن يق�ت
ن  واضحــة لضمــان سريــان أحكامهمــا عــ� الكافــة دون خلــل أو زلــل عــن طريــق الرقابــة عــ� دســتورية القوانــ�ي
ة  ة قصــ�ي واللوائــح، وبمــا أن الرقابــة اللاحقــة لا تضفــي هــذه الحمايــة إلا بعــد وقــوع المخالفــة ســواء بعــد فــ�ت
ي المخالفــة مــن الاأســاس، وهــو مــا انتهجتــه 

أو طويلــة لــذا كان لابــد مــن انتهــاج أســلوب يضمــن عــدم الوقــوع �ن
ن لحمايــة النصــوص الدســتورية  وعــات القوانــ�ي مملكــة البحريــن مــن خــلال رقابــة المحكمــة الدســتورية عــ� م�ش

عيــة الدســتورية. وعــدم التعــرض للحقــوق والحريــات العامــة والحفــاظ عــ� مبــدأ ال�ش

إشكالية الدراسة:

" بعــض الغمــوض الــذي يتطلــب كشــفه  ن وعــات القوانــ�ي يحيــط موضــوع "رقابــة المحكمــة الدســتورية عــ� م�ش
ية وقانــون إنشــاء  وتوضيحــه بأســلوب تحليــ�ي مــن خــلال فحــص ودراســة نصــوص الدســتور ومذكرتــه التفســ�ي

المحكمــة الدســتورية ومــا صــدر عنهــا مــن أحــكام وقــرارات ورأي الفقــه مــع إبــداء وجهــة نظــر الباحــث.
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منهجية الدراسة:

وعــات  ي إعــداد الدراســة عــ� أســلوب المنهــج التحليــ�ي لرقابــة المحكمــة الدســتورية عــ� م�ش
اعتمــد الباحــث �ن

ي الــدول العربيــة())، ولمــا 
ي مملكــة البحريــن، وذلــك لعــدم شــيوع نظــام الرقابــة القضائيــة الســابقة �ن

ن �ن القوانــ�ي
ن وتحليــل لاإحاطتــه مــن جميــع معالمــه وإظهــاره مــن كافــة جوانبــه. تتطلبــه الدراســة مــن تركــ�ي

خطة الدراسة:

-: يتصل تقسيم البحث بهيكله وبنائه من خلال نظرة تحليلية لمحتواه، وقد جاء البحث مقسماً إل ما ي�ي

- مقدمة عامة.

- المبحث الاأول: ماهية الرقابة القضائية السابقة.

ي تحريك الرقابة السابقة.
: صاحب الاختصاص �ن ي

- المبحث الثا�ن

- المبحث الثالث: ميعاد الرقابة السابقة.

- المبحث الرابع: نطاق الرقابة السابقة.

- المبحث الخامس: ضوابط الرقابة السابقة.

وع القانون. اض ع� م�ش - المبحث السادس: الرقابة السابقة والاع�ت

- المبحث السابع: أثر الرقابة القضائية السابقة.

- خاتمة.

كما تم تقسيم المبحث إل مطالب وفروع بحسب ما اقتضاه عرض الفكرة ودراسة الموضوع.

ي النظــم القضائيــة 
1. يعُــد أســلوب الرقابــة القضائيــة الســابقة أســلوبا مأخــوذا مــن الرقابــة السياســية، لــذا فهــو محــدود الانتشــار �ن

ن وتجنــب عيوبهمــا، ومــن  ن للاســتفادة مــن مزايــا كلا النوعــ�ي ي دمــج كلا الاأســلوب�ي
ن واللوائــح، ويرجــع الســبب �ن عــ� دســتورية القوانــ�ي

ي أخــذت بنظــام الرقابــة القضائيــة الســابقة الاختياريــة الجمهوريــة الســورية، أمــا جمهوريــة مــ� العربيــة فأخــذت 
ضمــن الــدول الــ�ت

ن منــذ عــام 2005 لغايــة صــدور دســتور 2014 الــذي  وعــات القوانــ�ي بأســلوب الرقابــة القضائيــة الســابقة الوجوبيــة عــ� بعــض م�ش
أنهــى اختصــاص المحكمــة الدســتورية بالرقابــة الســابقة.
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المبحث الأول

ماهية الرقابة القضائية السابقة

ن أن "تقــوم الجهــة المختصــة()) بالرقابــة ع� دســتورية  وعــات القوانــ�ي يقصــد بالرقابــة الســابقة عــ� دســتورية م�ش
ن ببحــث دســتورية النصــوص القانونيــة قبــل إصدارهــا ونفاذهــا، للتأكــد مــن مــدى مطابقتهــا لنصــوص  القوانــ�ي

الدســتور وبيــان مــدى ســلامتها أو مخالفتهــا لاأحــكام الدســتور"()).

ويرجــع أســاس هــذه الرقابــة إل "الطبيعــة الاآمــرة لقواعــد الدســتور وعلوهــا عــ� مــا دونهــا مــن القواعــد القانونيــة 
وعيتهــا الدســتورية"())، حيــث تهــدف إل  ط لم�ش ــم كــ�ش يعــات جميعهــا لاأحــكام الدســتور القائ لاإخضــاع الت�ش
منــع وقــوع المخالفــة الدســتورية قبــل حدوثهــا، لحمايــة الحقــوق والحريــات العامــة للاأفــراد، وســلامة الاأجهــزة 

ي الدولــة، ومنــع تداخلهــا أو الاعتــداء عليهــا.
والمؤسســات والســلطات العامــة �ن

ية لدســتور مملكــة البحريــن المعــدل هــو "نظــراً  ي المذكــرة التفســ�ي
والغايــة مــن وراء الرقابــة الســابقة كمــا جــاء �ن

ي المحكمــة 
إل أن القاعــدة المقــررة هــي: أن الطعــن بعــدم دســتورية قانــون لا يمنــع مــن تطبيقــه إل أن تقــ�ن

ة قــد تطــول أو تقــ�ـ وهــو  بعــدم دســتوريته، ممــا يــؤدي إل أن يســتمر نفــاذ القانــون المخالــف للدســتور فــ�ت
ي هــذا القصــور، 

ن فقــد حــرص النــص عــ� تــلا�ن النقــد الــذي يوجــه إل الرقابــة اللاحقــة عــ� دســتورية القوانــ�ي
ي يوافــق عليهــا مجلســا 

ن الــ�ت وعــات القوانــ�ي ي أن يحيــل إل المحكمــة مــا يــراه مــن م�ش
بــأن أعطــى للملــك الحــق �ن

الشــورى والنــواب قبــل أن يصدرهــا، لتقــرر مــدى مطابقتهــا للدســتور، بحيــث إذا رأت المحكمــة أن القانــون غــ�ي 
مطابــق للدســتور امتنــع عــ� الملــك إصــداره، أمــا إذا رأت أنــه مطابــق للدســتور، فــإن ذلــك يعطــي الحــق للملــك 

ي إصــداره".
�ن

وع  ( يمنــع صــدور مــ�ش ي
ن أســلوب الرقابــة الســابقة عــن أســلوب الرقابــة اللاحقــة بــأن الاأول أســلوب )وقــا�أ ويتمــ�ي

ورتــه قانونــاً وسريــان أحكامــه إلا بعــد فحصــه والتأكــد مــن ســلامته،  لمــان ولا يســمح بص�ي القانــون الــذي أقــره ال�ب
أمــا أســلوب الرقابــة اللاحقــة فهــو أســلوب )دفاعــي( يوقــف نفــاذ القانــون، ســواء بشــكل مبــاسرش أو بأثــر رجعــي 

بعــد كشــف المخالفــة الدســتورية.

ي 
ــة الــ�ت ي للمراكــز القانوني

ــان إل عــدم الاســتقرار القانــو�ن ي بعــض الاأحي
ــة الســابقة قــد يــؤدي �ن وإن غيــاب الرقاب

لغــاء، كمــا أنهــا تعمــل عــ� درء أي  أنشــأتها النصــوص القانونيــة المخالفــة للدســتور فهــي معرضــة للطعــن والاإ
مخاطــر تتضمنهــا النصــوص القانونيــة مــن شــبهات عــدم الدســتورية، وبالتــالي تتمتــع الرقابــة الســابقة بأهميــة 

ن واللوائــح إل رقابــة مركزيــة، وفيهــا يعهــد الاختصــاص  1. تختلــف النظــم السياســية بشــأن الرقابــة القضائيــة عــ� دســتورية القوانــ�ي
ــة،  ــة مــ� العربي ي جمهوري

ــا �ن ــة الدســتورية لمحكمــة واحــدة، ســواء كانــت محكمــة متخصصــة كالمحكمــة الدســتورية العلي بالرقاب
ي كالمحكمــة الاتحاديــة 

ي الســلم القضــا�أ
ي دولــة الكويــت، أو يكــون منــح هــذا الاختصــاص لاأعــ� محكمــة �ن

والمحكمــة الدســتورية �ن
ي الولايــات المتحــدة الاأمريكيــة، فيكــون لجميــع المحاكــم عــ� 

العليــا )محكمــة النقــض(، وقــد تكــون رقابــة لامركزيــة كمــا هــو الشــأن �ن
ن واللوائــح، ويرجــع ذلــك إل أنهــا تعتــ�ب جــزءاً لا  ي الطعــون بعــدم دســتورية القوانــ�ي

اختــلاف أنواعهــا ودرجاتهــا اختصــاص الفصــل �ن
ي هــذا 

ي تبــ�ن
ن يــرى أنصــار الرقابــة المركزيــة �ن ي حــ�ي

يتجــزأ مــن وظيفــة القضــاء الاأساســية، ممــا يتــاح لكافــة المحاكــم الفصــل فيهــا، �ن
ي المســألة الواحــدة.

الاأســلوب توحيــد كلمــة القضــاء وتفــادي الاأحــكام المتعارضــة �ن

ن  ي النظامــ�ي
ن �ن 2. راجــع: د.يوســف عبدالمحســن عبدالفتــاح، بحــث منشــور بعنــوان "تجربــة الرقابــة الســابقة عــ� دســتورية القوانــ�ي

، مملكــة البحريــن، ص 132. ي
فتــاء القانــو�ن يــع والاإ " بمجلــة القانونيــة، العــدد الســابع، هيئــة الت�ش ي

ن المــ�ي والبحريــ�ن القانونيــ�ي

، 2007 – 2009، المحكمة الدستورية، مملكة البحرين، ص 15. ي
3. مجموعة مبادئ وأحكام المحكمة الدستورية، الكتاب الثا�ن
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عيــة الدســتورية لتحقيــق الســمو الشــك�ي  ي حمايــة ال�ش
ى وهــي تعمــل جنبــاً إل جنــب مــع الرقابــة اللاحقــة �ن كــ�ب

ي 
ي أوجــه القصــور والنقــد الــ�ت

يعيــة، وتــلا�ن والموضوعــي للدســتور، وإعــلاء أحكامهــا عــ� ســائر النصــوص الت�ش
وجهــت للرقابــة اللاحقــة.

ي
المبحث الثا�ن

ي تحريك الرقابة السابقة
صاحب الختصاص �ن

ن  وعــات القوانــ�ي ي تحريــك رقابــة المحكمــة الدســتورية عــ� م�ش
يبــاسرش ملــك البــلاد اختصاصــاً دســتورياً أصيــلاً �ن

قبــل التصديــق عليهــا وإصدارهــا.

زه  نابــة الملكيــة وهــو مــا ســوف نــ�ب ة الرقابــة الســابقة عــن طريــق الاإ ومــن جهــة أخــرى مــا مــدى صلاحيــة مبــاسرش
 -: ن ن الاآتيــ�ي مــن خــلال عرضنــا للموضــوع مــن خــلال المطلبــ�ي

المطلب الأول

ممارسة الرقابة السابقة من قبل ملك البلاد

ة مــن المــادة )106( مــن الدســتور المعــدل عــ� أنــه: ))...وللملــك أن يحيــل إل المحكمــة مــا  نصــت الفقــرة الاأخــ�ي
ن قبــل إصدارهــا لتقريــر مــدى مطابقتهــا للدســتور، ويعتــ�ب التقريــر ملزمــاً لجميــع  وعــات القوانــ�ي يــراه مــن م�ش

ســلطات الدولــة وللكافــة((.

ع الدســتوري توجــه إل الرقابــة الاختياريــة دون الرقابــة الوجوبيــة())، وجعــل تحريكهــا بيــد  وبالتــالي نــرى أن المــ�ش
ي ممارســة هــذه 

ي تحريــك الرقابــة الســابقة، فــلا يشــاركه أحــد �ن
جلالــة الملــك، فهــو صاحــب الصفــة الدســتورية �ن

يعيــة والتنفيذيــة والقضائيــة ممارســة هــذا الاختصــاص،  الصلاحيــة، ولا تملــك أي مــن الســلطات الثــلاث الت�ش
ي مســار ممارســة هــذه الصلاحيــة مــن قبــل ملــك البــلاد أو توجيههــا أو تعطيلهــا أو التأثــ�ي 

بــل لا تملــك التدخــل �ن
عليهــا، فهــو اختصــاص حــ�ي وقــ�ي لــه فقــط.

ــن  ــلاد م ــك الب ــه مل ــع ب ــا يتمت ــع م ــا يتناســب وينســجم م ي هــذا المســلك لم
ع الدســتوري �ن ــق المــ�ش ــد وف وق

ضافــة إل مــا ذكــره الفقــه()) مــن أن رفــع الأمــر مــن قبــل الملــك إل المحكمــة لتقريــر مــا  صلاحيــات دســتورية بالاإ
ن منــذ البدايــة  إذا كان القانــون المــراد إصــداره دســتورياً أم غــ�ي دســتوري، يمثــل حرصــاً عــ� أن تصــدر القوانــ�ي

ــابقة  ــة الس ن الرقاب ــ�ي ي ب
ــ�ن ــتوري البحري ــاء الدس ــلات، "القض ــف هي ــود ناي ــزي محم ــع: د.رم ــة راج ــة الوجوبي ــول الرقاب ــد ح 1. للمزي

 ،2014 ، ي
واللاحقــة"، بحــث منشــور بمجلــة دراســات دســتورية، المحكمــة الدســتورية بمملكــة البحريــن، المجلــد الاأول، العــدد الثــا�ن

 ،" ي
ن المــ�ي والبحريــ�ن ن القانونيــ�ي ي النظامــ�ي

ن �ن ص141. د.يوســف عبدالمحســن عبدالفتــاح، "الرقابــة الســابقة عــ� دســتورية القوانــ�ي
، العــدد الســابع، ص133. ي

فتــاء القانــو�ن يــع والاإ بحــث منشــور بمجلــة القانونيــة، هيئــة الت�ش

ي مملكة البحرين، المرجع السابق، ص353.
2. راجع: د.رمزي الشاعر: القضاء الدستوري �ن



255

رقابة المحكمة الدستورية على مشروعات القوانين

ي يمكــن أن تظــل مطبقــة 
ن غــ�ي الدســتورية، والــ�ت مطابقــة للدســتور، بحيــث لا تتعــرض المملكــة لمخاطــر القوانــ�ي

ة طويلــة مــن الزمــن ممــا يــؤدي إل إهــدار مصالــح  إل أن ينتبــه إليهــا البعــض فيدفــع بعــدم دســتوريتها بعــد فــ�ت
الاأفــراد وعــدم اســتقرار أوضاعهــم.

فهــذه الرقابــة تعــد رقابــة وقائيــة تمنــع وقــوع المخالفــة الدســتورية قبــل حدوثهــا، ممــا يحقــق الاســتقرار ويحمــي 
ــد  ي ق

ــ�ت ــ�ي ال ــق العم ــآت التطبي ــادى مفاج ــدر، ويتف ي تص
ــ�ت ن ال ــ�ي ــل القوان ي ظ

ــأ �ن ي تنش
ــ�ت ــة ال ــاع القانوني الاأوض

ن بمــا يمــس بحقــوق وحريــات الاأفــراد()). تصيــب القوانــ�ي

ــإرادة ملكيــة  ع الدســتوري إل جعــل هــذا الاختصــاص ب وبالتــالي يمكــن اســتخلاص عــدة عنــاصر دفعــت المــ�ش
-: ي

خالصــة عــ� النحــو الاآ�ت

ن وإصدارهــا بعــد إقرارهــا مــن قبــل مجلــىي النــواب والشــورى،  1. قيــام ملــك البــلاد بالتصديــق عــ� القوانــ�ي
ي إصدارهــا عــن 

يــث �ن ن أو ال�ت وعــات القوانــ�ي ممــا يجعلــه الشــخص المناســب لتقديــر مــدى إمــكان إصــدار م�ش
طريــق إحالتهــا إل المحكمــة الدســتورية لفحــص مــدى توافقهــا مــع الدســتور مــن عدمــه()).

ــة الدســتور والحفــاظ عــ� ســموه الموضوعــي والشــك�ي مــن أي انتهــاك، ممــا  ــلاد بحماي ــك الب ــام مل 2. قي

يجعــل هــذه الحمايــة غــ�ي متحققــة عــ� أرض الواقــع، ولا يكــون لهــا صــدى حقيقــي إلا مــن خــلال إعطــاء 
ــتورية  ــ� دس ــابقة ع ــة الس ي الرقاب

ــ� �ن ي تتج
ــ�ت ــتور ال ــكام الدس ــن أح ــاع ع ي الدف

ــة �ن ــة الاإجرائي ــك الاآلي المل
.(() ن ــ�ي القوان

ن  ن بيــد الاأشــخاص المخاطب�ي ع الدســتوري جعــل صلاحيــة تحريــك الرقابــة عــ� دســتورية القوانــ�ي 3. إن المــ�ش
بأحــكام الدســتور، أو بعبــارة أخــرى بيــد الاأشــخاص الذيــن منحهــم صلاحيــات دســتورية، كرئيــس مجلــس 
الــوزراء ورئيــس مجلــس النــواب ورئيــس مجلــس الشــورى، وهــذا الاأمــر ينطبــق عــ� ملــك البــلاد –مــن بــاب 
ي إدارة شــؤون البــلاد.

أول- الــذي أفــردت لــه الوثيقــة الدســتورية فصــلاً كامــلا()) ومنحتــه صلاحيــات واســعة �ن

ي اجتمــاع خــاص للمجلــس 
ــه العــرش -�ن ــد تولي ــلاد عن ــك الب ــه مل ــا يؤدي ــة الســابقة مــع م 4. انســجام الرقاب

ــم دســتوري()). ــن قَسَ - م ي
الوطــ�ن

ي مملكة البحرين، مطبعة أوال، مملكة البحرين، 2003، ص353.
1. راجع: د.رمزي طه الشاعر، القضاء الدستوري �ن

، ويختــص بالتصديــق عــ�  ن اح القوانــ�ي اح تعديــل الدســتور واقــ�ت 2. تنــص المــادة )35/أ( مــن دســتور عــ� أنــه: ))للمــك حــق اقــ�ت
ن وإصدارهــا((. ــ�ي القوان

ــة الحكــم وســيادة الدســتور  عي ــات المــادة )33/ب( مــن الدســتور بنصهــا عــ� أن: ))يحمــي الملــك سرش ــرزت هــذه الواجب 3. وقــد أب
ــات وحرياتهــم((. ــراد والهيئ ــون، ويرعــى حقــوق الاأف والقان

4. وهو الفصل الاأول من الدستور.

ي 
ي اجتمــاع خــاص للمجلــس الوطــ�ن

5. تنــص المــادة )33/ل( مــن الدســتور المعــدل عــ� أنــه: )) يــؤدي الملــك عنــد توليــه العــرش �ن
ن الدولــة، وأن أذود عــن حريــات الشــعب ومصالحــه وأموالــه، وأن  م الدســتور وقوانــ�ي ن التاليــة: "أقســم باللــه العظيــم أن أحــ�ت اليمــ�ي

أصــون اســتقلال الوطــن وســلامة أراضيــه"((.



256

رقابة المحكمة الدستورية على مشروعات القوانين

5. إن جعــل الرقابــة الســابقة بيــد ملــك البــلاد يــؤدي إل خلــق تــوازن منطقــي بشــأن أســاليب تحريــك الرقابــة 
ي 

يعيــة والتنفيذيــة والقضائيــة �ن القضائيــة، فكمــا أعطيــت صلاحيــة الرقابــة اللاحقــة للســلطات الثــلاث الت�ش
ة للمحكمــة الدســتورية فمــن الطبيعــي أن تمنــح الصلاحيــة الســابقة )كمقابــل للرقابــة  تقديــم طعــون مبــاسرش

اللاحقــة( لملــك البــلاد فهــو رأس الدولــة ورئيــس الســلطات الثــلاث فيهــا()).

ي
المطلب الثا�ن

ي ممارسة الرقابة السابقة
نابة �ن الإ

هــا  ، وإبــراز دور مملكــة البحريــن وتأث�ي اً مــا يســافر ملــك البــلاد إل الخــارج لتعزيــز أواصر التعــاون الــدولي كثــ�ي
عــ� الخريطــة العالميــة.

ي يتعلــق بمــدى صلاحيــة ولي عهــده أو مــن يقــوم مقامــه 
وأثنــاء هــذا الغيــاب قــد يطــرح تســاؤل فقهــي أو قضــا�أ

-: ي
بتحريــك الرقابــة الســابقة، وهــذا التســاؤل يصــاغ عــ� النحــو الاآ�ت

ن عــل ملــك البــلاد، أم يمكــن أن  وعــات القوانــ�ي هــل تقتــصر ممارســة الرقابــة الســابقة عــل دســتورية م�ش
ي حــال غيابــه؟

يمارســها مــن يقــوم مقامــه �ن

ض غيــاب الأصيــل  ي الاختصــاص إحــدى الاســتثناءات()) الــواردة عــ� الأصــل العــام، فهــي تفــ�ت
نابــة �ن تعتــ�ب الاإ

ــه  ي من
ــذي يقتــ�ن ــه، الاأمــر ال ــع تحــول دون ممارســته لاختصاصات ــم، وهــذه الموان ــع مؤقــت أو دائ لوجــود مان

ي غالــب الاأحــوال ســلطة أعــ� 
ن مــن يحــل محلــه نيابــة عنــه، عــ� أن تكــون الســلطة المنابــة �ن تكليــف أو تعيــ�ي

مرتبــة، وذلــك لضمــان ســ�ي المرفــق بانتظــام واطــراد.

يعيـــة والتنفيذية  1. تنــص المــادة )32( مــن الدســتور المعــدل عــ� أنــه: ))أ- يقــوم نظــام الحكــم عــ� أســاس فصــل السلطـــات الت�ش
هــا عــن كل أو بعــض  ــازل لغ�ي ــلاث التن ــوز لاأي مــن الســلطات الث ــا لاأحــكام هــذا الدســتور، ولا يجـ ــها وفقـ ــة مــع تعاونـ والقضائيـ
ة معينــة وبموضــوع أو موضوعــات  يعــي المحــدد بفــ�ت ي هــذا الدســتور، وإنمــا يجــوز التفويــض الت�ش

اختصاصاتـــها المنصــوص عليهــا �ن
ي وفقــاً للدســتور، 

يعيــة يتولاهــا الملــك والمجلــس الوطــ�ن وطــه. ب- الســلطة الت�ش بالــــذات، ويمــارس وفقــا لقانــون التفويــض وسرش
ــكام  ــاً لاأح ــه وفق ــك كل ــة، وذل ــكام القضائي ــدر الاأح ــمه تص ــوزراء، وباس ــوزراء وال ــس ال ــع مجل ــة م ــلطة التنفيذي ــك الس ــول المل ويت

الدســتور((.

نابــة للمزيــد راجــع: د.بــدر محمــد عــادل،  2. الاســتثناءات الــواردة عــ� ممارســة الاأصيــل لاختصاصاتــه هــي التفويــض والحلــول والاإ
ي مملكــة البحريــن، دار النهضــة العربيــة، الطبعــة الاأول، 2010، ص630 ومــا بعدهــا.

داريــة �ن الرقابــة القضائيــة عــ� القــرارات الاإ
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ي الخــارج()) وتعــذر نيابــة ولي 
نابــة بصــدد غيبــة ملــك البــلاد �ن وقــد بينــت المــادة )34(()) مــن الدســتور موضــوع الاإ

ي 
نابــة بأمــر ملــ�ي باعتبــار جلالتــه الجهــة الاأعــ� بإصــدار قــرار التكليــف، وبإمعــان النظــر �ن العهــد عنــه فتكــون الاإ

-: ي
نابــة الملكيــة عــ� النحــو الاآ�ت المــادة الســابقة يمكــن أن نســتخلص أنــواع الاإ

الفرع الأول

نابة الملكية المطلقة()) الإ

()) بالقيــام بمهــام 
ي حــال تعــذر إنابتــه- بموجــب أمــر ملــ�ي

ة ولي العهــد أو مــن يحــل محلــه -�ن ويقصــد بهــا مبــاسرش
ي حــال تواجــده خــارج البحريــن، وفيهــا يبــاسرش كافــة صلاحيــات الملــك الدســتورية 

الحكــم نيابــة عــن ملــك البــلاد �ن
والقانونية.

ي حــال تغيبــه خــارج البــلاد وتعــذر نيابــة ولي العهــد عنــه، 
ن الملــك �ن 1. تنــص المــادة )34( مــن الدســتور المعــدل عــ� أنــه: ))أ- يعــ�ي

. ويجــوز أن يتضمــن هــذا الاأمــر تنظيمــاً خاصــاً لممارســة هــذه الصلاحيــات  نائبــاً يمــارس صلاحياتــه مــدة غيابــه، وذلــك بأمــر ملــ�ي
ي البنــد )ب( مــن المــادة )48( 

وط والاأحــكام المنصــوص عليهــا �ن ي شــأن نائــب الملــك، الــ�ش
نيابــة عنــه، أو تحديــداً لنطاقهــا. ب- تــ�ي �ن

ي أعمــال الــوزارة أو المجلــس مــدة 
ك �ن ي مجلــس الشــورى أو مجلــس النــواب فــلا يشــ�ت

مــن هــذا الدســتور، وإذا كان وزيــراً أو عضــواً �ن
ي المــادة الســابقة مشــفوعة بعبــارة: 

ن المنصــوص عليهــا �ن نيابتــه عــن الملــك. ج- يــؤدي نائــب الملــك قبــل ممارســة صلاحياتــه اليمــ�ي
ــك. ويكــون أداء ولي  ــؤدى أمــام المل ي إذا كان منعقــداً، وإلا فت

ــس الوطــ�ن ي المجل
ن �ن ــك". ويكــون أداء اليمــ�ي "وأن أكــون مخلصــاً للمل

ن مــرة واحــدة، وإن تكــررت مــرات نيابتــه عــن الملــك((. العهــد لهــذه اليمــ�ي

ي البــلاد، وهــو مــا أكدتــه المــادة )74( مــن الدســتور: ))يفتتــح الملــك دور الانعقــاد العــادي 
نابــة بوجــود الاأصيــل �ن 2. وقــد تكــون الاإ

ن  ن لجنــة مــن بــ�ي ي ذلــك. ويختــار كل مــن المجلســ�ي
ي بالخطــاب الســامي، ولـــه أن ينيــب ولي العهــد أو مــن يــرى إنابتــه �ن

للمجلــس الوطــ�ن
ن رده إل الملــك بعــد إقــراره.((. وع الــرد عــ� هــذا الخطــاب، ويرفــع كل مــن المجلســ�ي عــداد مــ�ش أعضائــه لاإ

نابــة الملكيــة المطلقــة: الاأمــر الملــ�ي رقــم )53( لســنة 2011 بتكليــف ولي العهــد النائــب الاأول لرئيــس مجلــس  3. نذكــر مثــالاً عــ� الاإ
الــوزراء نائــب القائــد الاأعــ� لقــوة دفــاع البحريــن القيــام بمهــام الحكــم، حيــث نصــت المــادة الاأول منــه عــ� أن: ))يعُهــد إل ولي 
عهدنــا نائــب القائــد الاأعــ� صاحــب الســمو الملــ�ي الاأمــ�ي ســلمان بــن حمــد بــن عيــى آل خليفــة القيــام بمهــام الحكــم نيابــة عنــا 

ي الخــارج((.
أثنــاء مــدة غيابنــا �ن

ي أو المســاس بصلاحياتــه بــأي شــكل مــن 
ار بمركــز الاأصيــل الدســتوري والقانــو�ن ي الاإصرن

نابــة المطلقــة أو الشــاملة بتعبــ�ي آخــر لا تعــ�ن والاإ
ي 

الاأشــكال، وإلا وصفــت بعيــب عــدم الاختصــاص نتيجــة مجــاوزة حــدود ولايتهــا الموضوعيــة والمكانيــة والزمانيــة، فــلا بــد أن تمــارس �ن
ي الاختصــاص، للمزيــد حــول "عيــب عــدم الاختصــاص" راجــع: د.بــدر محمــد عــادل، الرقابــة القضائيــة عــ� القــرارات 

نابــة �ن حــدود الاإ
ي مملكــة البحريــن، دار النهضــة العربيــة، الطبعــة الاأول، 2010، ص618 ومــا بعدهــا.

داريــة �ن الاإ

هــا بمفــرده،  ي منحهــا الدســتور أو القانــون للملــك ليباسرش
ي شــأن الاختصاصــات الــ�ت

رادة الملكيــة �ن : ))هــو تعبــ�ي عــن الاإ 4. الاأمــر الملــ�ي
ــة العامــة  يعــي، الاأمان ويصــدر بتوقيعــه وحــده دون توقيــع مجــاور مــن رئيــس مجلــس الــوزراء أو الــوزراء((، راجــع: المرجــع الت�ش

لمجلــس الشــورى، مملكــة البحريــن، أكتوبــر 2007، ص291.
ــا  ي منحه

ــ�ت ــات ال ــك أن الاختصاص ــ�ن ذل ــه "ومقت ــة إل أن ــر الملكي ــول الاأوام ــتور ح ية للدس ــ�ي ــرة التفس ــارت المذك ــبة أش وبالمناس
ي تصــدر بتوقيــع الملــك وحــده دون توقيــع مــن 

هــا بمفــرده تكــون أداة إصدارهــا هــي الاأوامــر الملكيــة، الــ�ت الدســتور للملــك ليباسرش
ي صــورة مراســيم 

هــا الملــك عــن طريــق وزرائــه، فتصــدر �ن ي يباسرش
رئيــس مجلــس الــوزراء أو الــوزراء. أمــا الاختصاصــات الاأخــرى الــ�ت

ــع رئيــس  ــه يكتفــي بتوقي ي أن
ــا يعــ�ن ن بحســب الاأحــوال، بم ــوزراء المختصــ�ي ــوزراء وال ــس ال ــع رئيــس مجل ــك بعــد توقي ــا المل يوقعه

ي يكــون موضــوع المرســوم فيهــا لا يخــص وزارة بعينهــا أو عــدة وزارات. وتوقيــع الملــك هنــا ليــس 
ي الحــالات الــ�ت

مجلــس الــوزراء �ن
، بــل إن للملــك حــق الموافقــة عــ� المرســوم أو عــدم الموافقــة  ن مجــرد اعتمــاد لتوقيــع رئيــس مجلــس الــوزراء والــوزراء المختصــ�ي

اءى لــه.". عليــه وفقــاً لمــا يــ�ت
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ــة  ــك الرقاب ة تحري ــاسرش ــام بمب ــه- القي ــذر إنابت ــال تع ي ح
ــه -�ن ــل محل ــن يح ــد أو م ــتطيع ولي العه ــالي يس وبالت

ن قبــل التصديــق عليهــا وإصدارهــا إل المحكمة  وعــات القوانــ�ي القضائيــة الســابقة، وذلــك بإحالــة مــا يــراه مــن م�ش
ــر مــدى مطابقتهــا للدســتور. الدســتورية لتقري

ي
الفرع الثا�ن

نابة الملكية النسبية الإ

ي حــال تعــذر إنابتــه- بموجــب أمــر ملــ�ي بالقيــام ببعــض المهــام 
ة ولي العهــد أو مــن يحــل محلــه -�ن ي مبــاسرش

وتعــ�ن
ي الاأمــر الملــ�ي الصــادر 

ي حــال تواجــده خــارج البحريــن حســب مــا هــو محــدد �ن
الموكولــة لملــك البــلاد نيابــة عنــه �ن

ي حــال حظرهــا، وهــو مــا أكدتــه 
هــا �ن ي هــذا الشــأن، وقــد يبــاسرش مهمــة تحريــك الرقابــة الســابقة، وقــد لا يباسرش

�ن
المــادة )34/أ( مــن الدســتور: ))ويجــوز أن يتضمــن الاأمــر تنظيمــاً خاصــاً لممارســة هــذه الصلاحيــات نيابــة عنــه، 

أو تحديــداً لنطاقهــا((.

ن نوعــي هــذه  ن بــ�ي ة الرقابــة الســابقة يمكــن التميــ�ي ي مبــاسرش
وإزاء تحديــد الاأمــر الملــ�ي لاختصاصــات ولي العهــد �ن

نابــة وهمــا: الاإ

نابة النسبية المانحة: أ . الإ

ي موضــوع أو موضوعــات 
ــة �ن ــة الملكي ناب ــات مــن يتــول الاإ تتحقــق عندمــا يصــدر الاأمــر الملــ�ي بتحديــد صلاحي

ة  ن دون إمــكان مبــاسرش وعــات القوانــ�ي محــددة، عــ� أن يكــون مــن بينهــا صلاحيــة تحريــك الرقابــة الســابقة لم�ش
 . ن ي الدســتور والقوانــ�ي

ي الصلاحيــات المقــررة لملــك البــلاد الــواردة �ن
ــا�ت ب

نابة النسبية المانعة: ب . الإ

نابــة فيتحقــق عندمــا يصــدر الاأمــر الملــ�ي بتحديــد المهــام الموكلــة لــولي العهــد  أمــا بالنســبة لهــذا النــوع مــن الاإ
ن أو عندمــا يصــدر الاأمــر الملــ�ي  وعــات القوانــ�ي ة الاإحالــة الملكيــة لم�ش أو مــن يقــوم مقامــه دون التعــرض لمبــاسرش

ة كافــة الصلاحيــات المقــررة لملــك البــلاد مــا عــدا صلاحيــة تحريــك الرقابــة الســابقة. بمبــاسرش

ي حــال حظرهــا، ومــن ثــم يمتنــع عليــه تحريــك 
وبالتــالي لا يســتطيع نائــب الملــك القيــام بمهمــة الرقابــة الســابقة �ن

الرقابــة الســابقة، وإلا قــررت المحكمــة الدســتورية بعــدم قبــول الاإحالــة لصدورهــا مــن غــ�ي ذي صفــة وعــدم 
اتصالهــا بالموضــوع اتصــالاً صحيحــاً مطابقــاً للقانــون.

نابــة والاختصاصات  ي الاختصــاص لا تقــع إلا بنــاء عــ� قــرار يصــدر بهــا، عــ� أن يحــدد النائــب ومــدة الاإ
نابــة �ن فالاإ

ــم  ــل مــا ل ــاسرش كافــة اختصاصــات الاأصي ــة يب ناب ي الاإ
ــه، ويكــون مصــدر القــرار هــو ملــك البــلاد، و�ن ــة إلي الموكل

نابــة بــزوال المانــع وعــودة الاأصيــل الغائــب()) . ينــص الاأمــر الملــ�ي عــ� خــلاف ذلــك، وتنتهــي الاإ

ــا  ــن، مرجــع ســابق، ص648 وم ي مملكــة البحري
ــة �ن داري ــة عــ� القــرارات الاإ ــة القضائي ــدر محمــد عــادل، الرقاب ــد راجــع د.ب 1. للمزي

بعدهــا.



259

رقابة المحكمة الدستورية على مشروعات القوانين

ن قبــل  وعــات القوانــ�ي وبنــاء عليــه فــإن الاأصــل قيــام ملــك البــلاد بتحريــك الرقابــة الســابقة مــن خــلال إحالــة م�ش
ــام ولي العهــد أو  إصدارهــا إل المحكمــة الدســتورية لفحــص مــدى توافقهــا مــع الدســتور، والاســتثناء هــو قي
نابــة  نابــة الملكيــة المطلقــة والاإ ن همــا الاإ ي حالتــ�ي

ي حــال تعــذر إنابتــه- بتحريــك هــذه الرقابــة �ن
مــن ينــوب عنــه -�ن

الملكيــة النســبية المانحــة للرقابــة الســابقة.

المبحث الثالث

ميعاد الرقابة السابقة

ــات  وع ــ� م�ش ــابقة ع ــة الس ــك الرقاب ــأن تحري ــددة بش ــة مح ــدة زمني ــود م ــدم وج ــة الاأول ع ــدو للوهل ــد يب ق
ــن  ــتورية، ولك ــة الدس ــون المحكم ــتور وقان ــن الدس ــادة )106( م ي الم

ــك �ن ــد ذل ــا يفي ــود م ــدم وج ن لع ــ�ي القوان
ي أوضحــت خــلاف ذلــك بحيــث يتــم التصديــق عــ� 

بالرجــوع إل المــادة )35/ب(()) مــن الدســتور المعــدل الــ�ت
ــون  ــدة فيك ي حــال تجــاوز هــذه الم

ــا �ن ــدة لا تتجــاوز ســتة أشــهر، أم ن وإصدارهــا خــلال م ــ�ي ــات القوان وع م�ش
ي البــلاد، حــ�ت وإن لــم يتــم 

ن النافــذة �ن ــ�ي وع القانــون قــد صــدر حكمــاً بقــوة الدســتور ويعــد مــن القوان مــ�ش
ــال. ــع الح ي واق

ــداره �ن ــه وإص ــق علي التصدي

ية للدســتور المعــدل إل أنــه :" كان نــص البنــد  ويرجــع تحديــد مــدة الســتة أشــهر كمــا أشــارت المذكــرة التفســ�ي
ي 

ي يجــب أن يــرد فيهــا القانــون إل المجلــس الوطــ�ن
)ب( مــن المــادة المذكــورة قبــل تعديلــه يحــدد المــدة الــ�ت

ي بحــث القانــون المعــروض عــ� الملــك 
ي �ن

ن يومــا. ولمــا كانــت هــذه المــدة غــ�ي كافيــة للتــأ�ن عــادة نظــره بثلاثــ�ي لاإ
وعــات  ــراه مــن م�ش ــا ي ــة م ي إحال

ــك �ن ــادة )106( مــن حــق المل ي الم
ــا ورد �ن ي ظــل م

ــه، وخاصــة �ن ــق علي للتصدي
ــد  ــذا البن ــدل ه ــد ع ــتور، فق ــا للدس ــدى مطابقته ــر م ــا لتقري ــل إصداره ــتورية قب ــة الدس ن إل المحكم ــ�ي القوان
ــدى  ــن م ــق م ــون والتحق ــق للقان ــص الدقي ي للفح

ــكا�ن ــت ال ــاح الوق ــ�ت يت ــهر، ح ــتة أش ــدة س ــذه الم ــل ه ليجع
عــادة  مطابقتــه أو عــدم مطابقتــه للدســتور، وذلــك قبــل التصديــق عليــه أو رده إل مجلــىي الشــورى والنــواب لاإ

ــه إل المحكمــة الدســتورية.". ــه أو إحالت النظــر في

وع  ة الرقابــة الســابقة عــن طريــق إحالــة مــ�ش وبالتــالي لا يمكــن بعــد فــوات المــدة الدســتورية المذكــورة مبــاسرش
ي طلبــات 

وط الشــكلية الواجــب توافرهــا �ن ط مــن الــ�ش القانــون إل المحكمــة الدســتورية حيــث يعــد فاقــداً لــ�ش
ــاً، وفــات ميعــاد إحالتــه إل المحكمــة الدســتورية، إذ  وع قانون ــة، فــإذا فــات هــذا الميعــاد أصبــح المــ�ش الاإحال
ي هــذه الحالــة هــي رقابــة مســبقة إل أن يصــدر القانــون، "لــذا فــإن الاإحالــة 

ي تمارســها المحكمــة �ن
إن الرقابــة الــ�ت

ع  صــدار، وقبــل فــوات الميعــاد المحــدد مــن قبــل المــ�ش ة الســابقة عــ� التصديــق والاإ ي الفــ�ت
يجــب أن تكــون �ن

يعيــة()). وع قانونــاً إذا لــم يعــد إل الســلطة الت�ش ورة المــ�ش الدســتوري بصــ�ي

1. تنــص المــادة )35/ب( مــن الدســتور عــ� أن: "ب- يعتــ�ب القانــون مصدقــاً عليــه، ويصــدره الملــك إذا مضــت ســتة أشــهر مــن تاريــخ 
عــادة النظــر فيــه". ن لاإ رفعــه إليــه مــن مجلــىي الشــورى والنــواب دون أن يــرده إل المجلســ�ي

ــن، 2004،  ــة البحري ــة الاأول، مملك ــن، الطبع ــة البحري ي مملك
ــتورية �ن ــة الدس ــواري، المحكم ــالم الك ــد س ــالم محم ــع م.س 2. راج

ص272.
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المبحث الرابع

نطاق الرقابة السابقة

نصــت المــادة )17( مــن قانــون المحكمــة الدســتورية()) عــ� أنــه: ))للملــك أن يحيــل إل المحكمــة مــا يــراه مــن 
ن قبــل إصدارهــا، لتقريــر مــدى مطابقتهــا للدســتور((. وعــات القوانــ�ي م�ش

ي حــن يكــون نطــاق 
()) �ن ن وعــات القوانــ�ي ن المــراد إصدارهــا أي: م�ش وبالتــالي تقتــ� الرقابــة الســابقة عــ� القوانــ�ي

ن واللوائــح()). الرقابــة اللاحقــة عــ� القوانــ�ي

اح مقــدم مــن ملــك البــلاد الــذي  ن مــن حيــث مصدرهــا فقــد تكــون بنــاء عــ� اقــ�ت وعــات القوانــ�ي وتتعــدد م�ش
اح مــن أعضــاء  ــاء عــ� اقــ�ت ــة())، وقــد يكــون بن يعي ــه وتقديمــه إل الســلطة الت�ش ــه الحكومــة بصياغت ــف في يكل
اح مقــدم مــن أعضــاء مجلــس الشــورى، فمهمــا كان مصــدر هــذه  مجلــس النــواب())، وقــد يكــون بنــاء عــ� اقــ�ت
ــتورية  ــة الدس ــا إل المحكم ــلاد إحالته ــك الب ــا رأى مل ــ�ت م ــة م ــة الملكي ــلاً للاإحال ــون مح ــا تك ــات فإنه وع الم�ش

لفحصهــا وبيــان توافقهــا مــع أحــكام الدســتور مــن عدمــه.

ــم )38( لســنة 2012  ــون رق ــون رقــم )27( لســنة 2002 المعــدل بموجــب المرســوم بقان ــون بموجــب المرســوم بقان 1. صــدر القان
ــة الدســتورية. ــون رقــم )27( لســنة 2002 بإنشــاء المحكم ــل بعــض أحــكام المرســوم بقان بتعدي

وع تعديل بعض أحكام الدستور إل المحكمة الدستورية أم لا؟ 2. هل يجوز إحالة م�ش
ــات  وع ــة الدســتورية عــ� م�ش ــة المحكم ــ� اقتصــار رقاب ــادي ع ــان الدســتوري والع ع ــد اســتقر الم�ش ــي، فق ــة بالنف ــع الاإجاب بالطب
ــة بشــأن  ــا الم�ي ي المرتبــة )الدســتور(، ونــود أن نشــ�ي إل حكــم المحكمــة الدســتورية العلي

ن دون القواعــد الاأعــ� منهــا �ن القوانــ�ي
ي مجــال مراقبــة 

امتناعهــا عــن رقابــة الدســتور نفســه، فقــد ذهبــت إل القــول بــأن: "الدســتور وقانــون المحكمــة الدســتورية العليــا –�ن
ي أصدرتهــا 

ــة أو الــ�ت يعي ي أقرتهــا الســلطة الت�ش
ي ذلــك تلــك الــ�ت

هــا ســواء �ن ــة الدســتورية- عــ� النصــوص القانونيــة دون غ�ي عي ال�ش
ــذه  ــدود ه ــاوزة ح ــون مج ــة، تك ــذه الرقاب ــتور له ــاع الدس ــت إخض ــإن قبل ــتورية، ف ــا الدس ــدود صلاحياته ي ح

ــة �ن ــلطة التنفيذي الس
ــنة 15  ــن 23 لس ــتورية 5/2/1994 طع ــاص". )دس ــدم الاختص ــم بع ــة إل الحك ــت المحكم ــد انته ــا... وق ــة لتخومه ــة، مقوض الولاي
ــوى  : الدع ي ــوار�ب ــد الش ــع د.عبدالحمي اك م ــ�ت ــوري بالاش ــن الدناص ــره م.عزالدي ــم 29( ذك ــاة س73 ج-1994-3ص110 رق ق –المحام

ــكندرية، 2001، ص30. س ــارف، الاإ ــأة المع ــتورية، منش الدس
ة الرقابــة عــ� دســتورية  ن واللوائــح إل مبــاسرش إلا أن بعــض الاأنظمــة اتجهــت إل الســماح للمحاكــم المختصــة برقابــة دســتورية القوانــ�ي
يطاليــة،  ن تعديــل الدســتور، ومــن ضمــن هــذه المحاكــم: المحكمــة الدســتورية الفدراليــة الاألمانيــة، والمحكمــة الدســتورية الاإ قوانــ�ي
صيــة، والمحكمــة العليــا الاأمريكيــة. للمزيــد حــول الاأمثلــة المذكــورة راجــع: د.عيــد أحمــد الغفلــول،  والمحكمــة الدســتورية العليــا الق�ب
ي تحديــد نطــاق الدعــوى الدســتورية، الطبعــة الثانيــة، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، ص 

فكــرة النظــام العــام الدســتوري وأثرهــا �ن
155 ومــا بعدهــا.

3. للمزيــد حــول أنــواع اللوائــح ومــدى اختصــاص المحكمــة الدســتورية البحرينيــة بنظرهــا راجــع د.رمــزي الشــاعر، القضــاء الدســتوري 
ي مملكــة البحريــن، المرجــع الســابق، ص 342 ومــا بعدهــا.

�ن

ن  ، ويختــص بالتصديــق عــ� القوانــ�ي ن اح القوانــ�ي اح تعديــل الدســتور واقــ�ت 4. تنــص المــادة )35/أ( مــن دســتور: ))للمــك حــق اقــ�ت
ــا((. وإصداره

اح تعديــل  5. تنــص المــادة )92/أ( مــن الدســتور: )) لخمســة عــ�ش عضــواً مــن مجلــس الشــورى أو مجلــس النــواب حــق طلــب اقــ�ت
م فيــه  ي المجلــس الــذي قــدِّ

اح إل اللجنــة المختصــة �ن ، ويحــال كل اقــ�ت ن اح القوانــ�ي ن حــق اقــ�ت الدســتور، ولاأي مــن أعضــاء المجلســ�ي
وع  وع تعديــل للدســتور أو مــ�ش ي صيغــة مــ�ش

اح أحالــه إل الحكومــة لوضعــه �ن بــداء الــرأي، فــإذا رأى المجلــس قبــول الاقــ�ت اح لاإ الاقــ�ت
قانــون، وتقديمــه إل مجلــس النــواب خــلال ســتة أشــهر عــ� الاأكــ�ش مــن تاريــخ إحالتــه إليهــا((.
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ــة-  ــوع الاإحال ــواع -حســب ن ــة مــن حيــث الشــكل، ممــا يمكــن معــه تقســيمها إل أن وقــد تتنــوع الاإحــالات الملكي
ن عــ�  وع، ونعــرض لــكلا النوعــ�ي وع القانــون، وقــد تكــون جزئيــة لهــذا المــ�ش فقــد تكــون إحالــة ملكيــة كليــة لمــ�ش

-: ي
النحــو الاآ�ت

المطلب الأول

وع القانون حالة الملكية الكلية لم�ش الإ

وع القانــون دون تحديــد للمــواد المــراد فحصهــا حيــث صــدر  ــة الملكيــة لكافــة نصــوص مــ�ش قــد تكــون الاإحال
وع قانــون بإنشــاء غرفــة البحريــن لتســوية المنازعــات الاقتصاديــة  أمــر ملــ�ي رقــم )24( لســنة 2009 بإحالــة مــ�ش
والماليــة والاســتثمارية إل المحكمــة الدســتورية، لتقــرر مــدى مطابقتــه للدســتور قبــل إصــداره، وقــد أرفــق بهــذه 

وع القانــون. الاإحالــة نســخة مــن مــ�ش

ي
المطلب الثا�ن

وع القانون حالة الملكية الجزئية لم�ش الإ

ي الاإحالــة 
طا تحديــد بيــان النــص المطعــون عليــه �ن ع العــادي لــم يشــ�ت ع الدســتوري والمــ�ش صحيــح أن المــ�ش

ي ذات الوقــت لــم يمنعــا مــن تحديــد 
ي الدفــع الفرعــي مــن قبــل الاأفــراد()) إلا أنهمــا �ن

الملكيــة كمــا هــو الشــأن �ن
وع القانــون ممــا  النصــوص المــراد إحالتهــا، فقــد تكــون شــبهة عــدم الدســتورية تــدور حــول بعــض مــواد مــ�ش
ي لبيــان مــدى اتفــاق تلــك المــواد مــع أحــكام الدســتور مــن عدمــه، وهــو مــا حدث 

يمكــن معــه إحالتــه بشــكل جــز�أ
وع قانــون بتعديــل  بالفعــل عندمــا صــدر الاأمــر الملــ�ي رقــم )36( لســنة 2014 بإحالــة المــادة )5( مكــرراً مــن مــ�ش
بعــض أحــكام قانــون البلديــات الصــادر بالمرســوم بقانــون رقــم )35( لســنة 2001 إل المحكمــة الدســتورية())، 
وع قانــون المــرور إل المحكمــة الدســتورية()). والاأمــر الملــ�ي  رقــم )35( لســنة 2014 بإحالــة المــادة )20( مــن مــ�ش

1. للمزيد راجع:
ي مملكة البحرين، مطبعة أوال، 2003، ص 365.

- د.رمزي الشاعر، القضاء الدستوري �ن
، المحكمة الدستورية الكويتية، جامعة الكويت، 2005، ص 232 وما بعدها. ي

- د.عادل الطبطبا�أ
، 1995، ص318. ي ، دار الفكر العر�ب ن - د.عبدالعزيز محمد سالمان، رقابة دستورية القوان�ي

ــون  وع قان ــة مــن مــ�ش ــات، المضافــة بمقتــ�ن المــادة الثاني ــون البلدي 2. حيــث انتهــت المحكمــة إل أن "المــادة )5( مكــررا مــن قان
بتعديــل بعــض أحــكام قانــون البلديــات، الصــادر بالمرســوم بقانــون رقــم )35( لســنة 2001، مطابقــة للدســتور، فيمــا عــدا عبــارة: 
ن العاصمــة أو نائبــه أو أيّ مــن أعضــاء مجلــس الاأمانــة مــن منصبــه إلا بمرســوم((، الــواردة بالبنــد )2( منهــا. وذلــك عــ�  ))لا يعفــى أمــ�ي
ي القضيــة رقــم إ . ح . م / 2 / 2014 بموقــع 

ي الاأســباب" للمزيــد الرجــاء الاطــلاع عــ� حكــم المحكمــة الدســتورية �ن
ن �ن

ّ النحــو المُبــ�ي
. http://legalaffairs.gov.bh : ي

فتــاء القانــو�ن يــع والاإ هيئــة الت�ش

وع قانــون المــرور غــ�ي مطابقــة للدســتور، عــ� النحــو  3. حيــث انتهــت المحكمــة إل أنــه "قــرّرت المحكمــة أن المــادة )20( مــن مــ�ش
ــة  ــع هيئ ــم إ . ح . م / 1 / 2014 بموق ــة رق ي القضي

ــتورية �ن ــة الدس ــم المحكم ــ� حك ــلاع ع ــاء الاط ــد الرج ــباب" للمزي ن بالاأس
ّ ــ�ي المب

. http://legalaffairs.gov.bh : ي
ــو�ن ــاء القان فت ــع والاإ ي الت�ش
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ولا ريــب أن هــذه الصــورة مــن صــور الاإحالــة تعــد أيــ� وأفضــل للمحكمــة الدســتورية مقارنــةً بالاإحالــة الكليــة 
وع القانــون. ي كافــة نصــوص مــ�ش

لاأنهــا توفــر عليهــا عنــاء البحــث ومشــقة الفصــل �ن

، ســواء كانــت  ن وعــات القوانــ�ي ي إحالــة مــا يــراه مــن م�ش
وممــا ســبق يتضــح أن ملــك البــلاد يتمتــع بســلطة واســعة �ن

وع القانــون أو جزئيــة لبعــض نصوصــه، وهــي رقابــة اختياريــة لا تتقيــد بنــوع  إحالــة كليــة لكافــة نصــوص مــ�ش
، ولا تــ�ي عــ� اللوائــح. ن ن أو بعــدد محــدد مــن مشــاريع القوانــ�ي معــ�ي

المبحث الخامس

ضوابط الرقابة السابقة

ي حددتهــا المحكمــة الدســتورية يتطلــب تقســيم المبحــث إل ثــلاث مطالــب، 
لبيــان ضوابــط الرقابــة الســابقة الــ�ت

-: ي
وذلــك عــ� النحــو الاآ�ت

المطلب الأول

وع عدم مراجعة الصياغة القانونية للم�ش

ي اللغــة العربيــة "هيــأ ورتــب"، فيقــال "صــاغ الــكلام" بمعــ�ن "هيــأه ورتبــه"، ويقــال "كلام 
يقصــد "بكلمــة "صــاغ" �ن

حســن الصياغــة" بمعــ�ن "جيــد ومحكــم"، ويقــال "صيــغ الــكلام" بمعــ�ن تراكيبــه وعباراتــه".())

ــة،  ــ�ي عــن الجمــل والاصطلاحــات القانوني ي التعب
ــة تســتلزم الوضــوح �ن ــالي فــإن أســاليب الصياغــة القانوني وبالت

ة تبعــد الغمــوض عــن النــص، كمــا يســتلزم اســتعمال اصطلاحــات  والتعبــ�ي عــن الاأحــكام القانونيــة بجمــل قصــ�ي
ن قــد تتغــ�ي بمــرور الوقــت. مألوفــة وحديثــة، لاأن الاصطلاحــات المســتعملة للدلالــة عــ� معــ�ن معــ�ي

ــدم  ــص أو ع ــوض الن ــك غم ــ� ذل ــوى ع ــتورية، إلا إذا انط ــة دس ــد مخالف ــك لا يع ام بذل ن ــ�ت ــدم الال إلا أن ع
ي هــذه 

ع الدســتوري، فتعقــب المحكمــة الدســتورية �ن إحكامــه، فــأدى إل الاإخــلال بقيــود وضمانــات أوجبهــا المــ�ش
الحالــة ليــس بغــرض الصياغــة الفنيــة المحضــة، وإنمــا لبيــان المخالفــة الدســتورية()).

ية، 2007، ص21. ن نجل�ي ه، أصول الصياغة القانونية بالعربية والاإ 1. راجع: محمود محمد ع�ي ص�ب
2. راجع: سلمان عيى سيادي، حجية وآثار حكم المحكمة الدستورية بمملكة البحرين، المرجع السابق، ص44 وما بعدها.
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ي
المطلب الثا�ن

وع بعضها البعض أو تعارضها  ن نصوص الم�ش ي أي تناقض ب�ي
 عدم النظر �ن

ي أية نصوص قانونية أخرى
�ن

ــون  وع القان ــة نصــوص مــ�ش ن إل التحقــق مــن مــدى مطابق ــ�ي وعــات القوان ــة عــ� م�ش ــة القضائي تهــدف الرقاب
وع  ن نصــوص المــ�ش ــ�ي ي أي تناقــض ب

ــة الدســتورية النظــر �ن ــن اختصــاص المحكم ــالي يخــرج ع للدســتور، وبالت
بعضهــا البعــض أو تعارضهــا مــع أيــة نصــوص قانونيــة أخــرى، ويرجــع هــذا الاأمــر إل الــدور الــذي تضطلــع بــه 
ن  عيــة الدســتورية، كونهــا صاحبــة الولايــة بالفصــل عــ� دســتورية القوانــ�ي ي حمايــة ال�ش

المحكمــة الدســتورية �ن
ــة النصــوص الدســتورية. ــة، وإنمــا حماي يعي ــة الســلطة الت�ش ي صلاحي

ــح، فهــي لا تســتهدف التدخــل �ن واللوائ

ــان هــذا الموقــف، وذلــك بعــدم إمــداد نظرهــا إل تناقــض النصــوص  ي بي
وقــد وفقــت المحكمــة الدســتورية �ن

ــوص  ن نص ــ�ي ــا ب ــض خارجي ــد، أو كان التناق وع الواح ــ�ش ــوص الم ن نص ــ�ي ــا ب ــض داخلي ــواء كان التناق ــه س بنوعي
ي بعــدم جــواز تنــازل أي مــن 

ن الســلطات، الــذي يقــ�ن امــاً بمبــدأ الفصــل بــ�ي ن وع القانــون وقانــون آخــر، ال�ت مــ�ش
ي الدســتور، وإنمــا يجــوز ممارســة 

هــا عــن كل أو بعــض اختصاصاتهــا المنصــوص عليهــا �ن الســلطات الثــلاث لغ�ي
ة معينــة وبموضــوع أو موضوعــات بالــذات، ويمــارس وفقــاً لقانــون التفويــض  يعــي المحــدد بفــ�ت التفويــض الت�ش

وطــه. وسرش

المطلب الثالث

وع القانون عدم امتداد الرقابة الدستورية إلى ملاءمة م�ش

ــن  ــت ب ــا، ولاءم ــت بينهم ــن أي أصلح ــن الطرف ــت ب ــه، ولاءم ــيء أي أصلح ــن لاءم ال ــة()) م ي اللغ
ــة �ن الملاءم

ــع  ن إذا جم ــيئ�ي ن الش ــ�ي ــة، ولاءم ب ــح أو الموافق ي الصل
ــ�ن ــة تع ــت، والملاءم ــت وجمع ــة إذا أصلح ــوم ملاءم الق

ــق. ــا وواف بينهم

ــلامة  ــدى س ــن م ــق م ــي تتحق ــح، فه ن واللوائ ــ�ي ــتورية القوان ــة دس ــي مراقب ــتورية ه ــة الدس ــة المحكم إن وظيف
يعيــة، ولا تتعــرض لملاءمــة  النصــوص مــع الدســتور، وبالتــالي فهــي لا تعمــل عــ� تقييــم عمــل الســلطة الت�ش
ي 

ع، فهــو صاحــب الســلطة والصلاحية �ن وع القانــون، إذ يدخــل هــذا العمــل ضمــن الســلطة التقديريــة للم�ش مــ�ش
ن بأحكامــه، كمــا لا تتعــرض  يــع مــن عدمــه، مــن حيــث الزمــان والمــكان والاأشــخاص المخاطبــ�ي مــدى جــدوى الت�ش
وع القانــون مــن الناحيــة الاجتماعيــة أو الاأمنيــة أو السياســية أو الاقتصاديــة، فهــي  المحكمــة لمــدى ملاءمــة مــ�ش

ع()). تدخــل ضمــن مهــام عمــل المــ�ش

ن اللازمــة  ــ�ي ي إصــدار القوان
ــة �ن ع الســلطة التقديري ــح للمــ�ش ــة وصلاحياتهــا ومن فالدســتور حــدد ســلطات الدول

يعيــة لهــا  لتنظيــم الحقــوق والحريــات وفــق ضوابــط وضمانــات حددهــا الدســتور، فالاأصــل أن الســلطة الت�ش
ي إصــدار القانــون أو عــدم إصــداره أو تعديلــه، والاســتثناء هــو تقييــد هــذه الســلطة بضمانــات 

ســلطة تقديريــة �ن

.http://www.baheth.info : ي
و�ن لك�ت 1. راجع: لسان العرب ع� الموقع الاإ

ي مملكة البحرين، المرجع السابق، ص500.
2. راجع: د.رمزي الشاعر، القضاء الدستوري �ن
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ي مــدى ملاءمــة وجــدوى النــص 
ي بعــض الموضوعــات، وبالتــالي فــإن المحكمــة الدســتورية لا تبحــث �ن

دســتورية �ن
ي المخالفــة 

ي تحقيــق الصالــح العــام، وإنمــا مــا تبتغــي مــن وراء رقابتهــا عــدم الوقــوع �ن
ي ومــدى فعاليتــه �ن

القانــو�ن
الدســتورية.

ــا: "أســاس  ــة الســابقة بأنه ــط الرقاب ــو 2009 عــ� ضواب ي 25 يوني
ــة الدســتورية الصــادر �ن ــرار المحكم ي ق

وجــاء �ن
بطــال  عيــة الدســتورية، لا تســتقيم موطئــا لاإ ي شــأن ال�ش

هــا هــذه المحكمــة �ن ي تباسرش
ذلــك أن الرقابــة القضائيــة الــ�ت

ي حمــأة المخالفــة الدســتورية، ذلــك أن المحكمــة 
نصــوص قانونيــة يحتمــل مضمونهــا تأويــلا يجنبهــا الوقــوع �ن

ورة تقتضيهــا، وهــي تكــون كذلــك كلمــا كانــت النصوص-المطعــون عليهــا-  الدســتورية إنمــا تبــاسرش رقابتهــا لــ�ن
ن مضمونهــا وأحــكام الدســتور، ذلــك أن الاأصــل أن المحكمــة الدســتورية لا تــزن  عصيــة عــ� كل تفســ�ي يوائــم بــ�ي
ي مناســبة بعينهــا ملائمــا، 

يعــي المعــروض عليهــا لازمــا، ومــا إذا كان إقــراره �ن بنفســها مــا إذا كان التنظيــم الت�ش
يعيــة المطعــون فيهــا لاأحــكام الدســتور- الشــكلية منهــا والموضوعيــة- لا  إذ ليــس لهــا إلا أن تــرد النصــوص الت�ش
ي اتفــاق النصــوص القانونيــة المطعــون فيهــا مــع الدســتور 

ي بواعثهــا أو تناقــض دوافعهــا، ويقتــ�ن
أن تخــوض �ن

ــا  ي توخاه
ــ�ت ــراض ال ــن الاأغ ــوص ع ــذه النص ــل ه ــي- ألا تنفص يع ــم الت�ش ــل التنظي ــوع مح ــاق الموض ي نط

-و�ن
وعيتهــا- بالوســائل إليهــا منطقيــا، لا واهيــا أو  اض م�ش ع منهــا، بــل يكــون اتصــال هــذه الاأغــراض -وبافــ�ت المــ�ش
هــا المحكمــة تقتضيهــا ابتــداء أن تحــدد للنصــوص القانونيــة المطعــون فيهــا  ي تباسرش

مفتعــلا. وهــذه الرقابــة الــ�ت
ــا  ــا بأحــكام الدســتور، تحري ــل أن تقابله ــا قب ــا ومراميه ــا للدســتور مضامينه ــر مــدى مطابقته ــوب تقري أو المطل
لتطابقهــا معهــا أو خروجهــا عليهــا، فــلا يكــون تحديدهــا لنطــاق النصــوص القانونيــة المخالفــة للدســتور -ســواء 
ي مناعيهــا. ومــن ثــم فإنــه يخــرج عــن هــذا 

ورة عــ� خوضهــا �ن ي معناهــا أو مغزاهــا- إلا عمــلا مبدئيــا ســابقا بالــ�ن
�ن

: وع القانــون المعــروض مــا يــ�ي اختصــاص المحكمــة بالرقابــة الســابقة()) عــ� مــ�ش

وع. 1. مراجعة الصياغة القانونية للم�ش

وع بعضها البعض أو تعارضها مع أية نصوص قانونية أخرى()). ن نصوص الم�ش ي أي تناقض ب�ي
2. النظر �ن

ي نطــاق الســلطة 
وع باعتبــار أن ذلــك أمــر يدخــل �ن ي حواهــا المــ�ش

3. تقريــر مــدى ملاءمــة()) بعــض الأحــكام الــ�ت
ع."()) التقديريــة للمــ�ش

ي القضيــة رقــم إ . ح . م / 2 / 2014 المنشــوران 
ي القضيــة رقــم إ . ح . م / 1 / 2014 و �ن

1. للمزيــد راجــع حكمــي المحكمــة الدســتورية �ن
. http://legalaffairs.gov.bh : ي

فتــاء القانــو�ن يــع والاإ عــ� موقــع هيئة الت�ش

ــأن: "الرقابــة عــ� الدســتورية مناطهــا مخالفــة النــص  ي هــذا الشــأن إل القــول ب
ــا الم�يــة �ن 2. ذهبــت المحكمــة الدســتورية العلي

ن  ــ�ي ن قانون ــ�ي ــا ب ــون واحــد أو تفرق ــا قان ن جمعهم ــ�ي ن قانوني ن نصــ�ي ــ�ي ــا بالتعــارض ب ــا الدســتور، ولا شــأن له ن لقاعــدة تضمنه الطعــ�ي
، مــا لــم يكــن هــذا التعــارض منطويــاً – بذاتــه - عــ� مخالفــة دســتورية". راجــع حكــم المحكمــة الدســتورية العليــا الم�يــة  ن مختلفــ�ي
ــره م.أحمــد منصــور محمــد، إجــراءات الدعــوى الدســتورية، دار  ــة رقــم 46 لســنة 20ق دســتورية جلســة 4/4/2004، ذك ي القضي

�ن
ــة، القاهــرة، 2007، ص14. النهضــة العربي

عيــة الدســتورية،  ي هــذا الشــأن إل القــول بــأن: "التنظيــم المقــارن للرقابــة عــ� ال�ش
3. ذهبــت المحكمــة الدســتورية العليــا الم�يــة �ن

يعــي المعــروض عليهــا لازمــاً، ومــا إذا  هــا– مــا إذا كان التنظيــم الت�ش لا يخــول المحكمــة الدســتورية العليــا أن تــزن بنفســها –وبمعاي�ي
ي 

يعيــة المطعــون عليهــا إل أحــكام الدســتور، لا أن تخــوض �ن ي مناســبة بعينهــا ملائمــاً، وليــس لهــا أن تــرد النصــوص الت�ش
كان إقــراره �ن

ي القضيــة رقــم 14 لســنة 17ق دســتورية جلســة 
بواعثهــا أو تناقــش دوافعهــا". راجــع: حكــم المحكمــة الدســتورية العليــا الم�يــة �ن

2/9/1995، ذكــره أحمــد منصــور محمــد، إجــراءات الدعــوى الدســتورية، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 2007، ص14.

ــة رقــم )أ.ح.م/1/09(  ــة الملكي ــو 2009 بخصــوص الاإحال ي جلســة 25 يوني
ــة الصــادر �ن ــرار المحكمــة الدســتورية البحريني 4. انظــر ق

 2010 – 2007 ) ي
ي مجموعــة مبــادئ وأحــكام المحكمــة الدســتورية البحرينيــة )الكتــاب الثــا�ن

لســنة )7( قضائيــة "دســتورية" المنشــور �ن
مملكــة البحريــن 2010.
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ن انتهجــت هــذا المنهــج وســلكت هــذا  ــق حــ�ي ــا التوفي ــد حالفه ــة ق وأتصــور أن المحكمــة الدســتورية البحريني
ع وســلطته  ي عمــل المــ�ش

يعيــة وتوصــم بالتدخــل �ن ي صراع مــع الســلطة الت�ش
الســبيل حــ�ت لا تقحــم نفســها �ن

ي المــادة )32(()) مــن الدســتور.
ن الســلطات المقــرر �ن ــا�ن مــع مبــدأ الفصــل بــ�ي ــة للاأمــور، ممــا يتن التقديري

كما أن نأي المحكمة الدستورية بنفسها عن المحظورات سالفة الذكر يجعلها بعيدة عن ممارسة الاأعمال السياسية()) 
ن والاآخر، وهو ما لا يتفق  ن الح�ي ن ب�ي ي فكرة الرقابة القضائية ع� دستورية القوان�ي

ي قد توصف بها من قبل معار�ن
ال�ت

ي وتجرده من البواعث السياسية ح�ت تكون مهمته قضائية بحتة.
مع حياد القا�ن

المبحث السادس

وع القانون اض عل م�ش الرقابة السابقة والع�ت

ــاً  ــن، ووفق ــة البحري ي مملك
ن �ن ــ�ي ــتورية القوان ــ� دس ــة ع ــباغ الرقاب ــائل إس ــدى وس ــي أح ــة ه ــة الملكي إن الاإحال

وع القانــون المرفــوع إليــه  اض()) عــ� مــ�ش يعــي يتعلــق بجــواز الاعــ�ت للدســتور فــإن الملــك لــه اختصــاص ت�ش
-: ي

صــدار أو بعبــارة أخــرى يصــاغ التســاؤل عــ� النحــو الاآ�ت ي الاإحالــة عــن الاإ
صــداره، فهــل تغــ�ن لمــان لاإ مــن ال�ب

وع  اض()) عــل مــ�ش ي العــ�ت
حالــة الملكيــة مانعــاً مــن حقــه �ن هــل يعــد لجــوء جلالــة الملــك إلى اســتعمال الإ

القانــون؟

ــة  ــة والتنفيذي يعي ــلطات الت�ش ــل الس ــاس فص ــ� أس ــم ع ــام الحك ــوم نظ ــه: ))يق ــ� أن ــتور ع ــن الدس ــادة )32/أ( م ــص الم 1. تن
ــض  ــن كل أو بع ــا ع ه ــازل لغ�ي ــلاث التن ــلطات الث ــن الس ــوز لاأي م ــتور، ولا يج ــذا الدس ــكام ه ــاً لاأح ــا وفق ــع تعاونه ــة م والقضائي
ة معينــة وبموضــوع أو موضوعــات  يعــي المحــدد بفــ�ت ي هــذا الدســتور، وإنمــا يجــوز التفويــض الت�ش

اختصاصاتهــا المنصــوص عليهــا �ن
وطــه((. ــض وسرش ــون التفوي ــاً لقان ــارس وفق ــذات، ويم بال

ســكندرية، الطبعــة الاأول،  2. للمزيــد راجــع د.عبدالعزيــز محمــد ســالمان، ضوابــط وقيــود الرقابــة الدســتورية، منشــأة المعــارف بالاإ
2011، ص159.

وع قانــون بشــأن  اض التوقيفــي، وذلــك بصــدور المرســوم رقــم )8( لســنة 2016 بــرد مــ�ش شــارة إل وجــود حالــة للاعــ�ت 3. تجــدر الاإ
وع  عــادة النظــر فيــه، حيــث نصــت المــادة الاأول مــن المرســوم، عــ� أنــه يــرد مــ�ش الديــن العــام إل مجلــىي الشــورى والنــواب لاإ
وع المشــار إليــه ســوف  عــادة النظــر فيــه، وذلــك لاأن إصــدار المــ�ش القانــون بشــأن الديــن العــام إل مجلــىي الشــورى والنــواب لاإ
ــات  ــل النفق ــة تموي ن 2016/2015، وإعاق ــ�ي ن الماليت ــنت�ي ــة للس ــة للدول ــة العام اني ن ــذ الم�ي ــ� تنفي ــة ع ــدرة الحكوم ــدم ق ــؤدي إل ع ي
ــع  ــه م ــار إلي ــون المش وع بقان ــ�ش ــارض الم ــة إل تع ضاف ، بالاإ ــاسرش ــكل مب ــن بش ــس المواط ي تم

ــ�ت ــة ال ــات الاجتماعي ــة بالخدم الخاص
المرســوم بقانــون رقــم )30( لســنة 2015 بتعديــل بعــض أحــكام المرســوم بقانــون رقــم )15( لســنة 1977 بإصــدار ســندات التنميــة 
ي المــادة الثانيــة مــن المرســوم 

يعــي الرابــع، وجــاء �ن ي دور الانعقــاد الســنوي الثالــث مــن الفصــل الت�ش
عــ� أن تتــم إعــادة النظــر فيــه �ن

أنــه يعُمــل بأحــكام هــذا المرســوم مــن تاريــخ صــدوره.
ي عــدم جــواز إصــدار القانــون دون 

وع القانــون، فالتصديــق يعــ�ن اض عــ� مــ�ش ن التصديــق والاعــ�ت شــارة إل التفرقــة بــ�ي 4. تجــدر الاإ
لمــان تجــاوز  اض فيقصــد بــه تأجيــل القانــون ووقــف إصــداره لبعــض الوقــت، ويســتطيع ال�ب موافقــة رئيــس الدولــة وقبولــه، أمــا الاعــ�ت
اض التوقيفــي. ي إعــادة الموافقــة عــ� القانــون بأغلبيــة خاصــة، مــن هنــا جــاءت تســميته بالاعــ�ت

اض بآليــة إجرائيــة تتمثــل �ن عقبــة الاعــ�ت
، فهــذا الدســتور إذ يتبــ�ن النظــام الرئــا�ي القائــم عــ� الفصــل شــبه  اض ترتــد أصولــه إل الدســتور الاأمريــ�ي وننــوه إل أن حــق الاعــ�ت
ي 

يعيــة مســتقلة عــن الســلطة التنفيذيــة الــ�ت لمــان، والســلطة الت�ش ن الســلطات )الســلطة التنفيذيــة غــ�ي مســؤولة أمــام ال�ب المطلــق بــ�ي
ــاً العمــل عــ� إيجــاد وســيلة  ي إطــار هــذا النظــام كان منطقي

ــه(. و�ن لمــان للانعقــاد أو فــض دور انعقــاده أو حل لا تملــك دعــوة ال�ب
اض التوقيفــي. ي عملهــا" وهــو مــا يكفلــه حــق الاعــ�ت

يعيــة �ن لحمايــة الرئيــس لنفســه مــن "اندفــاع الســلطة الت�ش
ــا  ــو 2006، ص 408 وم ي مــ�، يوني

ي �ن
ــا�ن لم ــون ال�ب ن القان ــري، وجــ�ي ــرة راجــع د.فتحــي فك ــل حــول هــذه الفك ــن التفاصي ــد م للمزي

بعدهــا.
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ي تنــص 
للاإجابــة عــ� الســؤال لابــد مــن الرجــوع إل البنــود )ب( و)ج( و)د( مــن المــادة )35( مــن الدســتور، والــ�ت

عــ� أن: ))ب- يعتــ�ب القانــون مصدقــاً عليــه، ويصــدره الملــك إذا مضــت ســتة أشــهر مــن تاريــخ رفعــه إليــه مــن 
ــاة الاأحــكام الخاصــة  ــع مراع ــه. ج- م ــادة النظــر في ع ن لاإ ــرده إل المجلســ�ي ــواب دون أن ي ــىي الشــورى والن مجل
وع القانــون إل مجلــىي  ي البنــد الســابق مــ�ش

ة المنصــوص عليهــا �ن ي خــلال الفــ�ت
بتعديــل الدســتور، إذا رد الملــك �ن

ي ذات دور 
ــم �ن ــادة تت ع ــذه الاإ ــت ه ــا إذا كان ــدد م ــه، ح ــر في ــادة النظ ع ــبب لاإ ــوم مس ــواب بمرس ــورى والن الش

ي إقــرار 
ي الــدور التــالي لــه. د- إذا أعــاد كل مــن مجلــس الشــورى ومجلــس النــواب أو المجلــس الوطــ�ن

الانعقــاد أو �ن
ي خــلال شــهر مــن إقــراره للمــرة الثانيــة((.

ي أعضائــه، صــدق عليــه الملــك، وأصــدره �ن
وع بأغلبيــة ثلــ�ش المــ�ش

ها للمــادة )35( إل أن: "...بحيــث إذا رأت المحكمــة أن  ي تفســ�ي
ية لدســتور 2002 �ن وقــد أشــارت المذكــرة التفســ�ي

القانــون غــ�ي مطابــق للدســتور امتنــع عــ� الملــك إصــداره، أمــا إذا رأت أنــه مطابــق للدســتور، فــإن ذلــك يعطــي 
عــادة النظــر فيــه  ن لاإ ي رد القانــون إل المجلســ�ي

ي إصــداره. ولا تمنــع هــذه الموافقــة حــق الملــك �ن
الحــق للملــك �ن

لاأســباب أخــرى يقدرهــا لا تتعلــق بمطابقتــه للدســتور أو عــدم مطابقتــه لــه."()).

ن هما:- ية للدستور يمكن استخلاص حالت�ي ي المذكرة التفس�ي
ومن خلال ما جاء �ن

وع القانون من الناحية الدستورية: الحالة الأولى: سلامة م�ش

ــاع عــن إصــداره،  ي قبــول التصديــق عــ� القانــون وإصــداره أو الامتن
ــة �ن ــة للملــك ســلطة تقديري ي هــذه الحال

�ن
عــادة النظــر فيــه لاأســباب –لا تتعلــق بموضــوع الدســتور- قــد ترجــع إل  يعيــة لاإ وذلــك بإرجاعــه للســلطة الت�ش
وع القانــون لاأنــه يتضمــن أعبــاء ماليــة عــ� الدولــة أو لعــدم  انيــة الماليــة الكافيــة لتنفيــذ مــ�ش ن عــدم توافــر الم�ي
ة  يحــة كبــ�ي ي وعاداتــه وتقاليــده، أو لاأنــه يثقــل كاهــل سرش

وع القانــون مــع طبيعــة المجتمــع البحريــ�ن ملاءمــة مــ�ش
وع القانــون يــ�ن بمصالــح الدولــة الخارجيــة ويؤثــر عــ� علاقاتهــا مــع بعــض دول  ن أو لاأن مــ�ش مــن المواطنــ�ي

ي يراهــا.
هــا مــن الاأســباب الــ�ت الجــوار أو لغ�ي

وع القانون من الناحية الدستورية: الحالة الثانية: مخالفة م�ش

وع القانــون مــن الناحيــة الدســتورية فتنتفــي  ي حــال صــدور قــرار المحكمــة الدســتورية بعــدم ســلامة مــ�ش
أمــا �ن

اض عليــه بإعادتــه مــرة  وع القانــون أو الاعــ�ت ن إصــدار مــ�ش ــار بــ�ي ــة الملكيــة للاختي ي الاإحال
الســلطة التقديريــة �ن

يعيــة. أخــرى للســلطة الت�ش

تــب عــ� ذلــك عــدم  وع القانــون برمتــه())، فإنــه ي�ت ففــي حــال قــررت المحكمــة الدســتورية عــدم دســتورية مــ�ش
ــاً  ــة مرفق يعي ــون إل الســلطة الت�ش وع القان ــد مــ�ش ــك أن يعي ــه، ويجــوز للمل ي مجمل

ــون �ن ــة إصــدار القان إمكاني
ــة  ــر المحكم ي تقري

ــواردة �ن ي ضــوء الملاحظــات ال
ــراره �ن ــه وإق ــادة النظــر في ع ــة الدســتورية لاإ ــر المحكم ــه تقري ب

الدســتورية.

وع القانــون مخالفــة للدســتور والبعــض الاآخــر غــ�ي  ي حــال قــررت المحكمــة الدســتورية أن بعــض مــواد مــ�ش
أمــا �ن

يعية، الاأمانة العامة، مجلس النواب، مملكة البحرين، 2008، ص68 وما بعدها. 1. المرجع: المجموعة الت�ش
2. للمزيد راجع:

ي مملكة البحرين، المرجع السابق، ص 405 وما بعدها.
- د.رمزي الشاعر، القضاء الدستوري �ن

- سلمان عيى سيادي، حجية وآثار حكم المحكمة الدستورية بمملكة البحرين، الطبعة الاأول، 2011، ص53 وما بعدها.
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ي إمكانيــة إصــدار القانــون مــن غــ�ي تلــك النصــوص المخالفــة للدســتور، فــإن كان ذلــك، 
مخالفــة، فهنــا ينظــر �ن

يــع مــن دون تلــك النصــوص أو أن يطلــب مــن مجلــىي الشــورى والنــواب  ي إصــدار الت�ش
فــإن للملــك الخيــار �ن

ي ضــوء تقريــر المحكمــة الدســتورية.
وع مــن جديــد �ن مراجعــة المــ�ش

ــك لا  ــدون الجــزء غــ�ي الدســتوري، فــإن ذل ــون ب ــك للقان ي حــال إصــدار المل
ــه "�ن ــب مــن الفقــه()) أن ــرى جان وي

ي أعلنــت المحكمــة الدســتورية عــدم دســتوريتها 
يــع جديــد يتبــ�ن النــص أو النصــوص الــ�ت يحــول دون إصــدار ت�ش

ي تجعلهــا مخالفــة لاأحــكام الدســتور، تنفيــذاً لقــرار المحكمــة الدســتورية".
ي المطاعــن الــ�ت

يطــة تــلا�ن سرش

ي قــررت المحكمــة الدســتورية 
ــ�ت ــع مــن دون تلــك النصــوص ال ي ي إصــدار الت�ش

ــاك اســتحالة �ن أمــا إذا كانــت هن
عــادة مراجعتــه،  وع القانــون إل مجلــىي الشــورى والنــواب لاإ ي إرجــاع مــ�ش

عــدم دســتوريتها، فــإن للملــك الحــق �ن
ي ضــوء مــا قررتــه المحكمــة الدســتورية.

�ن

المبحث السابع

أثر الرقابة القضائية السابقة

ــه  ن في ــ�ي ــون تب وع قان ــر بمناســبة فحــص مــ�ش ــة الســابقة تقاري ة الرقاب ــاسرش ــد مب تصــدر المحكمــة الدســتورية عن
ن تصــدر المحكمــة الدســتورية  ي حــ�ي

-بقــرار يصــدر عنهــا- أوجــه التطابــق أو الاختــلاف مــع أحــكام الدســتور، �ن
امــه  ن ع الاأصــ�ي أو الفرعــي ومــدى ال�ت ن فيــه موقفهــا مــن المــ�ش حكمــاً قضائيــاً عنــد ممارســة الرقابــة اللاحقــة تبــ�ي

بأحــكام الدســتور.

ــه: "إذا رأت  ــتورية بأن ــة الدس ــكام المحكم ــرارات وأح ــة()) ق ــتور حجي ية للدس ــ�ي ــرة التفس ــت المذك ــد أوضح وق
المحكمــة أن القانــون غــ�ي مطابــق للدســتور امتنــع عــ� الملــك إصــداره، أمــا إذا رأت أنــه مطابــق للدســتور، فــإن 
عــادة  ن لاإ ي رد القانــون إل المجلســ�ي

ي إصــداره. ولا تنفــي هــذه الموافقــة حــق الملــك �ن
ذلــك يعطــي الحــق للملــك �ن

النظــر فيــه لاأســباب أخــرى يقدرهــا لا تتعلــق بمطابقتــه للدســتور أو عــدم مطابقتــه لــه. وقــد حــرص النــص عــ� 
ــع  ــة، ليمن ــة وللكاف ــع ســلطات الدول ــزم لجمي ــة مل ي هــذه الحال

ــر الصــادر مــن المحكمــة �ن أن يوضــح أن التقري
ي ذلــك.

ي القانــون بعــد صــدوره لســابقة الفصــل �ن
بذلــك إعــادة الطعــن �ن

ولــ�ي لا يثــور خــلاف حــول أثــر الحكــم الصــادر مــن المحكمــة الدســتورية بعــدم دســتورية قانــون أو لائحــة مــن 
ي لهــذا الحكــم، نصــت هــذه المــادة عــ� أن "يكــون للحكــم الصــادر بعــدم دســتورية نــص 

حيــث ال�يــان الزمــ�ن

ي مملكة البحرين، المرجع السابق، ص408.
1. راجع: د.رمزي الشاعر، القضاء الدستوري �ن

ــائل  ي المس
ــادرة �ن ــا الص ــتورية وقراراته ــة الدس ــكام المحكم ــ� أن: ))أح ــتورية ع ــة الدس ــون المحكم ــن قان ــادة )31( م ــت الم 2. نص

ي الجريــدة الرســمية خــلال خمســة عــ�ش يومــاً عــ� الاأكــ�ش مــن 
الدســتورية تكــون ملزمــة لجميــع ســلطات الدولــة وللكافــة، وتنــ�ش �ن

ي جميــع الاأحــوال، أثــر مبــاسرش ويمتنــع تطبيــق 
ي قانــون أو لائحــة، �ن

تاريــخ صدورهــا. ويكــون للحكــم الصــادر بعــدم دســتورية نــص �ن
ي بعــدم دســتوريته مــن اليــوم التــالي لنــ�ش الحكــم مــا لــم تحــدد المحكمــة تاريخــاً لاحقــاً لذلــك. فــإذا كان الحكــم 

النــص المقــ�ن
ن  دانــة اســتناداً إل ذلــك النــص كأن لــم تكــن. ويقــوم الاأمــ�ي ي صــدرت بالاإ

، تعتــ�ب الاأحــكام الــ�ت ي
بعــدم الدســتورية متعلقــا بنــص جنــا�أ

العــام بتبليــغ المدعــي العــام بالحكــم فــور النطــق بــه لتنفيــذ مــا يقتضيــه(.
ــة  ــتورية بمملك ــة الدس ــم المحكم ــار حك ــة وآث ــيادي، حجي ــى س ــلمان عي ــع س ــتورية راج ــة الدس ــرار المحكم ــر ق ــول أث ــد ح للمزي

البحريــن، الطبعــة الاأول، 2011، ص53 مــا وبعدهــا.
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، مــا لــم تحــدد المحكمــة لذلــك تاريخــا لاحقــا، فــإذا كان الحكــم بعدم الدســتورية  ي قانــون أو لائحــة أثــر مبــاسرش
�ن

دانــة اســتنادا إل ذلــك النــص كأن لــم تكــن. ي صــدرت بالاإ
ي تعُتــ�ب الاأحــكام الــ�ت

متعلقــا بنــص جنــا�أ

ومقتــ�ن هــذا النــص أن مــا صــدر مــن ت�فــات أو قــرارات تنفيــذا للقانــون الــذي حكــم بعــدم دســتوريته يظــل 
ي الجريــدة الرســمية أو التاريــخ اللاحــق الــذي حددتــه المحكمــة ل�يانــه، 

قائمــا حــ�ت تاريــخ نــ�ش هــذا الحكــم �ن
ــتورية  ــدم دس ــادر بع ــم الص ــن الحك ــتفادة م ي الاس

ــتورية �ن ــدم الدس ــع بع ــن دف ــق م ــ� ح ــك ع ــر ذل ولا يؤث
ي دعــواه الموضوعيــة.

القانــون �ن

ــة  دان ــد صــدرت بالاإ ــون ق ي تك
ــ�ت ــة ال ــم، الاأحــكام الجنائي ــاسرش للحك ــر المب ــدة الاأث ــن قاع ــص م ــد اســتث�ن الن وق

ي بعــدم دســتوريته، واعتــ�ب هــذه الاأحــكام كأن لــم تكــن، بحيــث يلغــى تلقائيــا 
اســتنادا إل القانــون الــذي قُــ�ن

ي صــدرت، فإنــه مــن بــاب 
مــا ترتــب عليهــا مــن آثــار. وإذا كان النــص قــد اقتــ� عــ� ذكــر الاأحــكام الجنائيــة الــ�ت

ي لــم يكــن قــد صــدر حكــم فيهــا عنــد صــدور حكــم المحكمــة 
أول يــ�ي ذات الحكــم عــ� كل الدعــاوى الــ�ت

الدســتورية، إذ تعتــ�ب هــذه الدعــاوى كأن لــم تكــن."

وبالتــالي تكــون قــرارات المحكمــة الدســتورية حجيــة مطلقــة عــ� جميــع ســلطات الدولــة وكافــة الاأفــراد لتعلقهــا 
بنصــوص دســتورية، كمــا تمنــع إعــادة الطعــن عليهــا لســابقة الفصــل فيهــا.
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الخاتمــة

: ي
نا إليها من خلال البحث والدراسة ع� النحو الاآ�ت ي أسرش

نود أن نش�ي إل بعض النتائج ال�ت

ة اختصاصــه بتحريــك الرقابــة الســابقة عــن طريــق إحالــة  ي مبــاسرش
1. جــواز قيــام مــن ينــوب عــن ملــك البــلاد �ن

ــة الملكيــة  ناب ن همــا: الاإ ي حالتــ�ي
ــان دســتوريتها �ن ن إل المحكمــة الدســتورية لفحصهــا وبي وعــات القوانــ�ي م�ش

نابــة الملكيــة النســبية المانحــة. المطلقــة والاإ

ن ســواء كانــت إحالــة كليــة  وعــات القوانــ�ي ي إحالــة مــا يــراه مــن م�ش
2. أن ملــك البــلاد يتمتــع بســلطة واســعة �ن

وع القانــون أو جزئيــة لبعــض نصوصــه. لكافــة نصــوص مــ�ش

ن أو بعــدد محــدد  ن هــي رقابــة اختياريــة لا تتقيــد بنــوع معــ�ي وعــات القوانــ�ي 3. إن الرقابــة الســابقة عــ� م�ش
ن ولا تــ�ي عــ� اللوائــح. مــن مشــاريع القوانــ�ي

احــا مقدمــا مــن ملــك  ن مهمــا كان مصدرهــا، ســواء كان اق�ت وعــات القوانــ�ي 4. تــ�ي الرقابــة الســابقة عــ� م�ش
احــا مقدمــا مــن مجلــس  يعيــة، أو اق�ت البــلاد الــذي يكلــف فيــه الحكومــة بصياغتــه وتقديمــه إل الســلطة الت�ش

احــا مقدمــا مــن مجلــس الشــورى. النــواب أو اق�ت

قــت المحكمــة الدســتورية البحرينيــة لبيــان ضوابــط الرقابــة الســابقة ومــا يخــرج عــن نطــاق رقابتهــا حــ�ت  5. وُفِّ
ي تحديــد الاأمــور، ولا تخُِــلَّ بمبــدأ الفصــل 

كــه لــه ســلطته التقديريــة �ن ع، وت�ت ي نطــاق عمــل المــ�ش
لا تدخــل �ن

ن الســلطات. بــ�ي

6. إن القــرارات الصــادرة عــن المحكمــة الدســتورية لهــا حجيــة مطلقــة حالهــا حــال الاأحــكام الصــادرة عنهــا 
ــادة  ــع إع ــا تمن ــتورية، كم ــوص دس ــا بنص ــراد لتعلقه ــة الاأف ــة وكاف ــلطات الدول ــع س ــ� جمي ــ�ي ع ــي ت فه

الطعــن عليهــا لســابقة الفصــل فيهــا.
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ملخص

 ، ي الرقابــة عــ� المجــال المــالي
ي �ن

تهــدف هــذه الدراســة إل بيــان الــدور الــذي يقــوم بــه مجلــس النــواب البحريــ�ن
ــنة  ــم )54( لس ــون رق ــوم بقان ــائه بالمرس ــذ إنش ــا من ي أصدره

ــ�ت ــنوية ال ــره الس ــفت تقاري ــد أن كش ــاً بع خصوص
انيــة العامــة  ن ي إطــار مهامــه الرقابيــة، وعــ� الاأخــص الرقابــة عــ� الم�ي

نجــازات المهمــة �ن 2002 عــن الكثــ�ي مــن الاإ
ي حمايــة الاأمــوال العامــة وصيانتهــا مــن العبــث والضيــاع، باعتبــاره ممثــل الشــعب 

للدولــة، لمــا لهــا مــن أثــر �ن

مصــدر جميــع الســلطات.

Summary

This study is aimed at pointing out the oversight role played by the Council of Representatives 
in the Kingdom of Bahrain in the financial domain, particularly after the annual reports has been 
issued by the Council since its inception by Decree Law No. )54( in the year 2002, it had revealed 
a number of significant achievements that fall within the framework of the oversight tasks of the 
Council, especially on the States General budgetary control. This because of its importance in 
protecting the public money and in maintaining it from loss and tampering, as the representatives 

of people are a source for all the authorities.

منيرة حسن النعار 
باحث قانوني أول – قسم البحوث القانونية

مجلس النواب – مملكة البحرين
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مقدمة عامة

ن  ــ�ي ــادل ب ي التعــاون المتب
ــدور ملحــوظ �ن ي المجــال المــالي ب

ــواب �ن ــس الن يعــي لمجل ــع الاختصــاص الت�ش يضطل
ي مملكــة البحريــن، ذلــك أن الاأنظمــة السياســية المعــاصرة تقــوم عــ� الفصــل 

يعيــة والتنفيذيــة �ن ن الت�ش الســلطت�ي
ع  ــك عمــد المــ�ش ــح هــذا الفصــل أساســاً مــن أســس النظــام الديمقراطــي، لذل ن الســلطات الثــلاث، وأصب ــ�ي ب
ي الدولــة بحســب وظائفهــا، وأفــرد لــكل منهــا فصــلاً خاصــاً 

ي إل فصــل الســلطات العامــة �ن
الدســتوري البحريــ�ن

ي ذلــك مبــدأ الفصــل المــرن الــذي يســمح بالتعــاون والتــوازن 
ع الدســتوري �ن ي صلــب الدســتور، وانتهــج المــ�ش

�ن
ي أخــذ بنمــوذج 

ع الدســتوري البحريــ�ن ي الــذي ســار عليــه المــ�ش
لمــا�ن ن الســلطات، ذلــك أن النظــام )شــبه( ال�ب بــ�ي

ــا  ــال اختصاصه ــن مج ــا ضم ــوم بعمله ــلطة لتق ــاص كل س ــد اختص ــع تحدي ــلطات م ن الس ــ�ي ــرن ب ــل الم الفص
ن الســلطات، فتســتطيع كل ســلطة التأثــ�ي  ن والاأنظمــة المعمــول بهــا بقصــد خلــق حالــة تــوازن بــ�ي حســب القوانــ�ي

ي الســلطة الاأخــرى ضمــن مجــال اختصاصهــا.
�ن

يــع، بــرز الاختصــاص المــالي للمجلــس، كونــه  ي الت�ش
ولمــا كان مجلــس النــواب هــو صاحــب الاختصــاص الاأصيــل �ن

يعيــة بمختلــف الاأنظمــة السياســية المعاصرة. الســبب الرئيــىي لقيــام المجالــس الت�ش

تمهيد وتقسيم:

ي 
ــة �ن ــات ذات الاأهمي ــن الموضوع ــالي م ــال الم ي المج

ــواب �ن ــس الن ــي لمجل يع ــاص الت�ش ــوع الاختص ــد موض يع
ــة  ــة بصف ــة والتنفيذي يعي ن الت�ش ــلطت�ي ن الس ــ�ي ــة ب ــة العلاق ي دراس

ــة، و�ن ــة عام ــتوري بصف ــون الدس ــال القان مج
ي ظــل عــدم وجــود دراســات قانونيــة متخصصــة تناولــت هــذا الموضــوع بالبحــث والتحليــل، واقتصــار 

خاصــة، و�ن
ي مملكــة البحريــن، وهــو 

يعيــة والتنفيذيــة �ن ن الت�ش ن الســلطت�ي الدراســات العلميــة الســابقة عــ� بيــان العلاقــة بــ�ي
يعيــة، أو أجهــزة الدولــة، أو  الاأمــر الــذي قــد يولّــد غموضــاً وإبهامــاً لــدى البعــض –ســواء أعضــاء الســلطة الت�ش

. ي المجــال المــالي
يعــي المنــوط بالمجلــس �ن الباحثــون– بالــدور الت�ش

: ي
انية العامة للدولة ع� النحو الاآ�ت ن وعليه ستكون دراسة الاختصاص المالي لمجلس النواب ع� الم�ي

. ي المجال المالي
لمان �ن الفصل الأول: تطور اختصاص ال�ب

انية العامة. ن ي الم�ي
: دور مجلس النواب �ن ي

الفصل الثا�ن
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الفصل الأول

ي المجال المالىي
لمان �ن تطور اختصاص ال�ب

تمهيد وتقسيم:

ي كل مــن المملكــة المتحــدة 
ي المجــال المــالي -بشــكل عــام- �ن

لمــان �ن يتنــاول الفصــل الاأول تطــور اختصــاص ال�ب
ــ�  ــة ع يعي ــة الت�ش ــور المؤسس ــا لتط ــا نماذج ــت، باعتباره ــة الكوي ــة ودول ــ� العربي ــة م ا( وجمهوري ــ�ت )إنجل
ي عــ�ب المراحــل 

لمــان البحريــ�ن قليمــي، كمــا يتنــاول بصــورة مفصلــة اختصــاص ال�ب الصعيديــن الــدولي والاإ
ة مــا بعــد الاســتقلال،  ة مــا قبــل الاســتقلال، تليهــا فــ�ت ي مــرت بهــا مملكــة البحريــن، ابتــداءً مــن فــ�ت

التاريخيــة الــ�ت
ة مــن صــدور دســتور 1973، وحــل المجلــس  ن عامــي 1971-2000، ومــا اشــتملت عليــه هــذه الفــ�ت ي امتــدت بــ�ي

الــ�ت
ي ودســتور مملكــة البحريــن 

ة ميثــاق العمــل الوطــ�ن ي 1975، وصــولاً إل فــ�ت
لمانيــة �ن ــاة ال�ب ي وانتهــاء الحي

الوطــ�ن
ي ســنة 2002 وتعديلاتــه، ومــا تمخــض عــن كل ذلــك مــن دســتورية الاختصــاص المــالي للســلطة 

المعــدل الصــادر �ن
: ن ن التاليــ�ي يعيــة، وتبعــاً لذلــك ســوف نقســم هــذا الفصــل إل المبحثــ�ي الت�ش

. ي المجال المالي
لمان �ن • المبحث الأول: التطور التاريخي لاختصاص ال�ب

ي مملكة البحرين. 
لمان �ن : تطور الاختصاص المالي لل�ب ي

• المبحث الثا�ن

المبحث الأول

ي المجال المالىي
لمان �ن التطور التاريخي لختصاص ال�ب

لمانــات، كونــه الســبب الرئيــىي  اف بهــا لل�ب ي تــم الاعــ�ت
يعُــد الاختصــاص المــالي مــن أقــدم الاختصاصــات الــ�ت

يعيــة عــ�ب المراحــل التاريخيــة المختلفــة. لقيــام المجالــس الت�ش

لمــان  ي وال�ب ن نجلــ�ي لمــان الاإ ي ال�ب
ي المجــال المــالي �ن

لمــان �ن وســيتم دراســة التطــور التاريخــي للاختصــاص المــالي لل�ب
: ن ، مــن خــلال مطلبــ�ي ي

لمــان الكويــ�ت المــ�ي وال�ب

ا. ي إنجل�ت
لمان �ن • المطلب الاأول: تطور تنظيم الاختصاص المالي لل�ب

ي م� والكويت. 
: تطور تنظيم الاختصاص المالي �ن ي

• المطلب الثا�ن
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المطلب الأول

ا ي إنجل�ت
لمان �ن تطور تنظيم الختصاص المالىي لل�ب

، ففيهــا نشــأ  ي ا مهــد النظــام النيــا�ب ي العالــم، وتعــد إنجلــ�ت
لمانــات �ن ي مــن أقــدم ال�ب ن نجلــ�ي لمــان الاإ "يعتــ�ب ال�ب

هــا مــن الــدول، وعــ� رأســها فرنســا والولايــات المتحــدة  وتطــور واكتمــل عــ�ب تاريــخ طويــل، ومنهــا انتقــل إل غ�ي
الاأمريكيــة.

ــق الدســتورية  شــارة إل الوثائ ــن الاإ ــد م ، لاب ــالي ي المجــال الم
ي �ن ن ــ�ي نجل ــان الاإ لم ي مجــال البحــث عــن دور ال�ب

و�ن
ــال  ي المج

ي �ن ن ــ�ي نجل ــان الاإ لم ــاص ال�ب ــرة اختص ــت فك ي، وتبن ن ــ�ي نجل ــتور الاإ ــاً للدس ت أساس ــ�ب ي اعت
ــ�ت ــة ال المكتوب

ــا: ، وأهمه ــالي الم

(Magna Charta (((() أولً: وثيقة الميثاق الأعظم

ائــب، حيــث  ي جبايــة ال�ن
يعتــ�ب هــذا الميثــاق أول وثيقــة دســتورية نصــت عــ� تقييــد الســلطة المطلقــة للملــك �ن

- أخــذ موافقــة )Magnum Concilium( أو المجلــس الكبــ�ي قبــل  ي القــرن الثالــث عــ�ش
أوجبــت عــ� الملــك –�ن

ي عــ� ت�فــات الملــك  ائــب، وبصــدور هــذا الميثــاق نهضــت المجالــس الاستشــارية بالــدور الرقــا�ب جبايــة ال�ن
.(()

ي المجــال المــالي
�ن

(Petition of Rights (((() ثانياً: عريضة الحقوق

ي 
لمــان كأحــد نتائــج عريضــة الحقــوق)Petition of Rights( �ن ائــب دون موافقــة ال�ب بــرز مبــدأ تحريــم إنشــاء ال�ن

ي الميثــاق الاأعظــم 
، فالملــك –آنــذاك- لــم يطبــق كســابقيه مــن الملــوك المبــادئ الــواردة �ن القــرن الســابع عــ�ش

ائــب، الاأمــر الــذي ترتــب  )Magna Charta( خصوصــاً فيمــا يتعلــق بالمجــال المــالي وطلبــات الملــك بالنســبة لل�ن
ي هــذا الشــأن عُرفــت بعريضــة الحقــوق.

لمــان بتوجيــه عريضــة()) إل الملــك �ن عليــه قيــام أعضــاء ال�ب

(Bill of Rights (((() ثالثاً: وثيقة إعلان الحقوق

 Magna(  ــاق الاأعظــم ــة الميث ي وثيق
ــا ورد �ن ــدةً لم ــة إعــلان الحقــوق )Bill of Rights( مؤي جــاءت نصــوص وثيق

ي المقابــل ســلطات 
Charta(وعريضــة الحقــوق )Petition of Rights(، فقيــدت ســلطات الملــك، ودعمــت �ن

ي بموجبهــا رقابتــه عــ�  نجلــ�ين لمــان الاإ لمــان())، كمــا بســط ال�ب لمــان، وقــررت مزيــداً مــن الحقــوق لاأعضــاء ال�ب ال�ب
انيــة المملكــة. ن المجــال المــالي مــن خــلال تطبيقــه لمبــدأ ســنوية م�ي

، دار  ي
ي والمــ�ي والكويــ�ت ن نجلــ�ي ي النظــام الدســتوري الاإ

ي المجــال المــالي �ن
لمــان �ن ي لل�ب 1. د.حامــد حمــود الخالــدي، الــدور الرقــا�ب
النهضــة العربيــة، القاهــرة، 2009، ص 19 ومــا يليهــا.

ي  ن ــ�ي نجل ــتوري الاإ ــام الدس ي النظ
ــالي �ن ــال الم ي المج

ــان �ن لم ي لل�ب ــا�ب ــدور الرق ــه ال ي كتاب
ــدي �ن ــود الخال ــد محم ــور حام ــر الدكت 2. ذك

ي عريضــة وجهوهــا للملــك تشــارلز الاأول  ن نجلــ�ي لمــان الاإ ي 7 يونيــو 1628 كتــب أعضــاء ال�ب
، مرجــع ســابق، أن: "�ن ي

والمــ�ي والكويــ�ت
لمــان، ودون إصــدار  يبــة، أو أي مــال إل الملــك دون موافقــة ال�ب قالــوا فيهــا: إنــه لا يجــوز إجبــار أي فــرد أن يقــدم هدايــا، قروضــا، صرن

لمــان...". ي بذلــك. ولا يجــوز اعتقــال أي شــخص دون ســبب واضــح يعــرض عــ� ال�ب
قانــون برلمــا�ن

لمــان قضائيــاً  لمانيــة، وعــدم ملاحقــة أعضــاء ال�ب لمــان: الحصانــة ال�ب ي قررتهــا )وثيقــة إعــلان الحقــوق( لاأعضــاء ال�ب
3. مــن الحقــوق الــ�ت

ي مــ�، القاهــرة، دار 
لمانيــة وتطبيقاتهــا �ن لمــان. راجــع د.رمضــان محمــد بطيــخ، الحصانــة ال�ب ي ال�ب

بســبب أقوالهــم أو مناقشــاتهم �ن
النهضــة العربيــة، 1994، ص21-22.
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(The Act of Settlement ((0() رابعاً: قانون توارث العرش

ي عــام 1701، وعــ� الرغــم مــن عــدم ورود أيــة نصوص 
صــدر قانــون تــوارث العــرش )The Act of Settlement( �ن

، إلا أن قيــد المحافظــة عــ�  ي المجــال المــالي
ي �ن ي ممارســة اختصاصــه الرقــا�ب

لمــان الحــق �ن صريحــة فيــه تكفــل لل�ب
ــه فيمــا  ــ�ي عــن رأي لمــان للتعب ــح المجــال أمــام ال�ب ــون فت ــه هــذا القان ــذي تضمن ــلاد ال ي الب

ــات العامــة �ن الحري
ــك عــ� أي  اض المل ا عــ� عــدم اعــ�ت ــ�ت ي إنجل

ــذي أدى إل اســتقرار العــرف �ن ــر ال ــة، الاأم ــة المملك ــق بمالي يتعل
.(()

ي الشــأن المــالي
لمــان �ن قانــون يقــرره ال�ب

(Parliament Act (((() لمان خامساً: قانون ال�ب

يعيــة باعتبــاره الهيئــة  لمــان )Parliament Act( تطــورت ســلطات مجلــس العمــوم الت�ش منــذ صــدور قانــون ال�ب
، وتجــاوزت إل حــد كبــ�ي ســلطة مجلــس اللــوردات، خصوصــاً فيمــا يتعلــق  ي

يطــا�ن ي تمثــل الشــعب ال�ب
النيابيــة الــ�ت

ــس  ــون مجل ــذا القان ــرم ه ــالي ح ــا، وبالت ــل عليه ــا والتعدي ــة، واعتماده ــة المالي ن ذات الصبغ ــ�ي اح القوان ــ�ت باق
ن الماليــة()). اللــوردات مــن نظــر القوانــ�ي

ــك  ــلطة المل ــن س ــد م ي الح
ــان �ن لم ــة ال�ب ــة لرغب ا نتيج ــ�ت ي إنجل

ــأ �ن ــالي نش ــال الم ي المج
ــان �ن لم ــاص ال�ب إن اختص

ي الوثائــق الدســتورية 
ي وردت �ن

ائــب، مــن خــلال تطبيــق المبــادئ الــ�ت ي إثقــال كاهــل النــاس بفــرض ال�ن
المطلقــة �ن

ــة،  ن المالي ــ�ي اح القوان ــ�ت ي اق
ــت �ن ــان تمثل لم ــات لل�ب ــن الاختصاص ــد م ــد– المزي ــا بع ــرزت –فيم ــا ب ــة، كم المكتوب

انيــة العامــة للدولــة، وغــ�ي ذلــك  ن ن الماليــة المقدمــة مــن الحكومــة، ومناقشــة الم�ي وعــات القوانــ�ي ومناقشــة م�ش
. ي المجــال المــالي

لمانيــة �ن ي إحــكام الرقابــة ال�ب
ي تسُــهم �ن

مــن المســائل الفنيــة الــ�ت

ي
المطلب الثا�ن

ي مصر والكويت
لمان �ن تطور تنظيم الختصاص المالىي لل�ب

ة لا يمكــن إغفالهــا عنــد دراســة موضــوع تطــور  ي أهميــة كبــ�ي
لمــان الكويــ�ت لمــان المــ�ي وال�ب يحتــل كل مــن ال�ب

ي تزامنــت مــع نشــأة هذيــن 
ي الــدول العربيــة، نظــراً للظــروف التاريخيــة الــ�ت

لمــان �ن تنظيــم الاختصــاص المــالي لل�ب
ن وتطــور اختصاصاتهمــا. لمانــ�ي ال�ب

: ن ن التالي�ي وسوف يتناول هذا المطلب الفرع�ي

ي م�.
لمان �ن • الفرع الأول: تطور تنظيم الاختصاص المالي لل�ب

ي الكويت.
لمان �ن : تطور تنظيم الاختصاص المالي لل�ب ي

• الفرع الثا�ن

، مرجــع  ي
ي والمــ�ي والكويــ�ت ن نجلــ�ي ي النظــام الدســتوري الاإ

ي المجــال المــالي �ن
لمــان �ن ي لل�ب 1. د.حامــد حمــود الخالــدي، الــدور الرقــا�ب

ســابق، ص30 ومــا يليهــا.
يــرادات أو الم�وفــات–  ن المتعلقــة بالاإ ن الماليــة –أي القوانــ�ي وعــات القوانــ�ي 2. لا يحــق لمجلــس اللــوردات أن يحــول دون إصــدار م�ش
ن محــدودة، فــإذا أجــاز مجلــس العمــوم قانونــا ورفضــه مجلــس اللــوردات فإنــه يصــدر بنــاء  وعــات القوانــ�ي كمــا أن ســلطته عــ� م�ش

عــ� تصديــق ملــ�ي بعــد مهلــة مدتهــا عــام.
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الفرع الأول

ي مصر
لمان �ن تطور تنظيم الختصاص المالىي لل�ب

ي إقامــة 
ي �ن ، تــم إنشــاؤها وفــق النمــط الغــر�ب ي ي العالــم العــر�ب

يعيــة �ن لمــان المــ�ي أقــدم مؤسســة ت�ش يعُــد ال�ب
ي مواجهــة 

ــ�ي عــن مصالحهــم �ن ن والتعب ــ�ي ــل جمهــور الناخب ي تقــوم بتمثي
ــ�ت ــة ال ــة المنتخب يعي المؤسســات الت�ش

ي مــ�، توُجــب دراســة المراحــل 
لمــان �ن الســلطة التنفيذيــة، وإن دراســة تطــور تنظيــم الاختصــاص المــالي لل�ب

ي مــر بهــا النظــام الدســتوري.
الــ�ت

ــخ  ي دراســة التاري
ــدء �ن ــد عهــد محمــد عــ�ي باشــا نقطــة الب ــق: يعُ ــم المطل ــة الحك ــة الأولى: مرحل المرحل

ي مــ�())، حيــث وضــع محمــد عــي القانــون الأســاسي أو مــا يســمى بقانــون 
الدســتوري الحديــث �ن

ــه لــم يمنــح "مجلــس المشــورة" الــذي كان يقــوم  ــة الدســتور، إلا أن "السياســتنامة" عــام 1837، وكان بمثاب
يعيــة  ي الرقابــة عــ� المــال العــام، بــل إنــه جمــع الســلطات الت�ش

لمــان آنــذاك أيــة اختصاصــات �ن مقــام ال�ب
ــده. ــة بي والتنفيذي

ة مــن 1866 وحــ�ت ثــورة يوليــو 1952 قيــام  لمــان: حيــث شــهدت الفــ�ت المرحلــة الثانيــة: مرحلــة تطــور ال�ب
ي 

ــ�ت ــورات ال ــرز التط ــن أب ، وم ــاسرش ــكل مب ــا بش ــاب أعضائه ــم انتخ ي يت
ــ�ت ــة ال ــة الحقيقي ــات النيابي المؤسس

ة هــي: شــهدتها هــذه الفــ�ت

ي ظل غياب ضمانات الحرية الفردية والسياسية())، 
أ. مجلس شورى النواب )))): وكان هذا المجلس ضعيفاً �ن

ائب. ي يصدرها الحاكم بخصوص جباية ال�ن
ن ال�ت خصوصاً فيما يتعلق بالقوان�ي

ي مــ� الــذي 
ي �ن

لمــا�ن ب. مجلــس النــواب المــصري )))): يعتــ�ب هــذا المجلــس بدايــة جديــدة للنظــام ال�ب
ي 

ــاص �ن ــكل خ ــع وبش ي ــة الت�ش ــه صلاحي ــان في لم ــي ال�ب ــان، وأعط لم ــام ال�ب ــوزراء أم ــؤولية ال ــه مس ــرر في تق
.(()

المجــال المــالي

ــة  ن والجمعي ــ�ي أ كل مــن مجلــس شــورى القوان ــة: أنــىش ــة العمومي ، والجمعي ن ــ�ي ج. مجلــس شــورى القوان
ــم  ــاً منهمــا ل ــة، إلا أن أي ــون النظامــي 1883 الصــادر مــن ســلطة الاحتــلال الاأجنبي ــة بموجــب القان العمومي
، وكان اختصــاص الجمعيــة العموميــة يقتــ� عــ� كونهــا قاعــدة  ي المجــال المــالي

يكــن يملــك الاختصــاص �ن
عامــة استشــارية.

ــل  لمــان اختصاصــه الاأصي ــح ال�ب ــك من ــة، وبذل ــادئ الديمقراطي د. دســتور )))): أخــذ دســتور 1923 بالمب
. ي المجــال المــالي

يــع والرقابــة عــ� أعمــال الحكومــة وبشــكل خــاص �ن بالت�ش

لمان، ســالباً بذلــك أحــد اختصاصاته  ن الماليــة مــن ال�ب اح القوانــ�ي هـــ . دســتور 0))): الــذي ســحب حــق اقــ�ت
، إضافــة إل قيــام هــذا الدســتور بتعزيــز اختصاصــات الســلطة التنفيذيــة، الاأمــر الــذي أدى  ي المجــال المــالي

�ن
ي النهايــة إل العــودة بالعمــل بدســتور 1923.

�ن

، 1998، ص311. ي 1. د.سليمان الطماوي، النظم السياسية والقانون الدستوري، القاهرة، دار الفكر العر�ب
ي، مبادئ القانون الدستوري، القاهرة، مكتبة عبدالله وهبة، الطبعة الرابعة، 1949، ص73. 2. د.السيد ص�ب

3. د.حامد حمود الخالدي، مرجع سابق، ص40.
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ــان  لم ــتور ال�ب ــذا الدس ــح ه ــث من ــتور ))))، حي ي دس
ــان �ن لم ي لل�ب ــا�ب ــاص الرق ــة: الختص ــة الثالث المرحل

ن الماليــة، وبســط رقابتــه عــ� فــرض  اح القوانــ�ي ي اقــ�ت
ي ممارســة اختصاصــه المــالي مــن خــلال حقــه �ن

الحــق �ن
هــا مــن الاأعبــاء العامــة. ائــب والرســوم وغ�ي ال�ن

المرحلة الرابعة:

ي دســتور 1971، 
ضافــة إل اختصاصاتــه الماليــة المقــررة �ن -  دســتور 2012، الــذي منــح مجلــس النــواب بالاإ

ــس  ــة لرئي ــة المالي ــرار الذم ــ� إق ــلاع ع ــلال الاط ــن خ ــة م ــة الجمهوري ــة رئاس اني ن ــ� م�ي ــاً ع ــاً رقابي اختصاص
ــة()). الجمهوري

يــع، وإقــرار السياســة  - دســتور 2014 المعــدل، الــذي أول مجلــس النــواب وفقــاً للمــادة )101( ســلطة الت�ش
ــة، وممارســة  ــة العامــة للدول ــة، والموازن ــة، والاجتماعي ــة الاقتصادي ــة، والخطــة العامــة للتنمي العامــة للدول

الرقابــة عــ� أعمــال الســلطة التنفيذيــة.

لمــان الاختصــاص  ي مــ� قــد مــر بمراحــل متعــددة، مُنــح فيهــا ال�ب
لمــان �ن وعليــه، فــإن الاختصــاص المــالي لل�ب

ي المجــال المــالي بدرجــات متفاوتــة، إل أن وصــل هــذا الاختصــاص إل مرحلــة متقدمــة بصــدور دســتور 2014 
�ن

المعــدل.

ي
الفرع الثا�ن

ي الكويت
لمان �ن تطور تنظيم الختصاص المالىي لل�ب

ــة  ــن الناحي ــتقلالها، فم ــ� اس ــا ع ــل حصوله ــي"  قب يع ــس الت�ش ــمى بـــ "المجل ــا يس ــت م ــة الكوي ــت دول عرف
ي 1914 

ي وفقــاً لاتفاقيــة 1899، وتبــع ذلــك إعــلان بريطانيــا �ن
يطــا�ن الدســتورية كانــت الكويــت خاضعــة للنفــوذ ال�ب

ي 1961 تــم إلغــاء معاهــدة الحمايــة 
يطانيــة، و�ن افهــا بمشــيخة الكويــت كحكومــة مســتقلة تحــت الحمايــة ال�ب اع�ت

ــم اختصــاص  ي 1962، ولقــد مــر تنظي
ــة �ن ــة الكويــت، وإصــدار دســتور للدول ــة وإعــلان اســتقلال دول يطاني ال�ب

: ن ي المجــال المــالي بالكويــت بمرحلتــ�ي
لمــان �ن ال�ب

ي عــام 1921، 
أ مجلــس يســمى )مجلــس الشــورى( �ن المرحلــة الأولى: قبــل نشــأة دســتور))))، حيــث أنُــىش

ي 
ي الشــؤون العامــة())، وللحاكــم الحق �ن

يتكــون مــن أعيــان البــلاد وشــيوخها ويرأســه الحاكــم ليكــون عونــاً لــه �ن
ي عــام 1938 صــادق 

. و�ن ي
ام قانــو�ن ن قبــول أو رفــض قــرارات المجلــس، دون أن يرُتــب ذلــك عــ� الاأمــ�ي أي الــ�ت

يعــي  ي الدولــة، حيــث جمعــت بيــد المجلــس الت�ش
( عــ� وثيقــة لتنظيــم كيفيــة ممارســة الســيادة �ن )الاأمــ�ي

ي المجــال 
ي للمجلــس �ن يعــي والرقــا�ب يعيــة والتنفيذيــة والقضائيــة، وتبنــت الــدور الت�ش الســلطات الثــلاث الت�ش

ن ماليــة الدولــة وماليــة الحاكــم الخاصــة.()) ، وفصلــت بــ�ي المــالي

ــة تقديــم إقــرار  ن عــ� رئيــس الجمهوري 1. نصــت المــادة )138( الفقــرة الثانيــة مــن الدســتور المــ�ي لســنة 2012 عــ� أن "يتعــ�ي
شــارة إل أن دســتور 2014  ي نهايــة كل عــام، يعُــرض عــ� مجلــس النــواب". وتجــدر الاإ

ذمــة ماليــة، عنــد توليــه المنصــب وعنــد تركــه و�ن
ي عــ� الذمــة الماليــة لرئيــس الجمهوريــة. المعــدل قــد خــلا مــن اختصــاص مجلــس النــواب الرقــا�ب

2. أ.راشد عبدالله الفرحان، مخت� تاريخ الكويت، القاهرة، 1960، ص93 وما بعدها.
وت، دار النهضة العربية، 1968، ص19 وما بعدها. ي الكويت، ب�ي

3. د.عبدالفتاح حسن، مبادئ النظام الدستوري �ن
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يعــي الاأول )2/7/1938– 21/12/1938( بالســلطات الثــلاث كان الســبب وراء تعجيــل  وإن اســتئثار المجلــس الت�ش
حلِّــه مــن قِبــل أمــ�ي البــلاد آنــذاك.

ي مجــال 
المرحلــة الثانيــة: بعــد صــدور دســتور))))، وتبنيــه لنظــام المجلــس الواحــد –مجلــس الاأمــة– �ن

يعيــة بالاختصــاص المــالي إل جانــب الاختصاصــات  يعــي، عهــد الدســتور للســلطة الت�ش العمــل الت�ش
انيــة الدولــة وحســابها الختامــي،  ن ي لمجلــس الاأمــة عــ� م�ي يعيــة والسياســية، فأقــر الاختصــاص الرقــا�ب الت�ش
ائــب بقانــون، كمــا أنشــأ  ي مبــدأ إنشــاء ال�ن

دارة وعقــد القــرض العــام، إضافــةً إل تبــ�ن كمــا أقــره عــ� عقــود الاإ
ي حمايــة المــال العــام.

ــاً للمراقبــة الماليــة بهــدف المراقبــة الماليــة ومعاونــة مجلــس الاأمــة �ن ديوان

ي
المبحث الثا�ن

ي مملكة البحرين
لمان �ن تطور الختصاص المالىي لل�ب

ــت  ي كان
ــ�ت ــاً بالاأوضــاع السياســية ال ــالي ارتباطــا وثيق ي المجــال الم

ي �ن
ــ�ن ــان البحري لم ــط تطــور اختصــاص ال�ب يرتب

، ومــروراً  ي
يطــا�ن ة مــا قبــل الاســتقلال مــن الاســتعمار ال�ب ات التاريخيــة المختلفــة لــه، بــدءاً بفــ�ت ســائدة خــلال الفــ�ت

ة الحكــم الحاليــة.   بالاســتقلال وإصــدار أول وثيقــة دســتورية لدولــة البحريــن، وصــولاً إل فــ�ت

، هما: ن وع� ذلك سوف يتم تقسيم هذا المبحث إل مطلب�ي

ة ما قبل الاستقلال. • المطلب الأول: ف�ت

ة ما بعد الاستقلال. : ف�ت ي
• المطلب الثا�ن

المطلب الأول

ة ما قبل الستقلال ف�ت

ــن،  ــة البحري ــيا�ي لدول ــور الس ي التط
ــة �ن ة الديمقراطي ــ�ي ــع مس ــن واق ــات ع ــة بمعلوم ــات التاريخي ــد الدراس تم

ــن. ــتقلال البحري ــل اس ــا قب ة م ــ�ت ي ف
ي �ن

ــد�ن ــع الم ي بالطاب
ــ�ن ــع البحري ــام المجتم ــدى اتس ــن م ــف ع وتكش

ن اســتطاعت عائلــة )آل خليفــة( فتــح جــزر  ي البحريــن إل عــام 1783م، وذلــك حــ�ي
ترتــد جــذور الحكــم الســيا�ي �ن

البحريــن بقيــادة الشــيخ أحمــد بــن محمــد آل خليفــة المعــروف )بأحمــد الفاتــح( الــذي أســس حكومــة اســتمرت 
تحكــم البــلاد حــ�ت يومنــا هــذا.

ي تعهدت 
ي 1880 و1892 والــ�ت

ي بموجــب اتفاقيــ�ت
يطــا�ن مــن الناحيــة الدســتورية كانــت البحريــن خاضعــة للنفــوذ ال�ب

ي شــؤونها 
بريطانيــا بموجبهمــا بالدفــاع عــن البحريــن وتــولي شــؤونها الخارجيــة.()) وظلــت إمــارة البحريــن مســتقلة �ن

ن محمــد البحارنــة، دول الخليــج العربيــة الحديثــة: علاقاتهــا الدوليــة وتطــور الاأوضــاع السياســية والقانونيــة والدســتورية  1. د.حســ�ي
وت، دار الكنــوز الاأدبيــة، الطبعــة الثانيــة، 2006، ص25. فيهــا، بــ�ي
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ــاسرش مــن قبــل الاأسرة الحاكمــة  ــدار بشــكل مب ــة، فقــد كانــت الحكومــة ت يطاني ــة ال�ب ة الحماي ــاء فــ�ت ــة أثن الداخلي
ي الدولــة آنــذاك نظامــاً بســيطاً يرتكــز عــ� العــادات والتقاليــد القبليــة، فلــم 

فيهــا. وقــد كان النظــام الســيا�ي �ن
ي 

ــا هــو معــروف �ن ــة، عــ� نحــو م ــة والقضائي ــة والتنفيذي يعي ــف الت�ش ــوم بالوظائ ي تق
ــ�ت ــرف المؤسســات ال تعُ

ــدأ  ــل بمب ي طوي
ــ�ن ن زم ــ�ي ــلال ح ــن وخ ــكام البحري نم ح ــ�ت ــك ال ــع ذل ــاً، وم ــاصرة إلا حديث ــية المع ــم السياس النظ

ي تلــك 
مــارة ذات طابــع تشــاوري، اســتمد دعائمــه –�ن الشــورى كأســلوب لنظــام الحكــم. وكانــت إدارة شــؤون الاإ

ة آنــذاك، ومــا تمثلــه هــذه المجالــس مــن  ي تعتــ�ب مــن التقاليــد القبليــة المنتــ�ش
ة– مــن عقــد المجالــس، الــ�ت الفــ�ت

، وأسُــلوب للحــوار والتشــاور، مســتلهماً أساســه مــن مبــدأ  ن ن الحاكــم والمحكومــ�ي ي العلاقــة بــ�ي
نظــرة حضاريــة �ن

ســلامي. ي ديننــا الاإ
الشــورى �ن

ــرة  ــرة المستشــارية( واســتبدلت فيمــا بعــد بـ)دائ ــة للحكومــة ســميت بـــ )دائ ــرة مركزي ي عــام 1926 أنُشــئت دائ
�ن

ــة، كمــا أصــدرت  ــر الحكومي ن الحاكــم والجمهــور والدوائ ــ�ي ــرة حلقــة الوصــل ب الســكرتارية(، وكانــت هــذه الدائ
انيــة نظاميــة للدولــة، واســتمرت البحريــن منــذ ذلــك التاريــخ بإصــدار  ن ي نفــس العــام أول م�ي

حكومــة البحريــن �ن
ــا الســنوية()). انيته ن م�ي

، كان  ة طالبــت بالاإصــلاح الســيا�ي ي هــذه الفــ�ت
ي هــذا الســياق، ظهــور حــركات سياســية �ن

شــارة إليــه �ن جديــر بالاإ
يعــي منتخــب تمُثــل فيــه  ي عــن طريــق قيــام مجلــس ت�ش مــن أبــرز مطالبهــا إدخــال النظــام الديمقراطــي النيــا�ب
كافــة فئــات الشــعب، حيــث ظهــرت الحركــة الاإصلاحيــة الاأول عــام 1921م، وأعقبتهــا الحركــة الاإصلاحيــة الثانيــة 
ي كان مــن أهــم أســباب ظهورهــا هيمنــة المستشــار 

عــام 1938م، ثــم الحركــة الاإصلاحيــة الثالثــة عــام 1954 والــ�ت
ي البحريــن عــام 

ي عــ� الشــؤون الداخليــة وبشــكل خــاص الماليــة منهــا، خصوصــاً بعــد اكتشــاف النفــط �ن
يطــا�ن ال�ب
1932م.

ي
المطلب الثا�ن

ة ما بعد الستقلال ف�ت

ــا مــن  ــت خلاله ــن، إذ انتقل ــة البحري ــة بالنســبة لدول ــة الديمقراطي ــة مرحل ــا بعــد الاســتقلال بداي ة م ــ�ب فــ�ت تعُت
ــلاد. ي الب

ــاة السياســية �ن ، إل إصــدار دســتور ينظــم الحي ي
يطــا�ن ــة المســتعمر ال�ب هيمن

يــن تــم إعــلان اســتقلال البحريــن، بتصديــق حاكمهــا عــ� إنهــاء اتفاقيــات  ي مطلــع الســبعينات مــن القــرن الع�ش
�ن

وع  ــة بوضــع )مــ�ش ــن الرغب ــن ع ــة البحري ــ�ي دول ــن إعــلان أم ــع هــذا الاســتقلال م ــا تب ــة، وم يطاني ــة ال�ب الحماي
دســتور حديــث متطــور للبــلاد( يكفــل تطبيــق المبــادئ الســليمة.

ن لجنــة وزاريــة مــن أربعــة وزراء، وبمســاعدة مــن خبــ�ي دســتوري أعــدت اللجنــة  وبالفعــل قــام أمــ�ي البــلاد بتعيــ�ي
())، لمناقشــة أحكامــه وإقــراره بعــد 

مســودة الدســتور الجديــد، الــذي أحُيــل فــور إعــداده إل المجلــس التأســيىي

ن محمد البحارنة، المرجع السابق، ص74. 1. د.حس�ي
عداد دستور للدولة. 2. مرسوم بقانون رقم )12( لسنة 1972 بشأن إنشاء مجلس تأسيىي لاإ
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ي تــم 
وريــة عليــه، وكانــت هــذه هــي الطريقــة الدســتورية والديمقراطيــة الســليمة الــ�ت إدخــال التعديــلات ال�ن

بموجبهــا إعــداد وإقــرار أول وثيقــة دســتورية للبحريــن خــلال تاريخهــا الســيا�ي المعــاصر()).

وع الدســتور عــ� )109( مــواد موزعــة عــ� خمســة أبــواب، تنــاول البــاب الاأول منــه الاأحــكام الخاصة  اشــتمل مــ�ش
ي الاأحــكام الخاصــة بالمقومــات الاأساســية للمجتمــع، وتنــاول 

بالدولــة ونظــام الحكــم، بينمــا تنــاول البــاب الثــا�ن
البــاب الثالــث الحقــوق والواجبــات، بينمــا اشــتمل البــاب الرابــع عــ� الاأحــكام المتعلقــة بالســلطات موزعــة عــ� 
ن اشــتمل  ي حــ�ي

ــة، �ن ــة والســلطة القضائي ــة والســلطة التنفيذي يعي أربعــة فصــول تتعلــق بالاأمــ�ي والســلطة الت�ش
البــاب الخامــس عــ� الاأحــكام العامــة والاأحــكام الختاميــة.

ي البــاب الرابــع منــه والمتعلــق بالســلطات، الاأحــكامَ المتعلقــة بالســلطة 
وع الدســتور �ن وقــد تنــاول مــ�ش

ن الســلطات مــع التعــاون، أو مــن حيــث مبــدأ عــدم جــواز التنــازل  يعيــة، ســواء مــن حيــث مبــدأ الفصــل بــ�ي الت�ش
وع الدســتور الاختصاصــات الممنوحــة للمجلــس  ن مــ�ش

ّ ي الدســتور، كمــا بــ�ي
عــن اختصاصاتهــا المنصــوص عليهــا �ن

يعيــة. ، وغــ�ي ذلــك مــن المســائل المتعلقــة بالســلطة الت�ش ي
الوطــ�ن

رســاء قواعــد نظــام الحكــم الدســتوري، مــن خــلال  وع الدســتور خطــوة متقدمــة لاإ وعليــه، يمكــن اعتبــار مــ�ش
ــا الاختصاصــات بموجــب النصــوص الدســتورية. ــة، ومنحه ــة كإحــدى ســلطات الدول يعي إنشــاء الســلطة الت�ش

وع� ذلك سوف يتم تقسيم هذا المطلب إل الفروع التالية:

ي ظل دستور 1973 ) 1973 - 1975(.
• الفرع الأول: �ن

ة منذ عام 1975 وح�ت 2001. : التطور التاريخي للف�ت ي
• الفرع الثا�ن

ــنة 2002،  ي س
ــادر �ن ــدل الص ــن المع ــة البحري ــتور مملك ي ودس

ــ�ن ــل الوط ــاق العم ة ميث ــ�ت ــث: ف ــرع الثال • الف
وتعديلاتــه.

الفرع الأول

ي ظل دستور )))) ()))) - )))))
�ن

ي 6 ديســم�ب ســنة 1973،()) ووُضــع بأســلوب تعاقــدي بــن الحاكــم والشــعب؛ وإن 
ي �ن

ــ�ن صــدر الدســتور البحري

ــلوب  ــو الأس ()) ه ــات�ي ــأة الدس ــة لنش ــ�ي الديمقراطي ــاليب غ ــد الاأس ــاره أح ــن اعتب ــم م ــ� الرغ ــلوب ع ــذا الاأس ه
ــة مــن  ــة اســتقلال الدول ــذاك، وعــ� الاأخــص حداث ــت ســائدة آن ي كان

ــ�ت ي ظــل الظــروف السياســية ال
الاأنســب �ن

ــوب عــ� غــرار  ــه دســتور مكت ــا أن ة، كم ة ليســت بالقصــ�ي ــا لفــ�ت ــاً عليه ــذي ظــل مهيمن ي ال
يطــا�ن الاســتعمار ال�ب

ــك شــأن  ي ذل
ي مــن الدســات�ي الجامــدة –شــأنه �ن

ــ�ن ــ�ب الدســتور البحري ي 1962. ويعت
ي الصــادر �ن

ــ�ت الدســتور الكوي

وت، دار المحجــة البيضــاء، الطبعــة  ي مملكــة البحريــن، بــ�ي
ي للوضــع الدســتوري �ن

ن محمــد البحارنــة، دراســة وتحليــل قانــو�ن 1. د.حســ�ي
الاأول، 2008، ص19.

2. الجريدة الرسمية، العدد 1049، تاريخ الن�ش 6 ديسم�ب 1973.
ي العراق، بغداد، مطبعة علاء، 1979، ص189.

3. د.نوري لطيف، القانون الدستوري والنظام الدستوري �ن
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ن العاديــة.  ي -1962 وذلــك لاأن إجــراءات تعديلــه تختلــف عــن الاإجــراءات المقــررة لتعديــل القوانــ�ي
الدســتور الكويــ�ت

ــه  ــب علي ــن التغل ــاً لا يمك ــاً مطلق ــد تصديق ــذي يعُ ــتور ال ــل الدس ــ� تعدي ــ�ي ع ــق الاأم ــب تصدي ــك يتطل وكذل
ــة  ضاف ــل، بالاإ ــؤدي إل اســتحالة التعدي ــه ي ــل الدســتور، وعــدم تحقق ــة وســيلة دســتورية، فهــو لازم لتعدي بأي
ــرة )ج(  ــه الفق ــذي قررت ــي ال ــر الموضوع ــادة )1(())، والحظ ــن الم ــرة )و( م ــه الفق ــذي قررت ي ال

ــ�ن ــر الزم إل الحظ
ي يتولاهــا 

يعيــة الــ�ت والفقــرة )د( مــن المــادة )104(())، كمــا قــرر نظــام المجلــس الواحــد بالنســبة للســلطة الت�ش
ن عضــواً ينتخبــون بطريــق الانتخــاب العــام الــ�ي المبــاسرش  ي الــذي يتألــف مــن أربعــ�ي

الاأمــ�ي والمجلــس الوطــ�ن
ــب  ــالي إل جان ي بالاختصــاص الم

ــس الوطــ�ن ــد دســتور 1973 للمجل ــا عه ــم مناصبهــم())، كم ــوزراء بحك ــن ال وم
. يعــي واختصاصــه الســيا�ي اختصاصــه الت�ش

ي مــن خــلال أهــم 
ــ�ن ي نصــوص الدســتور البحري

ي �ن
ــ�ن ي البحري

تظهــر فكــرة الاختصــاص المــالي للمجلــس الوطــ�ن
ائــب، وعقــد القــروض العامــة. انيــة العامــة والحســاب الختامــي، وإنشــاء ال�ن ن عنــاصر هــذا المجــال وهــي الم�ي

ي المــادة 
انيــة العامــة للدولــة بنصــه �ن ن ي عــ� الم�ي

تبــ�ن دســتور 1973 فكــرة الاختصــاص المــالي للمجلــس الوطــ�ن
ــة  ــرادات الدول ي ــة الســنوية الشــاملة لاإ اني ن وع الم�ي )90( الفقــرة )ب( مــن الدســتور عــ� أن "تعــد الحكومــة مــ�ش
ي قبــل انتهــاء الســنة المالية بشــهرين عــ� الاأقــل، لمناقشــتها وإقرارها"، 

وم�وفاتهــا وتقدمــه إل المجلــس الوطــ�ن
ــاً، ولا  ــا باب ي باب

ي المجلــس الوطــ�ن
ــة �ن اني ن ي الفقــرة )ج( عــ� أن "تكــون مناقشــة الم�ي

كمــا قــررت المــادة نفســها �ن
ن مــن وجــوه الــ�ف إلا بقانــون"، هــذا مــن ناحيــة. يــرادات العامــة لوجــه معــ�ي يجــوز تخصيــص أي إيــراد مــن الاإ

ي يقــدم إل المجلــس 
ومــن ناحيــة أخــرى، فــإن الحســاب الختامــي للشــؤون الماليــة للدولــة عــن العــام المنقــ�ن

ي برفقــة 
ي خــلال الخمســة الاأشــهر التاليــة لانتهــاء الســنة الماليــة، كمــا تقــدم الحكومــة إل المجلــس الوطــ�ن

الوطــ�ن
ي هــذا الســياق، 

ــر بالذكــر �ن ــة. والجدي ــة للدول ــة الماليــة والاقتصادي ــا عــن الحال ــة الســنوية، بيان اني ن وع الم�ي مــ�ش
انية  ن ي عــ� قانــون رقــم )1( لســنة 1975 بشــأن تحديــد الســنة المالية وقواعــد إعــداد الم�ي

موافقــة المجلــس الوطــ�ن
انيــة مــن  ن العامــة والرقابــة عــ� تنفيذهــا والحســاب الختامــي، واشــتمل هــذا القانــون عــ�: قواعــد تقديــر الم�ي
انيــة وإصــدار قانــون اعتمادهــا، والاأحــكام الخاصــة بتنفيذهــا  ن يــرادات والم�وفــات، وإقــرار الم�ي حيــث تقديــر الاإ

انيــة المســتقلة والملحقــة. ن والرقابــة عليهــا، والاأحــكام المتعلقــة بالحســاب الختامــي والاأحــكام الخاصــة بالم�ي

ي مرحلــة مبكــرة مــن الحيــاة النيابيــة دليــلاً عــ� الحــرص الــذي أولاه المجلــس 
ويعتــ�ب إقــرار مثــل هــذا القانــون �ن

انيــة العامــة. ن ي للمســائل الماليــة المتعلقــة بالم�ي
الوطــ�ن

ــة  ــا وبالطريق ــه "و- لا يعــدل هــذا الدســتور إلا جزئي ي لســنة 1973 عــ� أن
ــ�ن ــن الدســتور البحري ــرة )و( م ــادة )1( الفق 1. نصــت الم

ــه". ي خمــس ســنوات عــ� العمــل ب
ــل مــ�ن ــه قب اح تعديل ــه، كمــا لا يجــوز اقــ�ت المنصــوص عليهــا في

ي البحريــن 
ي �ن

ي لســنة 1973 عــ� أنــه "ج – مبــدأ الحكــم الــورا�ش
2. نصــت المــادة )104( الفقــرة )ج( والفقــرة )د( مــن الدســتور البحريــ�ن

اح  ي هــذا الدســتور، كمــا لا يجــوز اقــ�ت
اح تعديلــه بــأي حــال مــن الاأحــوال، وكذلــك مبــادئ الحريــة والمســاواة المقــررة �ن لا يجــوز اقــ�ت

ة النيابــة عنــه". ي فــ�ت
اح تعديلهــا �ن ي هــذا الدســتور لا يجــوز اقــ�ت

تعديــل المــادة الثانيــة منــه. د- صلاحيــات الاأمــ�ي المبينــة �ن
ي لسنة 1973.

3. المادة )83( من الدستور البحري�ن
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ي
الفرع الثا�ن

ة منذ عام )))) ح�ت )00) التطور التاريخي للف�ت

بعــد اســتقلال دولــة البحريــن عــام 1971، واتجــاه إرادة كل مــن الســلطة الحاكمــة والشــعب فيهــا نحــو إقامــة 
ي 6 ديســم�ب 1973 وأصبــح 

وريــة لوضــع دســتور للبــلاد، والــذي صــدر �ن "الدولــة الحديثــة" واتخــاذ الاإجــراءات ال�ن
ــد  ــاً بع ــية، خصوص ــاع السياس ــه الاأوض ــاً تحتم ــاذه واقع ــتور ونف ــدور الدس ــم�ب 1973. كان ص ي 16 ديس

ــذاً �ن ناف
ــة  ــن عــ� اســتقلالها، فــكان مــن الطبيعــي أن يســود البــلاد نظــام دســتوري لــم تعرفــه المرحل حصــول البحري

الســابقة.

وقــد نظــم دســتور دولــة البحريــن جميــع المســائل المتعلقــة بالســلطات العامــة، مــن حيــث التكويــن 
ــذاك  ــتور آن ــ�ن الدس ــا تب ــلطات. كم ــذه الس ــن ه ــلطة م ــدود كل س ــلطات وح ن الس ــ�ي ــة ب ــاص، والعلاق والاختص
ــروف  ــع الظ ــاً لواق ــكل كان انعكاس ــذا الش ــار ه ــك أن اختي ــردي(، ولا ش ــس الف ــد )المجل ــس الواح ــام المجل نظ

السياســية والتطــورات التاريخيــة.

ن الحكومــة  ، وذلــك قبــل أن يــدب الخــلاف بــ�ي ن ي لمــدة تقــل عــن الســنت�ي
ي البحريــ�ن

اســتمر عمــل المجلــس الوطــ�ن
ــب  ــة بموج ــن الدول ــ�ي أم ــق بتداب ــون يتعل ــدار قان ــة بإص ــلطة التنفيذي ــام الس ــبب قي ، بس ي

ــ�ن ــس الوط والمجل
 ،(()

ي
ــ�ن ــس الوط ــاد المجل ــن انعق ــط م ــد فق ــوم واح ــل ي ــر 1974، وقب ــخ 22 أكتوب ــادر بتاري ــون ص ــوم بقان  مرس

ي آخــر بتأجيــل انتخــاب  ())، وأمــر أمــ�ي
ي
ي بحــل المجلــس الوطــ�ن الاأمــر الــذي ترتــب عليــه صــدور مرســوم أمــ�ي

ــتور،  ــن الدس ــادة )65( م ــل بالم ــف العم ــد، ووق ــاب جدي ــون انتخ ــدر قان ي إل أن يص
ــ�ن ــس الوط ــاء المجل أعض

ــل الانتخــاب()). ي تتعــارض مــع تأجي
ــ�ت والمــواد ال

ــس  ــن المجل ــة م يعي ــلطة الت�ش ــت الس ــنة 1975، انتقل ــن س ــا البحري ــرت به ي م
ــ�ت ــية ال ــة السياس ــة للاأزم وكنتيج

يــع إل الســلطة التنفيذيــة )الاأمــ�ي ومجلــس الــوزراء( حيــث مارســت  ي صاحــب الاختصــاص الاأصيــل بالت�ش
الوطــ�ن

ن -لوائــح لهــا قــوة القانــون-  باعتبارهــا الاأداة  يعيــة مــن خــلال إصــدار المراســيم بقوانــ�ي ة الوظيفــة الت�ش الاأخــ�ي
ي الاأوضــاع 

يعــي �ن ي خــول الدســتور بموجبهــا الســلطة التنفيذيــة بممارســة الاختصــاص الت�ش
القانونيــة الــ�ت

ــة. يعي ــلطة الت�ش ــاب الس ــة غي ــتثنائية، ولمواجه الاس

ن منــع الســلطة التنفيذيــة مــن المســاس  جديــر بالذكــر، أن الدســتور أثنــاء تنظيمــه لموضــوع المراســيم بقوانــ�ي
انيــة، حيــث نصــت الفقــرة الاأول مــن المــادة )38( عــ� أنــه "إذا حــدث  ن ي قانــون الم�ي

بالتقديــرات الماليــة الــواردة �ن
 ، ي اتخــاذ تدابــ�ي لا تحتمــل التأخــ�ي

ة حلــه مــا يوجــب الاإسراع �ن ي فــ�ت
ي أو �ن

ن أدوار انعقــاد المجلــس الوطــ�ن فيمــا بــ�ي
جــاز للاأمــ�ي أن يصــدر مراســيم تكــون لهــا قــوة القانــون، عــ� أن لا تكــون مخالفــة للدســتور أو التقديــرات الماليــة 
ي صعوبــة إزالــة مــا ترتبــه 

انيــة"، ولعــل الحكمــة مــن النــص عــ� مثــل هــذا المنــع تكمــن �ن ن ي قانــون الم�ي
الــواردة �ن

ن مــن آثــار تمــس التقديــرات الماليــة الســابق إقرارهــا()). المراســيم بقوانــ�ي

ن محمد البحارنة، مرجع سابق، ص37. 1. د.حس�ي
ي الجريدة الرسمية رقم )1138( بتاريخ 28/8/1975.

ي رقم )14( لسنة 1975، ن�ش �ن 2. المرسوم الاأم�ي
ي الجريدة الرسمية رقم )1138( بتاريخ 28/8/1975.

ي رقم )4( لسنة 1975، ن�ش �ن 3. أمر أم�ي
، الطبعــة الاأول،  ي دســتور مملكــة البحريــن 2002 المعــدل، بــدون دار نــ�ش

يعيــة �ن 4. ســالم محمــد ســالم الكــواري، الســلطة الت�ش
2008، ص124.
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ي 26 أغســطس 
ي رقــم )4( �ن يعيــة مــن تاريــخ صــدور الاأمــر الاأمــ�ي اضطلعــت الســلطة التنفيذيــة بالمهمــة الت�ش

ي 14 ديســم�ب 2002، الاأمــر الــذي أدى إل 
ي الجديــد �ن

1975، وحــ�ت تاريــخ انعقــاد أول اجتمــاع للمجلــس الوطــ�ن
، خصوصــاً  ي المجــال المــالي

ي �ن يعــي والرقــا�ب ي البحريــن عــن ممارســة دورهــا الت�ش
يعيــة �ن غيــاب دور الســلطة الت�ش

ي الجديــد 
ة الســابقة عــ� تاريــخ انعقــاد أول اجتمــاع للمجلــس الوطــ�ن ي الفــ�ت

ن الصــادرة �ن وأن المراســيم بقوانــ�ي
تبقــى صحيحــة ونافــذة.())

الفرع الثالث

ي ودستور مملكة البحرين المعدل 
ة ميثاق العمل الوط�ن  ف�ت

ي سنة )00) وتعديلاته
 الصادر �ن

ي 6 مــارس 1999 خلفــاً لوالــده، 
اً عــ� البحريــن �ن تــول الملــك حمــد بــن عيــى آل خليفــة الحكــم وأصبــح أمــ�ي

وأبــدى منــذ توليــه الحكــم رغبــة صادقــة بتفعيــل العمــل بالمؤسســات الدســتورية الديمقراطيــة، وإعــادة النظــر 
ــة  ــة والاجتماعي ــورات الاقتصادي ــوء التط ي ض

ــي �ن ي الديمقراط
ــ�ن ــل الوط ــز العم ــل تعزي ــن أج ــتور 1973 م بدس

ــدة. ــة الجدي ــات الدولي ــة، والمعطي والسياســية الداخلي

ي دفــع التطــور الســيا�ي إل مــا يطمــح لــه شــعب البحريــن، أصــدر جلالــة الملــك الاأمــر 
وانطلاقــاً مــن الرغبــة �ن

ي 
ي الــ�ت

وع ميثــاق العمــل الوطــ�ن عــداد مــ�ش ــا لاإ ي رقــم )36( لســنة 2000 بتشــكيل اللجنــة الوطنيــة العلي الاأمــ�ي
. ي

وع ميثــاق العمــل الوطــ�ن انتهــت اجتماعاتهــا إل وضــع مــ�ش

ي مقدمتــه وجــوب إجــراء تعديــلات دســتورية، واســتناداً لذلــك أقــرت العديــد مــن 
ي �ن

ن ميثــاق العمــل الوطــ�ن
ّ بــ�ي

ي ســنة 2002، ومــن أهــم هــذه 
التعديــلات عــ� دســتور 1973، وتــم إصــدار دســتور مملكــة البحريــن المعــدل �ن

يعــي. ي العمــل الت�ش
ن �ن ي نظــام المجلســ�ي

التعديــلات، تبــ�ن

ــاول  ــس لتن ــاب الخام ــه الب ــنة 2002 وتعديلات ي س
ــادر �ن ــدل الص ــن المع ــة البحري ــتور مملك ــص دس ــد خص وق

ي تمــس 
ــ�ت ــة ال ــات المالي ــم الموضوع ــاول تنظي ــذي تن ــة( ال ــوان )الشــؤون المالي ــة تحــت عن ــات المالي الموضوع

انيــة العامــة للدولــة والحســاب  ن ماليــة الدولــة، وتتصــل بإيراداتهــا وم�وفاتهــا، وبجانــب حــق الرقابــة عــ� الم�ي
ــة، والاســتثمارات  ــروض العام ــة، والق ــلاك الدول ــب، وأم ائ ــة بال�ن ــي، نظــم الدســتور المســائل المتعلق الختام
وة الطبيعيــة أو أي مرفــق مــن المرافــق العامــة، ذلــك أنــه عــ� الرغــم مــن كــون الاختصــاص  المتعلقــة بمــوارد الــ�ش
يعــي، إلا أنَّ دراســته تختلــف بصــورة مســتقلة عــن دراســة الاختصــاص  المــالي فرعــاً مــن فــروع الاختصــاص الت�ش

يعــي؛ نظــراً لاأهميتــه النابعــة مــن أهميــة الموضوعــات الماليــة ذاتهــا. الت�ش

ي ســنة 2002 بشــأن المــادة )38( عــ� أن "أمــا الثانيــة - 
ية لتعديــلات دســتور مملكــة البحريــن الصــادرة �ن 1. نصــت المذكــرة التفســ�ي

لمــان بعــد عــودة  ي تصــدر أثنــاء تعطيــل الحيــاة النيابيــة - فــلا تــزول قوتهــا القانونيــة عنــد اجتمــاع ال�ب
ويقصــد بهــا المراســيم الــ�ت

ن أخــرى، وذلــك لاأنهــا لا تخضــع لحكــم المــادة  لمــان أو يعدلهــا بقوانــ�ي ن قائمــة مــا لــم يلغهــا ال�ب الحيــاة النيابيــة، بــل تعتــ�ب قوانــ�ي
ي وضعهــا الاأمــر الملــ�ي الصــادر بإيقــاف الحيــاة 

ي لا تــ�ي بداهــة إلا عنــد قيــام الحيــاة النيابيــة، وإنمــا تخضــع للقواعــد الــ�ت
)38( الــ�ت

يعيــة إل الملــك ومجلــس الــوزراء. وعــ� ذلــك فــإذا مــا أريــد إلغــاء أو تعديــل هــذه  النيابيــة، حيــث يســند هــذا الاأمــر للســلطة الت�ش
لغــاء أو التعديــل وإلا  ن جديــدة بهــذا الاإ يعيــة ســن قوانــ�ي ن عنــد عــودة الحيــاة النيابيــة، يجــب عــ� الســلطة الت�ش المراســيم بقوانــ�ي

تظــل نافــذة".
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يعيــة عــ�  ي ســنة 2002 وتعديلاتــه اختصــاص الســلطة الت�ش
ي دســتور مملكــة البحريــن المعــدل الصــادر �ن

تبــ�ن
انيــة الدولــة وحســابها الختامــي. ن م�ي

ي 
ي قررهــا دســتور مملكــة البحريــن المعــدل الصــادر �ن

ي الاأحــكام الــ�ت
انيــة �ن ن تتجــ� رقابــة مجلــس النــواب عــ� الم�ي

ســنة 2002 وتعديلاتــه ونصــت عليهــا اللائحــة الداخليــة لمجلــس النــواب الصــادرة بالمرســوم بقانــون رقــم )54( 
ي المجلــس 

انيــة وإعدادهــا، أو عنــد مناقشــتها �ن ن ي يجــب مراعاتهــا عنــد تحضــ�ي الم�ي
لســنة 2002 وتعديلاتــه، والــ�ت

. ي الواقــع العمــ�ي
ولجانــه، أو أثنــاء تنفيذهــا �ن

ــت  ــد حظي ــا ق ــد أنه ــة، نج ــة العام اني ن ــة بالم�ي ــائل المتعلق ــم المس ي تنظ
ــ�ت ــتورية ال ــكام الدس ــر إل الاأح وبالنظ

ي 2012، حيــث 
ة  �ن ي 2002 أو التعديــلات الاأخــ�ي

ي صــدرت �ن
بنصيــب مــن التعديــلات الدســتورية ســواء تلــك الــ�ت

ي قدرتــه عــ� 
لمــان اختصاصــاً إضافيــاً عــ� الاختصاصــات الممنوحــة لــه بموجــب دســتور 1973 يتمثــل �ن مُنــح ال�ب

ي مقابــل هــذا الاختصــاص الممنــوح للســلطة 
انيــة بالاتفــاق مــع الحكومــة، و�ن ن وع الم�ي إدخــال أي تعديــل عــ� مــ�ش

انيــة العامــة، وهــي مــا نصــت عليــه  ن يعيــة مُنحــت الحكومــة كذلــك رخصــة إضافيــة فيمــا يتعلــق بإعــداد الم�ي الت�ش
ي ســنة 2002 قبــل التعديــل الاأخــ�ي 

الفقــرة )ج( مــن المــادة )109( مــن دســتور مملكــة البحريــن المعــدل الصــادر �ن
انيــة لاأكــ�ش مــن ســنة ماليــة". ن ي 2012 "... ويجــوز إعــداد الم�ي

�ن

أمــا بالنســبة لتعديــلات دســتور مملكــة البحريــن الصــادرة ســنة 2012، فقــد شــهدت تطــوراً يعــد الاأول مــن نوعــه 
ي دول مجلــس التعــاون لــدول الخليــج العربيــة، حيــث جــاءت هــذه التعديــلات 

انيــات العامــة �ن ن عــ� صعيــد الم�ي
اً منــه مــع الاتجاهــات الدســتورية  انيــة العامــة، وســ�ي ن ع الدســتوري بالطبيعــة الخاصــة للم�ي نتيجــة إيمــان المــ�ش
ــن  ــة البحري ي دســتور 1973 ودســتور مملك

ــوارد �ن ــم ال ــن الحك ــه ع ــداً خرجــت ب ــاً جدي ــررت حكم المعــاصرة، فق
انيــة إل مجلــىي الشــورى والنــواب  ن وع الم�ي ي ســنة 2002، وهــو قيــام الحكومــة بتقديــم مــ�ش

المعــدل الصــادر �ن
وع إل مجلــس النــواب لمناقشــته وإحالتــه إل مجلــس الشــورى  ي الوقــت ذاتــه، بعــد أن كانــت تقــدم هــذا المــ�ش

�ن
بعــد الانتهــاء منــه للنظــر فيــه.

إضافــة إل الحكــم أعــلاه، جــاءت هــذه التعديــلات بنــص جديــد قيــدت بموجبــه اختصــاص الســلطة التنفيذيــة 
ن أن النــص  ي حــ�ي

، �ن ن عــ� الاأكــ�ش ن ماليتــ�ي انيــة العامــة مــن خــلال تحديــد التقديــر بســنت�ي ن بشــأن تقديــرات الم�ي
انيــة دون وضــع  ن الدســتوري الســابق يمنــح مجلــس الــوزراء الســلطة التقديريــة بتحديــد عــدد ســنوات تقديــر الم�ي

حــد أقــ� لعــدد الســنوات.
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ي
الفصل الثا�ن

انية العامة ن ي الم�ي
دور مجلس النواب �ن

تمهيد وتقسيم:

ورة لازمــة لتحقــق مبدأ الســيادة  انيــة العامــة للدولــة صرن ن تعتــ�ب اختصاصــات مجلــس النــواب الدســتورية عــ� الم�ي
يعيــة ورفــع مســتوى الحكــم والحافــظ عــ� المــال العــام  ن التنفيذيــة والت�ش ن الســلطت�ي الشــعبية والتــوازن بــ�ي
انيــة  ن ــارس باســم الشــعب مصــدر كل الســلطات، فالشــعب يتحمــل عــبء الم�ي ــر. فهــي تمُ مــن الاإسراف والتبذي

ومــن حقــه أن يمــارس الرقابــة عــ� تنفيذهــا وفقــاً لمــا أقــره الدســتور.

ط تقديمهــا إل الســلطة  انيــة العامــة، حيــث إن سرش ن ي الاأهميــة السياســية لرقابــة مجلــس النــواب عــ� الم�ي
ولا شــك �ن

ــة  ــع الحكوم ــرادات يض ي ــل الاإ ــة وتحصي ــات العام ي صرف النفق
ــا �ن ــا وإجازته ــق عليه ــرض التصدي ــة لغ يعي الت�ش

وع قانــون  ي تطلبهــا، أو رفــض مــ�ش
تحــت الرقابــة المســتمرة، وبشــكل خــاص فيمــا يتعلــق بتعديــل الاعتمــادات الــ�ت

انيــة. ن الم�ي

يعيــة  ن الســلطة التنفيذيــة والســلطة الت�ش نظــم دســتور مملكــة البحريــن المعــدل 2002 وتعديلــه، العلاقــة بــ�ي
ي 

ــة �ن ــؤون المالي ــم الش ــس- لتنظي ــاب الخام ــاً – الب ــاً خاص ــتور باب ــرد الدس ــد أف ــة، وق ــؤون المالي ــال الش ي مج
�ن

ي مملكــة البحريــن، 
انيــة العامــة �ن ن الدولــة، وقــد عكســت المــادة )109( مــن الدســتور الصــورة الكليــة لــدورة الم�ي

ــرادات  ي ــة الســنوية الشــاملة لاإ اني ن ــون الم�ي وع قان ــة مــ�ش ــا عــ� أن "تعــد الحكوم ــث نصــت الفقــرة )ب( منه حي
الدولــة وم�وفاتهــا، وتقدمــه إل مجلــىي الشــورى والنــواب قبــل انتهــاء الســنة الماليــة بشــهرين عــ� الاأقــل. 
ك  ي اجتمــاع مشــ�ت

ن �ن وع تجتمــع اللجنتــان المختصتــان بالشــؤون الماليــة لــكل مــن المجلســ�ي وبعــد تقديــم المــ�ش
لمناقشــته مــع الحكومــة، وتقــدم كل لجنــة بعــد انتهــاء المناقشــات تقريــراً مفصــلاً إل المجلــس الــذي تتبعــه، 
وع القانــون عــ� مجلــس النــواب لمناقشــته وإحالتــه إل مجلــس الشــورى للنظــر فيــه وفــق أحــكام  ويعــرض مــ�ش

انيــة بالاتفــاق مــع الحكومــة". ن وع قانــون الم�ي الدســتور، ويجــوز إدخــال أي تعديــل عــ� مــ�ش

ــة،  ــلطة التنفيذي ــل الس ــن قب ــ�ي م ــداد والتحض ع ــة الاإ ــن مرحل ــداءً م ــدة ابت ــل عدي ــة بمراح ــة العام اني ن ــر الم�ي تم
اً مرحلــة التنفيــذ، وعليــه ســوف يتنــاول هــذا  يعيــة، وأخــ�ي قــرار والاعتمــاد مــن قبــل الســلطة الت�ش ثــم مرحلــة الاإ

ــة: ، وفقــاً للمباحــث الاآتي ي
ــ�ن ــع البحري ي ي الت�ش

الفصــل المراحــل حســب تنظيمهــا �ن

انية العامة. ن • المبحث الأول: مرحلة إعداد الم�ي

انية العامة واعتمادها. ن : مرحلة إقرار الم�ي ي
• المبحث الثا�ن

انية وتنفيذها. ن • المبحث الثالث: إصدار الم�ي



289

الاختصاص المالي لمجلس النواب )الميزانية العامة(

المبحث الأول

انية العامة ن مرحلة إعداد الم�ي

ــا،  ــة وإعداده ــة العام اني ن ــ�ي الم�ي ــة – بتحض لماني ــة ال�ب ي الاأنظم
ــال �ن ــي الح ــا ه ــة – كم ــلطة التنفيذي ــوم الس تق

ي تتجمــع لديهــا البيانــات عــن القطاعــات والاأوضــاع 
ويرجــع ذلــك إل كــون الســلطة التنفيذيــة هــي الجهــة الــ�ت

ــذا العمــل()). ــام به ة للقي ــا الخــ�ب ــر لديه ــا تتواف ــة كم ــة المختلف الاقتصادي

انيــة العامــة الصــادر بالمرســوم بقانــون رقــم )39(  ن ي مملكــة البحريــن اســتنادا إل قانــون الم�ي
تتــول وزارة الماليــة �ن

ــر  اح وزي ــاءً عــ� اقــ�ت انيــة العامــة للدولــة، وعليــه يحــدد مجلــس الــوزراء بن ن لســنة 2002 وتعديلاتــه، إدارة الم�ي
ة الماليــة بثلاثــة أشــهر عــ� الاأقــل الاأمــور التاليــة()): الماليــة وقبــل بــدء الفــ�ت

ي يتــم بمقتضاهــا إعــداد تقديــرات 
، والاأســس الــ�ت طــار العــام للاقتصــاد الــك�ي أ. أهــداف السياســة الماليــة، والاإ

انيــة العامــة، والمخاطــر الماليــة المنظــورة. ن الم�ي

يرادات العامة المتوقعة. ة المالية المقبلة من خلال الاإ نفاق العام للدولة للف�ت ب. إجمالي الاإ

ي يتــم بموجبهــا تخصيــص الاعتمــادات العامــة للقطاعــات والــوزارات والجهــات 
ج. المعايــ�ي والاأســس الــ�ت

اتيجية التنميــة. الحكوميــة، عــ� ضــوء أولويــات اســ�ت

يرادات والم�وفات والاأحكام المتعلقة بها. انية العامة بشكل مفصل قواعد تقدير الاإ ن ن قانون الم�ي
ّ كما ب�ي

: انية العامة، ع� النحو التالي ن وسوف تبُحث مرحلة إعداد الم�ي

يرادات. • المطلب الأول: تقدير الاإ

: تقدير الم�وفات )النفقات(. ي
• المطلب الثا�ن

انية. ن • المطلب الثالث: مناقشة الم�ي

1. د.جيهان سيد أحمد خليل، مرجع سابق، ص37.
انية العامة، وتعديلاته. ن 2. مادة رقم )9( من المرسوم بقانون رقم )39( لسنة 2002 بشأن الم�ي



290

الاختصاص المالي لمجلس النواب )الميزانية العامة(

المطلب الأول

يرادات تقدير الإ

يــرادات العامــة بعــض الصعوبــات نتيجــة ارتباطهــا بالنشــاط الاقتصــادي خــلال العــام المقبــل، وما  يثــ�ي تقديــر الاإ
ات ســواء بالزيــادة أم بالنقصــان،  ورة إجــراء دراســة للتنبــؤ بمــا ســيطرأ عليــه مــن تغــ�ي تــب عــ� ذلــك مــن صرن ي�ت

يــرادات العامــة تقديــراً أقــرب مــا يكــون إل الواقــع()). حــ�ت يمكــن تقديــر الاإ

يرادات()) الفرع الأول: تخصيص الإ

ــراد  ــا، ولا يجــوز تخصيــص أي إي ــات العامــة بمجموعه ــة الم�وف ــا لتغطي ــة بمجموعه ــرادات الدول تخصــص إي
انيــة العامــة  ن ي الم�ي

ن مــن الم�وفــات العامــة إلا بقانــون، وتــدرج �ن يــرادات العامــة لتغطيــة مــ�وف معــ�ي مــن الاإ
ن مــن مــ�وف  ، ولا إيــراد معــ�ي ن ن مــن إيــراد معــ�ي يــرادات والم�وفــات، ولا يجــوز أن يخصــم مــ�وف معــ�ي الاإ

ن إلا بقانــون. معــ�ي

يرادات()) : التقديرات المبدئية للاإ ي
الفرع الثا�ن

ي يصدرهــا وزيــر المالية، 
يــرادات طبقــا للتعليمــات الــ�ت تعــد الــوزارات والجهــات الحكوميــة التقديــرات المبدئيــة للاإ

وعهــا لتقديــرات  ي تقديــم م�ش
ي الميعــاد الــذي تحــدده، فــإذا تأخــرت أيــة جهــة �ن

وتبلــغ وزارة الماليــة بالتقديــرات �ن
يــرادات  يــرادات عــن الميعــاد المحــدد، تولــت وزارة الماليــة بنفســها – بعــد إخطــار تلــك الجهــة – تقديــر تلــك الاإ الاإ
ي تكــون قــد أثــرت أو 

انيــة الســنة الجاريــة لتلــك الجهــة مــع مراعــاة كافــة العوامــل والظــروف الــ�ت ن عــ� أســاس م�ي
قــد تؤثــر عــ� تلــك التقديــرات. 

ي
المطلب الثا�ن

تقدير المصروفات (النفقات)

ــأ كل  ــث تلج ــرادات، حي ي ــبة للاإ ــال بالنس ــي الح ــا ه ة كم ــ�ي ــة كب ــات فني ــات صعوب ــر النفق ــألة تقدي ــ�ي مس لا تث
اماتهــا المتكــررة  ن ( إل تقديــر نفقاتهــا اســتنادا إل ال�ت وزارة أو جهــة حكوميــة مــن خــلال )طريقــة التقديــر المبــاسرش
ي تزمــع القيــام 

وعــات الــ�ت ضافــة إل تقديــر مــا ســتقوم بــه مــن نفقــات خاصــة بالم�ش )الم�وفــات المتكــررة(، بالاإ
بهــا خــلال العــام القــادم.

تعــد الــوزارات والجهــات الحكوميــة تقديــرات م�وفاتهــا، وتقدمهــا إل وزارة الماليــة مشــفوعة بالبيانــات 
ــدده وزارة  ــذي تح ــاد ال ي الميع

ــك �ن ــة، وذل ــادات المطلوب ــن الاعتم ــاد م ــر كل اعتم ي ــة لت�ب ــات اللازم والمعلوم
ي يصدرهــا الوزيــر. 

ن التقديــرات توزيــع الم�وفــات طبقــاً للتعليمــات الــ�ت الماليــة، وتبــ�ي

ــوق،  ــة الحق ــن، كلي ــة البحري ، جامع ي
ــ�ن ــون البحري ــوء القان ي ض

ــالي �ن ــع الم ي ــة والت�ش ــة العام ، المالي ي
ــو�ت ــم المتي ــح إبراهي 1. د.صال

الطبعــة الاأول، 2006، ص269.
انية العامة، وتعديلاته. ن 2. المادة رقم )13( من المرسوم بقانون رقم )39( لسنة 2002 بشأن الم�ي
انية العامة، وتعديلاته. ن 3. المادة رقم )14( من المرسوم بقانون رقم )39( لسنة 2002 بشأن الم�ي
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ي الميعــاد المحــدد، تولــت وزارة 
ي تقديــم تقديرهــا للم�وفــات �ن

وإذا تأخــرت أيــة وزارة أو جهــة حكوميــة �ن
انيــة  ن الماليــة بنفســها، بعــد إخطــار تلــك الــوزارة أو الجهــة الحكوميــة، تقديــر هــذه الم�وفــات عــ� أســاس م�ي
ي تكــون قــد أدخلــت خــلال الســنة 

الســنة الجاريــة لتلــك الــوزارة أو الجهــة الحكوميــة، مــع مراعــاة التعديــلات الــ�ت
والاعتبــارات الاأخــرى الخاصــة بالــوزارة أو الجهــة الحكوميــة()).

المطلب الثالث

انية ن مناقشة الم�ي

ــة العامــة  اني ن وع الم�ي ي ســبيل إعــداد مــ�ش
ــة �ن ــوزارات والجهــات الحكومي ــة ال اني ن ــة مناقشــة م�ي ــاسرش وزارة المالي تب

وع قانــون  ن كحــد أقــ�())، وذلــك لرفعهــا إل مجلــس النــواب بصيغــة مــ�ش ن القادمتــ�ي ن الماليتــ�ي  للســنت�ي
انية العامة للدولة. ن الم�ي

انية الوزارات والجهات الحكومية()) ن الفرع الأول: مناقشة م�ي

ــق  ــا يتعل ــيق فيم ــم التنس ــا. ويت ــرات م�وفاته ــة تقدي ــات الحكومي ــوزارات والجه ــع ال ــة م ــث وزارة المالي تبح
بتقديــرات م�وفــات القــوى العاملــة مــع ديــوان الخدمــة المدنيــة لبحــث تفاصيلهــا ومناقشــتها مــع الــوزارات 
امــج أو الخطــط المتعلقــة  والجهــات الحكوميــة لتحديــد حجــم هــذه التقديــرات عــ� ضــوء حاجــة العمــل وال�ب
ن ديــوان الخدمــة المدنيــة وأيــة وزارة أو جهــة حكوميــة، يرفــع الاأمــر إل وزارة  بــكل جهــة، فــإذا لــم يتــم الاتفــاق بــ�ي
ن عــ� ديــوان  الماليــة للفصــل فيــه بعــد التشــاور مــع الجهــة المعنيــة، ويكــون قــرار وزارة الماليــة نهائيــا. ويتعــ�ي
ي القــوى العاملــة لــدى 

ات �ن الخدمــة المدنيــة أخــذ موافقــة وزارة الماليــة حــول كافــة الاأمــور المتعلقــة بالتغيــ�ي
انيــة الدولــة.  ن الــوزارات والجهــات الحكوميــة إذا ترتــب عــ� ذلــك التغيــ�ي أعبــاء ماليــة جديــدة عــ� م�ي

انية()) ن وع قانون الم�ي : إعداد م�ش ي
الفرع الثا�ن

انيــة العامــة وتعديلاتــه، كمــا تعــد بيانــاً عــن  ن انيــة وفقــاً لاأحــكام قانــون الم�ي ن وع قانــون الم�ي تعــد وزارة الماليــة مــ�ش
انيــة المعمــول بهــا ومــا لذلــك  ن الحالــة الماليــة والاقتصاديــة للدولــة، والتدابــ�ي المتخــذة لتنفيــذ اعتمــادات الم�ي

انيــة الجديــدة. ن وع الم�ي مــن آثــار عــ� مــ�ش

انية لمجلسي الشورى النواب()): ن وع الم�ي الفرع الثالث: تقديم م�ش

انيــة العامــة  ن انيــة الــذي تــم إعــداده وفقــاً لاأحــكام قانــون الم�ي ن وع قانــون اعتمــاد الم�ي يعــرض وزيــر الماليــة مــ�ش

انية العامة، وتعديلاته. ن 1. المادة رقم )18( والمادة رقم )20( من المرسوم بقانون رقم )39( لسنة 2002 بشأن الم�ي
ة الماليــة  انيــة العامــة، وتعديلاتــه، بشــأن الفــ�ت ن 2. نصــت المــادة رقــم )23( مــن المرســوم بقانــون رقــم )39( لســنة 2002 بشــأن الم�ي
، عــ� أن يتــم تحديــد مدتهــا مــن قبــل مجلــس  ن عــ� الاأكــ�ش ن ماليتــ�ي انيــة لســنت�ي ن انيــة، عــ� أنــه: "يجــوز أن تعــد تقديــرات الم�ي ن للم�ي

الــوزراء بنــاءً عــ� عــرض الوزيــر".
انية العامة، وتعديلاته. ن 3. المادة رقم )21( من المرسوم بقانون رقم )39( لسنة 2002 بشأن الم�ي

انية العامة، وتعديلاته. ن 4. المادة )22( من المرسوم بقانون رقم )39( لسنة 2002 بشأن الم�ي
انية العامة، وتعديلاته. ن 5. المادة رقم )24( من المرسوم بقانون رقم )39( لسنة 2002 بشأن الم�ي
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ي وقــت يســمح بتقديمــه إل مجلــىي 
وع �ن قــراره، ويجــب إتمــام إقــرار المــ�ش وتعديلاتــه عــ� مجلــس الــوزراء لاإ

الشــورى والنــواب قبــل انتهــاء الســنة الماليــة الجاريــة بشــهرين عــ� الاأقــل لمناقشــته والنظــر فيــه وفقــاً لاأحــكام 
وع القانــون إل مجلــس  ام الحكومــة بموعــد إحالــة مــ�ش ن ي عــ� عــدم الــ�ت

تــب أي أثــر قانــو�ن الدســتور، إلا أنــه لا ي�ت
انيــة  ن النــواب كمــا هــو مقــرر وفقــاً لنــص المــادة )109( الفقــرة )ب( مــن الدســتور، والمــادة )24( مــن قانــون الم�ي
ي تهــدف إل حــث الجهــة المختصــة 

شــادية الــ�ت العامــة، لكــون الميعــاد الســابق مــن المواعيــد التنظيميــة الاس�ت
تــب عــ� مخالفتــه ســقوط الاإجــراء بعــد اتخــاذه أو ســقوط  ي الوقــت المناســب، دون أن ي�ت

عــ� اتخــاذ الاإجــراء �ن
ــابقة  ــة الس يعي ــول الت�ش ي الفص

ــواب �ن ــس الن ــي لمجل يع ــل الت�ش ــة الفص ــاً وأن بداي ــاذه، خصوص ي اتخ
ــق �ن الح

ي البــدء بإجــراءات 
تــب عليــه عــدم قــدرة المجلــس �ن ، الاأمــر الــذي ي�ت ي شــهر ديســم�ب

يعــي الحــالي �ن والفصــل الت�ش
ي وقــت يســبق انتهــاء الســنة الماليــة بشــهرين عــ� الاأقــل. 

وع �ن نظــر المــ�ش

ي
المبحث الثا�ن

انية العامة واعتمادها ن مرحلة إقرار الم�ي

ي 
ي مملكــة البحريــن حــق أصيــل نــص عليــه دســتورها �ن

انيــة العامــة �ن ن ي إقــرار الم�ي
يعيــة �ن إن حــق الســلطة الت�ش

ــة  ــن الحكوم ــة المحــال م اني ن ــون الم�ي وع قان ــان لمــ�ش لم ــ�ب إجــازة ال�ب ــث تعت ــة، حي ــة المختلف ات التاريخي ــ�ت الف
ــب  ــون واج ــون إل قان وع قان ــ�ش ــن م ــة م ــذه الوثيق ــول ه ــة، إذ تتح اني ن ي للم�ي

ــو�ن ــز القان ي المرك
ــول �ن ــة تح نقط

ــداره()). ــرد إص ــق بمج التطبي

ــة  ــراءات مناقش ي إج
ــ�ن ــواب البحري ــس الن ــة لمجل ــة الداخلي ــكام اللائح ــتورية وأح ــلات الدس ــت التعدي ــد بين وق

ــة(. ــة والاقتصادي ــؤون المالي ــة الش ــة )لجن ــه المختص ي ولجان ــا�ب ــس الني ي المجل
ــة �ن ــة العام اني ن الم�ي

وع� ذلك سوف يقُسم هذا المطلب إل الفروع التالية:

• المطلب الأول: الاإحالة إل اللجنة المختصة.

لمانية المختصة. ي اللجان ال�ب
انية �ن ن : مناقشة الم�ي ي

• المطلب الثا�ن

. ي انية أمام المجلس النيا�ب ن • المطلب الثالث: مناقشة الم�ي

ــاً أن  ــلطة قانون ــذه الس ــن له ــة، ولا يمك يعي ــلطة الت�ش ــن الس ــد م ــا تعتم ــاً، لاأنه ــكل قانون ــة الش ــن ناحي ــة م ــة العام اني ن ــد الم�ي 1. تعُ
انيــة العامــة بحكــم طبيعتهــا وموضوعهــا لا تعــد قانونــا  ن ي شــكل قانــون، أمــا مــن ناحيــة الموضــوع فــإن الم�ي

تعــ�ب عــن إرادتهــا إلا �ن
ن العاديــة، وإنمــا تتضمــن نصوصــا خاصــة، ولاأن  ي ذلــك شــأن القوانــ�ي

ولكنهــا عمــل إداري؛ لاأنهــا لا تتضمــن نصوصــا عامــة، شــأنها �ن
ي يلــزم القيــام بهــا 

ن وتســي�ي المرافــق العامــة والقــادرة عــ� تقديــر مقــدار النفقــات العامــة الــ�ت مــة بتنفيــذ القوانــ�ي ن الحكومــة هــي المل�ت
يعيــا مــن ناحيــة الموضــوع. انيــة العامــة للدولــة تعــد عمــلاً إداريــا لا ت�ش ن ي تزمــع تحصيلهــا، وعليــه فــإن الم�ي

يــرادات الــ�ت والاإ
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المطلب الأول

حالة إلى اللجنة المختصة الإ

ــوراً  وع ف ــ�ش ــة الم ــة- بإحال ــل الحكوم ــن قب ــة م اني ن وع الم�ي ــ�ش ــم م ــد تقدي ــواب – بع ــس الن ــس مجل ــوم رئي يق
ــا  ي اختصاصاته

ــل �ن ــث يدخ ــة، حي ــة بالاإحال ــة المختص ــا اللجن ــة بصفته ــة والاقتصادي ــؤون المالي ــة الش إل لجن
انيــات والحســابات الختاميــة  ن طبقــاً للمــادة )21( مــن اللائحــة الداخليــة لمجلــس النــواب الاأمــور المتعلقــة بالم�ي
ن الاأبــواب لــوزارات الدولــة وإداراتهــا الحكوميــة والجهــات المســتقلة والملحقــة  ضافيــة والنقــل بــ�ي والاعتمــادات الاإ
ي  داريــة عــن الاأمــور ســالفة الذكــر؛ ويخطــر رئيــس المجلــس النيــا�ب ومناقشــات تقاريــر ديــوان الرقابــة الماليــة والاإ

ي أول جلســة.
ــة �ن المجلــس بتلــك الاإحال

انيــة العامــة،  ن ي هــذا الســياق إل أن المــادة )115( مــن الدســتور والمــادة )22( مــن قانــون الم�ي
شــارة �ن تجــدر الاإ

ألزمتــا الحكومــة بتقديــم بيــان عــن الحالــة الماليــة والاقتصاديــة للدولــة وعــن التدابــ�ي المتخــذة لتنفيــذ اعتمــادات 
انيــة الســنوية إل مجلــىي الشــورى والنــواب، لمــا لذلــك مــن  ن وع قانــون الم�ي انيــة المعمــول بهــا برفقــة مــ�ش ن الم�ي
انيــة  ن وع قانــون الم�ي ي قيــام مجلــس النــواب بمناقشــة مــ�ش

انيــة الجديــدة، وأهميــة بالغــة �ن ن وع الم�ي آثــار عــ� مــ�ش
ي الاعتبــار 

انيــة، مــع الوضــع �ن ن ي إعــداد الم�ي
والموافقــة عليــه واعتمــاده عــ� ضــوء مبــدأ الشــفافية الواجــب اتباعــه �ن

ــة إلا بعــد اســتيفاء  ــة العام اني ن ــة بشــأن الم�ي ي اللائحــة الداخلي
ــا �ن ــد المشــار إليه ــان المواعي ــة عــدم سري إمكاني

ي هــذا الشــأن()).
ة عملهــا �ن اللجنــة هــذه البيانــات والمعلومــات اللازمــة لمبــاسرش

ي
المطلب الثا�ن

لمانية المختصة ي اللجان ال�ب
انية �ن ن مناقشة الم�ي

لمانيــة المختصــة )لجنــة الشــؤون الماليــة  والاقتصاديــة(  ي اللجنــة ال�ب
انيــة �ن ن وع الم�ي يجــب أن يهــدف مناقشــة مــ�ش

ــة الاأداء  ــة، ومراقب ــزة الحكومي ــاس أداء الاأجه ــم وقي ــة، وتقيي ــات المالي ــلامة الت�ف ــة وس ــن صح ــق م إل التحق
ن  ــ�ي ــق التوافــق ب ــةً إل تحقي ــح مواطــن الاإسراف، إضاف نفــاق وتوضي شــيد الاإ ــاً للخطــة الموضوعــة ل�ت المــالي وفق

أهــداف الفــرد والوحــدة الحكوميــة()).

: انية والتصويت عليها، وهي كالتالي ن ي شأن مناقشة الم�ي
ع قواعد خاصة �ن وقد وضع الم�ش

ي مجلس الشورى
انية �ن ن ك مع اللجنة المختصة بالم�ي أولً: الجتماع المش�ت

انيــة العامــة مــع  ن ي ســنة 2012، أســلوباً جديــداً لمناقشــة الم�ي
قــررت تعديــلات دســتور مملكــة البحريــن الصــادرة �ن

ن  ن المختصتــ�ي انيــة بعــد تقديمــه مــن الحكومــة المختصــة عــ� اللجنتــ�ي ن وع الم�ي ي عــرض مــ�ش
الحكومــة، يتمثــل �ن

ن -2011 انيــة العامــة للدولــة للســنت�ي ن وع قانــون اعتمــاد الم�ي ي حــول مــ�ش
1. أ.د.محمــود ســامي جمــال الديــن، مذكــرة بالــرأي القانــو�ن

، مجلــس النــواب، 2011. ن 2012 المرافــق للمرســوم رقــم )66( لســنة 2010، هيئــة المستشــارين القانونيــ�ي

لمان )نماذج ومقارنات(، الكويت، أكتوبر 2004، ص21. ن تنفيذ الحكومة ورقابة ال�ب ، الموازنة ب�ي ي 2. عبدالمحسن بورقبة العتي�ب
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ك لمناقشــته مــع الحكومــة())، الأمــر الــذي يســمح –كمــا  ي اجتمــاع مشــ�ت
ن �ن ي كل مــن المجلســ�ي

بالشــؤون الماليــة �ن
ــول  ــراء المناقشــة والوصــول إل حل ث ــ�ب لاإ ــلات الدســتورية- بإعطــاء فرصــة أك ية للتعدي ــرة التفســ�ي ي المذك

ورد �ن
انيــة مــن ملاحظــات، عــلاوة عــ� اختصــار الوقــت الــذي تأخــذه هــذه المناقشــة،  ن أفضــل لمــا يثــار بشــأن الم�ي
ن لــو اجتمعــت كل منهمــا بعيــدة عــن الاأخــرى، وتجــدر  ي كل مــن اللجنتــ�ي

ومنــع تكــرار مــا يبــدى مــن ملاحظــات �ن
ك هــو أغلبيــة أعضــاء كل لجنــة عــ�  ي الاجتمــاع المشــ�ت

ي هــذا الســياق إل أن النصــاب المعّــول عليــه �ن
شــارة �ن الاإ

حــدة، إضافــةً إل قيــام رئيــس لجنــة الشــؤون الماليــة والاقتصاديــة بمجلــس النــواب بتــولي رئاســة هــذا الاجتمــاع، 
ي مناقشــة 

الاأمــر الــذي يعكــس وبصــورة جليــة أهميــة دور لجنــة الشــؤون الماليــة والاقتصاديــة بمجلــس النــواب �ن
انيــة العامــة مــع الحكومــة()). ن وع قانــون الم�ي مــ�ش

انية ن وع قانون الم�ي اح التعديلات عل م�ش ثانياً: اق�ت

ي طبقــاً للمــادة )109( مــن الدســتور والمــادة )180( مــن اللائحــة الداخليــة لمجلــس النــواب 
ع البحريــ�ن أجــاز المــ�ش

ع قيــد حــق  انيــة، إلا أن المــ�ش ن وع قانــون الم�ي ح تعديــلات عــ� مــ�ش للجنــة الشــؤون الماليــة والاقتصاديــة أن تقــ�ت
ح إذا كان هــذا التعديــل  ي هــذا الخصــوص بوجــوب قيامهــا بأخــذ موافقــة الحكومــة عــ� التعديــل المقــ�ت

اللجنــة �ن
ي تقريرهــا عــن 

انيــة، وأن تنــوه عــن هــذه الموافقــة �ن ن وع الم�ي ي مــ�ش
ي اعتمــادات النفقــات الــواردة �ن

يتضمــن زيــادة �ن
انيــة الــذي تقدمــه للمجلــس. ن وع الم�ي مــ�ش

اً يقــوم عــ� أســس فنيــة  انيــة يتطلــب جهــداً كبــ�ي ن وع الم�ي والحكمــة مــن إيــراد هــذا القيــد ترجــع إل أن إعــداد مــ�ش
ي الوقــت 

وع، كمــا ينــأى هــذا القيــد –�ن ي المــ�ش
اح بالتعديــل قــد يــؤدي إل اختــلال التــوازن �ن مرهقــة، وأن أي اقــ�ت

لمانيــة لكســب  ي قــد تلجــأ إليهــا بعــض الكتــل ال�ب
حــات التعديــل عــن دائــرة المنــاورات السياســية الــ�ت ذاتــه- بمق�ت

تعاطــف الــرأي العــام()).

ي المذكــرة 
ي الشــؤون الماليــة والاقتصاديــة بمجلــىي الشــورى والنــواب، حســبما هــو وارد �ن

ن لجنــ�ت ك بــ�ي 1. آليــة عقــد الاجتمــاع المشــ�ت
ن بمجلــس الشــورى: القانونيــة الصــادرة مــن هيئــة المستشــارين القانونيــ�ي

ي الشــؤون الماليــة والاقتصاديــة 
ك للجنــ�ت 1. يتــول رئيــس لجنــة الشــؤون الماليــة والاقتصاديــة بمجلــس النــواب رئاســة الاجتمــاع المشــ�ت

ي حالــة غيابهمــا يتــول ذلــك 
ي حالــة غيابــه يتــول ذلــك رئيــس لجنــة الشــؤون الماليــة والاقتصاديــة بمجلــس الشــورى، و�ن

، و�ن ن بالمجلســ�ي
ي حالــة غيابــه يتــول ذلــك نائــب رئيــس لجنــة الشــؤون الماليــة 

نائــب رئيــس لجنــة الشــؤون الماليــة والاقتصاديــة بمجلــس النــواب، و�ن
والاقتصاديــة بمجلــس الشــورى.

يــن، وعنــد تســاوي الاأصــوات يرجــح الجانــب  ك بأغلبيــة أصــوات الحاصرن 2. تتخــذ القــرارات والتوصيــات المتعلقــة بالاجتمــاع المشــ�ت
الــذي منــه الرئيــس.

. ن ن اللجنت�ي ك ب�ي ن تحرير محاصرن موحدة للاجتماع المش�ت ي الشؤون المالية والاقتصادية بالمجلس�ي
ن سر كل من لجن�ت 3. يتول أم�ي

ين. ن بأغلبية أصوات الحاصرن ن اللجنت�ي كة ب�ي 4. تتم المصادقة ع� محاصرن الاجتماعات المش�ت
ن بعــد انتهــاء المناقشــات تقريــرا منفصــلاً إل المجلــس الــذي تتبعــه، عــ� أن يتضمــن الاآراء  ن المذكورتــ�ي 5. تقــدم كل لجنــة مــن اللجنتــ�ي

ن وممثــ�ي الحكومــة. يــن مــن أعضــاء المجلســ�ي ن أو الحاصرن ي أبداهــا أصحــاب الســعادة أعضــاء اللجنتــ�ي
والملاحظــات الــ�ت

ن عقــد  عــلام وتقديــم البيانــات المتعلقــة بالموازنــة العامــة، ولرئيــىي اللجنتــ�ي ك الت�يــح لوســائل الاإ 6. يتــول رئيــس الاجتمــاع المشــ�ت
ن أو بــدون حضورهــم.  كة بحضــور أعضــاء اللجنتــ�ي مؤتمــرات صحفيــة مشــ�ت

انيــة مــع  ن وع قانــون الم�ي ي مناقشــة مــ�ش
ــة بمجلــس النــواب �ن ــة الشــؤون الماليــة والاقتصادي ــه لجن 2. يعتــ�ب الــدور الــذي حظيــت ب

ي 2011، والــذي كان مــن أهــم توصياتــه منــح صلاحيــات 
ي تمخضــت عــن حــوار التوافــق الوطــ�ن

الحكومــة الموقــرة أحــد النتائــج الــ�ت
ــه. رادة الشــعبية لانتخــاب أعضائ أكــ�ب لمجلــس النــواب بحســبانه المجلــس الــذي اتجهــت الاإ

ــة(،  ي النظــام الدســتور القطــري )دراســة مقارن
ــة �ن ــة عــ� أعمــال الســلطة التنفيذي لماني ــة ال�ب ــدي، الرقاب ــم هــلال المهن 3. د.إبراهي

ــة، 2011، ص519. ــة العربي ــرة، دار النهض القاه
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انيــة العامــة فإنهــا وضعتــه عــ� أســاس أنــه يمثــل بنــاء متكامــلا  ن وع الم�ي ذلــك أن الحكومــة عندمــا وضعــت مــ�ش
انيــة العامــة  ن ي مختلــف النواحــي السياســية والاجتماعيــة والاقتصاديــة، وعــ� أســاس ربــط الم�ي

يحقــق أهدافــه �ن
انيــة دون أن  ن يعيــة بإجــراء تعديــل عــ� تقديــرات الم�ي بالخطــة الاقتصاديــة، وعليــه فــإن الســماح للســلطة الت�ش
ط قــد يكــون مــن شــأنه المســاس بالمصلحــة العامــة، خصوصــاً وأن أعضــاء المجلــس  ــاك قيــد أو سرش يكــون هن

ي قــد تحكمهــم المؤثــرات الدعائيــة وســعيهم لكســب ر�ن جمهــور ناخبيهــم. النيــا�ب

وع بقانــون إذا كان  شــارة إل أنــه يجــب عــ� مجلــس النــواب الاتفــاق المســبق مــع الحكومــة عــ� أي مــ�ش تجــدر الاإ
مــن شــأنه زيــادة الاأعبــاء الماليــة عــ� عاتــق الخزانــة العامــة والتأثــ�ي عــ� الحالــة الماليــة والاقتصاديــة للدولــة 

ي يقــع عــ� عاتقهــا عــبء ومســؤولية التنفيــذ.
باعتبــار أن الحكومــة هــي الســلطة الــ�ت

انية()) ن وع قانون الم�ي ثالثاً: تقرير لجنة الشؤون المالية والقتصادية بشأن م�ش

ــماع  ــد س ــا بع ــة نظره ــة بوجه ــة والاقتصادي ــؤون المالي ــة الش ــتقلال لجن ي اس
ــتوري �ن ع الدس ــ�ش ــن الم ــة م رغب

ــة  ــة الشــؤون المالي ــر لجن ي بصــورة مســتقلة عــن تقري
ــا�أ ــم تقريرهــا النه ــة تقدي ــاح للجن ــا، أت ــة آراء أعضائه كاف

انيــة وبيانــاً مناســباً  ن وع الم�ي ي يقــوم عليهــا مــ�ش
والاقتصاديــة بمجلــس الشــورى، متضمنــا عرضــاً عامــاً للاأســس الــ�ت

ي  ي يقدمهــا أعضــاء اللجنــة أو المجلــس النيــا�ب
احــات الــ�ت عــن كل بــاب مــن أبوابهــا، مــع التنويــه بالملاحظــات والاق�ت

ــن  ــادة )177( م ي الم
ــا �ن ــة المنصــوص عليه ــة القانوني ــم تقريرهــا خــلال المهل ــة بتقدي ــزم اللجن بشــأنها())، وتلت

ي 
وع للجنــة المختصــة، وللمجلــس �ن ي ميعــاد لا يتجــاوز ســتة أســابيع مــن تاريــخ إحالــة المــ�ش

اللائحــة الداخليــة، �ن
ام اللجنــة بتقديــم تقريرهــا خــلال المهلــة القانونيــة المحــددة طبقــاً لاأحــكام اللائحــة الداخليــة  ن حــال عــدم الــ�ت
ي ورد بهــا مــن الحكومــة، وهــو مــا يتوافــق مــع نــوع الرقابــة عــ� 

انيــة بالحالــة الــ�ت ن وع قانــون الم�ي أن يناقــش مــ�ش
ــتعجال  ــق الاس ــه بطري ــس ولجان ي المجل

ــر �ن ــة ينظ اني ن ــاد الم�ي ــون اعتم وع قان ــ�ش ــث إن م ــة، حي ــة العام اني ن الم�ي
ــه  ــس ولجان ي المجل

ــة �ن اني ن ــر الم�ي ــون نظ ــ� أن "يك ــت ع ــث نص ــة، حي ــن اللائح ــادة )178( م ــه الم ــبما أقرت حس
ي تنتهــي مــن بحثهــا إل المجلــس 

بطريــق الاســتعجال، وتحيــل لجنــة الشــؤون الماليــة والاقتصاديــة الاأبــواب الــ�ت
لنظرهــا تباعــا".

ي اللجنــة المختصة، 
انيــة �ن ن وع قانون اعتمــاد الم�ي ط الاســتعجال مــن القواعــد المهمــة عنــد مناقشــة مــ�ش ويعتــ�ب سرش

ي تنتهــي مــن بحثهــا تباعــا إل المجلــس لنظرها()).
حيــث تحيــل اللجنــة الاأبــواب الــ�ت

1. المادة )177( من اللائحة الداخلية لمجلس النواب.

ن  ن الماليتــ�ي انيــة العامــة للدولــة للســنت�ي ن وع الم�ي 2. تضمــن تقريــر لجنــة الشــؤون الماليــة والاقتصاديــة بمجلــس النــواب بشــأن مــ�ش
ن -2011 انيــة العامــة للدولــة للســنت�ي ن وع الم�ي : )الفصــل الاأول: الدراســة العامــة لمــ�ش تيــب التــالي 2012-2011 ثمانيــة فصــول وفــق ال�ت
يــرادات، الفصــل الرابــع: الم�وفــات المتكــررة، الفصــل الخامس:  : إجــراءات اللجنــة، الفصــل الثالــث: دراســة الاإ ي

2012، الفصــل الثــا�ن
ي 

انيــة قبــل وبعــد التعديــلات المطلوبــة الــ�ت ن انيــة، الفصــل الســابع: تفاصيــل الم�ي ن م�وفــات المشــاريع، الفصــل الســادس: عجــز الم�ي
يــرادات فيمــا لــم يتــم الاتفــاق عــ� الم�وفــات "المشــاريع المتكــررة"،  لــم يتــم الاتفــاق عليهــا مــع الحكومــة )تــم الاتفــاق عــ� الاإ

وع(. الفصــل الثامــن: مــواد المــ�ش

ي المتعلــق بإحالــة أبــواب 
ي عــدم تفعيــل النــص القانــو�ن

3. لوُحــظ بشــأن تقاريــر اللجنــة الماليــة والاقتصاديــة بمجلــس النــواب البحريــ�ن
انيــة العامــة بصورتــه  ن وع الم�ي انيــة أولاً بــأول بمجــرد الانتهــاء مــن مناقشــتها، حيــث درجــت اللجنــة عــ� رفــع تقريرهــا بشــأن مــ�ش ن الم�ي

ي أوردتهــا الحكومــة ابتــداء.
النهائيــة شــاملاً جميــع الاأبــواب الــ�ت
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المطلب الثالث

ي انية أمام المجلس النيا�ب ن مناقشة الم�ي

ي بشــأنه، تبــدأ مناقشــة 
انيــة، وترفــع تقريرهــا النهــا�أ ن وع قانــون اعتمــاد الم�ي بعــد أن تنجــز اللجــان المختصــة مــ�ش

ي جلســة علنيــة – حســب الاأصــل- مــا لــم يقــرر المجلــس انعقــاد المناقشــة بشــكل سري وفقــاً للضوابــط 
انيــة �ن ن الم�ي

ي اللائحــة الداخليــة()).
الــواردة �ن

انيــة حســبما وضعتهــا الحكومــة، أو رفضهــا مــن  ن ن إقــرار الم�ي انيــة هــي الحــد الفاصــل بــ�ي ن وتعتــ�ب مناقشــة الم�ي
م بمــا قــرره الدســتور واللائحــة الداخليــة مــن أحــكام،  ن ن لاأعضائــه أن الحكومــة لــم تلــ�ت قبــل المجلــس إذا تبــ�ي
ــون عــ�  ــأن تك ــة ب ــا اللائحــة الداخلي ــدت عليه ي قررهــا الدســتور وأك

ــ�ت ــة بالصــورة ال اني ن وع الم�ي وينُاقــش مــ�ش
ــواب  ــاب مــن أب ــة، فالمجلــس ينُاقــش كل ب ــة جمل اني ن ــا، فــلا يجــوز أن تنُاقــش الم�ي ــوارد فيه ــب ال أســاس التبوي
ــة  ــة، وهــي الاأغلبي اني ن ــرار الم�ي ق ــة لاإ ــة المطلوب ــق الاأغلبي ــرار وف ق ــون الاإ ــه. ويك ع علي ــ�ت ــة عــ� حــدة ويق اني ن الم�ي

ــن()). ي ــاء الحاصرن ــة للاأعض المطلق

ي المــادة )181( مــن اللائحــة الداخليــة بقيــد اســمه 
نم العضــو طالــب الــكلام بالاإجــراءات المنصــوص عليهــا �ن ويلــ�ت

ي 
بعــد توزيــع تقريــر لجنــة الشــؤون الماليــة والاقتصاديــة عليــه وقبــل بــدء المناقشــة فيــه، وتحديــد المســائل الــ�ت

هــا طالــب الــكلام، وذلــك  ي يث�ي
ي المجلــس عــ� الموضوعــات الــ�ت

ســيتناولها بالبحــث، حيــث تقتــ� المناقشــة �ن
وع قانــون  كلــه مــا لــم يــأذن المجلــس بخــلاف ذلــك، وتأسيســاً عــ� مــا ســبق فــإن لــكل عضــو عنــد نظــر مــ�ش
وعــاً بقانــون يخضــع للقواعــد العامــة لمناقشــة  وع بوصفــه م�ش ح أي تعديــل عــ� المــ�ش انيــة أن يقــ�ت ن اعتمــاد الم�ي
ي ظــل 

ي الدســتور واللائحــة الداخليــة إلا فيمــا ورد بشــأنه نــص خــاص، و�ن
وع بقانــون المنصــوص عليهــا �ن المــ�ش

اح تعديــل  ي جلســة المناقشــة، فإنــه يحــق لــكل عضــو التقــدم باقــ�ت
اح التعديــلات �ن غيــاب نــص خــاص يمنــع اقــ�ت

وع قانــون اعتمــاد  لمانيــة حكــراً عــ� مــا تقــرره اللجنــة المختصــة بدراســة مــ�ش وع حــ�ت لا تبقــى الرقابــة ال�ب المــ�ش
ن مــن وجــوه الــ�ف إلا بقانــون. يــرادات العامــة لوجــه معــ�ي انيــة. ولا يجــوز تخصيــص أي إيــراد مــن الاإ ن الم�ي

وع  ــ�ش ــل م ــ� تعدي ــة ع يعي ــلطة الت�ش ــه الس ــ� في ــذي ت ــرض ال ــول الف ــاؤل ح ــور التس ــياق، يث ــذا الس ي ه
و�ن

ــل؟ ــذا التعدي ــة له ــض الحكوم ــة رف ي مواجه
ــة �ن اني ن الم�ي

وع  ــ�ش ــ� م ــة ع ــدم الموافق ــة، ع ح ــة المق�ت ــلات الجزئي ــة التعدي ــض الحكوم ــة رف ي حال
ــة �ن يعي ــلطة الت�ش للس

تــب عــ�  يعيــة، ومــا قــد ي�ت ن الحكومــة والســلطة الت�ش تــب عــ� هــذا الاأمــر أزمــة سياســية بــ�ي انيــة، وقــد ي�ت ن الم�ي
لمــان وإجــراء انتخابــات جديــدة. ة ســواء اســتقالة الحكومــة أو حــل ال�ب هــذه الاأزمــة مــن تبعــات كبــ�ي

ــة فيهــا كاســتثناء عــ� الاأصــل  ــواب، وقــررت ال�ي ــة جلســات مجلــس الن ــة عــ� علاني 1. نصــت المــادة )43( مــن اللائحــة الداخلي
ة  العــام، حيــث نصــت عــ� أن "جلســات المجلــس علنيــة، ويجــوز عقدهــا سريــة بنــاء عــ� طلــب الحكومــة أو رئيــس المجلــس أو ع�ش
ي جلســة سريــة مــا إذا كانت 

ة يقــدم الطلــب كتابــة إل مكتــب المجلــس، ويقــرر المجلــس �ن ي الحـــالة الاأخــ�ي
مــن أعضائــه عــ� الاأقــل، و�ن

ك فيهــا عــ� الاأكــ�ش  ي جلســة علنيــة أم لا، ويصــدر هــذا القــرار بعــد مناقشــة يشــ�ت
ي الموضــوع المطــروح أمامــه تجــري �ن

المناقشــة �ن
ن لهــا". اثنــان مــن مؤيــدي ال�يــة واثنــان مــن المعارضــ�ي

ي نصــت عــ� أن "مــع 
انيــة العامــة للدولــة لنــص المــادة )42( مــن اللائحــة الداخليــة، والــ�ت ن 2. تخضــع الاأغلبيــة المطلوبــة لمناقشــة الم�ي

يــن، وعنــد تســاوي الاأصــوات يرجــح الجانــب  مراعــاة مــا ورد بشــأنه نــص خــاص تصــدر قــرارات المجلــس بالاأغلبيــة المطلقــة للحاصرن
انيــة العامــة مــن النــص عــ� أغلبيــة  ن ي ظــل خلــو النصــوص المنظمــة للم�ي

الــذي منــه رئيــس المجلــس أو مــن يقــوم مقامــه"، وذلــك �ن
قرارهــا. خاصــة لاإ
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ي إجــراء تعديــلات عــ� 
لمــان �ن ي الطريــق الصحيــح عندمــا وضــع قيــداً عــ� حــق ال�ب

ع البحريــ�ن وقــد ســلك المــ�ش
ي مملكــة 

لمانيــة �ن انيــة بموافقــة الحكومــة، وذلــك انســجاماً مــع حداثــة التجربــة ال�ب ن وع قانــون اعتمــاد الم�ي مــ�ش
ــق  ط متعل ــواب مــن أي سرش ــس الن ــة لمجل ــو كل مــن الدســتور واللائحــة الداخلي ي ظــل خل

ــن، خصوصــاً �ن البحري
انيــة. ن وع الم�ي بوجــود مؤهــلات معينــة بالنائــب أو بأعضــاء اللجنــة المختصــة بنظــر مــ�ش

المبحث الثالث

انية وتنفيذها ن إصدار الم�ي

ي 
ه �ن انيــة وتصديــق جلالــة الملــك عليــه ونــ�ش ن وع قانــون اعتمــاد الم�ي يعتــ�ب إقــرار مجلــىي الشــورى والنــواب مــ�ش

الجريــدة الرســمية())، بدايــة مرحلــة جديــدة مــن مراحــل عمــر الميزانيــة العامــة حيــث يضعهــا موضــع التنفيــذ.

: ن ن التالي�ي ي الفرع�ي
انية وتنفيذها �ن ن وعليه، سوف يتم تناول مطلب إصدار الم�ي

. • المطلب الأول: التصديق والاإصدار والن�ش

: التنفيذ. ي
• المطلب الثا�ن

المطلب الأول

صدار والن�ش التصديق والإ

انيــة  ن يعيــة )مجلــس الشــورى ومجلــس النــواب( وتصديــق جلالــة الملــك، تصــدر الم�ي بعــد موافقــة الســلطة الت�ش
ــة  ــة العام اني ن ــون الم�ي ــمى )قان ــون يس ــة بقان ــا الاأصلي ــ� اعتماداته ــرى ع ي تج

ــ�ت ــلات ال ــة والتعدي ــة للدول العام
ــرادات  ي ــات والاإ ــن النفق ــكل م ــالي ل ــم الاإجم ــون الرق ــدة الرســمية، ويحــدد هــذا القان ي الجري

ــ�ش �ن ــة(، وتن للدول
ــات المشــاريع(  ــررة/ م�وف ــات المتك ــة )الم�وف ــات العام ــل النفق ــه جــداول تشــمل تفصي ــق ب ــة، ويرف العام

ــة. ــوزارات والجهــات الحكومي ــك حســب ال ــة وذل ــرادات العام ي ــل الاإ وتفصي

انيــة الســابقة إل  ن انيــة قبــل بــدء الســنة الماليــة )الاأول مــن ينايــر( يعُمــل بالم�ي ن وإذا لــم يصــدر قانــون اعتمــاد الم�ي
انيــة الســابقة لــكل  ن ي عــ�ش مــن الم�ي

يــرادات وتنفــق الم�وفــات بنســبة واحــد عــ� اثــ�ن ن صــدوره، وتجــ�ب الاإ حــ�ي
ي نهايــة الســنة المذكــورة()).

ن المعمــول بهــا �ن شــهر، وذلــك وفقــاً للقوانــ�ي

ــوم  ــطة مرس ــة بواس ــة للدول ــة العام اني ن ــدار الم�ي ــتورية إص ــدى دس ــول م ــال، ح ــذا المج ي ه
ــاؤل �ن ــور التس ويث

ــان؟ لم ــة ال�ب ي غيب
ــون �ن بقان

يــع القطــري الــذي ينــص عــ� العمــل  يعــات ومنهــا الت�ش ي الجريــدة الرســمية بقــوة القانــون عــ� خــلاف بعــض الت�ش
1. يكــون النــ�ش �ن

ه بالجريــدة الرســمية. ط نــ�ش انيــة العامــة دون سرش ن بقانــون الم�ي

. ي
2. مادة )109( الفقرة )هـ( من الدستور البحري�ن
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لمــان وفقــاً  ي غيبــة ال�ب
ي فيهــا �ن

انيــة العامــة للدولــة، أو فتــح اعتمــاد إضــا�ن ن إذا صــدر المرســوم بقانــون باعتمــاد الم�ي
ن أدوار انعقــاد كل  لمــان بعبــارة "إذا حــدث بــ�ي ي حــددت حــالات غيــاب ال�ب

لنــص المــادة )38( مــن الدســتور الــ�ت
ة حــل مجلــس النــواب..."())، فــإن الســلامة الدســتورية والقانونيــة  ي فــ�ت

مــن مجلــس الشــورى ومجلــس النــواب أو �ن
ي المــادة )38( مــن الدســتور عــ� 

ــواردة �ن وط ال ــاق الــ�ش ي مجملهــا عــ� مــدى انطب
ــون تتوقــف �ن للمرســوم بقان

لمــان، حالــة الاســتعجال،  : غيبــة ال�ب ي
وط �ن أحــكام المرســوم بقانــون الشــكلية والموضوعيــة، وتتجســد هــذه الــ�ش

ن عــ� كل مــن مجلــس الشــورى ومجلــس النــواب وعــدم مخالفــة أحــكام الدســتور. عــرض المراســيم بقوانــ�ي

انيــة العامــة للدولــة يعُــد مــن الاإجــراءات  ن شــارة إل أن العــرض الفعــ�ي للمرســوم بقانــون باعتمــاد الم�ي تجــدر الاإ
ــون دون الحاجــة إل إصــدار  ــون عــن هــذا المرســوم بقان ــوة القان ــا زوال ق ــب عــ� تخلفه ت ي ي�ت

ــ�ت ــة ال وري ال�ن
ع الدســتوري بتضمينــه هــذا  قــرار بذلــك، وهــذا مــا نصــت عليــه المــادة )38( مــن الدســتور، وحســناً فعــل المــ�ش
ة إل إحــكام رقابــة مجلــس النــواب  وط إصــدار المرســوم بقانــون، إذ إنــه يهــدف وبصــورة مبــاسرش ط ضمــن سرش الــ�ش
ــة العامــة، فــلا تملــك الحكومــة وفقــاً لهــذا النــص الالتفــاف عــ�  اني ن عــ� المجــال المــالي وبشــكل خــاص الم�ي
لمــان. ي غيبــة ال�ب

انيــة مــن خــلال إصــدار مرســوم بقانــون �ن ن يعيــة بإقــرار الم�ي الصلاحيــات الممنوحــة للســلطة الت�ش

انيــة العامــة للدولــة بواســطة مرســوم بقانــون إمــا بالموافقــة،  ن ي شــأن إصــدار الم�ي
ويصــدر قــرار مجلــس النــواب �ن

ي الجريــدة الرســمية مكتفيــاً بالنــ�ش الــذي يتــم مــن خــلال محــاصرن جلســات 
هــا �ن ط الدســتور ن�ش حيــث لــم يشــ�ت

المجلــس، أو الرفــض بأغلبيــة أعضــاء المجلــس كمــا نصــت عليــه المــادة )124( مــن اللائحــة الداخليــة، عــ� أن 
ي الجريــدة الرســمية())، ولا يجــوز بــأي حــال تعديــل المرســوم بقانــون إلا بعــد 

ينــ�ش قــرار المجلــس بالرفــض �ن
يعــات العاديــة. ع لتعديــل الت�ش إقــراره، وذلــك باتبــاع الاأســلوب الــذي قــرره المــ�ش

 ،2004 ، ورة(، دراســة مقارنــة، مؤسســة الاأيــام للنــ�ش ن )لوائــح الــ�ن ي كتابــه المراســيم بقوانــ�ي
1. أشــار محمــد آل بــن عــ�ي �ن

ن  ي إصــدار المراســيم بقوانــ�ي
ي صراحــة عــ� حــق الســلطة التنفيذيــة �ن

ع الدســتوري البحريــ�ن ص130،131، إل أنــه "لــم ينــص المــ�ش
ن دورات الانعقــاد والحــل- إلا أن الحــق يســتفاد مــن وجــوب  ة مــا بــ�ي ي الفــ�ت

ن –كمــا هــي الحــال �ن يعيــ�ي ن الت�ش ن الفصلــ�ي ة مــا بــ�ي ي فــ�ت
�ن

ة مــا  يعــي عــ� مجلــىي الشــورى والنــواب، فهــو بذلــك قــاس فــ�ت ة انتهــاء الفصــل الت�ش ي فــ�ت
ي تصــدر �ن

ن الــ�ت عــرض المراســيم بقوانــ�ي
ة الحــل". ن دورات الانعقــاد، إذ لا يمكــن اعتبارهــا داخلــة ضمــن فــ�ت ة مــا بــ�ي ن عــ� فــ�ت يعيــ�ي ن الت�ش ن الفصلــ�ي بــ�ي

ي الجريــدة الرســمية، غــ�ي أن اللائحــة الداخليــة لمجلــس 
لمــان بعــدم إقــرار المرســوم بقانــون �ن ط الدســتور نــ�ش قــرار ال�ب 2. لــم يشــ�ت

ي الجريــدة الرســمية، حيــث نصــت الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )124( عــ� أنــه "ويصــدر قــرار 
طت نــ�ش هــذا القــرار �ن النــواب اشــ�ت

ي الجريــدة الرســمية".
المجلــس بعــدم إقــرار المرســوم بقانــون بأغلبيــة أعضــاء المجلــس، وينــ�ش هــذا القــرار �ن
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ي
المطلب الثا�ن

التنفيذ

تــب عــ�  لمــان وتصديــق جلالــة الملــك عليــه، يصبــح قانونــاً ملزمــاً ي�ت انيــة مــن قبــل ال�ب ن وع الم�ي بعــد إقــرار مــ�ش
يــرادات، وإنفــاق المبالــغ المدرجــة  الحكومــة تنفيــذه، مــن خــلال قيامهــا بتحصيــل المبالــغ الــواردة تحــت بنــد الاإ
انيــة العامــة-  ن انيــة العامــة، حيــث يبلــغ وزيــر الماليــة – بموجــب المــادة )28( مــن قانــون الم�ي ن ي اعتمــادات الم�ي

�ن
ي 

ــدر – �ن ــا يصُ ــه. كم ــة للعمــل ب ــات الحكومي ــوزارات والجه ــة بعــد صــدوره إل ال ــة العام اني ن ــاد الم�ي ــون اعتم قان
انيــة، عــ� نحــو يضمــن مطابقــة هــذا التنفيــذ  ن الوقــت عينــه- اللوائــح والقــرارات والتعليمــات الخاصــة بتنفيــذ الم�ي

لاأحــكام القانــون.

ــدود  ي الح
ــات �ن ــع النفق ــا، ودف ــف مصادره ــن مختل ــة م ــرادات الدول ــع إي ــة تجمي ــة للدول ــة العام ــول الخزان وتت

ــواردة  ــرات ال ــ� التقدي ــد ع ــة أو زائ اني ن ي الم�ي
ــ�ي وارد �ن ــ�وف غ ــ� أن كل م ــة، ع اني ن ــادات الم�ي ي اعتم

ــواردة �ن ال
ي مــ�ف إل مــ�ف آخــر 

يعيــة، كمــا يجــوز النقــل مــن الوفــر �ن فيهــا يكــون بقانــون يصــدر عــن الســلطة الت�ش
وط والتعليمــات  ي نفــس الــوزارة أو الجهــة الحكوميــة، وفقــاً للوائــح والــ�ش

مــن نفــس البــاب أو مــن بــاب آخــر �ن
ــة. ــر المالي المنظمــة لهــذا النقــل والصــادرة مــن وزي

انيــة العامــة وفقــاً للتعليمات  ن ي قانــون الم�ي
ي هــذه المرحلــة بتنفيــذ مــا ورد �ن

 تقــوم الــوزارات والجهــات الحكوميــة �ن
انيــة العامــة، ويطلــق  ن ي لمجلــس النــواب عــ� تنفيــذ الم�ي ز فيهــا الــدور الرقــا�ب الصــادرة مــن وزيــر الماليــة، كمــا يــ�ب

عــ� هــذا النــوع مــن الرقابــة بالرقابــة المعــاصرة أو الرقابــة المرافقــة للتنفيــذ.
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الخاتمة

انيــة العامــة، وأظهــر  ن ي عــ� الم�ي
ه مجلــس النــواب البحريــ�ن تنــاول هــذا البحــث الاختصــاص المــالي الــذي يبــاسرش

بعــض النتائــج والملاحظــات، أهمهــا:

لمانــات، كونــه الســبب الرئيــىي  اف بهــا لل�ب ي تــم الاعــ�ت
1. يعُــد الاختصــاص المــالي مــن أقــدم الاختصاصــات الــ�ت

ــاص  ــا الاختص ــان بموجبه لم ــح ال�ب ــث مُن ــة، حي ــة المختلف ــل التاريخي ــ�ب المراح ــة ع يعي ــس الت�ش ــام المجال لقي
يعيــة مــن الناحيــة  ي بدرجــات متفاوتــة، إل أن وصــل إل مرحلــة متقدمــة، فأصبحــت رقابــة الســلطة الت�ش الرقــا�ب

الماليــة مــن الدعائــم الاأساســية لاأي نظــام ديمقراطــي.

ي لمجلــس النــواب كافــةَ المقومــات الكفيلــة لممارســة 
2. هيئــت النصــوصُ المتعلقــة بالبنــاء التنظيمــي والقانــو�ن

ي المســائل الماليــة المقــررة دســتورياً.
الاختصــاص �ن

ــق  ــدى تحقي ز م ــ�ب ــة ي ــة العام اني ن ي الم�ي
ــواب �ن ــس الن ــه مجل ــذي يمارس ــالي ال ــي والم يع ــاص الت�ش 3. إن الاختص

ــام. ــال الع ــ� الم ــة ع ــال المحافظ ي مج
ــة �ن ــة والتنفيذي يعي ن الت�ش ــلطت�ي ن الس ــ�ي ــاون ب ــوازن والتع الت

انيــة العامــة للدولــة والنظــر فيهــا أحــد أهــم وســائل رقابــة مجلــس النــواب عــ� المــال  ن 4. تشــكل مناقشــة الم�ي
ــة إل  ي تســعى الدول

ــ�ت ــة والسياســية ال ــة والاجتماعي ــة عــ� الاأهــداف الاقتصادي العــام، مــن خــلال بســط الرقاب
انيــة. ن ي تتضمنهــا تلــك الم�ي

ة زمنيــة معينــة مــن خــلال السياســات الــ�ت تحقيقهــا خــلال فــ�ت

وع  ي الرقابــة الســابقة المتمثلــة بفحــص ومناقشــة مــ�ش
ز بفعاليــة �ن 5. إن الاختصــاص المــالي لمجلــس النــواب يــ�ب

انيــة وتعديلــه بالتوافــق مــع الحكومــة. ن قانــون الم�ي
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ي غايــة الدقــة تثــور 
ي بلــد مــا أو يلغــى، ويتــم العمــل بدســتور جديــد؛ فــإن مســألة �ن

عندمــا يعــدل الدســتور �ن
ن  ي حالــة الطعــن بعــدم الدســتورية عــ� القوانــ�ي

ن النصــوص الدســتورية �ن ي بــ�ي
ي التنــازع الزمــ�ن

هنــا، وتتجســد �ن
ن  ي كانــت قائمــة قبــل تعديــل الدســتور، أو إلغائــه وحلــول دســتور جديــد، فهنــا: هــل يحكــمُ هــذه القوانــ�ي

الــ�ت
ــع  ــل أو وض ــن تعدي ــرأ م ــا ط ــه، أم  أن م ي ظل

ــدرت �ن ي ص
ــ�ت ــتورُ ال ــة الدس ــكلية والموضوعي ن الش ــ�ي ــن الناحيت م

، إجابــة الفقــه عــ�  ن ن الاآتيــ�ي ي المبحثــ�ي
دســتور جديــد هــو الــذي يحكمهــا؟ وللاإجابــة عــ� مــا ســبق، نعــرض �ن

: ي
ذلــك، وموقــف القضــاء الدســتوري مــن ذلــك، عــ� النحــو الاآ�ت

ن النصوص الدستورية - المبحث الأول: التنازع الشكلي ب�ي

: سريان القاعدة الدستورية موضوعياً من حيث الزمان. ي
- المبحث الثا�ن

المبحث الأول

ن النصوص الدستورية التنازع الشكلي ب�ي

ي مــ� أن بحــث دســتورية الاأوضــاع الشــكلية للنصــوص القانونيــة، يتــم عــ� 
تقــرر المحكمــة الدســتورية العليــا �ن

ــا للدســتور  ــك أن النصــوص المدعــى مخالفته ــذي فرضهــا،()) ذل ي شــأنها أحــكام الدســتور ال
ــه �ن ــا قررت ضــوء م

ــد إقرارهــا أو  ــا عن ــاً إدراكه ي كان ممكن
ــ�ت ــة ال ــا لغــ�ي الاأوضــاع الاإجرائي ــه الشــكلية، لا يتصــور إخضاعه مــن جوانب

إصدارهــا()).

ــا  ــا دونه ــ� م ــا ع ــتور، وعلوه ــد الدس ــرة لقواع ــة الاآم ــا أن الطبيع ــتورية العلي ــة الدس ــر المحكم ــك تذك ي ذل
و�ن

ــا الاأسرة  ــط به ي ترتب
ــ�ت ــة، وال ــا الجماع ــوم عليه ــي أن تق ي ينبغ

ــ�ت ــم ال ــا للقي ــة، وضبطه ــد القانوني ــن القواع م
ي إخضــاع القواعــد القانونيــة جميعهــا -وأيــا كان تاريــخ 

كذلــك بوصفهــا قاعــدة بنيانهــا ومدخــل تكوينهــا، تقتــ�ن
ي أ�ت بهــا، فــلا تتفــرق هــذه القواعــد 

العمــل بهــا– لاأحــكام الدســتور القائــم، لضمــان اتســاقها والمفاهيــم الــ�ت
ي 

ن نظــم مختلفــة يناهــض بعضهــا البعــض، بمــا يحــول دون جريانهــا وفــق الضوابــط ذاتهــا الــ�ت -مضامينهــا– بــ�ي
ــا الدســتورية()). وعيته ط لم�ش ــك القواعــد، كــ�ش ي شــأن تل

ــم �ن ــا الدســتور القائ يتطلبه

1. دســتورية عليــا، القضيــة رقــم )15( لســنة 8 قضائيــة، دســتورية، جلســة 7/12/1991، قاعــدة رقــم 9/1 – ص 37 مــن المجلــد الاأول 
مــن الجــزء الخامــس مــن مجموعــة أحكامهــا.

ي ملامحهــا الرئيســية، مركــز رنييــه – جــان ديبــوي للقانــون والتنميــة 
ن �ن 2. دكتــور عــوض المــر: الرقابــة القضائيــة عــ� دســتورية القوانــ�ي

2003، ص 169.
ــزء  ــن الج ــم 96/1 – ص 1282 م ــدة رق ــل 1988 – قاع ــة 4 أبري ــتورية، جلس ــنة 18 ق، دس ــم 81 لس ــة رق ــا، القضي ــتورية علي 3. دس

الثامــن.

الدكتور علي عبدالفتاح محمد خليل
مستشار قانوني  

مجلس النواب - مملكة البحرين
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ي يتطلبهــا الدســتور، إنمــا تتــم عــ� ضــوء 
ــ�ت ــع للاأوضــاع والاإجــراءات الشــكلية ال ي فالتحقــق مــن مخالفــة الت�ش

ي ظلــه، وليــس بالرجــوع إل أحــكام الدســتور 
يــع المعــروض أمــر دســتوريته �ن أحــكام الدســتور الــذي صــدر الت�ش

ــم وقــت الطعــن  ــوب الشــكلية يســتحيل أن تتحــدد بالرجــوع إل الدســتور القائ ــك أن العي ــم، ومرجــع ذل القائ
يعيــة منــذ بدايتهــا إل نهايتهــا،  بعــدم الدســتورية، لاأن الاأوضــاع والاإجــراءات الشــكلية تصاحــب العمليــة الت�ش
يــع مخاطبــة إلا بأحــكام الدســتور الــذي فــرض هــذه الاأوضــاع، فــإن هــي  ولا تكــون الســلطة المختصــة بالت�ش
أً مــن العيــوب الشــكلية وخاليــاً منهــا، ولــو قيــل بتطبيــق  يــع الصــادر عنهــا مــ�ب اتبعتهــا ونزلــت عليهــا أصبــح الت�ش
ي كان 

ي تختلــف عن الاإجــراءات الــ�ت
ي قررهــا الدســتور القائــم وقــت الطعــن بعــدم الدســتورية، والــ�ت

الاإجــراءات الــ�ت
يــع مخالــف  ي ظلــه، فــإن مقتــ�ن ذلــك إبطــال كل ت�ش

يــع المطعــون فيــه �ن يتطلبهــا الدســتور الــذي صــدر الت�ش
يعيــة لــم تكــن تســتطيع وقــت وضــع  ي الدســتور القائــم، عــ� الرغــم مــن أن الســلطة الت�ش

للاأوضــاع الشــكلية �ن
وط والاأوضــاع. فلــو  يــع المطعــون فيــه أن تتقيــد بهــا، لخلــو الدســتور النافــذ عنــد إصــداره مــن هــذه الــ�ش الت�ش
يــع  قــراره، وصــدر الت�ش يــع المطعــون عليــه كان يكتفــي بالاأغلبيــة العاديــة لاإ أن الدســتور النافــذ عنــد إقــراره الت�ش
قــراره، فــلا  ــة خاصــة لاإ ــع أغلبي ي ــة، ثــم تطلــب الدســتور القائــم وقــت الطعــن عــ� الت�ش ــزاً لهــذه الاأغلبي حائ
يجــوز أن تطبــق الجهــة القائمــة بســلطة الرقابــة الدســتورية الاأغلبيــة الخاصــة عنــد الطعــن فيــه، وأن تقــرر عــدم 
يــع المطعــون  ط شــكلية لــم تكــن قائمــة عنــد إقــرار الســلطة المختصــة للت�ش دســتوريته، إذ لا يتصــور أن تشــ�ت

عليــه()).

ط موافقــة مجلــس الشــعب عــ� سريــان القانــون  وطبقــاً للمــادة )187( مــن دســتور 1971 المــ�ي، فإنــه يشــ�ت
ن أن يكــون ذلــك ثابتــاً بطريقــة جليــة وواضحــة عــ� وجه  بأثــر رجعــي بأغلبيــة خاصــة هــي أغلبيــة أعضائــه، ويتعــ�ي
ي حومــة عــدم الدســتورية، وهــذا مــا أكدتــه المحكمــة 

يعــي المقــرر للرجعيــة �ن قطعــي، وإلا وقــع النــص الت�ش
قــرار الاأثــر الرجعــي  ي أحــد أحكامهــا، والــذي جــاء فيــه "إن الاإجــراء الــذي تطلبــه الدســتور لاإ

الدســتورية العليــا �ن
ي 

ي هــذا الشــأن، انطلاقــاً مــن خطــورة الاآثــار الــ�ت
للقانــون هــو إجــراء خــاص فرضــه اســتثناء مــن الاأصــل المقــرر �ن

ن أن يكــون جليــاً  ي محيــط العلاقــات القانونيــة، فــإن الدليــل عــ� اســتيفاء هــذا الاإجــراء يتعــ�ي
تحدثهــا الرجعيــة �ن

وعــه عــ� الوجــه  لا يحتمــل التأويــل ثابتــاً عــ� وجــه قطعــي، وإذا كان القانــون المطعــون فيــه –بعــد تعديــل م�ش
ن لمجلــس الشــعب  الســالف بيانــه– قــد وُوفــق عليــه بالاأغلبيــة حســبما تــدل عــ� ذلــك مضبطــة الجلســة الخمســ�ي
ــد  ــا يؤك ــت مم ــد خل ــا ق ــت هــذه المضبطــة ذاته ــل 1986، وكان ــن أبري ــق 21 م ن المواف ــ�ي ــاح الاثن ــود صب المعق
ــة أعضــاء  ي أغلبي

ــة �ن طتها المــادة )187( مــن الدســتور ممثل ي اشــ�ت
ــ�ت ــة الخاصــة ال ــة هــي الاأغلبي أن هــذه الاأغلبي

يــن منهــم، فــإن اســتيفاء الاإجــراء الخــاص لا يكــون قــد تــم  ي مجموعهــم لا الاأغلبيــة المطلقــة للحاصرن
المجلــس �ن

اض انتفــاء الاأثــر  وع قــد تــم بافــ�ت اع عــ� هــذا المــ�ش عــ� الوجــه الــذي يتطلبــه الدســتور، يؤكــد ذلــك أن الاقــ�ت
ن  اض يصــادم مفهومهــا وينتقــد الاأســاس الــذي تقــوم عليــه، الاأمــر الــذي يتعــ�ي الرجعــي لمادتــه الاأول، وهــو افــ�ت

معــه الحكــم بعــدم دســتوريتها"()).

ي قضــاء هــذه المحكمــة أن الاأوضــاع الشــكلية للنصــوص 
ــث إن المقــرر �ن ــه "وحي ي حكــم آخــر بأن

كمــا قضــت �ن
ــكام  ــأنها أح ي ش

ــه �ن ــا قررت ــوء م ــ� ض ــدد ع ــا تتح ــا، إنم ــا أو إصداره ــا أو إقراره احه ــة باق�ت ــة المتصل يعي الت�ش
ي تاريــخ 

ن صدورهــا، وحيــث إن المــادة )65( مــن دســتور ســنة -1964المعمــول بــه �ن الدســتور المعمــول بــه حــ�ي

ن  ــوراه، جامعــة عــ�ي ي مــ�، رســالة دكت
ــف: قضــاء الدســتورية، القضــاء الدســتوري �ن ي ــر سرش ــادل عم ــلاً د.ع ــك تفصي ي ذل

1. راجــع �ن
شــمس 1987، ص 319.

ي الدعوى رقم 3 لسنة 9ق.
2. حكم المحكمة الدستورية العليا الصادر بجلسة 7/12/1992 �ن
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قــراره وإصــداره– تنــص عــ� أنــه "لا يجــوز  صــدور القانــون المطعــون فيــه والــذي يحكــم الاأوضــاع الشــكلية لاإ
ط فيهــا أغلبيــة  ي تشــ�ت

ي غــ�ي الحــالات الــ�ت
لمجلــس الاأمــة أن يتخــذ قــراراً إلا إذا حــ�ن الجلســة أغلبيــة أعضائــه، و�ن

ــرت  ــذي ج ــوع ال ــ�ب الموض ــاوي الاآراء يعت ــد تس ــن، وعن ي ــة للحاصرن ــة المطلق ــرارات بالاأغلبي ــدر الق ــة، تص خاص
ن إلا  ــ�ي ــ�ي أحــكام القوان ــ� أن "لا ت ــتور ع ــذا الدس ــن ه ــادة )163( م ــص الم ــأنه مرفوضــاً" وتن ي ش

ــة �ن المداول
ي غــ�ي المــواد 

تــب عليهــا أثــر فيمــا وقــع قبلهــا. ومــع ذلــك يجــوز - �ن عــ� مــا يقــع مــن تاريــخ العمــل بهــا، ولا ي�ت
ن مــا نــص عليــه  ي القانــون عــ� خــلاف ذلــك بموافقــة أغلبيــة أعضــاء مجلــس الاأمــة" وهــو عــ�ي

الجنائيــة– النــص �ن
قــراره  ن )107(، )187( منــه، ولمــا كان الاإجــراء الــذي تطلبــه الدســتور لاإ ي المادتــ�ي

الدســتور الصــادر ســنة 1971 �ن
ي هــذا الشــأن كضمانــة أساســية 

الاأثــر الرجعــي للقانــون هــو إجــراء خــاص فرضــه –اســتثناء مــن الاأصــل المقــرر �ن
ي الاأعــم الاأغلــب مــن الاأحــوال إزاء مــا تهــدره مــن حقــوق وتخــل بــه 

للحــد مــن الرجعيــة، وتوكيــداً لخطورتهــا �ن
ــ�  ــل ع ــون الدلي ــن أن يك ــة م ــذه المحكم ــاء ه ــه قض ــرد علي ــا اط ــ� م – وع ــالي ن بالت ــ�ي ــه يتع ــتقرار، فإن ــن اس م
اســتيفاء هــذا الاإجــراء جليــاً لا يحتمــل التأويــل، ثابتــاً عــ� وجــه قطعــي، إذا كان ذلــك وكان النــص المطعــون فيــه 
ن لمجلــس الاأمــة، المعقــودة  ن مــن مضبطــة الجلســة التاســعة والثلاثــ�ي قــد ووفــق عليــه بالاأغلبيــة، حســبما يبــ�ي
ي 

يــوم 10/6/1970، وكانــت هــذه المضبطــة قــد خلــت ممــا يؤكــد أن هــذه الاأغلبيــة هــي الاأغلبيــة الخاصــة الــ�ت
ي مجموعهــم، لا الاأغلبيــة المطلقــة 

ي أغلبيــة أعضــاء المجلــس �ن
طتها المــادة 163 مــن دســتور 1964 ممثلــة �ن اشــ�ت

قــرار الاأثــر الرجعــي للنــص المطعــون  يــن منهــم، فــإن الاإجــراء الخــاص الــذي اســتلزمته هــذه المــادة لاإ للحاصرن
ن معــه الحكــم بعــدم دســتورية نــص  ي الدســتور، الاأمــر الــذي يتعــ�ي

فيــه لا يكــون قــد تــم عــ� الوجــه المقــرر �ن
المــادة الاأول مــن القانــون رقــم 48 لســنة 1970، لمــا كان ذلــك، وكانــت المــادة )2( مــن ذات القانــون لا تنفصــل 
عــن مادتهــا الاأول ســالفة الذكــر، وترتبــط بهــا ارتباطــاً لا يقبــل التجزئــة إذ إنهــا تحــدد تاريــخ العمــل بأحــكام هــذا 

القانــون فتأخــذ حكمهــا ويكــون القانــون جميعــه عــ� غــ�ي هــدى مــن الدســتور"()).

ــوت هــذه  ــة أن اســتدلت بعــدم ثب ــع بمجلــس الدول ي ــوى والت�ش ــة لقســمي الفت ــة العمومي وقــد ســبق للجمعي
الموافقــة الخاصــة عــ� القــول بعــدم سريــان القانــون بأثــر رجعــي، حيــث أوضحــت الجمعيــة العموميــة، أن 
ــا  ــا بم ــ� عباراته ــا، وألا تف ــ�ي مقاصده ــ� غ ــوص ع ــل النص ي ألا تحم

ــ�ن ــا تقت ــي إنم يع ــ�ي الت�ش ــول التفس أص
ع مــن وراء  يخرجهــا مــن معناهــا، أو يــؤول إل الالتــواء بهــا عــن ســياقها، بــل يلــزم الاأمــر اســتظهار إرادة المــ�ش
ــك  ــن ذل ــن م ــا يمك ــكل م ــك بالاســتعانة ب ــراد، وذل ــة الم ــة المقصــد وحقيق ــاً لغاي ــا بلوغ ــص بتقــ�ي ماهيته الن
ي إفــادة حقيقــة القصــد 

يــة، وهــي ضوابــط تتعاضــد فيمــا بينهــا �ن يــع وأعمالــه التحض�ي يضاحيــة للت�ش كالمذكــرة الاإ
عــ� دســتورية أحكامــه عنــد إعمالهــا بعــد صــدور القانــون.())

ط الشــك�ي بتوافــر أغلبيــة خاصــة، هــي بموجــب نــص المــادة )187( مــن دســتور 1971 أغلبيــة  وعطفــاً عــ� الــ�ش
ــة  ــة الخاصــة لرجعي ــر الاأغلبي ــوت تواف ن دســتورياً ثب ــاده، هــل يتعــ�ي ــار تســاؤل مف ــس الشــعب، ث أعضــاء مجل
يــع نــداء بالاســم حســبما ذكــرت المــادة )35( مــن اللائحــة الداخليــة للمجلــس، أم أنــه يكفــي ثبوتهــا بــأي  الت�ش

ي توافرهــا؟
طريــق آخــر كلمــا كان قاطعــاً �ن

ومــا نــراه هنــا أنــه يكفــي ثبــوت موافقــة الاأغلبيــة اللازمــة مــن عــدد أعضــاء مجلــس الشــعب عــ� النــص الــذي 
يتضمــن أثــراً رجعيــاً، ســواء ثبــت ذلــك عــن طريــق التصويــت نــداءً بالاســم أو أي طريــق آخــر، طالمــا كان ذلــك 

ــدة الرســمية،  ــة، دســتورية، جلســة 7/5/2006، الجري ــة رقــم 299 لســنة 24 قضائي ي القضي
ــا �ن 1. حكــم المحكمــة الدســتورية العلي

ي 23/5/2006.
ــرر )ب( �ن ــدد 2 مك الع

2. فتوى رقم 1096 بتاريخ 25/12/2003، جلسة 20/11/2003، ملف رقم 37/2/917.
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ي مادتــه المذكــورة توافــر الاأغلبيــة الخاصــة، 
ط فقــط �ن جليــاً واضحــاً لا يحتمــل تأويــلاً، وذلــك لاأن الدســتور اشــ�ت

ي دســتورية نــص مــن عدمــه هــو مــدى تطابقــه 
ة �ن دون تحديــد طريقــة التصويــت أثنــاء عــرض هــذا الاأمــر، والعــ�ب

ي هــذه الحالــة 
مــع النــص الدســتوري، ســواء أكان ذلــك مــن الناحيــة الموضوعيــة أم الشــكلية، ويكــون الاحتــكام �ن

ي جــرى بهــا التصويــت، فــإذا كان مــا ورد بالمضبطــة يثبــت ثبوتــاً قطعيــاً أن 
ي مضبطــة الجلســة الــ�ت

إل مــا ورد �ن
طها الدســتور لرجعيــة  ي اشــ�ت

يــع، فــإن الشــكلية الخاصــة الــ�ت أغلبيــة عــدد أعضــاء المجلــس قــد وافقــت عــ� الت�ش
ي منــأى عــن حومــة عــدم الدســتورية مــن 

يــع قــد توافــرت، أي أن النــص الــذي يتضمــن أثــراً رجعيــاً يكــون �ن الت�ش
الناحيــة الشــكلية إذا حظــي بموافقــة أغلبيــة أعضــاء مجلــس الشــعب، أي أغلبيــة الاأعضــاء الذيــن يشــكل منهــم 
ي تحقــق بهــا هــذا الاأثــر، 

يــن، أيــا كانــت طريقــة التصويــت الــ�ت مجلــس الشــعب وليــس أغلبيــة الاأعضــاء الحاصرن
ويؤكــد ذلــك مــا كانــت تنــص عليــه المــادة )17( مــن دســتور 1971 بقولهــا "لا يكــون انعقــاد المجلــس صحيحــاً إلا 
ي 

ي غــ�ي الحــالات الــ�ت
يــن، وذلــك �ن بحضــور أغلبيــة أعضائــه، ويتخــذ المجلــس قراراتــه بالاأغلبيــة المطلقــة للحاصرن

ن مــادة مــادة، وعنــد تســاوى الاآراء يعتــ�ب  وعــات القوانــ�ي ط فيهــا أغلبيــة خاصــة، ويجــرى التصويــت عــ� م�ش تشــ�ت
ي شــأنه مرفوضــاً".

الموضــوع الــذي جــرت المناقشــة �ن

ي
المبحث الثا�ن

سريان القاعدة الدستورية موضوعياً من حيث الزمان

ي أن يتعــرض لهــذه المســألة 
، كمــا أتيحــت الفرصــة للقضــاء الدســتوري �ن ن ي هــذه المســألة عــ� رأيــ�ي

تنــازع الفقــه �ن
: الهامــة عــ� النحــو التــالي

المطلب الأول

الفقـه

((): ن ي المسألة ع� رأي�ي
انقسم الفقه �ن

يــع للرقابــة عــ�  الــرأي الأول: ويذهــب القائلــون بــه إل الاعتــداد بأحــكام الدســتور النافــذ وقــت صــدور الت�ش
وط والضوابــط  يــع يكــون بالنظــر إل مــدى اســتيفائه للــ�ش ي ذلــك أن بحــث أمــر دســتورية الت�ش

دســتوريته، ويعــ�ن
يــع، حــ�ت وإن كانــت بعــض أحكامــه  ي ظلــه هــذا الت�ش

ي يفرضهــا الدســتور الصــادر �ن
الشــكلية والموضوعيــة الــ�ت

ي القواعــد القانونيــة، ســواء 
أو كلهــا تتعــارض وأحــكام الدســتور الجديــد القائــم، لمــا هــو مقــرر مــن أن الاأصــل �ن

كانــت دســتورية أم عاديــة، أن تــ�ي بأثــر فــوري حــالّ ومبــاسرش مــن تاريــخ نفاذهــا، ولا تمتــد إل مــا قبــل هــذا 
، والقــول  ن ي حــدود مــا يقــرره الشــارع مــن اســتثناءات تــرد عــ� مبــدأ عــدم رجعيــة القوانــ�ي

التاريــخ إلا اســتثناء �ن
ــال مــن اســتقرار المعامــلات؛ لاأن العلاقــات والروابــط والاأوضــاع  ــة وقــد ين بغــ�ي ذلــك يــؤدي إل إهــدار العدال
ــن  ــون م ــه، يك ي ظل

ــدرت �ن ــذي ص ــتور ال ــكام الدس ــا لاأح ــة وفق ــا صحيح ــت آثاره ــأت وترتب ــ�ت نش ــة ال القانوني
 ، ن ي القوانــ�ي

ن وتضعــف الثقــة �ن المصلحــة العامــة عــدم المســاس بهــا عنــد نفــاذ الدســتور الجديــد، حــ�ت لا تهــ�ت
وحرصــا عــ� اســتقرار الاأوضــاع والمراكــز القانونيــة.

يف، المرجع السابق، ص241-242. ، د.عادل عمر سرش ن ي عرض هذين الرأي�ي
1. راجع �ن
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ــا  ــي وحده ــون ه ــم تك ــتور القائ ــكام الدس ــاره إل أن أح ــب أنص ــرأي الاأول، ذه ــس ال ــ� عك : وع ي
ــا�ن ــرأي الث ال

المرجــع الاأســا�ي للرقابــة الدســتورية، باعتبــار أن أحــكام الدســتور الجديــد لا يمكــن أن تكــون بــأي حــال ترديــدا 
لاأحــكام الدســتور الســابق، وإلا انتفــت الحكمــة مــن إصــدار الدســتور الجديــد، وتبعــا لذلــك فــإن هــذا الدســتور 
ســة أن يجــرى العمــل  لابــد وأن يكــون قــد أ�ت بقيــم وأصــول وأحــكام مســتحدثة وجديــدة، تريــد الســلطة المؤسِّ
ي 

ــ�ت ــدال النظــم المســتحدثة ال ــن النظــم الســابقة، وإب ي العــدول ع
ــا �ن ــن نيته ــا يفصــح ع ــا، وهــو م بمقتضاه

ن معــه أن تتــم الرقابــة وفقــا لاأحــكام الدســتور القائــم حــ�ت تتســاير  أوردهــا الدســتور الجديــد بهــا، ممــا يتعــ�ي
ن  ي وجــود نظامــ�ي

ي أ�ت بهــا الدســتور الجديــد، والقــول بغــ�ي ذلــك يعــ�ن
يعــات المعمــول بهــا مــع الاأحــكام الــ�ت الت�ش

ي ظــل الدســتور الســابق، والاآخــر هــو الــذي قــام عــ� آثــار 
، أحدهمــا هــو الــذي كان معمــولا بــه �ن ن متصادمــ�ي

هــذا النظــام الســابق، وهــذا أمــر لا يتصــور أن يكــون الشــارع الدســتوري قــد تقبلــه، حيــث إن نصــوص الدســتور 
القائــم تمثــل قاعــدة النظــام العــام، وقمــة القواعــد الاآمــرة، والاأصــل ألا تبــدل الدولــة دســتورها القائــم بدســتور 
اً عــن أســس جديــدة يرتكــز عليهــا نظامهــا الاقتصــادي والاجتماعــي، وتقريــراً لقيــم ومُثــل وليــدة  آخــر، إلا تعبــ�ي
ــم أن  ــن المحت ــم كان م ــن ث ــا، وم ــوم عليه ــابق يق ــتور الس ي كان الدس

ــ�ت ــك ال ــا تل ــا وغاياته ي مضمونه
ــر �ن تغاي

ي أ�ت بهــا، وإلا فــإن تقييمهــا وفقــاً لاأحــكام الدســتور 
يعــات الســابقة عليــه بالمقاييــس الــ�ت تقــاس دســتورية الت�ش

ــة  ــ� جماع ــا ع ــة به ــول المتصل ــرض الحل ــا، وف ــوم عليه ي كان يق
ــ�ت ــادئ ال ــم والمب ــس القي ي تكري

ــ�ن ــى يع الملغ
يــة تناهــض هــذه الاأســس والقيــم ولا تتغياهــا.()) ب�ش

ي
المطلب الثا�ن

القضاء الدستوري المصري

ي أحــد أحكامهــا الهامــة أن المــادة 166 مــن الدســتور
ي للفقــه، فقضــت �ن

ــا�ن ــرأي الث ــا وال  توافقــت المحكمــة العلي
ي تأييــد هــذا الدفــع تنــص عــ� أن كل مــا 

ي يســتند عليهــا المدعــى عليــه الاأول والحكومــة �ن
- دســتور 1964 - الــ�ت

ــح مــن أحــكام قبــل صــدور هــذا الدســتور يبقــى نافــذا، ومــع ذلــك  ن والقــرارات والاأوامــر واللوائ ــ�ي ــه القوان قررت
ي مدلولــه 

ي هــذا الدســتور، وقــد تــردد هــذا النــص �ن
يجــوز إلغاؤهــا أو تعديلهــا وفقــا للقواعــد والاإجــراءات المقــررة �ن

ي الدســات�ي المتعاقبــة منــذ ســنة 1923م، ومنهــا الدســتور الصــادر عــام 
ي صيغتــه �ن

ومعنــاه مــع اختــلاف يســ�ي �ن
ن لــكل منهمــا مجــال يختلــف عــن مجــال الاآخــر، أولهمــا نــص المــادة 190 وهــو مطابــق  1956م الــذي تضمــن نصــ�ي
ي بــأن جميــع القــرارات 

ي نــص المــادة 191 والــذي يقــ�ن
لنــص المــادة 166 مــن الدســتور الــذي تقــدم ذكــره والثــا�ن

ي تتصــل بهــا وصــدرت مكملــة أو منفــذة 
ن والقــرارات الــ�ت ي صــدرت مــن مجلــس قيــادة الثــورة، وجميــع القوانــ�ي

الــ�ت
ــرارات أو أحــكام،  ــور بتشــكيلها مــن ق ي أمــر المجلــس المذك

ــ�ت ــات ال ــا صــدر مــن هــذه الهيئ ــك كل م ــا، وكذل له
ــات  ــة أخــرى مــن الهيئ ــات، أو مــن هيئ ي صــدرت مــن هــذه الهيئ

ــ�ت ــات ال ــع الاإجــراءات والاأعمــال والت�ف وجمي
ي أنشــأت بقصــد حمايــة الثــورة ونظــام الحكــم، لا يجــوز الطعــن فيهــا، أو المطالبــة بإلغائهــا، أو التعويــض 

الــ�ت
ن أن لــكل منهمــا مجــالا يختلــف  عنهــا بــأي وجــه مــن الوجــوه وأمــام أي هيئــة كانــت. وظاهــر مــن هذيــن النصــ�ي
يعــات الســابقة عــ�  ي دســتور ســنة 1956 موقفــا واحــدا مــن الت�ش

نم �ن ع لــم يلــ�ت عــن مجــال الاأخــر، وأن المــ�ش
تاريــخ العمــل بــه، بــل غايــر بينهمــا فيمــا أســبغه عليهــا مــن الحمايــة، فاتخــذ بالنســبة إل بعضهــا موقفــا اقتضتــه 
ــا  ــاس فيه ي ظــروف لا تق

ي اتخــذت �ن
ــ�ت ــة الاســتثنائية ال ــ�ي والاإجــراءات الثوري يعــات والتداب ن الت�ش ورة تحصــ�ي صرن

ي ذلك: د.عوض المر، المرجع السابق، ص 180.
1. راجع �ن
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الاأمــور بالمقيــاس العــادي، وذلــك بالنــص عــ� عــدم جــواز الطعــن، أو المطالبــة بإلغائهــا، أو التعويــض عنهــا 
يعــات الاأخــرى أســلوبا آخــر ينطــوي  بــأي وجــه مــن الوجــوه وأمــام أي هيئــة كانــت –بينمــا اتخــذ إل ســائر الت�ش
يعــات الثوريــة الاســتثنائية المتقــدم ذكرهــا ذلــك بالنــص عــ�  ي أســبغها عــ� الت�ش

عــ� حمايــة أد�ن مــن تلــك الــ�ت
ي الدســتور– وهــذه المغايــرة 

بقائهــا نافــذة، مــع إجــازة إلغائهــا، أو تعديلهــا وفقــا للقواعــد والاإجــراءات المقــررة �ن
ي الدلالــة عــ� 

يعــات الســابقة عــ� الدســتور قاطعــة �ن ع عنــد تحديــد موقفــه مــن الت�ش ي قصــد إليهــا المــ�ش
الــ�ت

ي دســتور واحــد كلا منهمــا يقــرر 
ن �ن ن مختلفــ�ي ي نصــ�ي

يعــات الســابقة عــ� الدســتور �ن أنــه إذ تنــاول موضــوع الت�ش
ي المــادة 

ي حددهــا عــ� ســبيل الحــ� �ن
يعــات الــ�ت ن الت�ش حكمــا يختلــف عمــا يقــرره الاآخــر إنمــا يســتهدف تحصــ�ي

ــا  ــك تجنب ــص عــ� اســتمرار نفاذهــا، وذل ــد حــد الن ــا عن ــف إليه ي وق
ــ�ت يعــات ال ــن الت�ش هــا م ــن دون غ�ي 191 م

يعــي يــؤدى إل الاضطــراب والفــو�ن والاإخــلال بســ�ي المرافــق العامــة والعلاقــات الاجتماعيــة  لحــدوث فــراغ ت�ش
يعــات  ن الت�ش ع أراد تحصــ�ي يعــات الســابقة عــ� الدســتور فــور صــدوره، ولــو أن المــ�ش إذا ســقطت جميــع الت�ش
ي حاجــة 

ي نــص واحــد عــام يتناولهــا كافــة ولــم يكــن �ن
الســابقة عــ� الدســتور ضــد الطعــون القضائيــة عــن ذلــك �ن

ي بنــص المــادة 166 مــن دســتور 1964 
ع لا يعــ�ن ي موضــوع واحــد. إن المــ�ش

إل إيــراد نــص آخــر يفيــد ذات المعــ�ن �ن
يعــات الســابقة عــ�  ي المــادة 190 مــن دســتور 1956 وهــو مجــرد اســتمرار نفــاذ الت�ش

غــ�ي مــا عنــاه بأصلــه الــوارد �ن
هــا ممــا قــد يشــوبها مــن عيــوب، ودون تحصينهــا ضــد الطعــن بعــدم الدســتورية، ِشــأنها  الدســتور دون تطه�ي
ي 

ــ�ت يعــات ال ــم، فليــس معقــولا أن تكــون الت�ش ي ظــل الدســتور القائ
ي صــدرت �ن

ــ�ت يعــات ال ــك شــأن الت�ش ي ذل
�ن

ي ظــل نظــم سياســية 
يعــات الصــادرة قبــل قيــام الثــورة �ن صــدرت قبــل صــدور الدســتور، وعــ� الخصــوص الت�ش

ي اســتحدثها الدســتور– ليــس معقــولا أن تكــون 
ي أصولهــا ومبادئهــا للنظــم الــ�ت

ــرة �ن ــة مغاي واجتماعيــة واقتصادي
ي ظــل نظمــه 

ي ظــل الدســتور و�ن
ي تصــدر �ن

يعــات الــ�ت ي تخضــع لهــا الت�ش
يعــات بمنــأى عــن الرقابــة الــ�ت هــذه الت�ش

وأصولــه المســتحدثة، مــع أن رقابــة دســتوريتها أول وأوجــب.())

: ن ن التالي�ي ي الحكم السابق ع� الاأساس�ي
ويذهب رأى فقهي إل أن المحكمة أسست قضاءها  �ن

ن تســتهدف أصــلا صــون الدســتور القائــم وحمايتــه مــن الخــروج عــ� أحكامــه،  الأول: أن رقابــة دســتورية القوانــ�ي
ي يقــوم عليهــا نظــام الحكــم، ولهــا مقــام 

باعتبــار أن نصــوص هــذا الدســتور تمثــل دائمــا القواعــد والاأصــول الــ�ت
ــات  يع ــن الت�ش ــا م ــا يخالفه ــدار م ــا، وإه ــا ومراعاته امه ن ن ال�ت ــ�ي ي يتع

ــ�ت ــام ال ــام الع ــد النظ ن قواع ــ�ي ــدارة ب الص
باعتبارهــا أســمى القواعــد الاآمــرة.

يعــات الســابقة عــ� الدســتور بمنــأى عــن الرقابــة  : مــن غــ�ي المعقــول ومــن غــ�ي المتصــور أن تكــون الت�ش ي
الثــا�ن

ي ظــل هــذا الدســتور، بــل خضوعهــا لهــذه الرقابــة أول وأوجــب؛ لاأن 
ي تصــدر �ن

يعــات الــ�ت ي تخضــع لهــا الت�ش
الــ�ت

ي أصولهــا وأسســها ومبادئهــا 
ي ظــل نظــم سياســية واجتماعيــة واقتصاديــة مغايــرة �ن

يعــات الســابقة صــدرت �ن الت�ش
ــم  يعــات المســتحدثة، ومــن ث ن أن تتوافــق معهــا الت�ش ي يتعــ�ي

ــ�ت ــد، وال ي بهــا الدســتور الجدي
ــأ�ت ي ي

ــ�ت للنظــم ال
يعــات الســابقة لاأحــكام الدســتور الجديــد أول وأوجــب.()) يكــون خضــوع الت�ش

ع  ــ�ش ــت أن الم ــا، فقض ــة العلي ــج المحكم ــل ذات نه ــا ع ــتورية العلي ــة الدس ــاء المحكم ــتقر قض ــا اس كم
ي المــادة 36 مــن دســتور 1971 مــن أن "المصــادرة 

الدســتوري أر� الاأحــكام الخاصــة بالمصــادرة بمــا نــص عليــه �ن
ــن  ــاً ع ــاً مطلق ــك نهي ــى بذل " فنه ي

ــا�أ ــم قض ــة إلا بحك ــادرة الخاص ــوز المص ــورة ولا تج ــوال محظ ــة للاأم العام

1 رقم الجزء1 ص1(. ي
1. المحكمة العليا )الطعن رقم 3 س 1 ق جلسة 6 مارس 1971 مكتب ف�ن

يف، المرجع السابق، ص 246-247. 2. د.عادل عمر سرش
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ــاً، وليــس  ي تتــم بهــا المصــادرة الخاصــة، وأوجــب أن تكــون حكمــاً قضائي
ــ�ت المصــادرة العامــة، وحــدد الاأداة ال

، حــ�ت تكفــل إجــراءات  ي
قــراراً إداريــاً، حرصــاً منــه عــ� صــون الملكيــة الخاصــة مــن أن تصــادر إلا بحكــم قضــا�أ

ي وضماناتــه لصاحــب الحــق الدفــاع عــن حقــه وتنتفــى بهــا مظنــة العســف أو الافتئــات عليــه، وتأكيــدا 
التقــا�ن

ي نــاط بهــا الدســتور 
ن الســلطات عــ� أســاس أن الســلطة القضائيــة هــي الســلطة الاأصليــة الــ�ت لمبــدأ الفصــل بــ�ي

هــا مــن الســلطات بالاأمــر بالمصــادرة. ولمــا كان نــص المــادة 36 المشــار  إقامــة العدالــة بحيــث تختــص دون غ�ي
ع الدســتوري  ي قــد جــاء مطلقــا غــ�ي مقيــد، بعــد أن عمــد المــ�ش

إليهــا إذ حظــر تلــك المصــادرة إلا بحكــم قضــا�أ
ي المــادة 57 مــن دســتور 

ــارة "المصــادرة الخاصــة" �ن ي كانــت تســبق عب
ــة" الــ�ت ســنة 1971 إل حــذف كلمــة "عقوب

1956 المقابلــة للمــادة 36 مــن دســتور 1971، وذلــك حــ�ت يجــري النــص عــ� إطلاقــه، ويعــم حكمــه ليشــمل 
ن لوزيــر الاقتصــاد أو مــن ينيبــه أن يأمــر بالمصــادرة  ي كافــة صورهــا، فــإن النــص الــذى يجــ�ي

المصــادرة الخاصــة �ن
ن معــه القضــاء بعــدم دســتوريته.()) إداريــا يكــون مخالفــا للمــادة 36 مــن الدســتور، الاأمــر الــذي يتعــ�ي

يــع يلــزم أن يكــون صحيحــا وفقــا لاأحــكام الدســتور المعمــول  ي هــذه المســألة الهامــة: أن الت�ش
والــرأي عنــدي �ن

ي ظلــه، وأســاس 
بــه وقــت صــدوره، وأن يســتمر صحيحــا وفقــا لاأحــكام الدســتور الجديــد الــذي تجــري الرقابــة �ن

ذلــك أن الوضــع الغالــب أن تكــون عــدم الدســتورية ناشــئة عــن مخالفــة القانــون القائــم )أو اللائحــة( للدســتور 
، وإن ذلــك لا يمنــع مــن الطعــن عليــه  القائــم وقــت صــدوره، وهــذا مــا يســمى بعيــب عــدم الدســتورية الاأصــ�ي
موضوعيــاً إذا أصبــح يتعــارض مــع  دســتور جديــد أو أي تعديــل يطــرأ عــ� الدســتور القائــم، وهــو مــا يســمى 
أ عــن المخالفــة الشــكلية ســواء مــن حيــث  بعيــب عــدم الدســتورية الطــارئ. وأن عيــب عــدم الدســتورية النــا�ش
ــا  ــدر وفق ــب أن يص ــة( يج ــون )أو اللائح ــا. فالقان ــا أصلي ــون عيب ــن إلا أن يك ــاص، لا يمك ــراءات أم الاختص الاإج
ــث  ــع ســليما مــن حي ي ــث إذا صــدر الت�ش ــه، بحي ي ظل

ــذي صــدر �ن ي الدســتور ال
ــا �ن للاإجــراءات المنصــوص عليه

ي يتطلبهــا الدســتور الجديــد بالنســبة 
الشــكل، فإنــه لا يصبــح باطــلا بعــد ذلــك، حــ�ت ولــو اختلفــت الشــكليات الــ�ت

ت الجهــة المختصــة بإصــداره. أمــا عيــب عــدم الدســتورية الموضوعــي، فقــد يكــون عيبــا طارئــا إذا  لــه، أو تغــ�ي
يــع قــد صــدر موافقــا مــن الناحيــة الموضوعيــة لاأحــكام الدســتور القائــم، ثــم صــدر دســتور جديــد أو  كان الت�ش
يــع غــ�ي متفقــة مــع أحكامــه، وهــذا مــا ينــاصره جانــب  ي تضمنهــا ذلــك الت�ش

تعديــل دســتوري جعــل الاأحــكام الــ�ت
هــام مــن الفقــه.())

ي أن تجــري وفقــا لنصــوص 
ي تقتــ�ن

ويتفــق ذلــك وحقيقــة النصــوص الدســتورية وطبيعــة الرقابــة الدســتورية الــ�ت
ــإن هــذا الاأصــل  ــه، ف ــن الخــروج عــ� أحكام ــا لهــذا الدســتور م ــه صون ي ظل

ــع �ن ي ــذي صــدر الت�ش الدســتور ال
ن مطبقــة وقائمــة طــوال مــدة العمــل  ي ظــل دســتور معــ�ي

ي صــدرت صحيحــة �ن
ي أن تظــل النصــوص الــ�ت

يقتــ�ن
يــع غــ�ي دســتورية، فإنهــا يجــب أن تعتــ�ب  بهــذا الدســتور. فــإذا صــدر دســتور جديــد تصبــح معــه نصــوص الت�ش
يــع وإن كان قــد صــدر  كذلــك مــن تاريــخ وجــود هــذا التعــارض وهــو تاريــخ صــدور الدســتور الجديــد، لاأن الت�ش
ي ظلــه، إلا أنــه لــم يعــد كذلــك مــن وقــت العمــل بالدســتور المتعــارض معــه 

موافقــا للدســتور الــذي صــدر �ن
ــع صحيحــا وفقــا لاأحــكام الدســتور المعمــول  ي ــة وفقــا لاأحكامــه، إذ يجــب أن يصــدر الت�ش ــذي تمــت الرقاب وال
بــه وقــت صــدوره، وأن يســتمر صحيحــا وفقــا لاأحــكام الدســتور القائــم وقــت إعمــال الرقابــة عليــه، وإلا شــابه 

1. المحكمــة الدســتورية العليــا، الطعــن رقــم 23 س3 ق، جلســة 15 مايــو 1982 مجموعــة أحــكام الدســتورية العليــا س2 ج1 ص 40. 
ي الطعــن رقــم 8 س 5 ق جلســة 1 مــارس 1986 مجموعــة أحــكام الدســتورية العليــا س 3 ج1 ص 315.

وكذلــك حكمهــا �ن
2. د.رمــزي الشــاعر، النظريــة العامــة للقانــون الدســتوري، ص 618 ومــا بعدهــا، د.محمــد عبدالعــال الســناري، ود.عصمــت عبداللــه 

الشــيخ، مبــادئ القانــون الدســتوري والاأنظمــة السياســية، 2002-2001 ص 536.
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عيــب عــدم الدســتورية ممــا يســتوجب رفــع القــوة الملزمــة عنــه. ومــن ثــم فــإن الحكــم بعــدم دســتورية نــص 
ي ظــل الدســتور 

ــذي كان موجــودا وقــت صــدوره، وأضحــى باطــلا �ن ي ظــل الدســتور ال
يعــي كان صحيحــا �ن ت�ش

يــع، وليــس إل تاريــخ  الجديــد، هــو حكــم يرتــد إل تاريــخ صــدور الدســتور الجديــد المتعــارض مــع أحــكام الت�ش
ة الســابقة عــ� التعــارض كان صحيحــا، ولا يجــوز تقريــر  ي الفــ�ت

يــع �ن ي أن الت�ش
يــع ذاتــه، ممــا يعــ�ن صــدور الت�ش

ة صحتــه. ي فــ�ت
ي ترتبــت عليــه �ن

ة، وتبقــى صحيحــة جميــع الاآثــار الــ�ت عــدم دســتوريته خــلال تلــك الفــ�ت





تسلسل مصادر القانون الدولي

 HIERARCHY OF THE SOURCES OF

INTERNATIONAL LAW

ي 
فيصل سم�ي الزيا�ن

ي - قسم البحوث القانونية
باحث قانو�ن

مجلس النواب - مملكة البحرين

Faisal Sameer Alzayani

Legal Researcher Department of Legal Research

Council of Representatives



316

HIERARCHY OF THE SOURCES OF INTERNATIONAL LAW

(. Introduction

The term “Sources of International Law” brings about a conflicting meaning((). Briggs suggests that 
the terminology of ‘sources of international law’ usually describes “the methods or procedures by 
which international law is created”((). Similarly, Jennings and Watts mostly discuss that the sources 
of international law are distinguished into material and formal sources((). The material sources 
of international law are the treaties, the resolutions of the United Nations General Assembly, 
the proposals from the United Nations International Law Commission, the decisions from the 
International Court of Justice )hereinafter as ‘ICJ’( and other judicial bodies of the United Nations 
as well as Juristic writings((). On the other hand, the formal sources are the ‘accepted methods by 
which these legal rules come into existence’((). In particular, the formal sources of international law 
are classified in Article 38 of the Statute of the ICJ )hereinafter as ‘ICJ Statute’(((). 

Article 38 stipulates that “1.. The Court, whose function is to decide in accordance with international 
law such disputes as are submitted to it, shall apply (a) International conventions, whether general or 
particular, establishing rules recognized by the contesting States; (b) International custom, as evidence 
of a general practice accepted as law; (c) The general principles of law recognized by civilized nations; 
(d) Subject to the provisions of article 59, judicial decisions and the teachings of the most highly 
qualified publicists of the various nations, as subsidiary means for the determination of the rule of law 
2. This provision shall not prejudice the power of the Court to decide a case ex aequo et bono, if the 
parties agree thereto”. 

1. Vladimir Dugo Degan, Sources of International Law )The Hague/Boston/London: Martinus Nijhoff Publishers, 
1997(. 1.
2. Herbert W. Briggs, The Law of Nations: Cases, Documents and Notes )Second edition, New York: Appleton-
Century-Crofts, 1952( 44.
3. - Robert Jennings and Watts Arthur, Oppenheim’s International Law )Indian Branch: Peerson Education, 1996( 23.
4. John W. Salmond, Jurisprudence, 7th ed. )London: Sweet and Maxwell, 1924(, para 44.
5. Abdul Ghafur Hamid, ‘Sources of International Law: a Re-evaluation’ ]2003] 11:2 International Islamic University 
of Malaysia Law Journal, 2003, 203.
6. Statute of the International Court of Justice art. 49, June 26, 1945, 59 Stat. 1055, 33 U.N.T.S. 993.
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It is worth considering that Article 38 of ICJ is not a exhaustive catalogus of international law 
sources((). Regarding the abovementioned distinction, the treaties, the international customs and 
the principles of law are most known as ‘primary sources of international law’, and the ‘judicial 
decisions and the teachings, are referred as ‘secondary sources’(().

In order to explain and understand the existing hierarchy within the sources of international law; 
the following paper will provide an analysis to firstly define the main characteristics of the primary 
sources of international law )treaties, customs, the general principles of law, judicial decisions and 
juristic writings(.  Secondly, it will demonstrate whether there is a vivid hierarchy within the sources 
of international law. Finally, the present analysis will demonstrate whether, in practice, the law of 
treaties correctly takes precedence over the other sources.

(. The Main Sources of International Law

i. International Treaties 

Article 38 1)a( of the ICJ Statute demonstrates that the first source of international law are 
the international treaties and conventions.  The Vienna Convention on the Law of Treaty 1969 
defines that ”a treaty is an agreement whereby two or more states establish or seek to establish a 
relationship between them governed by international law”((). 

In case that a State expresses its consent to an international treaty, the State must act accordingly((). 
According to the principle of pacta sunt servanda, States’ parties to an international treaty should 
comply with the treaties’ provisions((). This principle also illustrates that the treaties are binding on 
State parties to them and they should be performed by the State in good faith. Historically, treaties 
were developed in order to give particularity to rules of mutual States’ conduct(() and utilized as 
the second source of international law’(().

1. Bin Cheng, General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals )Cambridge: Cambridge 
University Press, 2006(.
2. Shagufta Omar, ‘Sources of International law In the light of the Article 38 of the International Court of Justice’, 
)2011(, available at http://ssrn.com/abstract=1877123
3. Article 2 of the Vienna Convention on the Law of Treaties.
4. Malgosia Fitzmaurice, ‘The Practical Working of the Law of the Treaties’ in Malcholm V. Evans )ed.(, International 
Law )Forth Edition, Oxford: Oxford University Press, 2014( 172.
5. Article 26 of the Vienna Convention on the Law of the Treaties 1969.
6. Malgosia Fitzmaurice supra note 11, 175.
7. Jennings and Arthur supra note 3, 31.
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ii. International Custom 

In every society, certain practices are implemented to regulate their daily relationships. The same 
applies among States at an international level. When States behave under certain circumstances 
and in certain ways in their mutual relations and in the event that this particular behaviour is 
acceptable from the other States, this behaviour becomes a custom((). It is said that the custom is 
“the oldest and the original source of international law”((). 

Still, an international custom may not bind all States. This is because a special custom may be 
established between two States only((). More particularly, the ICJ denotes that there is “no reason 
why long continued practice between two States accepted by them as regulating their relations 
should not form the basis of mutual rights and obligations between the two States”(().

iii. The General Principles of Law

Despite the importance of treaties and customs, the general principles of law are rarely mentioned 
in ICJ’s judgments. In practice, the general principles are used to close gaps left by treaty and 
customary law(() to interpret a practice further. They are established by comparing national legal 
systems and are ‘recognised by civilised nations’. For example, the binding nature of the agreements 
constitutes a general principle of law((). 

iv. Judicial Decisions

Apart from the aforementioned sources of international law, judicial decisions are also used as 
‘subsidiary means of interpretation of international law((). These decisions are not limited to case-
law of international tribunals, but also include decisions of national courts. For instance, in Arrest 

1. Tandon and Kapoor supra note 15, 95; North Sea Continental Shelf case, ICJ Rep. 1969, at p.3, p.44; Military and 
Paramilitary Activities in and against Nicaragua )Nicaragua v. United States of America(, Merits, Judgment, ICJ Reports 
1986, p. 14, para. 186.
2. Michael Akehurst, ‘Custom as a Source of International Law’ ]1975] 47 )1( British Yearbook of International Law 
1-53; Martin Dixon, International Law, )London: Blackstone Press Limited, 2000(, 28.
3. Anthony D'Amato, ‘The Concept of Special Custom in International Law’ )2010(. Faculty Working Papers. Paper 116.
4. Right of Passage over Indian Territory )Portugal v. India(, Merits, Judgment, ICJ Reports 1960, p. 6, 39
5. La Grand )Germany v. United States of America(, Merits, Judgment, ICJ Reports 2001, p. 446, para. 99.
6. Christoph Schreuer, Sources of International Law: Scope and Application, Emirates Lecture Series 28 )the Emirates 
Center for Strategic Studies and Research( 7.
7. Article 38 )1()d(.
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Warrant case((), the ICJ relied on the cases of Pinochet case(() and the Qaddafi case(() in order to 
examine whether Head of States and Foreign Ministers enjoy immunities for the commission of war 
crimes and crimes against humanity(().

v. Juristic Writing

According to Article 38 )1()d(, the writings of the 'the most highly qualified publicists' are also to be 
regarded as a subsidiary mean for determining the rule of law.The writings, as in the case with the 
general principles of law, are used to close the gaps left by treaty and customary law. Jurists such 
as Groutius, Vattel, and Gentili have played an instrumental role in establishing the idea of binding 
rules that govern the relations between sovereign and independent states. However, today, even 
the writing of the most respected international lawyers cannot create law.(()

(. The Hierarchy of the Sources of International Law

The question of the hierarchy of sources of international law is controversial. Which of the 
aforementioned sources is superior that the others in a particular dispute? ‘International law’ is 
a weak answer to the question above. Some scholars argue that there is no hierarchy within the 
sources of international law. For instance, Pellet emphasizes that ICJ uses the sources of international 
law in a successive order and establishes “a kind of complementarity between them”((). Dupuy also 
denotes that a hierarchy of the sources of international law is not possible, as international rules, 
sources and procedures are equivalent due to the fact that they are derived from the will of States(().

However, the problem of hierarchy is raised when more than one rule can be applied to a particular 
situation. Then, the principle of lex specialis derogate legi generalis is applied. In this regard, a special 
rule prevails over a general one and a later rule overrides the earlier one((). The application of that 
principle is easier to treaties as appose to customs. A possible answer could be given by Article 38 

1. Arrest Warrant of 11 April 2000 )Democratic Republic of Congo v. Belgium(, Preliminary Objections and Merits, 
Judgments, ICJ Reports 2002, p. 3, para. 57.
2. R v. Bow Street Metropolitan Stipendiary, ex parte Pinochet Ugarte )Amnesty International Intervening( )No 3( 
]1999] UKHL 17.
3. SOS Attendant and Castelnau d’ Esnault v. Qadaffi, Head of State of the State of Libya, France, Court of Cassation, 
criminal chamber, 13 March 2000, No. 1414.
4. Malgosia Fitzmaurice supra note 11, 111.
5. Martin Dixon, Internatonal law )Seventh Edition, Oxford: Oxford University Press, 2013( 49.
6. Alain Pellet, ‘Article 38’ in Andreas Zimmerman, Christian Tomuschat and Karin Oellers-Frahm )eds.(, The Statute of 
International Court of Justice: A Commentary )Oxford: Oxford University Press, 2006(, 773.
7. Pierre-Marie Dupuy, Droit International Public )Eighth Edition, Dalloz: Paris, 2006( 370.
8. ‘Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of International 
Law’, Report of the Study group of the International Law Commission )finalised by M. Kiskenniemi(, A/CN.4/L.682, 
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of the ICJ Statute. Though, Article 38 makes no clear reference to such hierarchy. However, it is clear 
that judicial decisions have a subsidiary role “for the determination of the rule of law”, since they are 
used to interpret a custom or a treaty in a dispute further.

Furthermore, the priority of either treaties or customs becomes more complex, as there are norms 
that hold higher ground than a custom or a treaty((). Rules of jus cogens are not new to international 
law. The International Law Commission provided the unlawful use of force, genocide and piracy 
constitute as significant examples of jus cogens((). According to these rules, all States have a legal 
interest to secure their protection. More particularly, in the Barcelona Traction case, the ICJ indicates 
four examples of jus cogens rules and erga omnes obligations((); the outlawing of acts of aggression, 
the outlawing of genocide, protection from slavery,  protection from racial discrimination((); and 
further, the prohibition of torture(().

The superiority of the jus cogens is highlighted by the Vienna Convention on the Law of the 
Treaties((). In particular, Article 53 specifies that a treaty is void ‘if, at the time of its conclusion, it 
conflicts with a peremptory norm of general international law’. That happens because jus cogens 
reflects superior and inviolable values of the international legal system((). In line with that, the US. v. 
Matta-Ballesteros demonstrated that ‘’Jus cogens norms, which are non-derogable and peremptory, 
enjoy the highest status within customary international law, are binding on all nations, and cannot 
be pre-empted by treaty’’((). 

2006, p. 30.
1. Malcolm N. Shaw, International Law )Sixth Edition, Cambridge: Cambridge University Press, 2011( 124.
2. Yearbook of the ILC, 1996, vol. II, p. 248; Lauri Hannikainen, Peremptory Norms )Jus Cogens( in International Law: 
Historical Development, Criteria, Present Status )Finnish Lawyers' Pub. Co.: Helsinki, 1988(.
3. Maurizio Ragazzi, The Concept of International Obligations Erga Omnes )Clarendon Press, 2000(.
4. Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Second Phase, Judgment, ICJ Reports 1970, pp. 3, 32.
5. Furundzija Case, 121 ILR, p. 213, 260.
6. Ian Sinclair, The Vienna Convention on the Law of the Treaties )Second Edition, Manchester: Manchester University 
Press, 1984( 218.
7. Jerzy Sztucki, Jus Cogens and the Vienna Convention on the Law of the Treaties )New York: Springer-Verlag, 1974(.
8. US v. Matta-Ballesteros, 71 F. 3d 754 n. 5 )9th circuit, 1995(.
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(. Concluding Remarks

In conclusion, it is clear that the hierarchy of sources of international law is a complicated matter. 
However, based on the analysis above, one can state that the jus cogens rules hold the highest 
position in the hierarchy of sources of international law. Even in the light of any possible conflict 
between the decisions of the United Nations Security Council )they override the obligations under 
any other international agreement( and a jus cogens, jus cogens prevails. Similarly, in the event of a 
conflict between jus cogens and a treaty or a custom, jus cogens triumphs as well.

On the other hand, there remains a question mark in regards to hierarchy between customary and 
treaty law as they both have equal authority under international law. However, if both apply to 
an issue in dispute, then the treaty provisions are to prevail. In contrast, when customary law and 
treaty state state different views about a matter in dispute then the treaty provisions apply, unless 
States parties to the dispute decide differently. That happens because after a treaty comes into 
force, State parties are intended to apply treaties’ rules to their relationship with other State parties 
as well as to States that are not parties to the treaty. 

Lastly, to answer the question of whether the law of treaties correctly takes precedence over the 
other sources in practice, it is fair to say that the treaty law holds its stance at the top of the 
hierarchy ladder followed by international customs, then the general principles of law that are 
recognized by civilized nations and finally judicial decisions stand at the bottom. 
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أول: المقدمة:-

ــر  ك وتظاف ورة العمــل المشــ�ت ــ�ن رهــاب، واستشــعاراً ل ي مكافحــة الاإ
ــة �ن يعي ــة دور الســلطات الت�ش إدراكاً لاأهمي

ــن  ــواب بالتعــاون مــع معهــد البحري ي هــذا المجــال، نظــم مجلــس الن
ــة �ن ــة العربي يعي جهــود المجالــس الت�ش

للتنميــة السياســية، وبرعايــة كريمــة مــن صاحــب المعــالي الســيد أحمــد بــن إبراهيــم راشــد المُــلا رئيــس مجلــس 
رهــاب(. ي مكافحــة الاإ

يعيــة �ن قليميــة حــول )دور الســلطات الت�ش النــواب بمملكــة البحريــن ورشــة العمــل الاإ

ــة  يعي ــس الت�ش ــ�ي المجال ــن ممث ــن م ــ�ب عــدد ممك ــة لورشــة العمــل لاســتضافة أك ــة المنظم ــد ســعت الجه وق
رهــاب تحقيقــاً لاأهــداف الورشــة وغاياتهــا. وقــدم  ي مجــال مكافحــة الاإ

ن �ن اء والمتخصصــ�ي العربيــة، وكذلــك الخــ�ب
ي 

ــ�ت ــات ال ــات والعقب ــات والصعوب ي ورشــة العمــل أوراق عمــل قيمــة ســلطت الضــوء عــ� التحدي
المشــاركون �ن

ــس  ــا المجال ــوم به ي تق
ــ�ت ــا، والاأدوار ال ــدول وتجاربه ــود ال ــاب، وجه ره ــة الاإ ــبيل مكافح ي س

ــدول �ن ــا ال تواجهه
حــة للتغلــب عــ� التحديــات والصعوبــات، وانتهــت ورشــة العمــل  ي هــذه الــدول، والحلــول المق�ت

يعيــة �ن الت�ش
ــات. ــة مــن التوصي إل جمل

ثانيا: محاور ورشة العمل:-

طار المفاهيمي: المحور الأول: الإ

رهاب، الاأسباب، العناصر، الجهود الدولية. - تعريف الاإ

رهاب. ي مكافحة الاإ
نسان �ن - دور اللجنة العربية الدائمة لحقوق الاإ

رهاب: ي مكافحة الإ
يعية �ن قليمية للسلطات الت�ش : التجارب الإ ي

المحور الثا�ن

. ي
- تجربة مجلس النواب الاأرد�ن

. ي
مارا�ت ي الاتحادي الاإ

- تجربة المجلس الوط�ن

- تجربة مجلس الشورى السعودي.

. ي
ي السودا�ن

- تجربة المجلس الوط�ن

. ي
- تجربة مجلس الشورى العُما�ن

محمد باقر سليمان المدني
باحث قانوني – قسم البحوث القانونية  

مجلس النواب - مملكة البحرين
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- تجربة مجلس الشورى القطري.

. ي
- تجربة مجلس الاأمة الكوي�ت

- تجربة مجلس النواب الم�ي.

. ي - تجربة مجلس النواب المغر�ب

. ي
- تجربة مجلس النواب الفلسطي�ن

. ي
- تجربة مجلس النواب البحري�ن

ي ورشة العمل:-
ثالثا: أوراق العمل المقدمة �ن

ــة(  ــاء الخط ــح بن ــة وملام ــود الدولي ــاصر، الجه ــباب، العن ــاب، الاأس ره ــف الاإ ــوان )تعري ــل بعن ــة عم 1. ورق
ي 

طــة �ن ــة لل�ش ــة الملكي ــس بالاأكاديمي ــة التدري ــن شــحاته، عضــو هيئ ــور عــلاء الدي ــواء الدكت ــن الل ــة م مقدم
ــن. ــة البحري مملك

رهــاب( مقدمــة مــن المحامــي  ي مكافحــة الاإ
نســان �ن 2. ورقــة عمــل بعنــوان )دور اللجنــة العربيــة لحقــوق الاإ

نســان بجامعــة الــدول العربيــة. الدكتــور أحمــد شــموط، رئيــس اللجنــة العربيــة الدائمــة لحقــوق الاإ

ي المملكــة الاأردنيــة الهاشــمية، مقدمــة مــن ســعادة الدكتــور 
3. ورقــة عمــل حــول تجربــة مجلــس النــواب �ن

فــوزي شــاكر الطعيمــه، عضــو مجلــس النــواب بالمملكــة الاأردنيــة الهاشــمية.

، مقدمــة مــن ســعادة النائــب ســالم عــ�ي  ي
مــارا�ت ي الاتحــادي الاإ

4. ورقــة عمــل حــول تجربــة المجلــس الوطــ�ن
مــارات العربيــة المتحــدة. ي دولــة الاإ

ي الاتحــادي �ن
الشــحي، عضــو المجلــس الوطــ�ن

ــواء  ــة الســعودية، مقدمــة مــن ســعادة الل ي المملكــة العربي
ــة مجلــس الشــورى �ن 5. ورقــة عمــل حــول تجرب

ــة الســعودية. ، عضــو مجلــس الشــورى بالمملكــة العربي ي ــن نــاصر العتيــ�ب المهنــدس نــاصر بــن غــازي ب

ي بجمهوريــة الســودان، مقدمــة مــن ســعادة النائــب آدم حامــد 
6. ورقــة عمــل حــول تجربــة المجلــس الوطــ�ن

ي بجمهوريــة الســودان.
مــو� عديلــة، عضــو المجلــس الوطــ�ن

ي ســلطنة عمــان، مقدمــة مــن ســعادة الســيد خالــد بــن يحــ�ي 
7. ورقــة عمــل حــول تجربــة مجلــس الشــورى �ن

ي ســلطنة عمــان.
الفرعــي، عضــو مجلــس الشــورى �ن

ــه  ــة قطــر، مقدمــة مــن ســعادة الســيد محمــد عبدالل ي دول
ــة مجلــس الشــورى �ن 8. ورقــة عمــل حــول تجرب

ــة قطــر. الســليطي، المراقــب العــام بمجلــس الشــورى بدول

ــدر  ــة الكويــت، مقدمــة مــن ســعادة النائــب الحميــدي ب ي دول
ــة مجلــس الاأمــة �ن 9. ورقــة عمــل حــول تجرب

ــت. ــة الكوي الســبيعي، عضــو مجلــس الاأمــة بدول
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ي جمهوريــة مــ� العربيــة، مقدمــة مــن ســعادة النائــب اللــواء 
10. ورقــة عمــل حــول تجربــة مجلــس النــواب �ن

الدكتــور محمــد أبــو زيــد محمــد، عضــو مجلــس النــواب بجمهوريــة مــ� العربيــة.

ي المملكــة المغربيــة، مقدمــة مــن ســعادة النائــب عبدالواحــد 
11. ورقــة عمــل حــول تجربــة مجلــس النــواب �ن

الاأنصــاري، النائــب الاأول لرئيــس مجلــس النــواب بالمملكــة المغربيــة.

ي مملكــة البحريــن، مقدمــة مــن ســعادة النائــب جمــال عــ�ي 
12. ورقــة عمــل حــول تجربــة مجلــس النــواب �ن

بوحســن، عضــو مجلــس النــواب.

رابعا: توصيات ورشة العمل:-

رهابيــة لتحقيــق الــردع، بحيــث تصــل إل أقــ� العقوبــات المقــررة  1. تشــديد العقوبــات المقــررة للجرائــم الاإ
عــدام والســجن المؤبد. ن والاأنظمــة المقارنــة كالاإ بالقوانــ�ي

رهــاب،  يعاتهــا الوطنيــة المتعلقــة بمكافحــة الاإ يعيــة بالــدول العربيــة لت�ش 2. مراجعــة المجالــس الت�ش
ام  رهــاب بكافــة صــوره، وتطــور جرائمــه، دون إخــلال باحــ�ت والعمــل عــ� تطويرهــا بشــكل دوري، لمكافحــة الاإ

نســان.  حقــوق الاإ

، لوضــع الحــدود الفاصلــة  عــلام والصحافــة والنــ�ش يعــات المتعلقــة بالاإ 3. الاهتمــام بمراجعــة الت�ش
رهــاب، وتوحيــد الخطــاب  اً عــن الــرأي، ومــا يعُــد ترويجــاً للاأفــكار المرتبطــة بالاإ ن مــا يعُــد تعبــ�ي الواضحــة بــ�ي

رهــاب والتطــرف. ي تجــاه الاإ ــي العــر�ب علام الاإ

يعيــة  يعيــة العربيــة، لكافــة الاأدوات الت�ش ن المجالــس الت�ش كة بــ�ي 4. العمــل عــ� إنشــاء قاعــدة بيانــات مشــ�ت
ي هــذا المجــال.

ات �ن رهــاب، وتســهيل تبــادل المعلومــات والخــ�ب المتعلقــة والمرتبطــة بمكافحــة الاإ

يعاتهــا  ن ت�ش يعيــة العربيــة، وإعــداد الدراســات المقارنــة بــ�ي ن المجالــس الت�ش كة بــ�ي 5. تنظيــم فعاليــات مشــ�ت
ي تقــوم عليهــا المنهجيــة 

رهــاب، للعمــل عــ� توحيــد الــرؤى والاأســس والاأفــكار، الــ�ت المتعلقــة بمكافحــة الاإ
رهــاب. ي ســبيل مكافحــة الاإ

يعيــة �ن الت�ش

6. العمــل عــ� رصــد الاأســباب الاجتماعيــة والاقتصاديــة والفكريــة المتعلقــة باجتــذاب الشــباب للتنظيمــات 
يعــات المناســبة للقضــاء عــ� هــذه الاأســباب. رهابيــة والانخــراط فيهــا، ووضــع الت�ش الاإ

ــة  ــة رؤي ــدف صياغ ــة به ــات الحكومي ــة والمؤسس يعي ــس الت�ش ن المجال ــ�ي كة ب ــ�ت ــات المش ــف الفعالي 7. تكثي
ــاب. ره ــة الاإ ــم لمكافح ــددة المعال اتيجية مح ــ�ت ــة اس ــاس لخط ــة الاأس ــون بمثاب ــدة تك كة موح ــ�ت مش

ــرم  ــة تجُ ــات دولي ــرام اتفاقي ــاب، وإب ره ــة الاإ ــة لمكافح ــرات دولي ــد مؤتم ــدولي لعق ــاون ال ــز التع 8. تعزي
ي صراعاتهــا السياســية.

رهابيــة �ن اســتغلال الــدول للمنظمــات والجماعــات الاإ

ــزام  ــدول إل ــح لل ــة، وتتي وني لك�ت ــة الاإ رهابي ــم الاإ ــن الجرائ ــد م ــة تح ــات دولي ــرام اتفاقي ــ� إب ــل ع 9. العم
ــا. ــف عنه ــابات والكش ــة الحس ــا لمراقب ــع ضوابطه ــن وض ــة م وني لك�ت ــة الاإ ــة للخدم كات المقدم ــ�ش ال



331

دور السلطات التشريعية في مكافحة الإرهاب

ــم المغلوطــة،  ــح المفاهي ي تصحي
ــاء �ن ــم دور العلم ــدل، ودع ي الوســطي المعت

ــ�ن ــز الخطــاب الدي 10. تعزي
ســلام  ن الاإ ي تحــاول الربــط بــ�ي

ي ســبيل مكافحــة التطــرف والغلــو، ورفــض بعــض الدعــوات المغرضــة الــ�ت
�ن

رهــاب والتطــرف. والاإ

ي أذهــان الطــلاب، والعمــل عــ� 
ي ســبيل ترســيخ الفكــر المعتــدل �ن

ي كافــة مراحلــه، �ن
11. دعــم دور التعليــم، �ن

مراجعــة المقــررات الدراســية وتطويرهــا بمــا يحقــق ذلك.

ي محاربــة الانحــراف الفكــري، وذلــك مــن خــلال صياغــة خطــة إعلاميــة 
عــلام �ن 12. الاهتمــام بــدور الاإ

ــم  ــة، وتقدي ــم المواطن ــا المعــاصرة، وترســيخ قي ــة القضاي ــ�ش الوعــي الســليم بكاف ــة، تقــوم عــ� ن متكامل
ــيدة. ــة رش ــالة إعلامي رس

ــة  ــع وســائل التواصــل الع�ي ي وجمي
و�ن ــ�ت لك ــا للفضــاء الاإ ــة أجهزته ــة بكاف ي اســتخدام الدول

13. التوســع �ن
ــر المتطــرف. ــة الفك ــة التســامح والســلام ومواجه ــ�ش ثقاف لن

ي كافــة وســائل 
ــاء الرســمية، والعمــل عــ� دعمهــا ونــ�ش مــا يصــدر عنهــا �ن فت 14. تفعيــل دور مؤسســات الاإ

ــم المغلوطــة.  ــح المفاهي ــك لتصحي ــة، وذل وني لك�ت ــع الاإ عــلام، والمواق الاإ

ي تهــدف إل مواجهــة العنــف 
امــج والحمــلات التثقيفيــة والنــدوات المتخصصــة، الــ�ت 15. تكثيــف إعــداد ال�ب

والتطــرف، وبــث روح المســؤولية الاجتماعيــة تجــاه الوقايــة مــن الجرائــم والاأفــكار المتطرفــة.

ــة،  ــوارد مالي ــن م ــه م ــا تحتاج ــ�ي م ــة وتوف ــوادي الرياضي ــة وبالن ــة الهادف ــات التنموي ــام بالسياس 16. الاهتم
ــاب  ره ــرة الاإ ــة ظاه ــبيل مواجه ي س

ــه �ن ــك كل ــاً، وذل ــياً واجتماعي ــاً ونفس ــباب بدني ــة الش ــ� رعاي ــل ع والعم
ــرف. والتط

ام حقــوق الاآخريــن، وتقديــر  ن عــ� ترســيخ ونــ�ش قيــم التســامح والســلام والمحبــة والتآخــي واحــ�ت كــ�ي 17. ال�ت
ــم  ــة أو دور التعلي ــر الديني ــق المناب ــن طري ــواء ع ــوار، س ــوة للح ــف، والدع ــذ العن ــة، ونب ــة العام المصلح

عــلام. ومؤسســاته أو وســائل الاإ

ــة؛ إذ إن  ــة والدولي قليمي ــة والاإ اعــات المحلي ن 18. العمــل عــ� تكثيــف جهــود الوســاطة الســلمية لتســوية ال�ن
رهابيــة. اعــات تعُــد أرضــاً خصبــة للجماعــات الاإ ن مناطــق ال�ن

ــة،  ــزة الحكومي ــة، والاأجه يعي ــس الت�ش ن المجال ــ�ي ــة، ب اك ــل ال�ش ــود، وتفعي ــد الجه ــ� توحي ــل ع 19. العم
رهــاب. اتيجيات مكافحــة الاإ ي ســبيل تنفيــذ اســ�ت

، �ن ي
ومؤسســات المجتمــع المــد�ن

ن الــدول العربيــة، وتفعيــل  20. توســيع نطــاق تبــادل المعلومــات المتعلقــة بالتحــركات الدوليــة للاأمــوال بــ�ي
رهــاب. الجهــود للقضــاء عــ� الاأنشــطة الممولــة للاإ

نســان والحريــات  ام حقــوق الاإ ن تنفيــذ الاعتبــارات الاأمنيــة مــن جهــة، واحــ�ت ورة تحقيــق التــوازن بــ�ي 21. صرن
الاأساســية مــن جهــة أخــرى.

ــوء  ــح اللج ــول من ــدم قب ــ� ع ــدول ع ــث ال ي ح
ــود �ن ــا المنش ــام بدوره ــدة إل القي ــم المتح ــوة الاأم 22. دع

ــاب. ره ــل الاإ ي تموي
ــاهم �ن ــة، أو مس ــة إرهابي ي جريم

ــه �ن ــوم علي ــم أو محك ــا لاأي مته ــ� أراضيه ــيا�ي ع الس
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رهاب. 23. دعوة المجتمع الدولي للتوافق حول تعريف موحد للاإ

ــ�  ــا ع ــكام رقابته ــن إح ــة م ــات المالي ــارف والمؤسس ــن المص ــا يمُك ــة بم ــات الم�في يع ــر الت�ش 24. تطوي
ــة، وبهــدف  ــة بالدول ــزة الاأمني ــع الاأجه ــك بالتعــاون م رهــاب، وذل ي تمــول الاإ

ــ�ت ــال المشــبوهة ال حــركات الم
رهــاب. ــي ظاهــرة الاإ ــن تنام ــة م الوقاي

، وإعــلان أن مــا يصــدر عنــه هــو نــوع مــن أنــواع  ن ي فلســط�ي
ي �ن

25. التمســك برفــض وجــود الكيــان الصهيــو�ن
. ي

إرهــاب الدولــة الــذي يمــارس ضــد الشــعب الفلســطي�ن

ي ســجون ومعتقــلات 
ن عــن الطعــام �ن بــ�ي ن المحتجزيــن الم�ن 26. الدعــم المطلــق لحــق الاأسرى الفلســطيني�ي

ي أقرتهــا المواثيــق والاتفاقيــات الدوليــة.
ام حقوقهــم الــ�ت ي التعبــ�ي عــن مطالبهــم واحــ�ت

ي �ن
الكيــان الصهيــو�ن

يرانيــة الســافرة بشــؤون الــدول العربيــة باعتبــاره إرهــاب دولــة يتعــارض مــع القانــون  27. إدانــة التدخــلات الاإ
الــدولي ومقاصــد جامعــة الــدول العربيــة وتحديــداً مبــدأ حســن الجــوار.

رهاب ومحاصرته. ي مواجهة الاإ
28. الاستفادة من الاأطر والممارسات الدولية الفض� �ن
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ن  شــح للانتخابــات المختلفــة، باعتبارهــا رابطــة ولاء وانتمــاء بــ�ي وريــة لل�ت وط ال�ن ط الجنســية مــن الــ�ش يعتــ�ب سرش
ط، وتجعــل منــه  ة الحقــوق السياســية، عــ� هــذا الــ�ش ن مبــاسرش ، وقوانــ�ي الفــرد ودولتــه، ولذلــك تؤكــد الدســات�ي
ــه إذا فقــد  ي أن

ــا يعــ�ن ــات، مم ي الانتخاب
ــة حــال الفــوز �ن ي ممارســة العضوي

ــا للاســتمرار �ن طً شــيح، وسرش ــا لل�ت طً سرش
وط  ط مــن سرش ســقاط، يصبــح فاقــدًا لاأهــم سرش الشــخص جنســيته لاأي ســبب مــن الاأســباب، ســواء بالســحب أو بالاإ

ي مواجهتــه إجــراءات إســقاط العضويــة. 
شــح والعضويــة، وتؤخــذ �ن ال�ت

ط يفُقِــد الشــخص كل صــور  شــح، وكان زوال هــذا الــ�ش وط ال�ت ط الجنســية الم�يــة يمثــل أهــم سرش وإذا كان سرش
ي تأســيس 

اك �ن شــح، والانضمــام إل الاأحــزاب السياســية القائمــة، أو الاشــ�ت الممارســة السياســية؛ كالانتخــاب، وال�ت
ي ممارســة الحقــوق السياســية، وبخاصــة الحــق 

الجديــد منهــا، فــإن مــا يثــار هنــا يتعلــق بحــق مــزدوج الجنســية �ن
ي  شــح لعضويــة المجلــس النيــا�ب ي ال�ت

�ن

ي مــصر لــ�ي تقــرر موقفهــا مــن دســتورية أو عدم دســتورية 
وقــد أتيحــت الفرصــة للمحكمــة الدســتورية العليــا �ن

ي 2014، وذلــك بمناســبة 
ي ظــل أحــكام الدســتور المعــدل �ن

حظــر ترشــح المــ�ي المتجنــس بجنســية أجنبيــة �ن
ــس  ــرار رئي ــواب الصــادر بق ــس الن ــون مجل ــن قان ــادة )8( م ــن الم ــد )1( م الطعــن بعــدم الدســتورية عــ� البن
ــا نصــوص  ــك لمخالفتهم ــه، وذل ــون ذات ــن القان ن )4، 5( م ــ�ي ــم 46 لســنة 2014، والمادت ــون رق ــة بقان الجمهوري

ــن الدســتور()). المــواد )1، 9، 53، 87،  88، 244( م

: 1. نــص البنــد )1( مــن المــادة )8(  ي
ــا �ن ي هــذه الدعــوى حــدد المدعــي نطــاق طعنــه بعــدم الدســتورية هن

و�ن
ط الجنســية المنفــردة())، 2. نــص المــادة )4(  ن بالخــارج مــن سرش ن المقيمــ�ي فيمــا لــم يتضمنــه مــن اســتثناء الم�يــ�ي

ي 7 مــارس 2015م. )الجريــدة الرســمية – العــدد 10 )مكــرر( 7 مــارس 2015، 
1. القضيــة رقــم 24 لســنة 37 قضائيــة دســتورية عليــا، �ن

ي أقامهــا أمــام 
ص16-4(. كان المدعــي قــد أقــام دعــواه المذكــورة، اســتنادًا لقانــون المحكمــة الدســتورية العليــا، بمناســبة الدعــوى الــ�ت

ــات رقــم )20( لســنة 2015  ــا للانتخاب ــة العلي ــذ قــرار اللجن ــا الحكــم، بصفــة مســتعجلة بوقــف تنفي داري، طالبً محكمــة القضــاء الاإ
ــد )1( مــن  ــح باتخــاذ إجــراءات الطعــن بعــدم دســتورية البن ــواب لســنة 2015، والت�ي ــة مجلــس الن شــيح لعضوي ــاب ال�ت ــح ب بفت
ن )4، 5( مــن القانــون ذاتــه لمخالفتهمــا نصــوص المــواد )1،9،53، 87،  المــادة )8( مــن قانــون مجلــس النــواب المشــار إليــه والمادتــ�ي
ي تحمــل رقــم 3065 قضائيــة أمــام محكمــة 

ي دعــواه الــ�ت
ي الموضــوع بإلغــاء القــرار المطعــون فيــه، وذلــك �ن

88، 244( مــن الدســتور و�ن
داري. وإذ قــدرت محكمــة الموضــوع جديــة الدفــع، وصرحــت لــه بإقامــة الدعــوى الدســتورية، وقــد أقــام المدعــي دعــواه  القضــاء الاإ

ايــر 2015. ي 12 ف�ب
، وأودع صحيفــة دعــواه بقلــم كتــاب المحكمــة الدســتورية �ن ي

ي الاأجــل القانــو�ن
�ن

: ي
2. كان نص هذا البند قبل الحكم بعدم دستورية، ع� النحو الاآ�ت

ط فيمــن يرشــح لعضويــة مجلــس  ة الحقــوق السياســية، يشُــ�ت ي قانــون تنظيــم مبــاسرش
مــادة )8(: مــع عــدم الاإخــلال بالاأحــكام المقــررة �ن

النواب: 
-1 أن يكون م�ياً متمتعًا بالجنسية الم�ية منفردة، ومتمتعاً بحقوقه المدنية والسياسية". 

حسن يوسف العلوي
رئيس قسم البحوث القانونية   
مجلس النواب - مملكة البحرين
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ي يقيــم فيهــا الم�يــون بالخــارج وفقًــا 
فيمــا لــم يتضمنــه مــن إنشــاء دوائــر خــارج الجمهوريــة تمثــل القــارات الــ�ت

شــح  ن بالخــارج م�ت ن منهــم، 3. نــص المــادة )5( فيمــا تضمنــه مــن أن يكــون للم�يــ�ي أ للناخبــ�ي للتمثيــل المتــكا�ن
ن بالقائمــة المخصــص لهــا 45 مقعــدًا ليكــون جملــة عددهــم  شــح�ي بالقائمــة المخصــص لهــا 15 مقعــدًا وثلاثــة م�ت

)8( مقاعــد.

ي الحكم())، 
وبعد أن تحققت المحكمة من صحة اتصالها بالدعوى وثبوت المصلحة فيها ع� النحو الوارد تفصيلاً �ن

، وبعد دراسة الطعن والوقوف ع� مفرداته، انتهت المحكمة بحكم يعُد بمثابة  ن وبعد اطلاعها ع� تقرير المفوض�ي
ي هذا الاتجاه، وتحول إل وجهة جديدة فيما يتعلق بحق الم�ي المتجنس بجنسية أخرى، سواء أكان يقيم 

ثورة �ن
ي الخارج دائمة أم مؤقتة، وكانت محصلة هذا الحكم "الحكم بعدم 

داخل البلاد أو خارجها، وسواء أكانت إقامته �ن
النواب  مجلس  قانون  من   )8( المادة  من   )1( بالبند  الواردة  منفردة"  الم�ية  بالجنسية  "متمتعاً  عبارة  دستورية 
ي 

الصادر بقرار رئيس الجمهورية بقانون رقم )46( لسنة 2014، ورفض ما عدا ذلك من طلبات..."()). وكان مما جاء �ن
ي البند )1( من المادة )8( من 

ذلك الحكم، بصدد عدم دستورية عبارة "متمتعاً بالجنسية الم�ية منفردة" الواردة �ن
شارة إليه. قانون مجلس النواب السالف الاإ

ــه قضــاء  ــا جــرى ب ي قررهــا الدســتور – وعــ� م
ــ�ت ــه للحقــوق ال ي تنظيم

ع �ن ي ســلطة المــ�ش
ــث إن الاأصــل �ن وحي

ي تتصــل 
ن البدائــل المختلفــة الــ�ت ي يجريهــا بــ�ي

هــذه المحكمــة – أنهــا ســلطة تقديريــة، جوهرهــا المفاضلــة الــ�ت
ي يتوخاهــا، وأكفلهــا للوفــاء 

بالموضــوع محــل التنظيــم لاختيــار أنســبها لفحــواه، وأحراهــا بتحقيــق الاأغــراض الــ�ت
ع لهــذه الســلطة، إلا أن يكــون الدســتور ذاتــه، قــد  ة المــ�ش ــا، وليــس مــن قيــد عــ� مبــاسرش بأكــ�ش المصالــح وزنً
ي إطــار قيامــه بهــذا التنظيــم لا 

امهــا، و�ن ن تهــا ضوابــط محــددة، تعتــ�ب تخومــاً لهــا ينبغــي ال�ت ي شــأن مباسرش
فــرض �ن

ي صــورة صمــاء لا تبديــل فيهــا، بــل يجــوز 
ع باتبــاع أشــكال جامــدة لا يــروم عنهــا، تفــرغ قوالبهــا �ن يتقيــد المــ�ش

ي 
لــه أن يغايــر فيمــا بينهــا، وأن يقــدر لــكل حــال مــا يناســبها، عــ� ضــوء مفاهيــم متطــورة تقتضيهــا الاأوضــاع الــ�ت

ي نطاقهــا، وبمــا لا يصــل إل إهــداره. 
يبــاسرش الحــق �ن

ــا نظــام  ي يقــوم عليه
ــ�ت ــر�ي القواعــد والاأصــول ال ــذي ي ــون الاأســا�ي الاأعــ� ال ــث إن الدســتور هــو القان وحي

الحكــم ويحــدد الســلطات العامــة، ويرســم لهــا وظائفهــا، ويضــع الحــدود والقيــود الضابطــة لنشــاطها، ويقــرر 
ن الدســتور بطبيعــة  ــ�ي ــد تم ــم فق ــن ث ــا، وم ــات الاأساســية لحمايته ــب الضمان ــة، ويرت ــوق العام ــات والحق الحري
خاصــة تضفــي عليــه صفــة الســيادة والســمو بصفتــه كفيــلَ الحريــات وموئلهــا، وعمــاد الحيــاة الدســتورية وأســاس 
ن قواعــد النظام  ي للدولــة، وتتبــوأ مقــام الصــدارة بــ�ي

نظامهــا، وحــق لقواعــده أن تســتوي عــ� قمــة البنــاء القانــو�ن
ــا  ــا، وفيم ي قضائه

ــا، و�ن يعه ي ت�ش
ــا �ن امه ن ــة ال�ت ــ� الدول ن ع ــ�ي ي يتع

ــ�ت ــرة ال ــد الاآم ــمى القواع ــا أس ــام باعتباره الع
تمارســه مــن ســلطات تنفيذيــة، وهــو مــا يعــد أصــلاً مقــرراً وحكمــاً لازمــاً لــكل نظــام ديمقراطــي ســليم.

ــا  ــون باعتباره ــتور يك ــوص الدس ــ�ي نص ــ� أن تفس ــرى ع ــد ج ــا ق ــتورية العلي ــة الدس ــاء المحكم ــث إن قض وحي
وحــدة واحــدة يكمــل بعضهــا بعضًــا، فــلا يفــ� نــص منــه بمعــزل عــن نصوصــه الاأخــرى، وإنمــا متســانداً معهــا 

ي هــذه الدعــوى بعــدم قبولهــا لانتفــاء المصلحــة فيهــا، إذ إن المدعــي لــم يقُــدم مــا 
1. وكانــت هيئــة قضايــا الدولــة قــد دفعــت �ن

ــدة الرســمية، العــدد 10  ــا. )الجري ــه فيه ــه، ومصلحت ــة صفت ــواه الموضوعي ن بدع ــ�ي ــم يب ــة، ول لماني ــات ال�ب ي الانتخاب
ــد ترشــحه �ن يفي

ــارس 2015، ص6(. ي 7 م
ــرر( �ن )مك

ي 7 مارس 2015، ص16.
2. الجريدة الرسمية، العدد 10 مكرر �ن
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ي إطــار وحــدة 
ي النصــوص الدســتورية أنهــا تعمــل �ن

بمــا يقيــم بينهــا التوافــق وينــأى بهــا عــن التعــارض، فالاأصــل �ن
عضويــة تجعــل مــن أحكامهــا نســيجاً متآلفــاً.

ــس  ــح لمجل ش ــب ال�ت ي طال
ــة �ن وط المتطلب ــ�ش ــر ال ــم أم ــد حس ــتور ق ــن الدس ــادة )102( م ــص الم ــث إن ن وحي

ن  ــ�ي ــة وخمس ــن أربعمائ ــل ع ــدد لا يق ــن ع ــواب م ــس الن ــكل مجل ــرراً أن "يش ــوض مق ــس أو غم ــلا لب ــواب ب الن
ي المرشــح لعضويــة المجلــس أن يكــون م�يــاً، 

ط �ن ، ويشــ�ت اع العــام الــ�ي المبــاسرش عضــواً، ينتخبــون بالاقــ�ت
متمتعــاً بحقوقــه المدنيــة والسياســية، حاصــلاً عــ� شــهادة إتمــام التعليــم الاأســا�ي عــ� الاأقــل، وألا تقــل ســنه 
شــح الاأخــرى، ونظــام  وط ال�ت ــون سرش ن القان ــ�ي ــة. ويب ــن ســنة ميلادي ي شــح عــن خمــس وع�ش ــاب ال�ت ــح ب ــوم فت ي
ع  وط الرئيســية والجوهريــة بحيــث لا يجــوز للمــ�ش ع الدســتوري الــ�ش الانتخــاب..."، ومــن ثــم فقــد أورد المــ�ش
ن  ــ�ي العــادي الخــروج عليهــا ســواء بتقييدهــا أو بالانتقــاص منهــا بمــا يهدرهــا أو يفرغهــا مــن مضمونهــا، ومــن ب
ط، خلافــاً لمــا قــرره نــص المــادة  وط حمــل الجنســية الم�يــة عــ� نحــو مطلــق مــن أي قيــد أو سرش هــذه الــ�ش
، وألا  ن شــح رئيســاً للجمهوريــة أن يكــون م�يــاً مــن أبويــن م�يــ�ي ط فيمــن ي�ت )141( مــن الدســتور، مــن أنــه يشــ�ت
يكــون قــد حمــل، أو أي مــن والديــه، أو زوجــه جنســية دولــة أخــرى"، وكذلــك مــا قــرره نــص المــادة )164( مــن 
، وألا يحمــل  ن ن رئيســاً لمجلــس الــوزراء "أن يكــون م�يــاً مــن أبويــن م�يــ�ي ط فيمــن يعــ�ي الدســتور مــن أنــه يشــ�ت
ط حمــل الجنســية  ي سرش

ع الدســتوري قــد غايــر �ن ن ممــا تقــدم أن المــ�ش هــو أو زوجــه جنســية دولــة أخــرى"، ويتبــ�ي
اطه ألا يكــون  ن رئيســاً لمجلــس الــوزراء، باشــ�ت شــح لمنصــب رئيــس الجمهوريــة، ومــن يعــ�ي الم�يــة بالنســبة للم�ت
شــح لعضويــة مجلــس النــواب، فمــن ثــم  ط بالنســبة للم�ت أيهمــا يحمــل جنســية دولــة أخــرى، وإســقاط هــذا الــ�ش
يعــي،  يعيــة وبمراعــاة مراتــب التــدرج الت�ش ام بحــدود وضوابــط ممارســته الت�ش ن ع العــادي الالــ�ت كان عــ� المــ�ش
طــاً جديــداً  ع الدســتوري وأضــاف للنــص المطعــون فيــه قيــداً وسرش فــإذا مــا خــرج عنــه وأحــل نفســه موضــع المــ�ش
بالانفــراد بالجنســية الم�يــة، فإنــه يكــون قــد انطــوى عــ� مخالفــة لنصــوص المــواد )87( و)88( و)102( مــن 

ي النطــاق المحــدد ســلفاً.
الدســتور، ممــا يســتوجب القضــاء بعــدم دســتوريته �ن

وط  ي تحديــد سرش
ع العــادي �ن ولا ينــال ممــا تقــدم مــا نصــت عليــه المــادة )102( مــن الدســتور مــن تفويــض المــ�ش

شــح  وط ال�ت ي تحديــد سرش
ع العــادي �ن شــح الاأخــرى، ذلــك أن البــادي مــن ســياق تلــك المــادة أن تفويــض المــ�ش ال�ت

الاأخــرى، إنمــا وردت بصــدر الفقــرة الثانيــة مــن تلــك المــادة، وطبقــاً لقواعــد التفســ�ي الســليم لنصــوص الدســتور 
ــض  ــا تفوي ــا قصــد به ــص الدســتوري حــ�اً، وإنم ــا الن ي أورده

ــ�ت وط ال ــ�ش ــارة لا تنــ�ف إل ال ــك العب ــإن تل ف
وط، فضــلاً عــن أن المــادة )92( مــن الدســتور قــد  وط مــن طبيعــة أخــرى غــ�ي تلــك الــ�ش ي وضــع سرش

ع �ن المــ�ش
شــح والانتخــاب – لا  أفصحــت عــن أن الحقــوق والحريــات اللصيقــة، بشــخص المواطــن – ومــن بينهــا حقــا ال�ت
ــس  ــا يم ــا بم ــات أن يقيده ــوق والحري ــة الحق ــم ممارس ــون ينظ ــوز لاأي قان ــاً، ولا يج ــلاً ولا انتقاص ــل تعطي تقب

أصلهــا أو جوهرهــا.

يضاحيــة للقانــون مــن أن  كمــا لا ينــال ممــا تقــدم مــا ذهبــت إليــه هيئــة قضايــا الدولــة، ومــن قبلهــا المذكــرة الاإ
الشــخص الــذي يحمــل جنســية دولــة أخــرى بجانــب الجنســية الم�يــة، يكــون متعــدد الــولاء، وهــو مــا حــدا 
ي ولائــه لمــ� ولاءً لوطــنٍ 

ع أن يتطلــب فيمــن يرُشــح نفســه نيابــة عــن الشــعب أن يكــون غــ�ي مشــارك �ن بالمــ�ش
: آخــر، وذلــك اســتنادًا إل القســم الــذي يؤديــه عضــو مجلــس النــواب، فذلــك القــول مــردود بمــا يــ�ي
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ــه، ولا يجــوز  ــده ووطن ــولاء لبل ي المــ�ي ال
ــق بالمشــاعر، ومحلهــا القلــب، والاأصــل �ن ــولاء أمــر يتعل أولً: أن ال

اض عــدم ولائــه أو انشــطاره إلا بدليــل لينحــل ذلــك الفــرض – حــال ثبوتــه – إل مســألة تتعلــق بواجبــات  افــ�ت
ي يراقــب الاإخــلال بهــا مجلــس النــواب ذاتــه.

العضويــة الــ�ت

ثانيًــا: أن المــادة )6( مــن الدســتور نصــت عــ� أن "الجنســية حــق لمــن يولــد لاأب مــ�ي أو لاأم م�يــة...". وهــو 
، إذا كانــت جنســية والدهــم تقــوم عــ� أســاس الــدم،  ن مــا قــد يــؤدي إل حمــل أولاد الاأم الم�يــة لجنســيت�ي
فــلا يجــوز بحــال أن يوُصــم هــؤلاء الاأولاد بتعــدد الــولاء، ومــن ثــم فــلا يجــوز اتخــاذ ذلــك تـُـكْأةً لحرمانهــم مــن 

ي انتخــاب أعضائــه.
ي المشــاركة �ن

شــح لمجلــس النــواب، رغــم ثبــوت حقهــم �ن ي ال�ت
حقهــم �ن

ع وهــو بصــدد تنظيــم الجنســية الم�يــة بموجــب القانــون رقــم 26 لســنة 1975 أجــاز للمــ�ي  ثالثًــا: أن المــ�ش
أن يحمــل جنســية أجنبيــة بقــرار يصــدر مــن وزيــر الداخليــة، ولا يجــوز أن يكــون اســتعمال الحــق المقــرر قانونــاً 

ي ســقوط حقــوق أخــرى، خاصــة إذا كانــت هــذه الحقــوق قــد قررهــا الدســتور.
ســبباً �ن

ــتقر  ــا اس ــر لم ــتوري مغاي ــم دس ــت بحك ــا أت ــا أنه ــتورية العلي ــة الدس ــاء للمحكم ــذا القض ي ه
ــظ �ن والملاح

شــح للانتخابــات  ي ظــل دســتور )))) مــن حرمــان مزدوجــي الجنســية مــن ال�ت
داري ســابقا �ن عليــه القضــاء الإ

ن بــادئ ذي بــدء  ي ذلــك الوقــت بأنــه "ومــن حيــث إنــه يتعــ�ي
داريــة العليــا �ن النيابيــة، فقــد قضــت المحكمــة الإ

ن فــرد ودولــة بحيــث يديــن الفــرد  ي فقهــاً وقضــاءً، رابطــة تقــوم بــ�ي
تعريــف مفهــوم الجنســية، فالجنســية تعــ�ن

، عــ� تلــك الدولــة أن تحميــه بإســباغ  ن ي المقابــل يكــون، بــل يتعــ�ي
ي ينتمــي إليهــا بجنســيته، و�ن

بولائــه للدولــة الــ�ت
ي دولــة أخــرى لاأي مســاس أو تعــدٍ. فــإذا كان ذلــك فــإن مفــاد مــا تقــدم ومــؤداه 

الحمايــة عليــه إذا مــا تعــرض �ن
ن متعــدد الــولاء بتعــدد  ن بحكــم تمتعــه بجنســيت�ي الحتمــي والمنطقــي أن يكــون الشــخص الــذي ينتمــي إل دولتــ�ي

الجنســية.

ي المــادة الخامســة فيمــن 
ط �ن ي شــأن مجلــس الشــعب، عندمــا يشــ�ت

ومــن حيــث إن القانــون رقــم 38 لســنة 1972 �ن
يرشــح نفســه لعضويــة مجلــس الشــعب، أن يكــون مــ�ي الجنســية مــن أب مــ�ي، فإنــه لــم يكتــف بحيــازة 
ي ذلــك دلالــة ينبغــي 

الشــخص للجنســية الم�يــة، وإنمــا تطلــب فضــلاً عــن ذلــك أن يكــون مــن أب مــ�ي. و�ن
ع يتطلــب فيمــن يرُشــح نفســه للنيابــة عــن الشــعب المــ�ي أن يكــون انتمــاؤه  ي أن المــ�ش

اســتيعابها، تتحصــل �ن
ي عقلــه وقلبــه حــ�ت ولــو رحــل إل 

ي تربــة الوطــن، مهمومــاً بمشــاكله وقضايــاه، حامــلاً لهــا دائمــاً �ن
عميــق الجــذور �ن

آخــر الدنيــا، عامــلاً بيــده وعقلــه وقلبــه ولســانه عــ� أن يكــون وطنــه أول أمــم الاأرض عــزة ورفعــة وتقدمــا، غــ�ي 
، أكــ�ش منهــا تقدمــاً سياســياً  ي الفــرض الجــدلي

ي ولائــه – قانونــاً – لمــ� أي وطــن آخــر حــ�ت لــو كان، �ن
ك �ن مُشــ�ت

ــاً أو اجتماعيــاً. وحيــازة الشــخص لجنســية أخــرى غــ�ي الجنســية الم�يــة معنــاه أن الــولاء المُطلــق  أو اقتصادي
ي آخــر.  والكامــل والواجــب مــن قبلــه لمــ� قــد انشــطر قانونــاً إل ولاءيــن أحدهمــا لمــ� وثانيهمــا لوطــن أجنــ�ب
ع المــ�ي بالنــص المذكــور  ي أراد المــ�ش

ي الســابقة الــ�ت
هــا فقــد تراجعــت كل المعــا�ن وإذا تعــدد الــولاء لمــ� وغ�ي

هــا  بلوغهــا، لاأن الــولاء الكامــل لمــ� ولشــعبها وآمالهــا وترابهــا يعتــ�ب منقوصــاً إذا قســمناه عــ� مــ� وعــ� غ�ي
مــن الاأوطــان. والنيابــة عــن الشــعب تتطلــب ولاءً كامــلاً لمــ�، خاصــة وأن مهمــة مجلــس الشــعب طبقــاً للمــادة 
يــع وإقــرار السياســة العامــة للدولــة وممارســة الرقابــة عــ� الســلطة  )86( مــن الدســتور هــي تــولي ســلطة الت�ش

التنفيذيــة()).

1. يقصد بالدستور هنا، دستور 1971م.
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ي القانــون رقــم 26 لســنة 1975 بشــأن الجنســية الم�يــة أنــه يرتــب عــ� تجنــس 
ومــن حيــث إنــه إذا كان الاأصــل �ن

ي ذلــك، زوال الجنســية الم�يــة )م10/2(، إلا أنــه اســتثناءً مــن ذلــك 
المــ�ي بجنســية أجنبيــة، مــ�ت أذن لــه �ن

ورة  ذن بالتجنــس احتفــاظ المــأذون لــه بالجنســية الم�يــة، وذلــك لاعتبــارات أملتهــا الــ�ن أجــاز أن يتضمــن الاإ
ــوا  ــم مازال ــر، أنه ــية المهج ــبوا جنس ــارج واكتس ي الخ

ــتقروا �ن ــن اس ن الذي ــ�ي ــة الم�ي ي طمأن
ــل �ن ــة، تتمث العملي

، وأن لهــم العــودة إليــه وقتمــا يشــاءون، بمــا يمنحهــم ذلــك مــن قــوة نفســية وروحيــة  ن بوطنهــم الاأصــ�ي مرتبطــ�ي
ــنة 1975  ــم 26 لس ــون رق وع القان ــ�ش ــة لم يضاحي ــرة الاإ ــا ورد بالمذك ــو م ــ� نح ــر، ع ــم بالمهج ي نضاله

ة �ن ــ�ي كب
ن  ي شــأنه. وعــ� ذلــك فالســماح بــازدواج الجنســية، هدفــه أساســاً تعضيــد الم�يــ�ي

يعيــة �ن وتقريــر اللجنــة الت�ش
ي اســتقروا 

ي البــلاد الــ�ت
ي النضــال �ن

ي الخــارج واكتســبوا جنســية المهجــر، وتشــجيعهم عــ� الاســتمرار �ن
المســتقرين �ن

ي مــ� ومــارس عمــلاً فيهــا، فــإن العلــة مــن 
فيهــا. لكــن إذا عــاد المــ�ي مــزدوج الجنســية مــن الخــارج وأقــام �ن

احتفاظــه بالجنســية الاأجنبيــة تــزول، إلا إذا كان حَمْــلُ الجنســية الاأجنبيــة بجانــب الجنســية الم�يــة يمثــل مــن 
فــاً لــه لا يريــد التنــازل عنــه، أو يمثــل حمايــة لــه مــن قِبــل دولــة أجنبيــة لا يريــد أن يفقدهــا، وكلا  وجهــة نظــره سرش
ن بم�يتــه ويرفــض  ن الانتمــاء لمــ� وحدهــا، حيــث إن المــ�ي الحــق هــو مــن يعــ�ت الاأمريــن يزعــزع مــن يقــ�ي

ي ولائــه لهــا أي وطــن آخــر مهمــا كان.
تمامــاً أن ينازعــه �ن

ي المــادة )1( عــ� أن "تفُــرض الخدمــة 
ومــن حيــث إن قانــون الخدمــة العســكرية رقــم 127 لســنة 1980 ينــص �ن

العســكرية عــ� كل مــ�ي مــن الذكــور أتــم الثامنــة عــ�ش مــن عمــره...". ونصــت المــادة )6( عــ� أن "يسُــتث�ن 
ــر  ــن وزي ــرار م ــتثنائها ق وط اس ــد وسرش ــدر بقواع ي يص

ــ�ت ــات ال ــاً: الفئ ــادة )1(: أولاً:... رابع ــم الم ــق حك ــن تطبي م
الدفــاع طبقــاً لمقتضيــات المصلحــة العامــة أو أمــن الدولــة. ويصــدر بالاســتثناء قــرار مــن وزيــر الدفــاع..." وإذ 
ي القــوات المســلحة الم�يــة، فقــد 

أدرك وزيــر الدفــاع حساســية موضــوع ازدواج الجنســية بالنســبة للتجنيــد �ن
عالجــه عــ� نحــو يحفــظ مصالــح مــ� ولا يعُــرض أمنهــا للخطــر، فأصــدر القــرار رقــم 280 لســنة 1986 بشــأن 
وط الاســتثناء مــن أداء الخدمــة العســكرية والوطنيــة للفئــات الــواردة بالفقــرة )رابعــاً( مــن المــادة )6(  قواعــد وسرش
ي المــادة الاأول عــ� أن: "تضــاف للمــادة )1( مــن قــرار وزيــر 

مــن قانــون الخدمــة العســكرية والوطنيــة، ونــص �ن
: الم�يــون المقيمــون  ي

ي رقــم 115 لســنة 1981 المشــار إليــه فقــرة جديــدة )د( نصهــا كالاآ�ت نتــاج الحــر�ب الدفــاع والاإ
ي 

ي دولــة أجنبيــة الذيــن اكتســبوا جنســية هــذه الدولــة مــع احتفاظهــم بالجنســية الم�يــة. ويــزول الاســتثناء �ن
�ن

حالــة فقــد الفــرد لجنســيته الاأجنبيــة". وإذا كان القــرار المذكــور قــد اســتث�ن المــ�ي مــزدوج الجنســية مــن أداء 
ي القــوات المســلحة ، وإذا كان هــذا هــو الشــأن بالنســبة للجنــدي، فــإن ذلــك يكشــف 

الخدمــة العســكرية جنديــاً �ن
ي حــق مرشــحي مجلــس الشــعب مزدوجــي الجنســية الذيــن يتولــون 

عــن وجــوب هــذا الحكــم – مــن بــاب أول – �ن
يــع ويقــرون السياســة العامــة للدولــة والخطــة العامــة للتنميــة الاقتصاديــة والاجتماعيــة والموازنــة  ســلطة الت�ش
ــة  ي يقــوم بهــا الجنــدي جليل

ــ�ت ــة. فــإذا كانــت المهمــة ال ــة عــ� أعمــال الســلطة التنفيذي ــة والرقاب العامــة للدول
وحساســة ومقدســة باعتبارهــا كذلــك حســب وصفهــا الــوارد بنــص المــادة )58( مــن الدســتور، فــإن مهمــة عضــو 
ــه إذا كانــت المــادة )58( مــن الدســتور المشــار إليهــا  مجلــس الشــعب عــ� ذات القــدر مــن القداســة. ذلــك أن
ــة  ــون"، فــإن عضوي ــاً للقان ــاري وفق ــد إجب ــاع عــن الوطــن وأرضــه واجــب مقــدس. والتجني تنــص عــ� أن "الدف
مجلــس الشــعب ممــا يشــملها الواجــب المقــدس المفــروض أن يتصــدى لــه عضــو المجلــس دفاعــاً عــن ســلامة 
ي اضطلاعــه بمهامــه المتعلقــة بــإدارة العلاقــات الدوليــة لمــ� إعمــالاً لحكــم المــادة )151( مــن 

الوطــن ســواء �ن
ــا  ــس الشــعب مشــفوعة بم ــا مجل م المعاهــدات ويبلغه ــ�ب ــة ي ــس الجمهوري ــص عــ� أن "رئي ي تن

ــ�ت الدســتور ال
هــا وفقــاً للاأوضــاع المقــررة.  يناســب مــن البيــان. وتكــون لهــا قــوة القانــون بعــد إبرامهــا والتصديــق عليهــا ون�ش
ي 

ــل �ن ــا تعدي ــب عليه ت ي ي�ت
ــ�ت ــع المعاهــدات ال ــف والتجــارة والملاحــة وجمي ــح والتحال عــ� أن معاهــدات الصل
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ي 
ــواردة �ن ــات ال ــن النفق ــيئاً م ــة ش ــة الدول ــل خزان ي تحمِّ

ــ�ت ــيادة أو ال ــوق الس ــق بحق ي تتعل
ــ�ت ــة أو ال ي الدول

أرا�ن
ــة  ــة وممارس ــة للدول ــة العام ــر السياس ــهامه بتقري ي إس

ــا"، أو �ن ــعب عليه ــس الش ــة مجل ــب موافق ــة، تج الموازن
الرقابــة عــ� الســلطة التنفيذيــة عــ� النحــو الــذي تنظمــه أحــكام المــادة )86( مــن الدســتور.

ن فيهــا أو  ط فيمــن يعُــ�ي ن بعــض الجهــات تشــ�ت ومــن حيــث إنــه ممــا يؤكــد هــذه البداهــة الدســتورية أن قوانــ�ي
وجــاً مــن أجنبيــة، مثــل قانــون الســلك الدبلومــا�ي والقنصــ�ي رقــم 45 لســنة  ن ي العمــل بهــا ألا يكــون م�ت

يســتمر �ن
ي إحــدى وظائــف الســلك: -1....... -2 ألا يكــون 

ن �ن ط فيمــن يعــ�ي ي المــادة )5/2( عــ� أنــه "يشُــ�ت
1982 الــذي ينــص �ن

قيــة لضبــاط القــوات  وط الخدمــة وال�ت ي شــأن سرش
وجــاً مــن غــ�ي مــ�ي....". والقانــون رقــم 232 لســنة 1959 �ن ن م�ت

ي المــادة )108( عــ� أنــه: "لا يجــوز للضابــط الــزواج مــن أجنبيــة...". وإذا كانــت الجهــات 
المســلحة الــذي ينــص �ن

ي الانتمــاء إليهــا مــن أن يكــون نصفــه م�يــاً ونصفــه الاآخــر أجنبيــاً 
الســابقة تحظــر أن ينتمــي إليهــا أو يســتمر �ن

ي الســلك الدبلومــا�ي والقــوات 
بســبب التجنــس، ويريــد أن ينتســب إل هيئــة نيابيــة. ذلــك أنــه إذا كان العمــل �ن

ــة  ــة ممارســته، فــإن مهــام عضــو الهيئ وج أجنبي ن ــ�ت المســلحة أمــراً شــديد الحساســية بحيــث يحظــر عــ� مــن ي
ــة مجلــس الشــعب عــ� مــن  شــح لعضوي ــك بحظــر ال�ت ن القــول كذل ــالي يتعــ�ي ــة لا تقــل حساســية، وبالت النيابي
ي التفاصيل، 

شــارة الواجبــة، دون خــوض �ن ضافــة إل الاإ يجمــع مــع جنســيته الم�يــة جنســية أجنبيــة، كل ذلــك بالاإ
ي 

، والــ�ت ن ي تقــوم حارســة عــ� أمــن مــ� وعــ� أمــان المواطنــ�ي
لمتطلبــات العمــل بأجهــزة الاأمــن القومــي الــ�ت

ــة أو  ــلا منازع ــص لمــ� ب ــولاء الخال ــا ال ــا وأوله ــا، منه ــاء إليه ف بالانتم ــ�ش اطات خاصــة فيمــن ي تســتلزم اشــ�ت
اكــة. منافســة أو سرش

ي انتهــت إليهــا هــذه المحكمــة قبــلاً حينمــا رأت أن المــادة )90( مــن 
ــ�ت ومــن حيــث إن النتيجــة الســابقة هــي ال

ــه أن  ــماً قوام ــه قس ــاسرش عمل ــل أن يب ــس قب ــام المجل ــعب أم ــس الش ــو مجل ــم عض ــم أن يقس ــتور تحت الدس
ي الاســتخلاص 

يحافــظ العضــو مخلصــاً عــ� ســلامة الوطــن وأن يرعــى مصالــح الشــعب، ممــا لا يتصــور معــه، �ن
يعــات  ه أو لشــعب خــلاف شــعب مــ�. وإذا كانــت الت�ش كــة مــع وطــن غــ�ي المنطقــي، أن يكــون الــولاء للوطــن سرش
ي تقررهــا، اكتســاب المــ�ي جنســية أجنبيــة مــع 

وط الــ�ت ي الحــدود وبالــ�ش
، �ن ن المنظمــة لاأحــكام الجنســية تجــ�ي

ــاد  ــة مف ــاً لخلخل ــوم أساس ــنداً أو يق ــح س ــن أن يصل ــواز لا يمك ــذا الج ــة، إلا أن ه ــية الم�ي ــه بالجنس احتفاظ
ن أن ينــوب عــن الشــعب ويعــ�ب عــن  اً ولا تأويــلاً، عــ� أنهــا تجــ�ي ي لا يمكــن حملهــا، لا تفســ�ي

أحــكام الدســتور الــ�ت
ــاً خالــص الم�يــة، فــلا تشــارك  إرادتــه وينطــق بنبضــه ويحــس بآلامــه ويلتحــم مــع آمالــه، إلا مــن كان م�ي
ــارة القســم المنصــوص  ــح عب هــذه الرابطــة المقدســة رابطــة معهــا، فــكل ذلــك يتعــارض ويتصــادم مــع صري
ــه.  ــه يســتويان لدي ي قلب

ن �ن ــ�ي ــا، فــلا يســتقيم للمواطــن مــن وطن ــه بالمــادة )90( مــن الدســتور المشــار إليه علي
هــا ولا تقبــل  كــة مــع غ�ي شــيح لعضويــة مجلــس الشــعب لا تحتمــل سرش ط لل�ت فالجنســية الم�يــة المتطلبــة كــ�ش
ــكاً()). فالقســم يجــب أن يفُهــم عــ� حقيقتــه، فهــو ليــس  ي ي القلــب والنفــس مزاحمــاً ولا منافســاً أو سرش

معهــا �ن
ض توافــر  امــات، ويفــ�ت ن طقســاً مــن الطقــوس، فــارغ المضمــون، وإنمــا هــو بحــق عميــق الدلالــة ويرتــب بذاتــه ال�ت
وط موضوعيــة فيمــن يكــون لــه حــق عضويــة مجلــس الشــعب أولاهــا وأهمهــا تفــرد الــولاء لمــ�، الاأمــر الــذي  سرش
ي تعريفهــا 

يزعــزع منــه توافــر جنســية أخــرى للشــخص، إذ عــ� نحــو مــا ســبق مــن البيــان، أن الجنســية هــي �ن
الاأصــولي رابطــة ولاء وواجــب حمايــة للدولــة المنتمــي إليهــا الشــخص بجنســيته. ومــن بديهيــات أصــول التفســ�ي 
ه وهــو خالــص  ، ولا معــ�ن لعبــارة القســم المشــار إليــه إلا معــ�ن واحــداً لا يحتمــل غــ�ي أن يكــون للاألفــاظ معــ�ن

الــولاء للوطــن، ولا يكــون الــولاء خالصــاً إلا إذا كان متفــرداً.

ي 27/10/2000.
ي الطعن رقم 1259 لسنة 47ق عليا �ن

دارية العليا �ن 1. حكم المحكمة الاإ
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ــان الحكــم  ــد عــ� أن بي ل حكــم الدســتور، التأكي ن ــ�ن ــاً عليهــا، وهــي ت ــرى لزام ومــن حيــث إن هــذه المحكمــة ت
ــولي شــؤون  ــل ت ــس الشــعب أن يقســمه قب ــذي عــ� عضــو مجل ــارات القســم ال ــن عب الدســتوري المســتمد م
ي 

العضويــة، إنمــا هــو اســتخلاص موضوعــي مجــرد يتــأ�ب عــ� التخصيــص بالنســبة لمــا قــد يقــوم مــن حــالات �ن
ي التطبيــق، وهــو بعــد 

ي تجــرده، عــ� الحــالات الواقعيــة �ن
التطبيــق. فالــولاء المتفــرد المتطلــب دســتوراً يســمو، �ن

ي لرابطــة الجنســية. ومفــاد ذلــك، 
ي المســتمد، عــ� مــا ســبق البيــان، مــن التكييــف القانــو�ن

الــولاء بالمعــ�ن القانــو�ن
ي ذلــك، للــولاء الفعــ�ي لمــا يعــرض أمامهــا مــن حــالات، لاأن الاأمــر 

أن هــذه المحكمــة لا تتعــرض، ولا شــأن لهــا �ن
ي كل حالــة عــ� حــده. وإنمــا الاأمــر مــرده إل حكــم موضوعــي قائــم مــن مفــاد 

لا يتعلــق بإثبــات الــولاء الفعــ�ي �ن
ض،  ي المجــرد لرابطــة الجنســية: فالجنســية الاأجنبيــة تفــ�ت

أحــكام الدســتور يجــد لــه ســنداً مــن التكييــف القانــو�ن
ي كل 

ــدي �ن ــكان التح ــتوري، دون إم ــم الدس ــات الحك ــع متطلب ــاً م ــج تصادم ــذي ينت ــو ال ــاءً ه ــاً، ولاءً وانتم قانون
ي تفيــد غــ�ي ذلــك، أو أنــه ليــس ثمــة ولاء أصــلاً لتلــك الجنســية الاأجنبيــة، إذ 

حالــة عــ� حــدة بقيــام الدلائــل الــ�ت
ي المجــرد يتــأ�ب عــ� 

ي لرابطــة الجنســية، وهــذا التكييــف القانــو�ن
الاأمــر عــ� مــا ســلف، يتصــل بالتكييــف القانــو�ن

التخصيــص.

ي عضــو مجلــس الشــعب يمثــل 
ومــن حيــث إنــه ليــس صحيحــاً القــول بــأن تطلــب الجنســية الم�يــة المتفــردة �ن

ــه()).  ي المــادة )40( من
ي نــص عليهــا الدســتور �ن

ــ�ت ن جميعــاً. وهــي ال ــ�ي إخــلالاً بقاعــدة المســاواة المقــررة للم�ي
ي المراكــز القانونيــة، فإنــه لا تجــوز 

ض تطابقــاً �ن أســاس ذلــك أنــه فضــلاً عــن أنــه مــن المُســلم بــه أن المســاواة تفــ�ت
ط الجنســية الم�يــة المتفــردة  ي شــأن الاأمــر المعــروض عــ� هــذه المحكمــة، إذ إن تطلــب سرش

المحاجــة بذلــك �ن
ي 

ي ذلــك إخــلالاً بقاعــدة المســاواة الــ�ت
مســتمد مــن أحــكام الدســتور ذاتهــا. وبالتــالي فــلا يمكــن أن يدعــي بــأن �ن

ن دائمــاً تطبيــق نصــوص الدســتور عــ� نحــو مــا يحقــق التناســق والانســجام  نــص عليهــا ذات الدســتور، إذ يتعــ�ي
ي قضــاء مســتقر لهــا. ويكــون مــا يتطلــب دســتوراً 

بينهــا وهــو مــا فتئــت المحكمــة الدســتورية العليــا عــ� تأكيــده �ن
ط يتعلــق بتفــرد الجنســية الم�يــة فيمــن يجــوز لــه اكتســاب عضويــة مجلــس الشــعب، غــ�ي متصــادم  مــن سرش
ي للمــ�ي الــذي يرتبــط، 

، ذلــك أن المركــز القانــو�ن ن ن الم�يــ�ي ي بالمســاواة بــ�ي
ي تقــ�ن

مــع القاعــدة الاأصوليــة الــ�ت
ه ممــن يتفــردون بجنســية  ي المجــرد، مــع غــ�ي

ي الواقــع القانــو�ن
ي ذات الوقــت، بجنســية دولــة أخــرى لا يتماثــل، �ن

�ن
يــع، لا يــر�ت إل مرتبــة الدســتور، مــن  ي تفســ�ي مــا قــد يــرد بــأي ت�ش

ن دائمــاً �ن مــ�. وترتيبــاً عــ� ذلــك فإنــه يتعــ�ي
معاملــة المــ�ي الــذي يرتبــط بجنســية أخــرى فضــلاً عــن جنســيته الم�يــة معاملــة المــ�ي، ألا يخــل ذلــك 
اً. والحكــم الدســتوري القائــم عــ�  ، تطبيقــاً مبــاسرش ي

ي الواقــع القانــو�ن
بحكــم دســتوري قطعــي الدلالــة يجــد لــه، �ن

، ذلــك  ي ي عضويــة المجلــس النيــا�ب
مفــاد عبــارات القســم – بينــة المضمــون وواضحــة الدلالــة – ينــ�ف إل الحــق �ن

ي تحكــم صحــة أعمــال الوكيــل أو النائــب، وهــو 
الحكــم الــذي إن هــو إلا محــض تطبيــق للقواعــد العامــة الــ�ت

ي تســتلزم عــدم قيــام شــبهة 
ي الــذي يمثــل شــعباً بــأسره، تلــك القواعــد العامــة الــ�ت حــال عضــو المجلــس النيــا�ب

ط الدســتوري المســتفاد صراحــة  ي حــق الوكيــل أو النائــب. وعــ� ذلــك جميعــه فــإن الــ�ش
ي المصالــح �ن

تعــارض �ن
مــن حكــم المــادة )90( مــن الدســتور لا يمكــن أن يكــون متعارضــاً أو متصادمــاً مــع حكــم المــادة )40( مــن ذات 

. ن ن المواطنــ�ي ي المســاواة بــ�ي
ي تنــص عــ� القاعــدة العامــة �ن

الدســتور الــ�ت

ــأن المــادة )9( مــن قانــون الجنســية رقــم 26 لســنة 1975 تخــول  ومــن حيــث إنــه لا يخــل بمــا ســبق، القــول ب
ــاب  ــن اكتس ــنوات م ــ�ش س ــد ع ــة بع ــات النيابي ــح للهيئ ش ــق ال�ت ــة ح ــية الم�ي ــب الجنس ــذي اكتس ي ال ــ�ب للاأجن

ن  ي الحقــوق والواجبــات، لا تميــ�ي
1. تنــص المــادة )40( مــن دســتور 1971، عــ� أن "المواطنــون لــدى القانــون ســواء، وهــم متســاوون �ن

ي ذلــك بســبب الجنــس أو الاأصــل أو اللغــة أو الديــن أو العقيــدة".
بينهــم �ن
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الجنســية، وأن مُكتســب الجنســية الم�يــة بذلــك يكــون أفضــل حــالاً وأعمــق ولاءً مــن المــ�ي صاحب الجنســية 
الاأصليــة الــذي يــؤذن لــه بحمــل جنســية أجنبيــة، ذلــك أن نــص المــادة )9( ســالف الذكــر، يواجــه م�يــاً ولــو 
شــح لعضويــة مجلــس  بالتجنــس لكنــه غــ�ي مــزدوج الجنســية، هــذا فضــلاً عــن أن المتجنــس ليــس مــن حقــه ال�ت
ي 

طته المــادة الخامســة مــن القانــون رقــم 38 لســنة 1972 �ن الشــعب لاأنــه لــم يولــد لاأب مــ�ي وفقــاً لمــا اشــ�ت
شــأن مجلــس الشــعب.

ن  ــ�ي ــة الم�ي ــون الهجــرة ورعاي ــه المــادة )1( مــن قان ــا نصــت علي ــك م ــال ممــا ســبق كذل ــه لا ين ــث إن ومــن حي
ي الخــارج وفقــاً لاأحــكام هــذا 

ن فــرادى أو جماعــات حــق الهجــرة الدائمــة أو الموقوتــة �ن بالخــارج مــن أن "للم�يــ�ي
ــة طبقــاً لاأحــكام القانــون  ن بجنســيتهم الم�ي ن المعمــول بهــا. ويظلــون محتفظــ�ي ه مــن القوانــ�ي القانــون وغــ�ي
تــب عــ� هجرتهــم الدائمــة أو الموقوتــة الاإخــلال بحقوقهــم الدســتورية أو  الخــاص بالجنســية الم�يــة. ولا ي�ت
ن بجنســيتهم الم�يــة". ذلــك أن مــن  ن طالمــا ظلــوا محتفظــ�ي ي يتمتعــون بهــا بوصفهــم م�يــ�ي

القانونيــة الــ�ت
ي الخــارج ويحتفــظ بجنســيته الم�يــة التمتــع بالحقــوق 

البداهــة أن النــص الســابق يخــول المــ�ي المقيــم �ن
ي لا تتعــارض مــع حكــم الدســتور ومقتضيــات المصلحــة العامــة أو أمــن الدولــة؛ إذ إن 

الدســتورية والقانونيــة الــ�ت
ي الخــارج، أي بحســب مــا إذا كان محتفظــاً بالجنســية الم�يــة 

هــذه الحقــوق تختلــف باختــلاف وضــع المــ�ي �ن
ــتورية  ــوق الدس ــع الحق ــ�ي بجمي ــع الم ــة الاأول يتمت ــي الحال ــة، فف ــية أجنبي ــا جنس ــاف إليه ــا أو أض وحده
ــع  ــة يتمت ــة الثاني ي الحال

ــط؛ و�ن ــة فق ــية الم�ي ــب الجنس ــ�ي صاح ــن الم ــا المواط ــع به ي يتمت
ــ�ت ــة ال والقانوني

ــح  ي الدســتور والصال
ي يقتــ�ن

ــ�ت ــة المقــررة للمواطــن المــ�ي فيمــا عــدا تلــك ال بالحقــوق الدســتورية والقانوني
ي أجهــزة 

ي القــوات المســلحة، وشــغل الوظائــف الحساســة �ن
العــام أو أمــن الدولــة عــدم تمتعــه بهــا، كالتجنيــد �ن

شــح لعضويــة المجالــس النيابيــة. الدولــة، وال�ت

شــيح لعضويــة مجلــس الشــعب المــ�ي أن يكــون المرشــح صاحــب  ط لل�ت ومــن حيــث إنــه لمــا ســبق، فإنــه يشــ�ت
ي 

ــق �ن ــد الح ــة، فق ــية أجنبي ن جنس ــ�ي ــا وب ــع بينه ــه إذا جم ــث إن ــة، بحي ــية الم�ي ــي الجنس ــدة ه ــية وحي جنس
ي 

ط صلاحيــة للاســتمرار �ن طــاً للانتســاب إل مجلــس الشــعب، وإنمــا هــو سرش ط ليــس فقــط سرش شــح، وهــذا الــ�ش ال�ت
ة عضويتــه". ن معــه أن يصاحبــه طيلــة فــ�ت عضويــة هــذا المجلــس، ممــا يتعــ�ي

ي ظــل دســتور ))))؛ إل أننــا نتفــق مــع 
داري المــصري �ن ومــع خالــص تقديرنــا لمــا ذهــب اليــه القضــاء الإ

ي ظــل دســتور جديــد جــاء 
ي حكمهــا الســابق. إذ إنــه صــدر �ن

مــا انتهــت اليــه المحكمــة الدســتورية العليــا �ن
ي ظــل دســتور ))))، ومــن المعلــوم 

تنظيمــه لهــذه المســالة الهامــة عــل نحــو مغايــر لمــا كان موجــودا �ن
ي يجــب أن يكــون متوافقــاً مــع أحــكام الدســتور الســارية وقــت العمــل بــه مــن الناحيــة 

أن النــص القانــو�ن
: ي

الموضوعيــة، يضــاف إلى مــا ســبق الآ�ت

ة الحقــوق السياســية  يعــي: إذ إن نصــوص الدســتور الجديــد، وقانــون مبــاسرش ). عــدم وجــود المانــع الت�ش
شــح للمجالــس  الجديــد، لــم يــرد فيهمــا مــا يشــ�ي إل حرمــان المــ�ي الــذي يتجنــس بجنســية أجنبيــة مــن ال�ت
ــوق  ــال الحق ي مج

ــة �ن ــة، وبخاص وعي ــداً الم�ش ــح فاق ــده، وإلا أصب ــوز تقيي ــلاق لا يج ط ــذا الاإ ــة، وه النيابي
والحريــات.

). خلــو التفاقيــات الدوليــة ذات الصلــة بالجنســية أو بالحقــوق السياســية مــن هــذا الحظــر: إذ تنــص 
ن أو أكــ�ش يمكــن  المــادة الثالثــة مــن اتفاقيــة لاهــاي لعــام 1930 عــ� أن "الشــخص الــذي يحمــل جنســيت�ي
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نســان والعهــد الــدولي للحقــوق  ي كل دولــة يحمــل جنســيتها مــن مواطنيهــا". كمــا أن إعــلان حقــوق الاإ
اعتبــاره �ن

ي إدارة الشــؤون العامــة للبــلاد، دون قــ�ه 
ي المشــاركة �ن

المدنيــة والسياســية قــد نصــا عــ� حــق المواطــن �ن
عــ� المواطــن وحيــد الجنســية"()).

ن بالخــارج: إذ تنــص المــادة الاأول مــن القانــون المذكــور،  ). التوافــق مــع قانــون الهجــرة ورعايــة العاملــ�ي
ن فــرادى وجماعــات حــق الهجــرة الدائمــة أو الموقوتــة إل الخــارج وســواء كان الغــرض مــن  عــ� أنــه "للم�يــ�ي
ي الخــارج وفقــاً لاأحــكام القانــون الخــاص بالجنســية 

قامــة الدائمــة أو الموقوتــة �ن ي الاإ
هــذه الهجــرة ممــا يقتــ�ن

ي 
ــة الاإخــلال بحقوقهــم الدســتورية والقانونيــة الــ�ت تــب عــ� هجرتهــم الدائمــة أو الموقوت الم�يــة، ولا ي�ت

ن بجنســيتهم الم�يــة". ، طالمــا ظلــوا محتفظــ�ي ن يتمتعــون بهــا بوصفهــم م�يــ�ي

ع أجــاز للمهاجريــن هجــرة دائمــة أن يحتفظــوا بجنســيتهم الم�يــة  ي نظــري())- أن المــ�ش
ومفــاد مــا ســبق – �ن

ي يتمتعــون 
طبقــاً لقانــون الجنســية الم�يــة، مــع الاحتفــاظ لهــم بحقوقهــم الدســتورية أو القانونيــة الــ�ت

ع – بتمتعهــم بالحقــوق الدســتورية بالرغــم  ، وهــذا إقــرار صريــح منــه – أي المــ�ش ن بهــا بوصفهــم م�يــ�ي
مــن ازدواج جنســيتهم.

ــون  ــن قان ــة م ــادة الثالث ــ�ي الم : إذ ت ي
ــا�أ ــون الجن ــكام القان ــية لأح ــزدوج الجنس ــصري م ــوع الم ). خض

ــون  ــم يعــود إل مــ�، لاأحــكام قان ــة بالخــارج ث ــب جريم ــذي يرتك ي تخضــع المــ�ي ال
ــ�ت ــات، وال العقوب

امــات  ن العقوبــات المــ�ي، عــ� المــ�ي مــزدوج الجنســية، وليــس مــن العــدل أن يتحمــل الشــخص بالال�ت
ثــم يحــرم مــن الحقــوق()).

ــ�ي  ــا إذا كان الم ــررون م ــن يق ــم م ، وه ن ــ�ي رادة الناخب ــر لاإ ك الاأم ــ�ت : أي أن ي ن ــ�ي ام إرادة الناخب ــ�ت ). اح
ــة فــلا يجــوز  ــاروا منحــه هــذه الصف ــا اخت ــة يحظــى بثقتهــم مــن عدمــه، وإذا م المتجنــس بجنســية أجنبي

رادة()). ــذه الاإ ــاة له ــا، مراع ــده منه تجري

ــة  ي إدارة الشــؤون العام
ــكل شــخص حــق المشــاركة �ن نســان، عــ� أن "-1 ل ــوق الاإ ــي لحق عــلان العالم ــن الاإ ــادة )20( م ــص الم 1. تن

ن يختــارون بحريــة...". كمــا تنــص المــادة )25( مــن العهــد الــدولي الخــاص بالحقــوق المدنيــة  ة وإمــا بواســطة ممثلــ�ي لبــلاده، إمــا مبــاسرش
: - ن والسياســية عــ� أن يكــون لــكل مواطــن - دون أي وجــه مــن وجــوه التميــ�ي

ي إدارة الشؤون العامة...".
)أ( أن يشارك �ن

ي انتخابات نزيهة... وع� قدم المساواة..".
)ب( أن ينتخب وينُتخب، �ن

، جامعــة القاهــرة، 2003،  2. عــادل عبدالمقصــود: الحقــوق السياســية والقانونيــة للمهاجريــن ومزدوجــي الجنســية، رســالة ماجســت�ي
ص288.

3. د.هشــام عبــد المنعــم عكاشــة: الحقــوق السياســية لمتعــدد الجنســية، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 2004، ص299. وتنــص 
ي هذا 

ي خــارج القطــر فعــلاً يعتــ�ب جنايــة أو جنحــة �ن
المــادة الثالثــة مــن قانــون العقوبــات المــ�ي، عــ� أن "كل مــ�ي ارتكــب وهــو �ن

ي 
القانــون يعاقــب بمقتــ�ن أحكامــه إذا عــاد إل القطــر وكان الفعــل معاقبــاً عليــه بمقتــ�ن قانــون البلــد الــذي ارتكــب فيــه". ويرتكــز – �ن

ي إلــزام مواطنيهــا 
ي أحقيتهــا �ن

رات منهــا، أن ســيادة الدولــة تقتــ�ن نظــر بعــض الفقــه - الاأســاس الدســتوري لهــذا المبــدأ عــ� عــدة مــ�ب
ي الخــارج يقــوّي بطريــق 

، وأن احتمــال معاقبــة المواطــن عــن الجرائــم المرتكبــة �ن ي
ام الســلوك القويــم المطابــق للقانــون الوطــ�ن ن بالــ�ت

ي يحميهــا، وأنــه مبــدأ مكمــل لقاعــدة عــدم جــواز تســليم الدولــة لمواطنيهــا إل الدولــة 
ي والمصالــح الــ�ت

غــ�ي مبــاسرش القانــون الوطــ�ن
ي قانــون العقوبــات، القســم العــام، إصــدارات نــادي 

ي إقليمهــا...". انظــر: د.فتحــي سرور: الوســيط �ن
ي ارتكبــت الجريمــة �ن

الاأجنبيــة الــ�ت
القضــاة، دار النهضــة الم�يــة، 2015، ص266.

ي 17/3/2001.
4. د.حسام محمد محمود لطفي، جريدة أخبار اليوم الم�ية �ن
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