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القانونية:  
تت�شرف هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني باإ�شدار القانونية وهي دورية علمية محكمة ن�شف �شنوية متخ�ش�شة 

في المجال القانوني على الم�شتوى المحلي والعربي والدولي.

أولًا : المقدمة:
جاءت فكرة القانونية لتكون داعمة للفكر القانوني واإنطلاقة م�شيئة لن�شر المعرفة القانونية للمتخ�ش�شين 

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

ال�شعيد . 1 على  الأحكام  من  الم�شتجدات  ن�شر  خلال  من  القانوني  الفكر  اإثراء  في  الجادة  الم�شاهمة 
الق�شائي  ، والآراء الفقهية والبحثية الأكاديمية ، والم�شتحدث في مجال الت�شريع والإفتاء القانوني ، مع 

التاأكيد على الجودة العالية للمادة العلمية المن�شورة و�شلتها الوثيقة بالواقع الوطني والعربي.
ن�شر الثقافة القانونية و�شولً اإلى تعزيز الوعي القانوني لدى المواطن وموؤ�ش�شات الدولة.. 2
تهيئة المناخ الملائم للمفكرين والباحثين لن�شر نتاج اأفكارهم واأن�شطتهم العلمية والبحثية في المجالت . 3

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

القانونية.

ثانياً : المضمون:  تصدر القانونية نصف سنوية ، وتتضمن الآتي:
البحوث والمقالت.. 1
التعليق على الأحكام الق�شائية والفتاوى القانونية.. 2
الكتب . 3 مراجعات   ، الترجمات   ، الحديثة  الت�شريعات  و  الدولية  المعاهدات  )اأهم  قانونية  متابعات 

والمتابعات العلمية للموؤتمرات والندوات والأن�شطة وندوات الدائرة الم�شتديرة(. 

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

اللتزام بمنهجية البحث العلمي.. 1
الكتابة باللغة العربية اأو باللغة الإنجليزية.. 2
اأو . 3 اأية دورية اأخرى، واأن ل يكون جزءاً من ر�شالة الماج�شتير  اللتزام بعدم الن�شر ال�شابق للبحث في 

الدكتوراه.
اأن يكون اختيار مو�شوع البحث ذا طابع عملي، اأو اأن يطرح فكرة اأو مفهوماً جديداً.. 4
اأن يت�شمن البحث الإ�شارة اإلى الأحكام الق�شائية فى التخ�ش�ص–اإن وجدت-.. 5
اأن يت�شمن البحث – اأ�شفل كل �شفحة - الهوام�ص التي ت�شير اإلى المراجع والم�شادر ، مع مراعاة اأن . 6

يكون الترقيم مت�شل�شلًا لكل �شفحة م�شتقلة.
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للمقالة . 7 بالن�شبة  اأما  اأربعين �شفحة  على  يزيد  ل  و  وع�شرين �شفحة  البحث عن خم�ص  يقل  األ  يجب 
القانونية والتعليق على الأحكام وغيرها فيجب األ يزيد عدد ال�شفحات على ع�شرين �شفحة.

تعبر الآراء التي يحتوى عليها البحث اأو المقالة عن اآراء الباحث ، وتن�شب اإليه ، في اإطار من حرية الراأي . 8
التي تكفلها القانونية.

تقدم البحوث وغيرها من اأربع ن�شخ مطبوعة على الحا�شب الآلي ومن�شوخة على ورق مقا�ص )A4( على . 9
وجه واحد بم�شافتين )بما في ذلك الحوا�شي، والمراجع والمقتطفات والملاحق(  وم�شحوبة بملخ�شين ، 
اأحدهما باللغة العربية والآخر باللغة الإنجليزية بما ل يزيد على )150( كلمة لكل منهما، وكذا قر�ص 

مرن )دي�شك( م�شجل عليه البحث والملخ�شان والبيانات الخا�شة بالباحث.
القانونية . 10 والفتاوى  الق�شائية  الأحكام  على  التعليق  اأو  المقالة  اأو  البحث  ملخ�ص  ن�شر  على  الموافقة 

والمتابعات القانونية.
والفتاوى . 11 الق�شائية  الأحكام  على  التعليق  اأو  المقالة  اأو  البحث  ن�شر  بعد  مالية  مكافاأة  الباحث  يمنح 

القانونية والمتابعات القانونية.

رابعاً : رسالة القانونية:
الثقافات  لتعك�ص  جاءت  التى  القانونية  البحاث  ومنها  اأبواب  من  العلمية  الدورية  هذه  مات�شمنته  لعل 
ال�شوابق  على  تعتمد  التي  بالنجليزية  الأبحاث  عن  ف�شلًا  العربي  الوطن  في  والعملية  العلمية  القانونية 
الق�شائية  Case Law  في القانون والق�شاء الأنجلواأمريكي، وبالإ�شافة اإلى ذلك فهي تعك�ص المزج الذي 
فر�ص نف�شه بين الثقافتين القانونيتين ال�شائدتين في العالم وهما الثقافة القانونية في دول النظام اللاتيني 
 Common Lawوالثقافة القانونية في دول النظام الأنجلواأمريكي ، Civil Law Legal Systems
Jurisdictions   ، هذا المزج هو نتاج العولمة الثقافية القانونية ، التي باتت تفر�ص نف�شها على معطيات 
بجودة  التحرير  هيئة  تم�شك  لتعك�ص  بالمجلة  المن�شورة  الأبحاث  وتاأتي  العربي.  عالمنا  في  القانوني  الواقع 
 International الدولي  ال�شعيد  على  للاأبحاث  الن�شر  لم�شتويات  ورقية  التحكيم  اأثناء  العلمي  البحث 

Publishing Standards  في الدوريات العلمية القانونية المحكمة.
 والقانونية بهذه المثابة تجمع في طياتها بين العمل والنظر لت�شبح �شفراً عظيماً تنق�ص فيه من الأبحاث ما 

ي�شار اإليه بالبنان في محافل الفكر القانوني العربي.
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 ومن هذا المنطلق اأقدم للقارئ العربي العدد الثالث من القانونية حيث ي�شم بين دفتيه نخبة من البحاث 
المحكمة والمتميزة اإلى حد بعيد  من حيث اتباعها ال�شرائط الإجرائية و المو�شوعية للبحث العلمي الكاديمي 
القانوني، والمزج بين العمل والنظر حيث جاءت الأبحاث مع ات�شامها بالعمق في المعالجة البحثية العلمية 
فروعه  لكل  والمقارن  العربي  الق�شاء  في  التطبيقي  العلمي  الجانب  ذلك  جانب  اإلى  لت�شمل  الر�شينة 
وتخ�ش�شاته. ولقد اأف�شحت القانونية في هذا العدد مجالً رحباً للبحوث الجديدة والمتخ�ش�شة التي تت�شم 
بالعمق والأ�شالة في المعالجة ل �شيما في القانون الدولي العام، ليظهر للقارئ العربي بجلاء التنوع العلمي 

والبحثي القانوني الذي تزخر به الدورية العلمية.

اأقدم للقارئ العربي البحث الأول تحت عنوان المواجهة الوطنية لتحديات عولمة الت�شريع للم�شت�شار الدكتور 
�شرى �شيام رئي�ص محكمة النق�ص ورئي�ص المجل�ص العلى للق�شاء بجمهورية م�شر العربية �شابقاً بح�شبان 
  Flow of Legalوانتقال الثقافات القانونية ،Cultural Globalization اأن ظاهرة العولمة الثقافية
 ،  Intangible Value اأهم قيمة معنوية  اأهم الظواهر  حال كونها  Culture  عبر القارات هو من 

والتي اأ�شحت من الأهمية بمكان في محافل العمل القانوني على ال�شعيد الدولي.
المواجهة  واأهداف   ، الت�شريع  عولمة  تحديات  المعالجة  في  بالعمق  يت�شم  الذي  القيم  البحث  هذا  ويعالج 

الت�شريعية الوطنية لتحديات عولمة الت�شريع ، وو�شائل واآليات المواجهة الوطنية لتحديات عولمة الت�شريع.

اأما البحث الثاني فهو للم�شت�شار الدكتور / مال الله جعفر الحمادي ، مدير اإدارة الت�شريع والجريدة الر�شمية 
بهيئة الت�شريع والإفتاء القانوني بمملكة البحرين ، وهو بعنوان القانون الواجب التطبيق على التحكيم في 

تقديم سعادة المستشار/ رئيس هيئة التشريع والإفتاء القانوني

تقديم سعادة المستشار/ 
رئيس هيئة التشريع والإفتاء القانوني

قبولًآ  لاقيا  قد  القانونية  من  والثاني  الأول  العددين  أن  في  شك  من  ليس 
واستحساناً من المشتغلين بالقضاء والمحاماة والعمل البحثي الاكاديمي في 
الوطن العربي لا سيما بعد تدويل القانونية لعدديها الأول والثاني ، وتوقيع 
إتفاقية التوأمة مع الدورية العلمية للإصلاح التشريعي والصياغة التشريعية 
للتشريع  الدولية  الجمعية  عن  والصادرة   ،  IJOLDALR المتحدة  بالمملكة 
بالمملكة المتحدة IALDLARL ، واتساع القانونية لتشمل البحوث من كافة 
المثابة نبراساً وضاءً لكل  بالعربية والانجليزية لتكون وبهذه  القانون  فروع 

المشتغلين بالعمل القانوني.
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 ، وتداعياتها   ، الإداري  العقد  على  القانونية  الثقافية  العولمة  لظاهرة  اإنعكا�شاً  يمثل  وهو   ، الإداري  العقد 
حيث يعالج الباحث وبعد تعريف التحكيم وبيان طبيعته القانونية وبيان اأنواعه ، دور التحكيم كو�شيلة لحل 
منازعات العقود الإدارية ، والقانون الواجب التطبيق على التحكيم في منازعات العقود الإدارية. ويعك�ص 
يعالج  حيث  الأخيرة  العقود  في  جوهرياً  اأمراً  بات  والذي   ، الدولة  لعقود  بالن�شبة  التحكيم  اأهمية  البحث 

البحث مو�شوعاً من اأهم مو�شوعات ال�شاعة في الفقة القانوني المعا�شر. 
 

في  القانونية  اللغة  ا�شتخدام  مهارات  بعنوان  �شعدي  عاطف  الدكتور/  الم�شت�شار  من  الثالث  البحث  وياأتي 
مجالي الت�شريع والإفتاء القانوني ، الم�شت�شار بهيئة الت�شريع والفتاء القانوني ونائب رئي�ص مجل�ص الدولة 
الم�شري ليعالج لغة القانون وال�شياغة القانونية ، واإ�شتخدام اللغة القانونية في مجال ال�شياغة الت�شريعية 

، وفي مجال الإفتاء القانوني.

ويت�شم هذا البحث ، الذي جاء في م�شاألة تت�شم بالندرة من حيث المعالجة البحثية في الفقه العربي ، بنظره 
تحليلية لمهارات ا�شتخدام اللغة القانونية التي هي مرمى كل م�شتغل بالقانون اأو باحث قانوني.

وجاء البحث الرابع المقدم من الم�شت�شار الدكتور/ جابر محمد حجي نائب رئي�ص مجل�ص الدولة الم�شري 
والذي يت�شم باأ�شالة المعالجة والتحليل لق�شاء المحكمة الد�شتورية العليا في جمهورية م�شر العربية وعنوانه 
تف�شير الن�شو�ص في الق�شاء الد�شتوري لي�شع الأطر العامة لمنهجية �شابطه لتف�شير الن�شو�ص في الق�شاء 

الد�شتوري من خلال تحليله لق�شاء المحكمة الد�شتورية العليا الم�شرية وق�شاء مجل�ص الدولة الم�شري.
البحريني  الد�شتور  بالتطبيق على  العام وذلك  القانون  اأهم مجالت  البحث الخام�ص في مجال من  وجاء 
والم�شرف على  لل�شرطة  الملكية  بالأكاديمية  الأ�شتاذ  ا�شماعيل مجاهد  الدكتور / علي  الأ�شتاذ  يعالج  حيث 
�شيادة  مبداأ  تطبيقات  اأكاديمي  بحثي  منظور  ومن  والتاأ�شيل  التحليل  من  بمزيد  بها  الماج�شتير  برنامج 

القانون وال�شتثناء الواردة عليه في الد�شتور البحريني.
فمع النجاح الباهر للاإنتخابات البرلمانية والبلدية بمملكتنا الغالية وفي اطار التعديلات الد�شتورية الأخيرة 
للد�شتور البحريني جاء هذا البحث من منظور اأكاديمي تطبيقي يت�شم بالر�شانة في المعالجة، وفي الوقت 
ذاته جاء تطبيقياً تحليلياً للم�شتجدات في الد�شتور البحريني ليعر�ص باقتدار لتطبيقات مبداأ �شيادة القانون 

من منظور جديد تماماً.

اأما البحث ال�شاد�ص والمقدم من الدكتورة/ �شلوى يو�شف الإكيابي المدر�ص بكلية الحقوق جامعة الزقازيق، 
المعاهدات  لتف�شير  كو�شيلة  اللاحقة  الممار�شة  بعنوان  البحرين  جامعة  الحقوق  بكلية  الم�شاعد  والأ�شتاذ 
الدولية، درا�شة تحليلية تاأ�شيلية وفقاً لقواعد القانون الدولي العام فهو يت�شم بالجدة والإبتكار في معالجة 
علمياً  بعداً  الباحثة  اأ�شفت  حيث  الدولية  المعاهدات  لتف�شير  كو�شيلة  اللاحقة  للممار�شة  اأكاديمية  بحثية 
تطبيقياً جديداً لو�شائل تف�شير المعاهدات الدولية اإت�شم بالعمق في المعالجة، مع اإ�شفاء البعد الدولي على 

تقديم سعادة المستشار/ رئيس هيئة التشريع والإفتاء القانوني
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الدرا�شة التي جاءت مزودة باأحكام الق�شاء الدولي في الم�شاألة محل البحث مع تغطية �شاملة للفقه العربي 
والمقارن. ولقد اتبعت الباحثة منهج ا�شتقراء الواقع ومنهج ا�شتنباط الأحكام بطريق تحليلي تطبيقي مقارن 

يت�شم بالجدة والبتكار.

ولعل من الجدير بالذكر اأن القانونية تقدم للقارئ العربي منظوراً جديداً في علم الت�شريع ال�شريبي بعنوان 
اأ�شتاذ الإقت�شاد والت�شريع ال�شريبي،  العدالة ال�شريبية في الزكاة للاأ�شتاذ الدكتور / �شبري عبدالعزيز 
جامعة المملكة، والأ�شتاذ بجامعة الزهر بجمهورية م�شر العربية حيث يعالج الباحث من منظور مبتكر دور 
اأن الت�شريع ال�شماوي الذي �شنعه الخالق عز وجل هو الولى  الزكاة في ال�شريعة ال�شلامية الغراء وكيف 
 ، الو�شعي   الت�شريع  الذي يعترى  الق�شور  للزكاة  ال�شماوي  الت�شريع  يعالج  الزكاة حيث  بالتباع في مجال 
حيث اإن اأحكام الخالق عز وجل والتي تنظم م�شائل الزكاة في اإطار من�شبط لياأتيه الباطل من بين يديه 
و�شع  به الحكومات في  تقتدي  لأن  ي�شلح  المثابة نموذج  وبهذه  للزكاة  الإلهية  الحكام  فهذه  ول من خلفه 
نظم �شريبية اكثر عدالة بين الممولين، على اعتبار اأنها تحقق العدالة ال�شريبية في المجتمعات وتكفل توزيع 
الثروات في هذه المجتمعات في اإطار من اأحكام ال�شريعة الإ�شلامية ،  دون الحاجة الى الأنظمة القت�شادية 
البالية كالتاأميم في ال�شياق الإ�شتراكي و ال�شياق ال�شيوعي في الما�شي و الذي كان ماآله الإنهيار كاأيديولوجية 

اإقت�شادية حاكمة في العالم كله.
تقدم القانونية هذا البحث في الت�شريع ال�شريبي مت�شمناً المزج بين ال�شريعة ال�شلامية واأحكام الت�شريع 
ال�شريبي في اإطار من مهمة القانونية وهيئة الت�شريع والإفتاء القانوني الفاعلة في النهو�ص بت�شريعات الدول 

في كافة مناحي العمل القانوني0
بجامعة  العام  الدولي  القانون  ا�شتاذ  باخ�شب  عمر  الدكتور  للا�شتاذ  جديداً  بحثاً  اأي�شاً  القانونية  وتقدم 
البحرين بعنوان مبداأ �شيادة الدولة في ظل التطورات الدولية، درا�شة تحليلية، وهو بحث في اآفاق القانون 
الدولي العام الرحبة يت�شم بنظرة تحليلية في اطار من اأحكام القانون الدولي حيث يعالج البحث المفهوم 
القانوني لمبداأ �شيادة الدولة قبل ع�شر التنظيم الدولي ، وخلال ع�شر التنظيم الدولي في اإطار مما ت�شمنه 
ميثاق الأمم المتحدة من تحريم الحرب اأو اللجوء اليها بين اأع�شاء المجتمع الدولي ، وحل النزاعات الدولية 
الباحث بروؤى جديدة  الآليات. وينتهي  ، وغير ذلك من  الت�شليح  ال�شلاح وتنظيم  ، ونزع  ال�شلمية  بالطرق 

وا�شتنتاجات تقود اليها المعطيات البحثية التي عالجها في بحثه بمزيد من اإ�شفاء البعد الدولي المقارن0
درا�شة  الإلغاء،  وق�شاء  الكامل  الق�شاء  بين  الداري  العقد  منازعات  بعنوان  بحثاً  كذلك  القانونية  وتقدم 
للمعطيات  فيه  ويعر�ص   ، العام  القانون  ق�شم   ، التطبيقية  العلوم  بجامعة  هيلات  رمزي  للدكتور  مقارنة، 
العربي  الداري  الق�شاء  في  الإداري  العقد  مجال  في  الكامل  الق�شاء  وولية  الإلغاء  ق�شاء  في  الق�شائية 
ل�شيما مملكة البحرين وجمهورية م�شر العربية ويت�شم البحث  باأ�شالة المعالجة البحثية والنزعة البحثية 

التحليلية0
والق�شائية  الت�شريعية  المعالجة  بعنوان  الطعان  اأميرة  للباحثة  بالإنجليزية  مقالً  القانونية  تقدم  واأخيراً 
اأحدث  المقارنة  الق�شائية  بالتطبيقات  وثري  مقارن  منظور  من  المقال  يتناول  حيث  التكنولوجية  للم�شائل 

تقديم سعادة المستشار/ رئيس هيئة التشريع والإفتاء القانوني
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تقديم سعادة المستشار/ رئيس هيئة التشريع والإفتاء القانوني

الم�شتجدات على ال�شعيد الدولي في هذا ال�شدد مع الإ�شارة للو�شع الت�شريعي بكافة م�شتجداته  وم�شتحدثاته 
في مملكة البحرين. 

اأقدم القانونية للقارئ العربي بماتحويه بين دفتيها من اأبحاث تت�شم بالجدة والبتكار في كافة مناحي العمل 
ومزجه بمنهج  الواقع  اإ�شتقراء  منهج  واتباع  بالر�شانة  العدد  بهذا  البحثية  المعالجة  تت�شم  كما   ، القانوني 
اإ�شتنباط الأحكام ، وكذا المزج بين العمل والنظر ،  اأملًا من الله تعالى ان يتحقق بما بذلت ما ابتغيت، فهو 

الموفق والهادي الى �شواء ال�شبيل.

والله من وراء الق�شد،،،،

المستشار عبدالله بن حسن البوعينين 
رئي�س هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني
                                                        دي�شمبر 2014
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كلمة هيئة التحرير

الذي  الكبير  النجاح  بعد  القانونية  من  الثالث  العدد  والبحريني  العربي  القارئ  الى  التحرير  هيئة  تقدم 
حققه العددان الأول والثاني وبعد انت�شار القانونية في المحافل الدولية اإزاء توقيع اتفاقية تواأمة مع الدورية 
العلمية ال�شادرة عن الجمعية الدولية للت�شريع بالمملكة المتحدة IALDLARL حيث كان للنجاح الذي 
حققته القانونية منذ �شدورها اأكبر الأثر في انت�شارها في دول العالم العربي بال�شافة الى تدويل القانونية 

في المحافل القانونية الدولية.
التحرير  بها حيث راعت هيئة  المن�شورة  العلمية  للمادة  الفكري  الطرح  التنوع في  تكفل  والقانونية كعادتها 
التنوع في الأبحاث من حيث المعالجة البحثية للعديد من فروع القانون المتباينة �شواء فروع القانون العام اأو 

الخا�ص.
ففي البحث الأول تعر�ص القانونية لبحث قيم بعنوان المواجهة الوطنية لتحديات عولمة الت�شريع للم�شت�شار 
الدكتور/ �شري �شيام رئي�ص محكمة النق�ص بجمهورية م�شر العربية ورئي�ص مجل�ص الق�شاء الأعلى �شابقاً، 
وفي البحث الثاني تعر�ص القانونية لبحث بعنوان القانون الواجب التطبيق على التحكيم في العقد الداري 
الت�شريع  بهيئة  الر�شمية  والجريدة  الت�شريع  ادارة  مدير  الحمادي،  جعفر  الله  مال  الدكتور/  للم�شت�شار 
في  القانونية  اللغة  ا�شتخدام  مهارات  بعنوان  فهو  الثالث  البحث  اأما  البحرين،  بمملكة  القانوني  والإفتاء 
والإفتاء  الت�شريع  بهيئة  الم�شت�شار  �شعدي  عاطف  الدكتور/  للم�شت�شار  القانوني  والإفتاء  الت�شريع  مجالي 

القانوني ونائب رئي�ص مجل�ص الدولة الم�شري.
اأما البحث الرابع من بحوث العدد الثالث من القانونية فهو بعنوان تف�شير الن�شو�ص في الق�شاء الد�شتوري، 
درا�شة في ق�شاء المحكمة الد�شتورية العليا الم�شرية، للم�شت�شار الدكتور/ جابر محمد حجي، نائب رئي�ص 
مجل�ص الدولة الم�شري، ويتناول البحث الخام�ص تطبيقات مبداأ �شيادة القانون والإ�شتثناء الوارد عليه في 
الد�شتور البحريني للاأ�شتاذ الدكتور/ علي ا�شماعيل مجاهد اأ�شتاذ القانون العام ومدير برنامج الماج�شتير 

بالأكاديمية الملكية لل�شرطة بمملكة البحرين.
كو�شيلة  اللاحقة  الممار�شة  ال�شاد�ص  البحث  لتعر�ص في  العام  الدولي  القانون  رحاب  الى  القانونية  وتنتقل 
لتف�شير المعاهدات الدولية للدكتورة/ �شلوى يو�شف الكيابي اأ�شتاذ القانون الدولي العام بجامعة الزقازيق 

يسعد هيئة التحرير أن تقدم للقارئ البحريني بالأخص والعربي بشكل أعم 
النظير  منقطع  نجاحاً  الأول  العدد  حقق  أن  بعد  القانونية  من  الثاني  العدد 
حيث  الثاني  العدد  وكذلك   ، للكتاب  الدولي  البحرين  معرض  خلال  لاسيما 
العلمية  الدورية  مع  توأمة  إتفاقية  القانوني  والإفتاء  التشريع  هيئة  وقعت 
الصادرة عن الجمعية الدولية للتشريع بالمملكة المتحدة IALDLARL  الأمر 

الذي يكفل للقانونية إنطلاقة كبيرة وخطوات واسعة في المحافل الدولية.

كلمة هيئة التحرير



12

بال�شريعة  يت�شل  منظور  من  ال�شريبي  الت�شريع  في  بحثاً  القانونية  تعر�ص  ثم  العربية  م�شر  بجمهورية 
المملكة،  بجامعة  ال�شريبي  والت�شريع  الإقت�شاد  ا�شتاذ  عبدالعزيز  �شبري  الدكتور/  للاأ�شتاذ  الإ�شلامية 
والأ�شتاذ بجامعة الأزهر بجمهورية م�شر العربية، ثم يتلو هذا البحث بحث اآخر بعنوان مبداأ �شيادة الدولة 
اأ�شتاذ القانون الدولي العام بجامعة البحرين.  في ظل التطورات الدولية للاأ�شتاذ الدكتور/ عمر باخ�شب 
وتختتم القانونية البحوث باللغة العربية ببحث للدكتور/ رمزي هيلات بق�شم القانون العام بجامعة العلوم 

التطبيقية وعنوانه منازعات العقد الداري بين الق�شاء الكامل وق�شاء اللغاء.
وفي اطار حر�ص القانونية على عر�ص المادة العلمية البحثية بالإنجليزية والتي ترقى من الناحية المو�شوعية 
الى م�شتويات الن�شر الدولي فاإن القانونية تعر�ص مقالً بالنجليزية للباحثة اأميرة الطعان بعنوان المعالجة 

الت�شريعية والق�شائية للم�شائل التكنولوجية. 
وهيئة التحرير اإذ تختتم عر�شها لأبحاث ومقالت العدد الثالث باللغتين العربية والإنجليزية فاإنها تتمنى 
للقارئ العربي اأن يجد في مختلف فروع المعرفة القانونية التي يعر�شها هذا العدد بين دفتيه ما يحقق له كل 

فائدة ومتعة في �شتى اأنواع التخ�ش�ص القانوني.

      والله ولي التوفيق،،،،
                                                   هيئة التحرير

كلمة هيئة التحرير
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البحــوث
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وقد حفزنى ما �شلف اإلى اأن يكون اإ�شهامى فى مجلة » القانونية « مو�شولً، مهما كلفنى ذلك من وقت اأثق فى 
جنى القارئ ثمرته ، اأو من جهد ينفع ، يقينى اأن جزاءه عند الله محقق فى حالى ال�شواب والخطاأ ، واأن 
ت�شتمر كتابتى فى مجال الت�شريع حتى يكتمل تناول مناحيه وهى عديدة ، والإلمام بمو�شوعاته وهى متنوعة 
متكاملة ، وبح�شبانه ، وكما �شبق اأن اأ�شلفت فى تقديم البحث الذى �شلف ن�شره بعنوان » المعايير الحاكمة 
لجودة �شناعة الت�شريع « هو اأحب المو�شوعات اإلى نف�شى ، واأدناها اإلى تخ�ش�شى وخبرتى العملية الطويلة .

ويتناول البحث الذى اأت�شرف باإعداده للن�شر ، �شمن �شل�شلة بحوث اأتمنى اأن تتوا�شل ، اإذا كان فى العمر 
بقية » مو�شوع « المواجهة الوطنية لتحديات عولمة الت�شريع ، وذلك فى مباحث اأربعة : يعنى اأولها بتحديات 
الثالث  «، ويتكفل  الت�شريع  الثانى ببيان »اأهداف المواجهة الوطنية لتحديات عولمة  الت�شريع ويخت�ص  عولمة 
الدولية  التفاقيات  اأهم  ببيان  الرابع  ويخت�ص   ، العولمة  لتحديات  الوطنية  المواجهة  واآليات  و�شائل  بعر�ص 

ال�شارعة فى مجال المواجهة الوطنية لتحديات العولمة ، وذلك على النحو الآتى:

المبحث الأول
تحديات عولمة التشريع

تناول البحث المن�شور فى العدد الأول من هذه المجلة تحت عنوان »المعايير الحاكمة لجودة �شناعة الت�شريع«، 

 ، العدد الأول من مجلة »القانونية«  ، وإخراج أنيق ، صدر  فى ثوب قشيب 
فى أحضان هيئة التشريع والإفتاء القانونى بمملكة البحرين الشقيقة ، وقد 
طالعت بكل السرور والتقدير ما حوته من بحوث رصينة ، ومتابعات قانونية 
مفيدة ، ومقالات باللغتين العربية والإنجليزية مثرية ، وازدادت سعادتى بما 
والمستشارون الأجلاء أعضاء  التحرير  الجليل رئيس  المستشــار  تفضل به 
هيئة التحرير ، بما أتاح لى شرف أن يكون البحث الذى بعثت به إلى المجلة 
هو أول البحوث المنشورة فى نشأتها التى كانت وكأنها فى عنفوان صباها .

المواجهة الوطنية لتحديات عولمة التشريع

المواجهة الوطنية
لتحديات عولمة التشريع

القاضي الدكتور/ سري محمود صيام
رئي�ص محكمة النق�ص و رئي�ص مجل�ص الق�شاء الأعلى الأ�شبق

بجمهورية م�شر العربية

تقديم وتقسيم :
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اأن القانون بالمعنى الوا�شع متعدد الم�شادر وال�شور ، واأن هذه الم�شادر وال�شور تتنوع بين م�شادر و�شور غير 
مكتوبة ، ومن اأمثلتها العرف وقواعد العدالة ومبادئ القانون الطبيعى ، وبين م�شادر و�شور مكتوبة يطلق 
عليها »الت�شريع« وهو اأهم تجليات القانون ، واأن الت�شريع هو حجر الزاوية فى تنظيم المجتمعات الإن�شانية 

كافة وعلى مختلف الأ�شعدة .
اأن الت�شريـــع فـــى تطوره على مر الع�شور انتقل من   ، اإليـــه ذاتـــه  كما �شلف البيان فــى المبحــــث الم�شـــار 
والجتماعية  والثقافية  الح�شارية  الذاتية  على  ارتكازه  من  تعنيه  بما  الت�شريع  قومية  مبداأ  على  العتماد 
اإيقاع حركته ، اإلى عالمية  والواقع المعا�ص فى المجتمع الذى يتكفل الت�شريع بتنظيم �شئونه وينه�ص ب�شبط 
وح�شارى  ثقافى  اإلى نموذج  وتدعو  الب�شر  التى تجمع  الم�شتركة  والمفاهيم  القيم  على  تركز  التى  الت�شريع 
جديد ، وتحول الت�شريع اإلى و�شيلة مهمة من و�شائل ال�شبط الجتماعى الدولى ، نتيجة تحول الكثير من 
الظواهر ال�شلبية من ظواهر وطنية واإقليمية اإلى ظواهر �شلبية دولية ، تحتاج لمواجهتها اإلى و�شع الن�شو�ص 
الت�شريعية الوطنية التى تتكفل بتحديد التدابير اللازمة لمكافحة هذه الظواهر ، وتعنى ببيان �شور ال�شلوك 
الموؤثمة وبتنظيم اأحكام التعاون الدولى والإقليمى والثنائى فى مجال الق�شاء على الظواهر الم�شار اإليها اأو 

الحد منها اإلى اأق�شى حد م�شتطاع .
ويتم ما �شلف جميعه وفق نماذج موحدة تتكفل ب�شياغتها التفاقيات و�شائر المواثيق الدولية التى اأدت عولمة 

الت�شريع اإلى اإدراجها تحت م�شمى » التفاقيات الدولية ال�شارعة « .
وتقديرًا للدور المهم الذى توؤديه هذه التفاقيات فى تحقيق التعاون المن�شود على مختلف الأ�شعدة فاإن العالم 
لم يقنع بمجرد ت�شديق الدول عليها اأو الن�شمام اإليها ، بل انتقل اإلى مرحلة المتابعة المنهجية فى خ�شو�ص 
اإنفاذ الدول الأطراف لأحكام هذه التفاقيات ، والوفاء بما تفر�شه من التزامات وفر�ص الجزاءات على 

�شور القعود عن القيام بهذه المقت�شيات والواجبات الدولية .
والجدير بالبيان ، اأن وثيقة اإ�شدار د�شتور مملكة البحرين المعدل بتاريخ 14 من فبراير �شنة 2002 ، على ال�شياق 
الذى �شبق ذكره فى البحث ال�شابق المن�شور بالعدد الأول مـــن هـــذه المجلة ، قد اأوردت ما يعك�ص الفهم ال�شحيح 
لمتطلبات عولمة الت�شريع ، بقولها »... كان من ال�شرورى اأن نمد ال�شمع والب�شر اإلى كل تراث الإن�شانية �شرقًا 
وغربًا ، لنقتطف منه ما نراه نافعًا و�شالًحا ومتفقًا مع ديننا وقيمنا وتقاليدنا وملائمًا لظروفنا ، اقتناعًا باأن 
النظم الجتماعية والإن�شانية لي�شت اأدوات اأو اآلت جامدة تنتقل دون تغيير من مكان اإلى اآخر، واإنما هى خطاب 

اإلى عقل الإن�شان وروحه ووجدانه ، تتاأثر بانفعالته وظروف مجتمعه « .
ويعبر ما �شلف اإيراده نقلًا عن وثيقة اإ�شدار د�شتور مملكة البحرين – على ال�شياق المتقدم – عن اإدراك واعٍ 
لأهمية التجاوب مع تحديات ع�شر التفاقيات الدولية ال�شارعة الذى نعي�شه ، والتفطن لج�شامة م�شئولية 
تحقيق هذا التجاوب دون مجاوزة تخوم ثوابت الدين والقيم والتقاليد والظروف ال�شائدة فى المجتمع الذى 
يتكفل الت�شريع بتنظيم �شئونه ، فى اإطار من التجاوب مع الظروف والتحديات الإقليمية والدولية الراهنة، 
الكفاءات  لتعظيم  دوؤوبًا  جهدًا  يتطلب  الوطنى  بالت�شريع  الم�شتغلين  على  ثقيلًا  عبئًا  الم�شئولية  هذه  وتلقى 
القادرة على حمل هذه الم�شئولية وفق اأطر دولية ومن خلال حر�ص واعٍ على الحفاظ على الهوية الوطنية 
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و�شون القيم الدينية ، والمبادئ الأخلاقية ، والم�شالح المحلية .
اإعمال هذه  اأدوات  ، ومن  العولمة  ، تقديرًا �شريحًا لمقت�شيات  المعدل ذاته  البحرين  ويعك�ص د�شتور مملكة 
المقت�شيات الت�شريع ، بل اإنه اأجل هذه الأدوات �شاأنًا ، ومن �شواهد هذا التقدير ، ما تن�ص عليه المادة )6( 
المادة )18( من  ، وما حر�شت عليه  الإن�شانية  ت�شهم فى ركب الح�شارة  الدولة  اأن  الد�شتور من  من هذا 
تاأكيد اأن النا�ص �شوا�شية فى الكرامة الإن�شانية ، ويذكر لهذا الحكم الذى يقرر المبداأ العالمى المن�شو�ص عليه 
فى الإعلان العالمى لحقوق الإن�شان لعام 1948، اأنه �شمل عموم النا�ص ، ولم يقت�شر على المواطنين ، وقد 
ترقى هذا الحكم بهذا المبداأ الأ�شيل من مبادئ حقوق الإن�شان ، فرفعه اإلى م�شاف المبادئ الد�شتورية التى 

تفر�ص اإلزامها على ما ي�شدر من ت�شريعات فى مملكة البحرين بحيث ت�شتحيل مجاوزته .
اإليه �شلفًا الن�ص فى المادة )37( من الد�شتور ذاته  وف�شلًا عما �شلف فاإنه مما ينبئ عن التقدير الم�شار 
على اأن تكون للمعاهدات قوة القانون بعد اإبرامها والت�شديق عليها ون�شرها فى الجريدة الر�شمية ، وكذلك 
مملكة  به  ارتبطت  بما  الد�شتــور  هـــذا  تطبيق  يخل  ل   « اأنه  على   )121( المادة  من  )اأ(  البند  فى  الن�ص 

البحرين مع الدول والهيئات الدولية من معاهدات واتفاقات «.
وقد اأ�شارت المذكرة التف�شيرية لد�شتور مملكة البحرين المعدل �شالف البيان، اإلى مواجهة التحديات المقبلة 
 ، والت�شريعية  ال�شيا�شية والقت�شادية والجتماعية  التطورات  العالمى من  ال�شعيد  الم�شتجدات على  مع كل 
والن�ص على التطورات الت�شريعية بالغ الدللة على الوعى الر�شيد بتحقيق المواءمة الت�شريعية الوطنية مع 

تحديات عولمة الت�شريع والتى يتناولها هذا البحث .
الوطنـــى  الإنفــــاذ  لأهميــة  الوطنى  الد�شتورى  الم�شرع  اإدراك  مجال  فى   ، ذاته  اإليه  الم�شار  النطاق  وفى 
لمتطلبات تحديات عولمة الت�شريع ، تنبغى الإ�شارة اإلى ما اأورده د�شتور جمهورية م�شر العربية المعدل لعام 
2014م ، على نحو غير م�شبوق ، فى المادة )93( منه اأنه » تلتزم الدولة بالتفاقيات والعهود والمواثيق الدولية 
لحقوق الإن�شان التى ت�شدق عليها م�شر ، وت�شبح لها قوة القانون بعد ن�شرها وفقًا للاأو�شاع المقررة« ، وهذا 
اللتزام الذى اأف�شحت عنه عبارات هذه المادة �شراحة ، واألقت به على عاتق الدولة ، اأبرز تجلياته الت�شريع، 
وقد خ�ص بالذكر التفاقيات والعهود والمواثيق الدولية لحقوق الإن�شان ، بح�شبان اأن هذه الحقوق هى الأكثر 
ديباجة  ، وقد عبرت  الت�شريعية  واأعلى مراتبها الحماية   ، اإلى الحماية  والأكثر حاجة   ، عر�شة للانتهاك 
الد�شتور عما تاأمل اإليه الإن�شانية من اأن تنتقل من ع�شر ال�شراعات على الأر�ص اإلى ع�شر الحكمة ، لبناء 

عالم اإن�شانى جديد ت�شوده الحقيقة والعدل ، وت�شان فيه الحريات وحقوق الإن�شان .
القواعد  واأنزلها منزلة   ، التى احتفى بها د�شتور م�شر المعدل الجديد  ال�شالفة ذاتها  المعانى  وتعبيًرا عن 
عولمة  غايات  محققة   ، مخالفتها  اأو  اإنكارها  اأو  عنها  النكول  الت�شريعية  ال�شلطة  تملك  ل  التى  الد�شتورية 
الت�شريع ، ن�شت المادة )92( من هذا الد�شتور على اأنه : »الحقوق والحريات الل�شيقة ب�شخ�ص المواطن ل 
ا . ول يجوز لأى قانون ينظم ممار�شة الحقوق والحريات اأن يقيدها بما يم�ص اأ�شلها  تقبل تعطيلًا ول انتقا�شً
الدولية  وال�شكوك  الإعلانات  و�شائر  والمواثيق  التفاقيات  مواردها  والحريات  الحقوق  وهذه   ، وجوهرها 
، وتر�شخت  اإليه  الإ�شارة  الذى �شبقت  ال�شارعة«  وهو الم�شطلح  الدولية  »التفاقيات  اأ�شبحت بمثابة  التى 

مقت�شياته فى ع�شر العولمة الذى نعي�ص تجلياته المتطورة والمتلاحقة .

المواجهة الوطنية لتحديات عولمة التشريع
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ويمكن القول على ضوء ما سلف بيانه، أن التحديات التى تواجه التشريع 
الوطنى ، والتى تفرضها تجليات العولمة، يتمثل أهمها فيما يأتى :

1- ما �شهدته العقود الأخيرة من الألفية الثانية، والعقد الأول من الألفية الثالثة من تطورات عالمية متلاحقة 
عظيمة الخطر ، بالغة الأثر ، توا�شل ال�شير فى طريق المزيد من التطور فى ميادين الحياة كافة على م�شتوى 
ال�شعيد العالمى، متغلغلة فى نواحى الحياة ال�شيا�شية والقت�شادية والجتماعية والت�شريعية على الم�شتوى 
الإقليمى والمحلى ، وتمتد دائمًا اإلى ميادين جديدة تكت�شب �شفة العالمية بعد اأن كانت ذات �شبغة وطنية اأو 

اإقليمية .
وقد تواكبت التطورات الم�شار اإليها مع اأحداث ج�شام �شاعفت من اآثارها، وعظمت قدرها، وتحولت بفعلها 
الكثير من الهواج�ص المحلية اأو الإقليمية اإلى هواج�ص دولية، كال�شاأن بالن�شبـة اإلى ظهور جماعات متطرفة 
بالغت فى تطرفها اإلى معتقدات غير م�شبوقة اأو معهودة اأو مت�شورة من الغلو والت�شدد والنتقال من طبائع 
الإبادة  جرائم  اإلى  وكذلك  الغابات،  �شريعة  اإلى  القانون  مجتمعات  ومن   ، الوحو�ص  �شلوكيات  اإلى  الب�شر 
الجماعية، والجرائم �شد الإن�شانية �شواء فى ظل الأنزعة الم�شلحة الدولية اأو غير الدولية، وجرائم الحرب، 
وجرائم العدوان التى تو�شل العالم اإلى تعريفها فى عام 2010 فى موؤتمر مراجعة النظام الأ�شا�شى للمحكمة 
خطـــــره،  تعاظـــم  والذى  الدولى،  الإن�شانى  بالقانون  جميعها  والمت�شلة   ، كامبال  فى  الدولية  الجنائية 
وتـزايــــــدات اأهميتــــــه فـــى بدايـــة العقـــد الثانى من هذه الألفية الثالثة نتيجة ما اندلع من نزاعات م�شلحة 
�شديدة الوطاأة فى عدد من الدول العربية ، فيما ا�شطلح على ت�شميته بثورات الربيع العربى ، والتى �شهدت 

ارتكاب الكثير من الجرائم �شد الإن�شانية فى نزاعات م�شلحة غير دولية.
الإجرامية  الظواهر  اأمثلتها  ومن   ، الأخرى  ال�شلبية  الظواهر  من  الكثير  بعالمية  يتعلق  فيما  ذاته  وال�شاأن 
المت�شلة بالمخدرات والتجار بالأ�شلحة بكافة اأنواعهــــا ومنهــــا الأ�شلحــــة الثقيلة والأ�شلحة بالغة التطور التى 
لم تكن تتاح اإل لجيو�ص الدول النظامية ول ت�شتخدم فى الأغلب الأعم اإل فى الحروب والنزاعات الدولية، 
وفى نطاق الإرهاب، وتمويله ، كان التطور مما يتاأبى على الت�شور ، وي�شتحيل على التخيل ، وقد امتد حتى 
طال الكثير من الدول على مختلف م�شتوياتها ، ومتعدد نظمها ، وما كان لها من منعة ، وقوة ع�شكرية لبد 

اأن توؤخذ فى العتبار ف�شلًا عن تمويل الت�شليح باأ�شلحة الدمار ال�شامل .
وبالإ�شافة اإلى الظواهر ال�شلبية المذكورة ا�شت�شرت ظاهرتا الف�شاد، وغ�شـل الأموال وهما من الظواهر التى 
تك�شفت �شورها وتنوعت نماذج �شلوكها الإجرامى وتم اكت�شاف العديد من وقائعها والوقوف على ج�شامتها 
التنمية  مجهودات  وتعثر  ال�شعوب  رفاهية  على  ال�شارة  اآثارها  وتنامى  العالم  بقاع  مختلف  فى  وتغلغلها 
ينعك�ص  ، وما تقدم جميعه  النظم القت�شادية  ا�شتقرار  وتهديد   ، العدالة الجتماعية  والإخلال بمقومات 
بال�شلب على تطلعات العالم اإلى تحقيق حياة اأف�شل ومناخ اأكثر اأمنًا وا�شتقرارًا فى هذه الحقبة المهمة من 

تاريخ الب�شرية .
وفى نطاق ما �شلف بيانه ذيوع ظاهرة الإجرام المنظم، والجماعات الإجرامية الدولية والع�شابات المحلية 
وتف�شى  القت�شادية  الأو�شاع  تردى  وت�شتغل  بالب�شر،  التجار  �شور  كافة  تمار�ص  التى  والدولية  والإقليمية 
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اأوجه ال�شلوك غير الم�شروعة فى مجال الهجـرة  البطالة فى الدول النامية على وجه الخ�شو�ص، لتقارف 
اإلى الدول  التى تنتمى  اأحداثها ويت�شاعف �شحاياها فى غير قليل من البلاد  التى تتلاحق  ال�شرعية  غير 

الم�شار اإليها.
 وفى الميدان ذاته ما �شهدته ال�شاحة الدولية من الأحداث المتوالية للقر�شنة البحرية التى هددت �شلامة 
الملاحة البحرية الدولية، وانعك�شت اآثارها على مناحى الن�شاط القت�شادى كافة ، �شيما تلك التى تعتمد 
على النقل البحرى فى ممار�شة تجارتها نتيجة طبيعة ما يتم التجار فيه التى تحتم ا�شتخدام هذه الو�شيلة 

من و�شائل النقل .
وتجدر الإ�شارة فى ال�شدد ذاته اإلى الجرائم التى ترتكب بالو�شائل التقنية الحديثة وغيرها من الظواهر 
تبعها  وما  �شنين،  ب�شع  العالم منذ  اأ�شابت  التى  الطاحنة  القت�شادية  الأزمة  ومنها  العالمية،  ال�شفة  ذات 
اإلى  واأدت  العالم،  دول  من  كثير  اإلى  الأمريكية  المتحدة  الوليات  من  اآثارها  انتقلت  اقت�شادية  اأزمة  من 
انهيار بدرجات متفاوتة فى اأ�شواق المال ، وقد لفتت مثل هذه الأزمات الأنظار اإلى �شرورة اإعادة النظر فى 
الت�شريعات القت�شادية فى ظل نظرة عالمية �شمولية تحتاج اإلى تخطى الحدود الوطنية اإلى مجالت دولية 

اأو�شع واأوجب .
ومن التحديات فى المجالت الأخرى التى ت�شتوجب تدخلًا حا�شمًا من كل م�شرع وطنى على م�شتوى المعمورة، 
اللتزامات التى تفر�شها منظمة التجارة العالمية ، وعلى وجه الخ�شو�ص اتفاقية » الترب�ص «، والتى تتجه 
حقوق  حماية  وكذلك  وللخدمات،   ، المختلفة  مجالتها  فى  التجارة  لهذه  ات�شاعًا  اأكثر  حرية  تحقيق  اإلى 
الملكية الفكرية ، وحماية البيئة ، والوفاء الت�شريعى بهذه اللتزامات ، فى اإطار توازن حتمى يرعى الم�شالح 

القت�شادية الوطنية اإلى اأق�شى حد م�شتطاع هو من المهام ال�شعبة .
2- الحاجة الما�شة اإلى تنظيم �شامل لتعاون دولى كامل محكم، ينه�ص به الت�شريع على الم�شتويات المحلية 
والإقليمية والدولية لمواجهة الظواهر الم�شار اإليها التى لم تعد تفلح فى مكافحتها الجهود الإقليمية وحدها 
مهما بلغت قدرتها وكفاءتها ، اأو مراعاة التكامل والتن�شيق فى مهامها ، اأو الجهود الوطنية بمفردها مهما 
المحكم  الدولى  التعاون  هذا  وي�شتلزم   ، الو�شائل  من  والمتطور  الآليات  من  بالم�شتحدث  وتو�شلت  تعاظمت 
لتحقيق فاعليته واإنتاج اآثاره اإدراك ما طراأ من تغيير على كثير من النظريات الت�شريعية التقليدية والمبادئ 
المكان  حيث  من  الوطنية  الت�شريعات  �شريان  قواعد  �شاأن  فى  الخ�شو�ص  وجه  وعلى   ، الم�شتقرة  القانونية 

والأ�شخا�ص كليهما ، وب�شدد القواعد الحاكمة لمتداد الولية الق�شائية المحلية عبر الحدود الوطنية .
وقد تمثل التغيير الم�شار اإليه فى ن�شوء اتجاهات قانونية عالمية حديثة فى هذا المجال تتجه اإلى التو�شعة فى 
نطاق �شريان الت�شريعات الجنائية لم�شلحة امتداد �شريان الت�شريعات المحلية عبر الحدود الوطنية وعلى 
غير المواطنين ، وفى �شاأن الولية الق�شائية الجنائية، عن طريق تقرير الوليـة الق�شائيـة العالميـة لل�شلطات 
الق�شائية الوطنية بحيث تمتد اإلى ما يرتكب فى الخارج من جرائم موؤثمة فى الداخل ومن غير المواطنين، 
لمعاييـر محددة  وفقاً  اأو  �شروط  اأية  اإما ب�شورة مطلقة دون  العالمية  الق�شائيـة  الوليـة  بتقريــر هذه  وذلك 

كالم�شا�ص بم�شلحة من م�شالح الدولة اأو اأحد مواطنيها .
ويواجه التحدى الم�شار اإليه ، فى نطاق ما ا�شتجد من اتجاهات فى نطاق المبادئ القانونية دول العالم كافة 
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فى اإطار م�شيرة ت�شريعية حتمية تكاد تكون محددة المعالم والأهداف موحدة الأحكام والن�شو�ص ، فى مجال 
تطوير اأحكام كل ت�شريع معنى من الت�شريعات الوطنية كى يتلاءم مع تلك التجاهات الحديثة التى يفر�شها 

ذلك التحدى فى ظل عالم متتابع التغير �شريع التطور .
ومن مقت�شيات الم�شيرة الم�شار اإليها الخروج على كثير من القواعد العامة التى ا�شتقرت ردحًا طويلًا من 
الزمان فيما قبل ع�شر العولمة ، وعلى وجه الخ�شو�ص فى القانون الجنائى، لم�شلحة التو�شعة فى مد نطاق 
التجريم اإلى �شور من ال�شلوك تقوم بها مجرد الأعمال التح�شيرية اأو المحاولة لم ت�شل اإلى درجة ال�شروع، 
نتيجة  وقوع جريمة  ا�شتراط  ودون  ال�شتراك فى الجريمة بح�شبانها جرائم م�شتقلة،  والعقاب على �شور 
الخطورة  بالغ  هاج�شًا  الدولى  الم�شتوى  على  يمثل  بات  الذى  التحري�ص  واأخ�شها   ، ال�شور  تلك  من  لأى 
فى ظاهرة الإرهاب ، وفى الدعوة اإلى تمويله ، وهو فى الأغلب الأعم من �شوره يكون عامًا وعبر و�شائل 
الإعلام غير موجه لفرد معين اأو جماعة بذاتها اأو لرتكاب جريمة محددة ، وغير ذلك من الأحكام التى 
ت�شتجيب لهذه التجاهات العالمية الحديثة التى تمثل تحديًا من تحديات العولمة ، لبد لكل ت�شريع وطنى اأن 
يواجهها ، مواجهة متوازنة ر�شيدة ، وقد ورد الن�ص على هذه الأحكام ، فيما �شبقت الإ�شارة اإليه ويطلق عليه 
»التفاقيات الدولية ال�شارعة« ، والتى تمثل تحديات مهمة فى مجال الت�شريع على النحو الذى �شيرد بيانه.

3- اإبرام العديد من التفاقيات الدولية متعددة الأطراف فى نطاق الأمم المتحدة ، على وجه الخ�شو�ص ، 
لتنظيم ما يقت�شى الأمر تنظيمه ، على نحو متناغم متنا�شق فى دول العام قاطبة ، فى ت�شريعات كل دولة 
من تلك الدول على م�شتوى المعمورة فى المجالت التى �شبق بيان بع�شها ولمواجهة الظواهر الإجرامية التى 
عنيت تلك التفاقيات ببيانها، و�شرورة تحقيق اأعلى قدر من التوافق مع ما ت�شتمل عليه من اأحكام تتعلق 

بالظواهر غير الإجرامية ذات الهتمام الدولى التى تحتاج اإلى تنظيم دولى م�شترك .
التفاقيات بحيث �شارت  العالم على هذه  دول  الأعم من  الأغلب  المذكور ت�شديق  التحدى  وي�شاعف قدر 
للتطبيق  القابلة  اأحكامها  اإلى  بالن�شبة  الفورى  النفاذ  واجبة   ، ت�شريعاتها  �شريان  قوة  بذات  فيها  �شارية 
بذاتها ، ملقية على عاتق هذه الدول التزاماً بتطوير ت�شريعاتها بما يحقق اإنفاذ الأحكام التى تحتاج لإعمال 
جميعها  الدول  موقف  لتقييم  الدولية  الكيانات  من  الكثير  واإن�شاء  الوطنى،  الم�شرع  من  تدخلًا  مقت�شاها 
من الت�شديق على هذه التفاقيات اأو الن�شمام اإليها ، والمتابعة الدورية المنهجية لإنفاذ اأحكامها واتخاذ 
اإجراءات م�شادة دولية متباينة الم�شتوى حيال الدول المتقاع�شة عن الت�شديق اأو الن�شمام ، بح�شب الأحوال، 
اأو المتراخية فى التفعيل ، ت�شل اإلى حد توقيع الجزاءات الدولية بالغة  وكذلك غير الملتزمة بهذا الإنفاذ 

التاأثير .
ويتعاظـــم قـــدر التحـــدى المت�شـــل بالتفاقيات الدولية ال�شارعة الم�شار اإليها ، بتاأثير ما �شبقت الإ�شارة اإليه 
فى هذا البحث مما اأوردته وثيقة اإ�شدار د�شتور مملكة البحرين المعدل بتاريخ 14 من فبراير عام 2002، 
وما ا�شتمل عليه الد�شتور ذاته من مد الب�شر اإلى كل تراث الإن�شانية لقتطاف ما هو نافع و�شالح ومتفق 
مع الدين والقيم والتقاليد وملائم للظروف الوطنية ، واإ�شهام الدولة فى ركب الح�شارة الإن�شانية ، وما 
الدولية  والمواثيق  والعهود  بالتفاقيات  الدولة  التزام  تاأكيد  لعام 2014 من  المعدل  د�شتور م�شر  ا�شتحدثه 

لحقوق الإن�شان التى تكون م�شر طرفًا فيها .
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اإليها من اأحكام لإحكام ما  4- �شرورة مواكبة ما تفر�شه التفاقيات والمواثيق والتو�شيات الدولية الم�شار 
ي�شدر على الم�شتوى الوطنى من ت�شريعات حديثة اأو تعديل ت�شريعات قائمة ، على نحو تتحقق به اآليات التنظيم 
المطلوب فى هذه ال�شكوك الدولية ، وو�شائل واإجراءات تحقيق اأهداف المكافحة والردع فى اإطار التفطن 
لتحدى الموجة الدولية العاتية التى ت�شتهدف مراعاة الحقوق الأ�شا�شية للاإن�شان كما ا�شتقرت فى المواثيق 
الطبيعية  الحقوق  من  والمفاهيم  المواثيق  هذه  اعتبرتها  والتى  الديمقراطية،  الدول  مفاهـيم  وفى  الدولية 
التى ل يجوز الإخلال بها اأو تقييدها، وبخا�شة تلك التى تنطلق من اإيمان الأمم المتح�شرة بحرمة الحياة 
الخا�شة وبوطاأة القيود التى تنال من الحرية ال�شخ�شية ، وقد تفطن الم�شرع الد�شتور الم�شرى لتحديات 
تلك الموجة فرفع اأحكام التواءم معها اإلى مرتبة القواعد الد�شتورية بن�شه فى المادة )92( مـــن الد�شتـــور 
ا. ول يجوز  المذكـــور �شلفًا على اأنه » الحقوق والحريات الل�شيقة ب�شخ�ص المواطن ل تقبل تعطيلًا ول انتقا�شً

لأى قانون ينظم ممار�شة الحقوق والحريات اأن يقيدها بما يم�ص اأ�شلها وجوهرها .
وقد اأوجبت المواثيق والمفاهيم الم�شار اإليها حماية مزدوجة للحقوق التى �شلف ذكرها، بحيث يجب اأن تكون 
تلك الحقوق بمناأى عن اأى انتهاك ت�شريعى من ناحية، واأن تكون محلًا للحماية الت�شريعية من ناحية اأخرى ، 
وهو ما مفاده اأن التحدى فى هذا المجال الذى يواجه الم�شرع من عن�شرين كفالة الحق وتهيئة �شبل ممار�شته 

، وتاأثيم �شور العدوان عليه .
ومما ي�شاعف وطاأة التحدى الم�شار اإليه ا�شتخدام النظام العالمى الجديد، لق�شية حماية حقوق الإن�شان، 
ا�شتخداماً �شيا�شياً ، فى اأحيان كثيرة، كاأداة لل�شغط على الدول ول�شيما الدول النامية، من خلال المنظمات 
الدولية وفروعها التى ت�شيطر عليها وتوجه دفتها الدول الكبرى لم�شالحها ، وم�شالح من ترعاه من حلفائها، 
وذلك لتحقيق ماآرب �شيا�شية واقت�شادية خا�شة ، وي�شهد الواقع المعا�ص فى نطاق الكثير من الدول الم�شتهدفة 

�شورًا عديدة من هذا ال�شتخدام ، يت�شم بتعدد المعايير ، والفتقاد اإلى الحيدة و�شلوك �شبل النحياز .
اأى مكان على  العامة للاإن�شان فى  العالمية بمراعاة الحقوق والحريات  ا�شتداد رياح المطالبة  ويترتب على 
اإحداث توازن ر�شيد بين  النامية بخا�شة فى  كوكب الأر�ص، دقة و�شعوبة مهمة الم�شرع الوطنى فى الدول 
الوفاء بمقت�شيات اللتزامات الدولية المن�شو�ص عليها فى المواثيق وال�شكوك العالمية باأنواعها المختلفة فى 
نطاق ما يتطلبه هذا الوفاء من عمل ت�شريعى، وبين الوقوف عند حدود موجبات �شون الحقوق والحريات 
الم�شار اإليها على النحو �شالف البيان دون مجاوزة لحدود مقت�شيات هذا الوفاء ، اأو تخطٍ لتخومه ، �شيما 
فى ظل ت�شيي�ص ق�شية احترام هذه الحقوق والحريات من جانب الدول الكبرى ذات ال�شيطرة والنفوذ، ومن 
�شاأن ذلك اأن يجعل النجاح فى تحقيق التوازن المن�شود رعاية للم�شالح الوطنية اأمرًا بالغ ال�شعوبة محفوفًا 

بالعقبات والعثرات .
5- ومن اأهم التحديات التى يفر�شها ع�شر العولمة ، وذلك فى مجال الت�شريع ، الذى يتناوله هذا البحث ، 
ا�شتحداث نظام عالمى جديد – غير م�شبوق – لق�شاء جنائى دولى دائم، تمثل فى ن�شوء المحكمة الجنائية 
الدولية بموجب النظام الأ�شا�شى لهذه المحكمة الذى اأقره فى عام 1998 موؤتمر الأمم المتحدة الدبلوما�شى 
فى روما، والذى دخل حيز النفاذ اعتباراً من الأول من يوليو �شنة 2002، وقد بلغ عدد الدول الم�شدقة على 
النظام المذكور حتى 13 من يوليو �شنة 2014 )125( مائة وخم�شًا وع�شرين دولة وي�شمل اخت�شا�ص هذه 
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المحكمة وفقًا لأحكام النظام الأ�شا�شى ذاته جرائم الإبادة الجماعية، والجرائم �شد الإن�شانية، وجرائم 
الحرب، ومنذ اإبرام النظام الأ�شا�شى ا�شتقر للمحكمة هذا الخت�شا�ص بهذه الأنواع الثلاثة من الجرائم 
الدولية ، ولية ومبا�شرة ، ف�شلًا عن جريمة العدوان التى اأرجئت مبا�شرة المحكمة الخت�شا�ص بها حتى 
و�شع تعريف متفق عليه لها ، ووفق اأحكام المبا�شرة التى ي�شعها النظام ذاته لحقًا، وقد تحقق ذلك لجريمة 
العدوان بموجب اعتماد تعريف هذه الجريمة وتحديد ال�شروط التى بموجبها تمار�ص المحكمة اخت�شا�شها 
بها، وذلك فى موؤتمر مراجعة النظام الأ�شا�شى فى كمبال الذى انعقد فى يونيو عام 2010 وي�شاعف التحدى 
امتداد اخت�شا�ص هذه المحكمة اإلى غير الدول الأطراف بالن�شبة اإلى الحالت التى يحيلها مجل�ص الأمن اإلى 

المدعى العام لهذه المحكمة. 
      وي�شار فى هذا ال�شدد اإلى اأنه رغم انح�شار عدد الدول العربية الم�شدقة على النظام الم�شار اإليه فى 
ثلاث دول، هى الأردن وجيبوتى وجزر القمر و�شدور مر�شوم فى الرابعة وهى تون�ص بالت�شديق وذلك بعد 
الثورة التى اندلعت فيها فى عام 2011م ، فقد برزت اأولى م�شكلات المتداد فى الخت�شا�ص ال�شالف بيانه 
اإلى غير الدول الأطراف، وذلك بالن�شبة اإلى ال�شودان وهى دولة غير طرف فى النظام الأ�شا�شى للمحكمة، 
وما اأثاره قرار الدائرة التمهيدية لها بناءً على مذكرة المدعى العام بتوقيف الرئي�ص ال�شودانى على ذمة حالة 
دارفور التى اأحالها مجل�ص الأمن اإلى المحكمة من ردود اأفعال على الم�شتوى الدولى والعربى والإفريقى، وما 
اأبرزته هذه ال�شابقة من �شرورة اتخاذ الخطوات الت�شريعية والق�شائيـــة المنا�شبة لتجنب اخت�شا�ص تلك 
المحكمة، الذى يت�شم باأنه اخت�شا�ص تكميلى ل يلجاأ اإليه اإل اإذا لم ينه�ص الق�شاء الوطنى باخت�شا�شه لعدم 

قدرة اأو رغبة اأو جدية.
اأحالها مجل�ص  التى  الليبية  العربية  ثانية هى حالة الجماهيرية  اإليها حالة  الم�شار  وقد تبعت حالة دارفور 
الأمن و�شدر فيها قرار المحكمة، بناءً على طلب المدعى العام، بتوقيف العقيد معمر القذافى وابنه �شيف 
الإ�شلام ومدير جهاز مخابراته ، وقد �شهدت هذه الحالة تطوراً بالغ الخطر تمثل فى م�شرع العقيد على 
اأثر الثورة التى اندلعت فى ليبيا ، وما تبع ذلك من اإلقاء القب�ص على ابنه ومدير جهاز مخابراته ، وكان قد 
اأعلن عن التفاق بين المجل�ص الوطنى النتقالى الليبى ال�شابق ، والمحكمـة الجنائيـة الدولية على اأن تجرى 
محاكمة الأخيرين فى ليبيا ، كما نُ�شب اإلى المدعى العام للمحكمة الجنائية الدولية اآنذاك اأن مقتل العقيد 

الليبى يعتبر جريمة �شد الإن�شانية .
غير اأن تغيرات طراأت على الموقف المذكور فقد اأعلنت منظمات حقوق الإن�شان اأن ليبيا ل ت�شتطيع   
اأن توفر ل�شيف الإ�شلام محاكمة عادلة، واأن المحكمة الجنائية الدولية لها الولية على الق�شية واأن الدعوى 

محالة من مجل�ص الأمن واأن المجل�ص الوطنى النتقالى اآنذاك لم يحكم قب�شته على البلاد.
وقد قدمت ليبيا فى اأول مايو �شنة 2012 طعنًا فى مقبولية النظر فى ق�شية نجل الرئي�ص الليبى   
الراحل ورئي�ص مخابراته ا�شتنادًا اإلى اأن النظام الق�شائى الوطنى الليبى يحقق فى �شاأن اتهامهما باأعمال 
قتل وا�شطهاد ترقى اإلى مرتبة الجرائم �شد الإن�شانية وطلبت ت�شليمهما ، وذلك بعد اأن تم اعتقال رئي�ص 
المخابرات الليبى ال�شابق عبدالله ال�شنو�شى فى مار�ص �شنة 2012 بمطار نواك�شوط بموريتانيا عندما كان 
يحاول دخول البلاد وقد تم ت�شليمه فى 5 من �شبتمبر من العام ذاته اإلى ال�شلطات الليبية ، التى لم تقم بنقله 
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للمحكمة الجنائية الدولية تنفيذًا لقرار التوقيف ال�شادر بحقه منذ 27 من يونيو �شنة 2011 .
تبا�شر  والتى  الدولية  الجنائية  المحكمة  اإن�شاء  فى  المتمثل  التحدى  اأن  �شلف  مما  وي�شتخل�ص   
نظامها  فى  الأطراف  الدول  غير  اإلى  اخت�شا�شها  وامتداد   ، �شنوات  ع�شر  يجاوز  ما  منذ  اخت�شا�شاتها 
التى تخت�ص بها تلك  اأو من مواطنيها من الجرائم  اأقاليمها  اإلى ما يرتكب على  بالن�شبة  الأ�شا�شى �شواء 
المحكمة ، هو تحدٍ مفرو�ص على دول العالم كافة بما فيهـــا جميــــع الـــدول العربيــــة رغم اأن الدول الأطراف 
فى النظام الأ�شا�شى لهذه المحكمة لم يتجاوز اأربع دول منها ، واأن باقى هذه الدول وعددها ثمانى ع�شرة 

دولة لي�شت من بين الدول الأطراف فى النظام .
تنامى  اإلى  العولمة  تحديات  توؤدى   ، والحين  الحين  بين  طاحنة  عالمية  ومالية  اقت�شادية  اأزمات  ن�شوء   -6
تداعياتها وات�شاع م�شاحتها، وتعدد مجالتها، وتنوع اآثارها المبا�شرة وغير المبا�شرة، و�شمولها لدول العالم 
كافة على م�شتوى المعمورة متقدمة ونامية ومتخلفة، والحديث المتواتر ، بحق ، عن اأن من اأهم و�شائل مواجهة 
هذه الأزمات الت�شريع، الذى يكون فى بع�ص الأحيان من عوامل ن�شوء هذه الأزمات ، وهو ما تم ر�شده فى 
فى  التوريق  نظام  بتطبيق  المتعلقة  الت�شريعية  الأحكام  اأ�شبابها  من  وكان  2008م  عام  القت�شادية  الأزمة 
مجال التمويل العقارى، وقد تبع هذه الأزمة، اأزمة كبيرة طالت القت�شاد الأمريكى امتدت تداعياته اإلى 

عديد من دول العالم، وامتدت اإلى غير قليل من اأ�شواق المال فيها. 
7- حتمية اإقامة التوازن الدقيق بين الطابع القومي اأو الوطني للت�شريع  وبين انفتاحه على العالم، وتحوله 
الت�شريعات،  وت�شارب  ت�شادم الح�شارات،  يعنى  ل  النفتاح  اأن هذا  العتبار  فى  الأخذ  مع   ، العالمية  اإلى 
واإنما يعك�ص م�شيرة التقائها نحو اأهداف جمعية وم�شالح م�شتركة تحتم ال�شتفادة من الخبرات الت�شريعية 
 ، العالمية  القانونية  التجاهات  اأحدث  مع  والتكيف   ، المقارن  القانـون  اتجاهات  �شوء  في   ، الأخرى  للدول 
والتفطن الر�شيد اإلى اأن انفتاح الح�شارات على بع�شها البع�ص فى نطاق عالم القانون ل يجوز النظر اإليه 
واإنما  المختلفة  ال�شيا�شية  النظم  بين  والتفاعل  ال�شيا�شى،  الحراك  قواعد  تحكمها  �شيا�شية  عملية  بو�شفه 
يتعين النظر اإلى هذا النفتاح بو�شفه �شبيلًا ل فكاك منه ل�شتجلاء وا�شتخلا�ص القيم الم�شتركة والثوابت 
القانونية،  النظم  وتتفق على دعمها وحمايتها مختلف  تقوم عليها مختلف الح�شارات  التي  التفاق  محل 
اأياً كانت مناهجها ومهما تباينت توجهاتها، وهو ما �شبقت الإ�شارة اإليه ، فى مجال اعتناق د�شتور مملكة 

البحرين، ود�شتور جمهورية م�شر العربية القائمين له.
8- الحاجة اإلى تاأكيد قومية الت�شريعات الوطنيـة في مواجهة بع�ص التجاهات التى قد ل تتفق مع الذاتية 
المحلية، ويمثل ذلك تحدياً حقيقياً يواجه م�شر و�شائر الدول العربية في م�شيرة تطوير ت�شريعاتها لت�شتجيب 
للاتجاهات القانونية العالمية الجديدة واللتزامات التى تفر�شها ال�شكوك والمواثيق الدولية فى ظل الظروف 
العالمية المتغيرة، وتزداد �شرا�شة هذا التحدى كلما اختلفت هذه التجاهات العالمية الجديدة واللتزامات 
التى تفر�شها مع مبادئ ال�شرائع ال�شماوية فى اأ�شولها الكلية وقواعدها قطعية الدللة والثبوت ، واأخ�شها 
مبادئ ال�شريعة الإ�شلامية والمغالة والت�شدد والتطرف فى مجال المق�شود بهذه المبادئ ، التى ف�شرتها المادة 
)219( من د�شتور م�شر ال�شابق لعام 2012م ، باأنها ت�شمل اأدلة هذه ال�شريعة الكلية وقواعدها الأ�شولية 
والفقهية وم�شادرها المعتبرة فى مذاهب اأهل ال�شنة والجماعة ، وقد اأثار هذا التف�شير جدلً محتدماً بين 

المواجهة الوطنية لتحديات عولمة التشريع



26

التيارات المت�شددة المح�شوبة على الإ�شلام ، وغيرها من التيارات المعتدلة التى ا�شتم�شكت بتحديد المحكمة 
م�شر  د�شتور  من  اإليه  الم�شار  التف�شير  حذف  اإلى  الخلف  هذا  اأدى  وقد   ، المبادئ  لهذه  العليا  الد�شتورية 
الجديد لعام 2014م ، الذى اأورد فى ديباجته اأن المرجع فى تف�شير مبادئ ال�شريعة الإ�شلامية هو ما ت�شمنه 
مجموع اأحكام المحكمة الد�شتورية العليا فى هذا ال�شاأن، واأكثر الت�شريعات عر�شة ل�شعوبة التوفيق بينها 
وبين التجاهات الدولية الحديثة الم�شار اإليها ، ت�شريعات الأحوال ال�شخ�شية ، وت�شريعات الأ�شرة ، وحماية 
الطفولة ، وتلك التى تتعلق بحقوق المراأة ، بالإ�شافة اإلى الت�شريعات الجنائية، ول �شيما فى نطاق جرائم 

الحدود .
ويفر�ص هذا التحدى تداعياته على نحو بارز ، عند مناه�شة التطورات العالمية الحديثة للموروثات الثقافية 

والمبادئ الأخلاقية والعادات والتقاليد الرا�شخة المرعية .

المبحث الثانى
أهداف المواجهة التشريعية الوطنية لتحديات عولمة التشريع

العولمة فى مجال  تفر�شها  التى  التحديات  البحث عن  الأول من هذا  المبحث  فى  �شبق الحديث   
الت�شريع، على ال�شياق المتقدم، وفيما ياأتى بيان اأهداف المواجهة الت�شريعية الوطنية لتحديات العولمة ، وذلك 

على النحو الآتى :
فكرته  ن�شوء  منذ  �شناعته  مراحل  كافة  فى  به  والمت�شلين  الت�شريع  �شئون  على  القائمين  حفاظ    1
واإعداد م�شروعه، فى خطوات هذا الإعداد المتتابعة بما فيها ال�شياغة والمراجعة والحوار واأخذ الراأى ، ثم 
الإحالة اإلى ال�شلطة الت�شريعية لمناق�شته واإقراره وحتى اإ�شداره كت�شريع نافذ ، واإلى اأق�شى حد م�شتطاع ، 
على العنا�شر والمقومات والثوابت والقواعد الدينية ، والتراث الثقافى للمجتمع الذى يحكمه الت�شريع والتي 
هذه  تعنيه  ، بما  تنمحى  اأو  الت�شريع  قومية  دعائم  بها  تنهدم  ل  التى  للمعايير  اللازم  ال�شون  بها  يتحقق 
القومية، على النحو �شالف البيان، من ارتكاز الت�شريع الوطنى ، فى توازن دقيق مع تحديات العولمة ، على 
الذاتية الح�شارية والثقافية للمجتمع الذى تتحدد به هويته ويت�شح انتماوؤه ويتاأكد به ا�شتقلاله ويعبر عن 

ح�شارته بما تحويه من مبادئ وقيم.
الإدراك الواعى والمتابعة المتوا�شلة والنفتاح الر�شيد على ما ي�شهده العالم من تطورات متلاحقة   2
مت�شارعة عميقة متعدية للحدود الوطنية بالغة التاأثير والتاأثر بفعل الثورة الهائلة في مجال قنوات الت�شال 
، والتطور  اإلى قرية كونية  العالم قد تحول  اأن  اأثرها دومًا  والتى يتردد على  الدول في كافة المجالت،  بين 
المذهل فى نطاق تقنية المعلومات، وم�شايرة التقدم غير الم�شبوق في نطاق ا�شتخدام التكنولوجيا، والوقوف 
والتقييم  والتمحي�ص  الفح�ص  اإلى  التى تحتاج  الجديدة  العالمية  القيم  من  التطورات  هذه  تفرزه  ما  على 
 ، النفوذ  ومناطق  الدولية  العلاقات  �شكل  تغيير في  بكل  الآنية  الكاملة  المعرفة  اإلى  بالن�شبة  وكذلك الحال 

ومواقع ال�شيطرة والتاأثير والتحكم على كافة الم�شتويات.
والعوامل ال�شالفة جميعًا ، لها انعكا�شاتها على الظواهر الجتماعية فى كل دولة من دول العالم ، واأبرز هذه 

البحوث
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الظواهر الت�شريع بكافة �شوره ، بحكم اأنه ال�شابط لح�شن �شير العلاقات فى المجتمع ، واأهم تجليات هذه 
الظواهر ، وكذلك الروابط التى تجمع بين المجتمعات كافة على م�شتوى المعمورة .

وتجب الإحاطة ال�شاملة بما اأفرزه ما �شبق ، على ال�شياق المتقدم ، من اأ�شكال التكتل وتركيز القوة القت�شادية 
 ، الم�شالح  ولغة  الماديات  طغيان  ب�شبب   ، بات  الذى  التكتل  هذا  مراكز  على  الوقوف  وحتمية   ، العالم  في 
التامة  المعرفة  وكذلك  باأ�شرها،  المعمورة  نطاق  نفوذها في  الدول تمار�ص  دائرة محدودة من  ينح�شر فى 
بتجليات العولمة التي برزت الدعوة اإلى ثقافتها ، وبالقيم والمفاهيم الم�شتركة التي تجمع بين الب�شر، وت�شعى 

اإلى ن�شر نموذج ثقافي وح�شارى جديد .
وما �شلف جميعه يجب الوقوف الوا�شح عليه من كافة الممار�شين ل�شناعة الت�شريع ، والمخت�شين باإعداده 
و�شلطات اإقراره واإ�شداره ، ويتعين عليهم فى مبا�شرة اخت�شا�شاتهم والنهو�ص بم�شئولياتهم التفاعل معه 
والتعاون فى نطاقه فى �شوء التزام اأق�شى قدر من الحفاظ على الم�شالح الوطنية والثوابت الثقافية والقيم 

الذاتية للمجتمع.
ال�شدارة  ، بل وفى موقع  الت�شريع  الوطنية لتحديات عولمة  الت�شريعية  المواجهة  اأهداف  اأهم  ومن   3
منها ، الإنفاذ الكامل الر�شيد لأحكام التفاقيات الدولية التي �شلفت الإ�شارة اإليها والتي يطلق عليهـا ، وبحق ، 
التفاقيات ال�شارعة، والتي تتناول مجالت �شتى، تلـزم جميعهـا الت�شريـع الوطنـى لكل دولـة من الدول الأطــراف 
بما تحتوى عليه من اأحكام ل تقت�شر على المبادئ العامة فى المو�شوعات التى تنظمها وت�شع قواعدها ، بل تمتد 
اإلى كافة الأحكام التف�شيلية التى اأ�شبح اإدراجها فى التفاقيات الدولية ال�شارعة ، نهجًا متبعًا ، �شيما تلك التى 
تواجه الظواهر العالمية ال�شلبية ذات ال�شبغة الدولية ، التى نعي�ص ع�شر امتدادها وتنوعها ؛ والإنفاذ الكامل 
لأحكام هذه التفاقيات كافة بالن�شبة اإلى كل دولة من دول العالم يتغيا تحقيق توحيد ت�شريعي دولي يكون هو 

النافذ باأحكامه المتماثلة في المو�شوعات التى تتكفل بتنظيمها هذه التفاقيات .
اإليها ل تقت�شر على المو�شوعات التى يغلب عليها الطابع العقابى،  اأن المو�شوعات الم�شار  وقد �شبق القول 
بل تمتد اإلى مو�شوعات اأخرى تتناولها اتفاقيات ل يمثل الجانب المذكور الأحكام الغالبة فيها ، ومن هذه 
التفاقيات ، على �شبيل المثال ، تلك المتعلقة بنظم التجارة العالمية، وما يت�شل منها بحماية حقوق الملكية 

الفكرية ، وحقوق الفئات الأكثر �شعفًا فى المجتمع كالأطفال والن�شاء وذوى الحتياجات الخا�شة.
التفاقيات  اإبرام هذه  اأن  بيان  �شبق  العولمة، وقد  اأهم تجليات  اإليها من  الم�شار  الدولية  التفاقيات  وتعتبر 
الدولة  �شيادة  تراجع  اإلى  الت�شريع  مجال  في  اأدى  اإليهـا  العالم  دول  من  الأعم  الأغلب  وان�شمام  وت�شديق 
هو  كما  الأحيان،  بع�ص  فى  غيرهم  وعلى  اأطرافها،  على  التزامات  من  فر�شته  بما  الت�شريعية  الوطنية 
الحال – على نحو ما �شبق بيانه – بالن�شبة اإلى النظام الأ�شا�شى للمحكمة الجنائية الدولية  ، ف�شلًا عن 
التفاقيات وال�شكوك الدولية الخا�شة بمكافحة الإرهاب وتمويله وبمكافحة الجريمة المنظمة عبر الوطنية، 

ومكافحة الف�شاد ، والتجار بالب�شر ، والتو�شيات الدولية فى �شاأن مكافحة غ�شل الأموال .
 ، الت�شريع  عولمة  لتحديات   ، الت�شريعية  المواجهة  مجال  فى  الإقليمية  الم�شتويات  على  التن�شيق   4
ويتج�شد هذا الهدف فى حتمية الإ�شهام فى �شلوك نهج التجاه اإلى العمل فى مجال الت�شريع من خلال وفى 
ظل التكتلات الإقليمية فى مجال المواجهة الت�شريعية لتحديات العولمة، والتعاون الإقليمى بين دول التكتل 
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ال�شارعة على  الدولية  والمواثيق  ال�شلبية للاتفاقيات  الآثار  للتخفيف من  اإمكاناتها وقدراتها  على اختلاف 
الم�شالح الوطنية ، وال�شتفادة المتبادلة من الخبرات المختلفة وذات الكفاءات المتعددة فى كل دولة من دول 
التكتل الإقليمى، والتعاون بين هذه الدول على نحو تكاملى في مجال التكيف مع التجاهات القانونية العالمية 
وتطورها المتلاحق، ومحاولة الو�شول اإلى توحيد ت�شريعي في هذا المجال الإقليمى يتاأ�شى بالتجربة الرائدة 

في نطاق دول التحاد الأوروبى التى قطعت �شوطًا طويلًا فى هذا النطاق .
والنهج �شالف البيان للاتحاد الأوروبى هو ذاته النهج الذى بُذلت الجهود لتباعه من قبل الدول العربية 
العربية  الوزارية  المجال�ص  ، فى نطاق  ت�شريعى م�شترك  العربية من خلال عمل  الدول  تحت مظلة جامعة 
واأخ�شها مجل�ص وزراء العدل العرب ومجل�ص وزراء الداخلية العرب ، وبوا�شطة لجان رفيعة الم�شتوى م�شكلة 
من الدول العربية ، فى مقر الجامعة ، وفى المركز العربى للبحوث القانونية والق�شائية التابع لهذه الجامعة، 
وعن طريق و�شع الكثير من الت�شريعات العربية النموذجية الموحدة ، يقترب من الع�شرين ت�شريعًا ف�شلًا 
عن عقد اتفاقيات عربية موحدة فى الم�شائل ذات ال�شفة الدولية، كمكافحة الإرهاب، والجريمة المنظمة، 

ومكافحة الف�شاد ، وغ�شل الأموال .
5   تحقيق م�شاركة وطنية جادة فعالة ودائمة على م�شتوى عالٍ فى الجولت التفاو�شية في مراحل 
الأمم  نطاق  فى  المعرو�شة  تعديلها  م�شروعات  اأو  ال�شارعة  الدولية  والمواثيق  التفاقيات  م�شروعات  اإعداد 
المتحدة اأو المنظمات والهيئات الدولية المخت�شة ، اأو على الم�شتوى الإقليمى، اأو المزمع اإعدادها في الم�شتقبل، 
وذلك بوفود من الدول م�شكلة من خبراء ومتخ�ش�شين وطنيين موؤهلين ومدربين ، وذلك بهدف الإ�شهام 
الفاعل والموؤثر فى توجيه المناق�شات والتجاهات نحو ما ي�شون الم�شالح الوطنية اإلى اأق�شى حد م�شتطاع، 
، وو�شع الم�شالح  الوطنية  النظر  اإحاطة بوجهات  ، دون  والحيلولة دون ح�شم مو�شوعات هذه التفاقيات 
المحلية فى العتبار ، بما يحقق التوقى من اأحكام تخل بهذه الم�شالح ، لم تكن هناك حاجة ما�شة اإليها ، 

للو�شول اإلى الأهداف التى من اأجلها اأبرمت .
6   توحيد المواقف والروؤى والقرارات بين دول التكتل الواحد رعاية لم�شالحها الم�شتركة ، ومن اأبرز 
التكتلات التى تت�شم بهذه الم�شالح ، وتجمع بينها الكثير من الروابط والعنا�شر الدول العربية التى يعتبر 
هدف التوحيد الم�شار اإليه ، هدفًا رئي�شًا ، يتعين اأن يكون محل اعتبار في �شاأن التوقيع والت�شديق والن�شمام 
اإليها ، في �شوء الم�شالح العربية القومية الم�شتركة والحفاظ على  اإلى التفاقيات والمواثيق الدولية الم�شار 
الذاتية الح�شارية والثقافية والتاريخية للاأمة العربية في توازن دقيق ل يخل بالإ�شهام الفعال في الجهود 
الدولية باأ�شكالها المختلفة الرامية اإلى مواجهة الظواهر الدولية ال�شلبية والحفاظ على الح�شارة الإن�شانية 

وحفظ ال�شلام والأمن الدوليين.
 

المبحث الثالث
وسائل و آليات المواجهة الوطنية لتحديات عولمة التشريع

   اأورد المبحث ال�شابق من هذا البحث بيان اأهم الأهداف التى تجب مراعاتها على الم�شتوى الوطنى فى �شبيل 
تحقيق المواجهة الت�شريعية اللازمة والماأمولة ، والتى يتعين اأن تكون ر�شيدة ومتوازنة وكافية ، للا�شتجابة 

البحوث
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الإقليمى  الم�شتوى  المواجهة على  تكون هذه  اأن  اإلى  والتطلع   ، الوطنى  الم�شتوى  العولمة وذلك على  لتحديات 
حد  اأق�شى  اإلى  المواجهة  هذه  لتداعيات  ال�شلبية  الآثار  من  للتخفيف  فعال  قادر  تكاملى  تعاون  لتحقيق 
م�شتطاع ، ويمكن ت�شور الو�شائل والآليات الآتية لتحقيق هذه المواجهة ب�شفاتها المذكورة على النحو الآتى :
العولمة بمختلف مناحيها وتعدد مو�شوعاتها وذلك في مجال  المتعمقة لتجليات  الواعية  الدرا�شة   1
ات�شالها ب�شناعة الت�شريع، والر�شد الدقيق للمتغيرات والم�شتجدات الدولية في هذا الخ�شو�ص . والح�شر 
الر�شيد لما ت�شتلزمه وتحتمه هذه المتغيرات والم�شتجدات من �شن ت�شريعات م�شتحدثة ، وقد يكون منها غير 

الم�شبوق على الم�شتوى الوطنى ، اأو تعديل ت�شريعات قائمة ، اإنفاذًا لما ت�شتلزمه الأحكام الدولية الجديدة .
�شريان  مجال  في  الحديثة  القواعد  على  للوقوف  خا�شة  عناية  اإيلاء  البيان  �شالف  النطاق  فى  ويتعين 
الت�شريعات الجنائية الوطنية من حيث المكان ومن جهة الأ�شخا�ص، وكذلك المتعلقة بامتداد ولية الق�شاء 
الجنائى الوطنى اإلى ما يرتكب من الجرائم في الخارج ومن غير المواطنين، وا�شتنباط الأحكام المتعلقة بهذه 
المقارنة  الت�شريعات  ودرا�شة  ال�شارعة،  الدولية  والمواثيق  التفاقيات  الم�شتحدثة من م�شادرها في  القواعد 
التعديلات  التى طراأت عليها  تلك  اأو  الأحكام،  التى فر�شتها هذه  باللتزامات  للوفاء  ا�شتحداثها  التي تم 
اأ�شفرت عنه درا�شاتها  المحققة لغاية التجاوب مع موجبات هذه المواثيق وتلك التفاقيات. للا�شتهداء بما 
للو�شول اإلى هذه الغاية ، وال�شتفادة منها فيما يبذل من جهد فى هذا الخ�شو�ص ، ول �شيما الدول ذات 

النظم الت�شريعية المتقدمة والمتطورة .
وجـــه  وعلــى  اإليها،  الم�شار  الدولية  والمواثيق  للاتفاقيات  المو�شوعية  للاأحكام  ال�شامل  الح�شر   2
�شبغة  ذات  هو   مما  مكافحتها  تنظم  التى  الإجرامية  الظواهر  مكافحة  تدابير  حيــث  مــن  الخ�شـــو�ص، 
عالمية ، واأنماط ال�شلوك التي دعت هذه التفاقيات والمواثيق الدولية اإلى تاأثيمها فى الت�شريعات الوطنية 
الدولي في  التعاون  اأ�شاليب  لها، وما ن�شت عليه هذه التفاقيات والمواثيق من  المنا�شبة  وتقرير الجزاءات 
�شاأن مكافحة هذه الظواهر بمختلف اأنواعها، والتنظيم الت�شريعى المحكم فى �شاأن تنفيذ كل دولة للاأحكام 
ال�شادرة من الق�شاء فى دولة اأخرى �شد الجناة، وذلك فى كافة �شور ال�شلوك التى دعت التفاقية اإلى 
دولة  كلٍ من  فى  الوطنى  الت�شريع  فى  التاأثيم  يتحقق هذا  اأن  يتعين  التعاون  اإمكانية  ولمقت�شيات   ، تاأثيمها 
وكذلك   ، التعاون  هذا  جواز  اأ�شا�ص  وهو   ، التجريم  ازدواجية  �شرط  توافر  ابتغاء  التنفيذ  ودولة   ، الحكم 
فيها  اندماجها  اأو   ، بها  اإبدالها  التى تم  الأموال  اأو   ، المجرمة  ال�شور  تلك  المتح�شلة من  الأموال  ملاحقة 
وا�شتردادها، والجدير بالذكر اأن التفاقيات الدولية الم�شار اإليها قد جرت على اأن ت�شتمل على تنظيم اأحكام 
المتعارف  الدولى  التعاون  ، وتنظيم كامل لأحكام و�شائل  والعقاب  التجريم  ، وقواعد  اإليها  الم�شار  التدابير 

عليها دوليًا .
اهتمام  بتوجيه  العناية  تتعين   ، الراهنة  الدولية  والم�شتجدات  الظروف  وفى ظل  �شلف،  ما  اإلى  وبالإ�شافة 
خا�ص بالتفاقيات الدولية في مجالت حقوق الإن�شان ، والإرهاب ، وتمويل الإرهاب بكافة �شوره واأ�شكاله، 
بالتفاقية  الملحقة  البروتوكولت  في  عليها  المن�شو�ص  وتلك  الوطنية،  للحدود  العابرة  المنظمة  والجرائم 
الخا�شة بهذه الجرائم، ومنها جرائم التجار بالب�شر بما فيها جرائم التجار بالأع�شاء الب�شرية، وجرائم 
الهجرة غير ال�شرعية، ف�شلًا عن جرائم غ�شل الأموال وتمويل الإرهاب بالأموال ، وتمويل الت�شلح باأ�شلحة 
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تحقق  التي  المو�شوعية  الأحكام  كافة  ور�شد  وا�شتخلا�ص  اللكترونية،  الجرائم  وكذلك   ، ال�شامل  الدمار 
الوفاء باللتزامات التي تفر�شها هذه التفاقيات وتلك المواثيق .

ول يفوت من�شف فى مجال هذا البحث ، اأن ي�شير اإلى الإدراك المحمود لد�شتور م�شر الجديد لعام 2014، 
لأهمية ال�شبل الم�شار اإليها فى مجال المواجهة ، وقد انعك�ص ذلك على الترقى بهذه اللتزامات الت�شريعية 
الدولية اإلى م�شاف المبادئ الد�شتورية بن�شه فى المواد 51 و52 و63 و64 و69 و80 و81 منه على التزام 
الدولة باحترام كرامة الإن�شان ، واعتبار التعذيب بجميع �شوره واأ�شكاله جريمة ل ت�شقط بالتقادم ، وحظر 
التهجير الق�شرى التع�شفى بجميع �شوره واأ�شكاله واعتبار مخالفة هذا الحظر جريمة ل ت�شقط بالتقادم ، 
والإلزام بتنظيم القانون لحرية ممار�شة ال�شعائر الدينية واإقامة دور العبادة لأ�شحاب الأديان ال�شماوية، 
والتزام الدولة بحماية حقوق الملكية الفكرية ب�شتى اأنواعها فى جميع المجالت واإن�شاء جهاز مخت�ص لرعاية 
تلك الحقوق وحمايتها القانونية، وكفالة الدولة الحقوق وحمايتها القانونية ، وكفالة الدولة حقوق الأطفال 
ذوى الإعاقة وتاأهيلهم واندماجهم فى المجتمع ، والتزامها ب�شمان حقوق الأ�شخا�ص ذوى الإعاقة �شحيًا 
واقت�شاديًا واجتماعيًا وثقافيًا وترفيهيًا وريا�شيًا وتعليميًا، وتوفير فر�ص العمل لهم ، واإدماجهم مع غيرهم 

من المواطنين ، اإعمالً لمبادئ الم�شاواة والعدالة وتكافوؤ الفر�ص .
اإجراء مراجعة �شاملة للت�شريعات العربية ال�شتر�شادية التي تم اإنجازها في نطاق مجل�ص وزراء   3
العدل العرب وغيره من المجال�ص الوزارية العربية ، واأخ�شها مجل�ص وزراء الداخلية العرب، والتى اقتربت 
من ع�شرين قانوناً عربياً ا�شتر�شادياً ، وتوجيه الأجهزة القائمة فى جامعة الدول العربية بمهمة اإعداد هذه 
الت�شريعات عناية خا�شة للقوانين ذات ال�شلة بالتفاقيات والمواثيق الدولية ال�شارعة، التى ت�شاعد الدول 
، وو�شع منهجية فى نطاق الجامعة،  التزامات  لتحديات ما تفر�شه من  الت�شريعية  المواجهة  العربية على 
العربية  الدول  على  وتعميمها  الت�شريعات،  هذه  لإعداد  العرب  والداخلية  العدل  وزراء  مجل�شا  وبخا�شة 

ومتابعة ال�شتفادة بها.
للبحوث  العربى  والمركز  اإليهما  الم�شار  المجل�شان  بذله  الذى  الفائق  التنويه بالجهد  المجال يجدر  وفى هذا 
القانونية والق�شائية التابع للجامعة فى مجال محاولة التوحيد الت�شريعى فى العالم العربى، انطلاقاً مما 
ن�ص عليه قرار مجل�ص جامعة الدول العربية فى �شنة 1982 باإن�شاء مجل�ص وزراء العدل العرب من اأن الهدف 
من هذا الإن�شاء تحقيق التعاون العربى فى المجالت القانونية والق�شائية وتاأهيل القائمين على تلك المجالت 
المجل�ص  اإ�شدار  ومن  النطاق،  هذا  فى  التطور  مواكبة  على  العربية  القدرات  لتحقيق  تخ�ش�شهم  وكفالة 
الوزارى المذكور قراراً فى عام 1998 باعتماد برنامج عمل المركز العربى �شالف البيان ومن بنوده عقد لقاء 

دورى لمديرى اإدارات الت�شريع فى وزارات العدل العربية.
وقد توالت هذه اللقاءات ال�شنوية منذ هذا التاريخ، وكان من اأبرزها اللقاء الخام�ص الذى عقد فى القاهرة، 
وتناولت محاوره التعاون العربى فى مجال توحيد الت�شريعات وتقييم المنهجية التى تتبع فى اإعداد القوانين 
العربية ال�شتر�شادية الم�شار اإليها، ومدى ا�شتفادة الدول العربية بما تم اإعداده من هذه القوانين، وتن�شيق 
المواقف العربية ب�شاأن الموؤتمرات والتفاقيات الدولية، وقد ان�شبت اللقاءات ال�شابقة على هذا اللقاء على 
منهجية رفع كفاءة الم�شئولين عن اإعداد الت�شريعات فى اإدارات الت�شريع فى الدول العربية وتاأهيل الكوادر 

البحوث
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المتخ�ش�شة فى هذا المجال، وبحث المقت�شيات العامة والخا�شة عند اإعداد الت�شريع، وتحديد العقبات التى 
تحول دون ح�شن اإعداد الت�شريعات الوطنية، والتعاون فى المجالين العربى والدولى.

ومن اأهم اإنجازات اللقاءات ال�شنوية الم�شار اإليها لم�شئولى الت�شريع فى العالم العربى اإعداد الدليل النموذجى 
المتواترة  الدائمة  والتو�شية  اأنواعها،  بمختلف  الت�شريعات  و�شياغة  واإعداد  وقواعد  لأ�ش�ص  الموحد  العربى 
باإن�شاء هيئة مركزية م�شتقلة فى كل دولة عربية تزود بالكوادر الب�شرية المتخ�ش�شة والإمكانيات المتطورة 
والمراجع والوثائق اللازمة والو�شائل الحديثة التى تعينها على النهو�ص بتنفيذ ال�شيا�شة الت�شريعية بكفاءة 
عالية، وتنفيذاً لهذه التو�شية اأعد المركز العربى للبحوث القانونية والق�شائية �شالف الذكر وثيقة لتوقيعها 
من وزراء العدل العرب بهدف اإقرارها فى اللقاء ال�شنوى لم�شئولى الت�شريع بدولة الكويت، ولم يقدر لهذا 
اللقاء اعتماد هذه الوثيقة ب�شورة نهائية ، وقد �شبق ، فى البحث الذى ن�شر لنا فى العدد الأول من هذه 
ذات  م�شتقلة  كهيئة  القانونى  والإفتاء  الت�شريع  هيئة  اإن�شاء  فى  البحرين  مملكة  بتجربة  الإ�شادة   ، المجلة 
طبيعة ق�شائية ل تخ�شع لوزارة بذاتها ، وتجدر الإ�شارة فى هذا المجال اإلى تجربة دولة الكويت وعدد من 

الدول العربية فى هذا ال�شدد .
الم�شتمر  وبالتدريب  الت�شريعية،  للكوادر  المبدئى  بالتاأهيل  بالعناية  التو�شية  �شلف  ما  اإلى  وبالإ�شافة 
والمتخ�ش�ص لهم، وو�شع البرامج اللازمة لذلك على الم�شتويين العربى والوطنى بالتن�شيق مع المركز العربى 

للبحوث القانونية والق�شائية.
ومن اأ�شف ، اأن الإعداد والتاأهيل والتدريب المبدئى والم�شتمر للعاملين فى مجال �شناعة الت�شريع فى العالم 
العربى ، ورغم التو�شيات الم�شار اإليها واللقاءات الم�شتمرة التى انعقدت و�شدرت عنها هذه التو�شيات ، لم 
يحظ جميعه بالإنفاذ ولم تبادر اأية دولة من الدول العربية ، واأخ�شها ما اأن�شاأ معاهد اأو مراكز متخ�ش�شة 
للدرا�شات القانونية والق�شائية م�شتقلـــة اأو تابعـــة لوزارة العدل ، اإلى تبنى التو�شيات التى �شلف بيانها – 
على ال�شياق المتقدم – رغم انعقاد دورات تدريبيـة فى �شئون اأخرى كثيرة ، ومع اأن تحديات عولمة الت�شريع 
وما تحتمه فى مواجهتها من تعاون م�شترك ، يعين الدول العربية على النهو�ص بهذه المواجهة ، يجعل من 
تقييم  �شلبية فى  اآثارًا  العربية  الدول  بها  تتوقى   ، اإقليمى �شرورة ملحة  التو�شيات على م�شتوى  تلك  تبنى 

نظمها القانونية ومدى مواءمتها للاتفاقيات الدولية ال�شارعة .
المنتج  ولجودة  بخا�شة،  العولمة  لتحديات  الت�شريعية  المواجهة  اأهداف  تحقيق  اإلى  الأدنى  الو�شائل  ولعل 

الت�شريعى بعامة، من وجهة نظر هذا البحث، يتمثل اأهمها فيما ياأتى :
1-  اإن�شاء هيئة مركزية م�شتقلة على م�شتوى كل دولة، تخت�ص باإعداد ومراجعة و�شياغة الت�شريعات 
ل�شنة  الوزراء الم�شرى رقم 120  اإلى �شدور قرار رئي�ص مجل�ص  ال�شدد  وي�شار فى هذا  اأنواعها،  بمختلف 

2013 باإن�شاء اللجنة العليا ل�شئون الت�شريع .
وقد اأعقبه بعد انتخاب رئي�ص الجمهورية الجديد ، اإنفاذًا للخطوات المن�شو�ص عليها فى خارطة الم�شتقبل 
فى اأعقاب ثورة 30 من يونيو ل�شنة 2014م �شدور قرار بديل هو قرار رئي�ص الجمهورية رقم 187 ل�شنة 2014 
بت�شكيل اللجنة العليا للاإ�شلاح الت�شريعى ، غير اأن اإن�شاء هذه اللجنة العليا فى م�شر ، فى ظل الأو�شاع 
الد�شتورية الجديدة ، فيما يخت�ص بمرحلة اإعداد الت�شريع ، ل يحقق الهدف المبتغى من اإن�شاء هيئة مركزية 
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م�شتقلة تتولى هذا الإعداد ، اإذ البين من اأحكام الد�شتور الجديد لعام 2014 اأنه ، وعلى نحو غير م�شبوق 
والتحادات  العليا  والمجال�ص  والأجهزة  العامة  والهيئات  ع�شرين من الجهات  يجاوز  ما  راأى  اأخذ  اأوجب   ،
والنقابات وغيرها فى م�شروعات القوانين المتعلقة بها ، بالإ�شافة اإلى نهو�ص قطاع الت�شريع بوزارة العدل 
بمهمة اإعداد هذه الم�شروعـــات بقوانيــن ، ول�شيمــا مــــا يطلـــق عليـــه الت�شريعات الرئي�شية كقانون العقوبات 
) الجزاء ( والإجراءات الجنائية ) الجزائية ( ، والقانون المدنى ، وقانون المرافعات المدنية والتجارية .. 
اإلخ ، وذلك منذ ثلاثينيات القرن الما�شى ، فاإن �شياغة المادة )190( من الد�شتور ذاته توحى بمنح مجل�ص 
ا انفراديًا بمراجعة و�شياغة م�شروعات القوانين والقرارات ذات ال�شبغة الت�شريعية وهو  الدولة اخت�شا�شً
حكم ظاهر التعار�ص مع ما يقوم به قطاع الت�شريع فى وزارة العدل فى �شاأن تلك المراجعة وهذه ال�شياغة 
 ، الدولة  اإلى مجل�ص  اأ�شند  ما  ذات  الت�شريعى هى  للاإ�شلاح  العليا  اللجنة  تتولها  التى  والخت�شا�شات   ،
فى  النواب  ومجل�ص  النتقالية  العدالة  وزارة  تدخل  الزدواجية  دائرة  ات�شاع  ويزيد   ، النفراد  �شبيل  على 
العملية الت�شريعية بحكم تولى وزيرها اأعمال المقرر للجنة العليا المذكورة ، وهذا النهج يتاأدى عنه تنازع فى 

الخت�شا�شات المتعلقة باإعداد الت�شريعات وت�شتت ل توؤمن عواقبه .
اأف�شلية اأن يتم الإعداد المبدئى للت�شريعات فى الجهات ذات ال�شلة بالمو�شوعات التى تنه�ص هذه   -2
الت�شريعات بتنظيم اأحكامها كل بالن�شبة اإلى المو�شوع المت�شل به ، واأن تعر�ص ال�شياغة المبدئية للت�شريع 
اإليها التى �شلف القول ب�شرورة قيامها فى كل دولة لتقوم بمراجعتها  على الهيئة المركزية الموحدة الم�شار 
�شقفها  وتحت   ، الم�شتقلة  الهيئة  هذه  اإطار  فى  وذلك   ، للعر�ص  ال�شالحة  الملائمة  ال�شيغة  فى  وو�شعها 
بم�شاركة الجهات التى اأعدت هذه ال�شياغة وباإ�شهام من المتخ�ش�شين من اأ�شاتذة الجامعات وغيرهم من 

رجال الق�شاء العادى والإدارى ، اإن وجد ، و�شائر الخبراء فى الم�شائل التى يعالجها الت�شريع.
3-  و�شع برامج التكوين المبدئى والتاأهيل والتدريب الم�شتمر والمتخ�ش�ص للكوادر الت�شريعية بهدف 
ورفع   ، المجال  العاملين فى هذا  قدرات  وتنمية  الت�شريع،  و�شياغة  المتخ�ش�شين فى مجال �شناعة  اإعداد 
اأحدهمـــا  م�شتوييــــــن  علـــى  كليهمـــا  والتدريــــب  التكوين  يتم  اأن  ويح�شن  بعامة،  الت�شريعى  الأداء  م�شتوى 
اإقليمـــى تتبنـــاه اإحــــدى الــدول العربية القادرة ول �شيما تلك التى تاأ�ش�شت فيها مراكز اأو معاهد للبحوث 
التى تعين على   ، الب�شرية والمادية والتقنية  الت�شريعية والق�شائية، توفرت لها كافة الإمكانات  والدرا�شات 

القيام بهذه المهمة وثانيهما وطنى يتم على م�شتوى كل دولة ويتلاءم مع خ�شو�شيتها وحاجاتها الذاتية .
4-  الإحاطة الدائمة والمتوا�شلة بالتفاقيات الدولية، وال�شارعة منها على وجه الخ�شو�ص، لملاحقة 
على هذه  المترتبة  الدولة  بالتزامات  الت�شريعى  الوفاء  ، وتحقيق  فى مجالها  الدولية  والتطورات  الأحداث 
المنظمات  الدولى من  التقييم  يتم  النتظار حتى  دون  وقت ممكن،  اأ�شرع  وفى  ب�شورة طوعية  التفاقيات 

المخت�شة والخ�شوع لإجراءات اإلزامية فى هذا الخ�شو�ص .
ذات  الم�شائل  تتناول  التى  التفاقيات  �شاأن  فى  واتباعه  اعتناقه  عند  بيانه  �شلف  الذى  النهج  اتباع  ويوؤدى 
موحدة  بقواعد  واللتزام  وهيكلتها،  الت�شريعات  اإعداد  فى  يتبع  الذى  المنهج  توحيد  اإلى  الدولية  ال�شبغة 
لل�شياغة، ومراعاة المواءمة بين اأحكام الت�شريع الوطنى ومبادئ ال�شريعة الإ�شلامية واأحكام الد�شتور المعنى 
التى تعتبر تلك المبادئ فى م�شر الم�شدر الرئي�شى للت�شريع ، وقد �شبق بيان المعنى الوا�شع لهذه المبادئ الذى 
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كانت قد اعتنقته المادة )219( مـــن الد�شتور ال�شابق ل�شنة 2012 وعدل عنه الد�شتور الجديد لعام 2014 
، وفق ما �شلف بيانه ، وتوافق الت�شريعات مع ال�شريعة الإ�شلامية ، كالتزام د�شتورى له اأهميته فى مملكة 
البحرين ، حيث تن�ص المادة )2( من د�شتور المملكة المعدل لعام 2002م ، على اأن ال�شريعة الإ�شلامية م�شدر 

رئي�شى للت�شريع .
والن�ص فى الد�شتور على اأن مبادئ ال�شريعة الإ�شلامية الم�شدر الرئي�شى  للت�شريع يتحقق باللتزام به نوع 
من اأنواع الرقابة الم�شبقة على د�شتورية الت�شريع عن غير طريق الق�شاء فى الدول التى تاأخذ بنهج الرقابة 
الق�شائية اللاحقة على د�شتورية القوانين ، كاأ�شل عام ، كال�شاأن فى م�شر وذلك دون حاجة اإلى مجل�ص 
الت�شريع  د�شتورية  ال�شابقة على  الرقابة  بنظام  تاأخذ  التى  الغر�ص، على غرار فرن�شا  لهذا  ين�شاأ  د�شتورى 
والتى يتولها المجل�ص المذكور، ويتاأدى عن ذلك �شمان احترام الت�شريع للد�شتور والمتثال لأحكامه وكفالة 

ال�شتقرار والأمن الت�شريعى.
اأن المحكمة الد�شتورية المن�شو�ص عليها فى المادة )106( من د�شتور  البيان  وي�شار فى الخ�شو�ص �شالف 
وتفتح   ، واللوائح  القوانين  د�شتورية  على  لحقة  ق�شائية  رقابة   ، الأ�شل  بح�شب   ، تبا�شر  البحرين  مملكة 
الباب اأمام ذوى ال�شاأن من الأفراد للطعن لدى المحكمة الد�شتورية المذكورة ، واإلى جانب الرقابة الق�شائية 
د�شتورية  ق�شائية  رقابة  المحكمة  لخت�شا�شات  ذاتها  المادة  فى  الد�شتور  ي�شيف   ، البيان  �شالفة  اللاحقة 
�شابقة ، بناء على اإرادة الملك ، وذلك بالن�ص فى الفقرة الأخيرة من هذه المادة على اأنه » وللملك اأن يحيل 
اإلى المحكمة ما يراه من م�شروعات القوانين قبل اإ�شدارها لتقرير مدى مطابقتها للد�شتور ، ويعتبر التقرير 

ملزمًا لجميع �شلطات الدولة وللكافة «  .
ونهج الرقابة الد�شتورية ال�شابقة كان قد اأخذ به د�شتور م�شر الأ�شبق لعام 1971 فى المادة )76( الخا�شة 
لعام  القائم  د�شتور م�شر  ، وعدل عنه  لعام 2012م  ال�شابق  الد�شتور  فيه  وتو�شع   ، الرئا�شية  بالنتخابات 

2014م .
وي�شار اإلى وجوب ا�شتطلاع اآراء الجهات والوزارات المخت�شة فى �شاأن المنهجية التى تو�شع ل�شناعة الت�شريع، 
والعمل على مراجعة الت�شريعات المت�شلة بهذه الجهات والوزارات للوقوف على ما يحتاج منها اإلى تعديل، 

وما يجب ا�شتحداثه للتوافق مع اأحكام التفاقيات الدولية ال�شارعة.
دعم الدول العربية كافة واأخ�شها م�شر للجنة الخبراء الم�شكلة تحت مظلة جامعة الدول العربية،   -5
فى نطاق مجل�ص وزراء العدل العرب والمعنية بتن�شيق المواقف العربية ب�شاأن الموؤتمرات والتفاقيات الدولية، 
وو�شع منهجية محددة دائمة لعمل هذه اللجنة وتحديد الأولويات فى نطاق الت�شريعات وفق معايير وا�شحة 
يتفق عليها، واآلية محددة لتدوين التقاريـر التى تعد عن اأوجه ن�شاطها، واإن�شاء كيان قادر لمتابعة تنفيذ ما 
تنتهى اإليه، والتن�شيق بين هذه اللجنة وبين �شائر المجال�ص الوزارية فى جامعة الدول العربية وبخا�شة مجل�ص 

وزراء الداخلية العرب ومجل�ص وزراء الخارجية العرب.
6-  اإعطاء اأولوية خا�شة فى مراجعة الت�شريعات الوطنية للجرائم التى تدخل فى اخت�شا�ص المحكمة 
والجرائم �شد   ، الإبادة الجماعية  وهى جرائم  مو�شع  اأكثر من  فى  بيانها  �شبق  والتى  الدولية،  الجنائية 
الإن�شانية ، وجرائم الحرب وجريمة العدوان ، ومراعاة �شمول الت�شريع الوطنى لهذه الجرائم التى تدخل 
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فى اخت�شا�ص هذه المحكمة كافة ، وملاحقة التطورات التى تطراأ على هذه الخت�شا�شات على �شوء اأركان 
اإليه الأمر فى �شاأن جريمة العدوان كما �شلف  الجرائم التى تعتمدها جمعية الدول الأطراف ، وما انتهى 

الذكر فى موؤتمر كامبال لمراجعة النظام الأ�شا�شى للمحكمة المذكورة ، والذى انعقد فى عام 2010م . 
   ومما يي�شر المهمة فى النطاق المذكور اأمام الم�شرع الوطنى ال�شتعانة بالقانون العربى النموذجى المتعلق 
بالجرائم الم�شار اإليها لتجنب �شلب المحكمة الجنائية الدولية للاخت�شا�ص الق�شائى الوطنى، والتحوط من 
تداعيات النهج الم�شي�ص لهذه المحكمة فى تعاملها مع الدول النامية على وجه الخ�شو�ص ، وذلك على �شوء 

الممار�شة فى المرحلة ال�شابقة.
والجدير بالذكر اأن القانون العربى النموذجى للجرائم التى تدخل فى اخت�شا�ص المحكمة الجنائية الدولية 
�شالفة الذكر، قد تم اإعداده فى نطاق مجل�ص وزراء العدل العرب، تحت مظلة جامعة الدول العربية، بمعرفة 
لجنة من الخبراء العرب �شكلت لهذا الغر�ص، وتم اعتماده من المجل�ص المذكور بتاريخ 29 من نوفمبر �شنة 

.2005
وقد ت�شمن القانون الم�شار اإليه بياناً تف�شيلياً بالجرائم التى تخت�ص بها المحكمة الجنائية الدولية، وهى ، 
كما �شلف ، جريمة الإبادة الجماعية وقد ن�ص القانون على كافة �شور �شلوكها الإجرامى فى مادته العا�شرة، 
والجرائم �شد الإن�شانية وقد تكفلت المادة الحادية ع�شرة ببيان كافة النماذج القانونية ل�شلوكها الإجرامى، 
ثم جرائم الحرب فى المادة الثانية ع�شرة، واأخيراً جريمة العدوان فى المادة الثالثة ع�شرة وهى مادة القانون 
اعتمد  قد  كمبال  فى  الأ�شا�شى  النظام  مراجعة  موؤتمر  اأن  بيان  �شبق  التى  بالجريمة  والخا�شة   ، الأخيرة 

تعريفها فى يونية عام 2010 .
وي�شار اإلى اأن الجهات والكيانات الموؤهلة لتنفيذ الخطة المقترحة التى �شلف بيانها، تتمثل فى وزارات العدل، 
والوزارات المعنية بال�شئون القانونية، وهيئات الت�شريع الم�شتقلة اإن وجدت وهو ال�شاأن فى مملكة البحرين ، 
والكويت ، على �شبيل المثال ، ومجل�ص الدولة فى الدول التى تاأخذ بنظام هذا المجل�ص ، ومنها م�شر ، وي�شار 
فى هذا ال�شدد اإلى اأن د�شتور عام 2014م ، على نحو ما �شبق بيانه ، قد اأخت�ص مجل�ص الدولة الم�شرى 
بالفرع الثالث من الف�شل الثالث من الباب الخام�ص منه المعنى بنظام الحكم ، وعنوان الفرع الم�شار اإليه » 
ق�شاء مجل�ص الدولة » وقد ن�شت المادة )190( الخا�شة بهذا الق�شاء على اأن مجل�ص الدولة يخت�ص وحده 
بمراجعة و�شياغة م�شروعات القوانين والقرارات ذات ال�شبغة الت�شريعية ، وكذلك المجال�ص القومية ذات 
ال�شاأن ، ومن اأمثلتها فى م�شر المجال�ص القومية المتخ�ش�شة، والمجل�ص القومى لحقوق الإن�شان، والمجل�ص 

القومى للمراأة، وغيرها و�شائر الوزارات والمجال�ص القوميـة ذات ال�شلة .
وعلى راأ�ص الجهات والكيانات المذكورة ال�شلطة الت�شريعية ويتولها فى م�شر – كما �شلف البيان – ووفق 
انتخاب هذا  الآن  يتم حتى  الد�شتور الجديد لم  وبعد �شدور   ، النواب  الد�شتور مجل�ص  المادة )101( من 

المجل�ص ومبا�شرته لمهام اخت�شا�شه.
    وتتمثل ال�شلطة الت�شريعية لمملكة البحرين ، وفق الد�شتور ، فى المجل�ص الوطنى ، وتن�ص المادة )51( من 
اأن هذا المجل�ص يتاألف من مجل�شين مجل�ص ال�شورى ومجل�ص النواب ، واأع�شاء المجل�ص  هذا الد�شتور على 
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الأول معينون ، اأما اأع�شاء المجل�ص الثانى فاإنهم منتخبون بطريق النتخاب العام ال�شرى المبا�شر ، كما تن�ص 
على ذلك المادة 56 من الد�شتور، وتن�ص المادة )70( من الد�شتور ذاته على اأنه » ل ي�شدر قانون اإل اإذا اأقره 

كل من مجل�شى ال�شورى والنواب اأو المجل�ص الوطنى بح�شب الأحوال ، و�شدق عليه الملك » .
خبراء  توفير  دولة،  كل  فى  الت�شريع  مجال  فى  لمهامها  الت�شريعية  ال�شلطة  ممار�شة  �شدد  فى  وينبغى 
ت�شريعيين رفيعى الم�شتوى لأع�شاء المجال�ص النيابية فى نظامها لم�شاعدتهم فى ممار�شة دورهم الت�شريعى، 
وعلى الأخ�ص الحق المقرر لأع�شاء هذه المجال�ص فى تقديم اقتراحات بقوانين جنباً اإلى جنب مع ممار�شة 
ال�شلطة التنفيذية ، ممثلة فى الحكومة، لدورها الد�شتورى فى مجال اإعداد م�شروعات القوانين ، وتقديم 
القتراحات بهذه الم�شروعات من رئي�ص الدولة ، اأو من الحكومة على النحو المقرر فى كل د�شتور ، وتنظم 
هذا الحق فى م�شر ، وفقًا لأحكام الد�شتور الجديد لعام 2014م الفقرة الأولى من المادة )122( بن�شها 
على اأنه »لرئي�ص الجمهورية ، ولمجل�ص الوزراء ، ولكل ع�شو فى مجل�ص النواب اقتراح القوانين ، كما تمنح 
المادة )92( من د�شتور مملكة البحرين كل ع�شو من اأع�شاء مجل�شى ال�شورى والنواب حق اقتراح القوانين .
والجدير بالذكر اأن العولمة ومن تجلياتها ع�شر التفاقيات الدولية ال�شارعة الذى نعي�شه فى هذه الحقبة 
التاريخية الخطيرة، والتطورات المتلاحقة والمت�شارعة لبع�ص الظواهر الإجرامية الج�شيمة، واأبرزها تنامى 
الوا�شح فى مواجهته على نحو يخرجه عن حدود  والعجز  واأ�شكاله،  وات�شاع نطاقه وتعدد �شوره  الإرهاب 
الأنظمة  بع�ص  رموز  نطاق  وفى   ، واأ�شكاله  �شوره  كافة  فى  للف�شاد  والمت�شارع  المتنامى  والتف�شى  ال�شيطرة، 
الحاكمة وبع�ص اأ�شحاب النفوذ، والف�شل الذريع فى مواجهته، بالإ�شافة اإلى الأزمة القت�شادية والمالية التى 
عانى العالم من ويلاتها واأعقبتها الأزمة القت�شادية الأمريكية ف�شلًا عن الأحداث المتلاحقة التى انت�شرت 
فى عدد من الدول العربية، وما ترتب على بع�شها من اأحداث تندرج تحت النزاعات الم�شلحة غير الدولية، 
وارتكاب جرائم �شد الإن�شانية، من �شاأنه جميعه اأن يفر�ص فى مجال الت�شريع تحديـات جديدة تتعلق فى 
جانب كبير بالمواجهات الت�شريعية وفق اأطر دولية قد ل تتفق مع الذاتية المحليـة، وهو ما يفر�ص قدراً اأعلى 
من الجهد الدءوب لتعظيم القدرات على مواجهة تلك التحديات فى اإطار من الحفاظ على الهوية الوطنية، 
و�شون الذاتية ، وتاأكيد القومية اإلى اأق�شى حد م�شتطاع فى هذه المرحلة الخطيرة التى يمر بها عالم اليوم 

الذى ت�شتد فيه الأعا�شير وتهدر الأمواج.
 

المبحث الرابع
أهم الاتفاقيات الدولية الشارعة

فى مجال
المواجهة الوطنية لتحديات العولمة

أولًا : فى مجال القانون الدولي الإنساني:
اإجراء مواجهة ت�شريعية فى نطاقها ،  اأبرز المجالت الت�شريعية التى تحتم على الم�شرع الوطنى  �شبق بيان 
ابتغاء التوافق مع التفاقيات الدولية ال�شارعة الحاكمة لها ، ومن هذه التفاقيات التى تحدد اأطر الت�شريع 
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الدولى فى مناح �شتى تلك المت�شلة بما يعرف بالقانون الدولى الإن�شانى)1( بح�شبانها على راأ�ص المواثيق 
الدولية المعنية بحماية حقوق الإن�شان من ويلات الحروب و�شرورها ومن بط�ص وتع�شف ال�شلطة، ومن اأهم 

هذه التفاقيات ما ياأتى :
اأولً : اتفاقيات جنيف الأربع لعام 1949 وملحقاها الإ�شافيان لعام 1977، وملحقها الإ�شافى الثالث لعام 

2005، وهى الأعمدة الأ�شا�شية للقانون �شالف البيان، وبيان هذه التفاقيات الأربع ما ياأتى :
التفاقية الأولى : اتفاقية جنيف لتح�شين حال الجرحى والمر�شى بالقـوات الم�شلحــة فى الميــدان الموؤرخـة فى 

12 اأغ�شط�ص/ اآب 1949.
التفاقية الثانية : اتفاقية جنيف لتح�شين حال جرحى ومر�شى وغرقى القـــوات الم�شلحــة فى البحــار الموؤرخة 

فى 12 اأغ�شط�ص/ اآب 1949.
التفاقية الثالثة : اتفاقية جنيف ب�شاأن معاملة اأ�شرى الحرب، الموؤرخة فى 12 اأغ�شط�ص/ اآب 1949.

 12 فى  الموؤرخة  الحرب،  وقت  فى  المدنيين  الأ�شخا�ص  حماية  ب�شاأن  جنيف  اتفاقية   : الرابعة  التفاقية 
اأغ�شط�ص/ اآب 1949.

الم�شدقة  الدول  بلغ عدد  اإذ  اأهمية ق�شوى،  الإن�شانى  الدولى  القانون  التفاقيات فى مجال  وتكت�شب هذه 
عليها )195( دولة، وبهذه المثابة فاإن هذه التفاقيات تعتبر قانوناً تعاقدياً ملزماً لجميع دول العالم تقريباً.
وي�شـاف اإلى هذه التفاقيـات البروتوكـولن )الملحقان( الإ�شافيان لها لعام 1977 والأول خا�ص بالنزاعات 

الم�شلحة الدولية، والثانى خا�ص بالنزاعات الم�شلحة غير الدولية.
اإلى 8 دي�شمبر/ كانون الأول  اأن موؤتمراً دبلوما�شياً انعقد فى جنيف خلال الفترة من 5  والجدير بالذكر 
2005 اعتمد البروتوكول )الملحق( الثالث للاتفاقيات المذكورة، وهو الخا�ص ب�شارة مميزة اإ�شافية علاوة 
على ال�شـارات المميـزة الواردة فى اتفاقيــات جنيــف، وقد دخـل هذا البروتوكول )الملحق( حيز النفاذ فى 

14 يناير/ كانون الثانى 2007. 

ثانياً: اتفاقيـة منـع جريمـة الإبـادة الجماعيـة والمعاقبـة عليهــا ) 9 دي�شمبر/كانون الأول 1948 (، وقد دخلت 
هذه التفاقية حيز النفاذ فى 12 يناير/كانون الثانى 1951.

الثانى  نوفمبر/ت�شرين  الإن�شانية )26  المرتكبة �شد  تقادم جرائـم الحرب والجرائم  اتفاقيـة عــدم  ثالثاً: 
عام 1968( . 

رابعاً: المعاهـدة الخا�شة بحماية الموؤ�ش�شات الفنية والعلمية والآثار التاريخية لعام 1935.
خام�شًا: اتفاقية الأمم المتحدة بحظر ال�شتخدام الع�شكرى اأو اأى ا�شتخدام عدائى اآخر لتقنيات تغيير البيئة 

) 10 دي�شمبر / كانون الأول عام 1976 ( .

البحوث

جرى اإطلاق م�شطلح " القانون الدولى الإن�شانى " على مجموعة قواعد القانون الدولى العام التى يتكون منها ال�شرح القانونى . 1
الذى ي�شتهدف توفير اأكبر قدر من الحماية ل�شحايا الأنزعة الم�شلحة، وقد اعتنق الفقه هذه الت�شمية، وحظيت بالطابع الر�شمى 
على نحو ما جرى به التعبير فى الموؤتمر الدبلوما�شى الذى عقد بجنيف خلال الأعوام من 1974 اإلى 1977، الم�شت�شار محمد 

اأمين المهدى، مواءمة الت�شريع الم�شرى مع اتفاقيات القانون الدولى الإن�شانى، بحث غير من�شور – �ص1.
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�شاد�شًا: اتفاقية الأمم المتحدة المناه�شة لأخذ الرهائن ) 17 دي�شمبر / كانون الأول عام 1979 ( .
�شابعًا : اتفاقية عام 1972 ) لندن ومو�شكو ووا�شنطن 10 من اإبريل/ني�شان 1972 ( حول حظر ا�شتحداث 

واإنتاج وتخزين الأ�شلحة الجرثومية )البيولوجية( .
 ،)  1954 اآيار  مايو/   14( م�شلح  نزاع  حالة  فى  الثقافيـة  الممتلكات  حماية  ب�شاأن  لهـاى  اتفاقيـة   : ثامنًا 
وبروتوكولها )ملحقها( الإ�شافى الأول فى التاريخ ذاته وبروتوكولها )ملحقها( الإ�شافى الثانى )لهاى 26 

مار�ص/اآذار 1999( . 
تا�شعًا : اتفاقية جنيف 10 من اأكتوبر / ت�شرين الأول عام 1980 حول حظر اأو تقييد ا�شتعمال اأ�شلحة تقليدية 
ب�شاأن  واأولها  الثلاثة،  )الملاحق(  والبروتوكولت  الأثر  ع�شوائية  اأو  ال�شرر  مفرطة  اعتبارها  يمكن  معنية 
ال�شظايا التى ل يمكن الك�شف عنها، وثانيها بحظر اأو تقييد ا�شتعمال الألغام وال�شراك الخداعية، وثالثها 
بحظر اأو تقييد ا�شتعمال الأ�شلحة المحرقة، والبروتوكول )الملحق( الرابع ) 15 اأكتوبر/ت�شرين الأول 1995( 
وهو الخا�ص باأ�شلحة الليزر الم�شبب للعمى، والبروتوكول )الملحق( الخام�ص الخا�ص بمخلفات الحرب فيما 

عدا الألغام الم�شادة للاأفراد ) 28 نوفمبر/ت�شرين الثانى 2003 (.
عا�شرًا : اتفاقية عام 1993 المتعلقة بحظر ا�شتحداث واإنتاج وتخزين وا�شتعمال الأ�شلحة الكيمائية وتدمير 

تلك الأ�شلحة.
الم�شادة  الألغام  ونقل  واإنتاج  وتخزين  ا�شتعمال  بحظر  الخا�شة   1997 لعام  اأوتاوا  اتفاقية   : ع�شر  حادى 

للاأفراد وتدمير تلك الألغام .
ثانى ع�شر: النظام الأ�شا�شى للمحكمة الجنائية الدولية المبرم فى موؤتمر روما الدبلوما�شى فى عام 1998.

وقد بلغ عدد الدول الم�شدقة عليه حتى 13 من يوليو عام 2014 )125( دولة، ودخل حيز النفاذ فى اأول 
يوليو 2002، وقد تم تعديله فى موؤتمر مراجعة النظام الأ�شا�شى فى كمبال من 31 مايو/اآيار اإلى 11 يونيو/

حزيران �شنة 2010.
ثالث ع�شر: التفاقية الخا�شة بالذخائر العنقودية ) 30 مايو / اآيار 2008 ( والتى دخلت حيز النفاذ فى 

اأغ�شط�ص / اآب 2010. 
وبالإ�شافة اإلى التفاقيات �شالفة البيان ، فاإن هناك العديد من المواثيق الدولية ، فى نطاق القانون الدولى 
كانون  دي�شمبر /  ال�شادر فى 10  الإن�شان  اإعلان حقوق  اأبرزها  �شتى  اإعلانات عالمية  تتمثل فى  الإن�شانى 
الأول عام 1948، والذى �شبقه اإعلان حق ال�شعوب فى ال�شلم ال�شادر من الجمعية العامة للاأمم المتحدة 
فى 12 نوفمبر / ت�شرين الثانى عام 1948، ومبادئ �شادرة عن الأمم المتحدة مثل مبادئ التعاون الدولى 
المتعلقة بالك�شف عن الأ�شخا�ص الذين ارتكبوا جرائم حرب وجرئم �شد الإن�شانية والقب�ص عليهم وت�شليمهم 
، وهى  �شنة 1973  الأول  المذكورة فى 3 دي�شمبر/كانون  العامة  ، وذلك بموجب قرار الجمعية  ومعاقبتهم 

وغيرها ذات ال�شلة جديرة بالحترام وحرية باللتزام .
 

ثانيًا :فى مجال مكافحة الإرهاب
�شبقت الإ�شارة اإلى التنامي المطرد للاإرهاب على مختلف الأ�شعدة الوطنية والإقليمية والدولية ،   
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وتطور اأ�شاليبه وت�شعب �شوره، وازدياد ب�شاعة اآلياته، وتعاظم اهتمام المجتمع الدولي بمواجهته، �شيما واأن 
الإرهاب لم يتوقف عند اأ�شاليب معينة يتو�شل بها في اإحداث الترويع والتخويف والدمار بل ي�شير في طريق 
ت�شاعد الخطورة وات�شاع النطاق، وزيادة التحديات للاأمن وال�شلامة الدوليين التي ت�شل اإلى حد تعري�ص 

الح�شارة الإن�شانية للفناء.
وتعانى الدول العربية من تاأثيرات عولمة الظواهر الإرهابية ومن اأ�شبابها ظواهر الغلو والتطرف العتقادى 
اإجراء  اإلى  فبادرت   ، والمكافحة  والمواجهة  المنع  بتدابير  الهتمام  �شاأن  اأعلت  وقد   ، الخ�شو�ص  وجه  على 
تعديل على التفاقية العربية لمكافحة الإرهاب التى تم اإقرارها فى جل�شة م�شتركة لوزراء العدل والداخلية 
العرب فى نطاق جامعة الدول العربية فى عام 1998 ، وقد ت�شمن هذا التعديل تو�شيعاً فى تعريف الجريمة 
الإرهابية لي�شمل كل من يحر�ص على الجريمة الإرهابية اأو ي�شيد بها اأو ين�شر اأو يطبع اأو يعد محررات اأو 
مطبوعات اأو ت�شجيلات اأياً كان نوعها لطلاع الغير عليها بهدف ت�شجيع ارتكاب تلك الجرائم ، ويتوالى فى 
المرحلة الراهنة ت�شديق الدول العربية على هذا التعديل ، الذى يواكب التجاه الدولى للاهتمام بو�شائل 

المنع والمكافحة .
ومن اأهم المرجعيات الدولية فى مجال مكافحة الإرهاب قرار مجل�ص الأمن رقم 1373 ل�شنة 2001م ، الذى 
انطلق فيه من اأحكام الف�شل ال�شابع من ميثاق الأمـــم المتحـــــدة ، ابتغــــاء ربــــط الإرهــاب بالإخلال بال�شلم 
والأمن الدوليين والذى ل يتطلب اإخلالً فعليًا من هذا القبيل ، بل يكفى لتحققه اأن يترتب على الإرهاب 

مجرد التهديد بحدوث هذا الإخلال .
العالمية،  اكت�شب �شفة  اأن  بعد  الإرهاب،  الدولي في مجال مكافحة  النظام  واهتمامات  اأهم تحديات  ومن 
وتخطى حدود الهتمام المحلية والإقليمية، اإ�شدار الكثير من الوثائق الدولية اأهمها التفاقيات التي تبرم 
في نطاق الأمم المتحدة التي تفر�ص على الدول التزامات بمكافحة الإرهاب وتحدد و�شائل التعاون الدولي 

في مجال هذه المكافحة.
وقد طالب قرار مجل�ص الأمن رقم 1373 ل�شنة 2001، الذي �شلفت الإ�شارة اإليه ، الدول كافـة بـاأن تن�شم 
باأ�شرع وقت ممكن اإلى التفاقيات الدولية والبروتوكولت المتعلقة بالإرهاب بما في ذلك التفاقية الدولية 
الخا�شة بقمع تمويل الإرهاب ل�شنة 1999، كما طالب القرار الدول باأن نتخذ مجموعة من التدابير للمعاقبة 
على اأفعال الإرهاب، وفر�ص على الدول المتناع عن اإعطاء حق اللجوء ال�شيا�شي لمن يمولون اأو ينظمون اأو 

ي�شهلون اأو يرتكبون اأعمال الإرهاب اأو يخفون مرتكبيه.

والتفاقيات الدولية التى اأ�شار اإليها قرار مجل�ص الأمن رقم 1373 تتمثل فيما ياأتى :
اتفاقية ب�شاأن الجرائم وبع�ص الأعمال الأخرى التى ترتكب على متن الطائرات وهى اتفاقية طوكيو . 1

لعام 1963 ب�شاأن �شلامة الطيران .
خطف . 2 ب�شاأن   1970 لعام  لهاى  اتفاقية  وهى  الطائرات  على  الم�شروع  غير  ال�شتيلاء  قمع  اتفاقية 

الطائرات .
اتفاقية قمع الأعمال غير الم�شروعة الموجهة �شد �شلامة الطيران المدنى وهى اتفاقية مونتريال لعام . 3

البحوث
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1971 والبروتوكول المكمل لها لعام 1988 .
الموظفون . 4 فيهم  بمن  دولية  بحماية  المتمتعين  الأ�شخا�ص  �شد  المرتكبة  الجرائم  وقمع  منع  اتفاقية 

والدبلوما�شيون لعام 1973 .
التفاقية الدولية لمناه�شة اأخذ الرهائن لعام 1979 .. 5
اتفاقية الحماية المادية للمواد النووية وهى اتفاقية فيينا لعام 1980 والمعدلة عام 2005 .. 6
اتفاقية قمع الأعمال غير الم�شروعة الموجهة �شد �شلامة الملاحة البحرية المبرمة فى روما �شنة 1988، . 7

والبروتوكول الملحق بها ب�شاأن الأعمال غير الم�شروعة �شد �شلامة المن�شات المثبتة فى الجرف القارى 
المعدل �شنة 2005م .

اتفاقية المتفجرات البلا�شتيكية ل�شنة 1991 .. 8
اتفاقية الأمم المتحدة ل�شمان �شلامة العاملين بها ل�شنة 1994 .. 9

التفاقية الدولية لقمع الهجمات الإرهابية بالقنابل لعام 1997 .. 10
التفاقية الدولية لقمع تمويل الإرهاب ل�شنة 1999 .. 11
التفاقية الدولية لقمع الإرهاب النووى ل�شنة 2005 .. 12

وعلى نهج عولمة ظواهر الإرهاب وتمويل الإرهاب ، والعناية الدولية بمنعها ومكافحتها، واأهم ال�شبل الموؤدية 
اإلى تحقيق هذه الأهداف ، ومنها البحث عن اأ�شبابها ، وظواهر الغلو والتطرف العتقادى من بينها ، قامت 
الجمعية العامة للاأمم المتحدة بو�شع ا�شتراتيجية لمواجهة الإرهاب بمقت�شى القرار رقم 288 الذى اتخذته 
المذكور  القرار  واأكدت ديباجة   ، العمــل  القـــرار خطـــة  بهـــذا  وقـــد الحــــق  �شنة 2006  �شبتمبر  فى 8 من 
اأنه ل يجوز ول ينبغى ربط الإرهاب باأى دين اأو جن�شية اأو ح�شارة اأو جماعة عرقية ، وكان من بين محاور 
الإ�شتراتيجية الأربعة ، محوران يتعلقان بتدابير منع الإرهاب ومكافحته وبالتدابير الرامية اإلى دعم قدرات 

الدول على منع الإرهاب ومكافحته وتعزيز دور منظومة الأمم المتحدة فى هذا ال�شدد .

ثالثًا :فى مجال مكافحة الفساد
ي�شهد الواقع المعا�ص فى العقود الأخيرة وعلى مختلف الأ�شعدة الوطنية والإقليمية والدولية تنامياً   
�شرطانياً لظاهرة الف�شاد ، ات�شع به مجالها ، و�شاعت �شورها حتى اأ�شبح الف�شاد �شلوكاً مت�شماً بطابع كلى 
اأو �شمولية ، وبالنظم  اأو ديكتاتورية  الوجود، �شمولى النطاق ، محيطاً بالنظم ال�شيا�شية كافة ديمقراطية 

القت�شادية على تنوعها راأ�شمالية اأو موجهة اأو مخططة ، متغلغلًا فى جميع م�شتويات التنمية .
وقد ترتب على ما �شلف جميعه ، اأن تحول الف�شاد من هاج�ص وطنى اأو اإقليمى اإلى ق�شية �شيا�شية   
فى  وا�شتقرت   ، وعواقبها  تداعياتها  اإزاء  مخاوفه  وت�شاعفت  قلقه  وازداد  خطورتها  العالم  اأدرك  عالمية 
يقينه الحاجة الما�شـة اإلى �شيا�شات فعالة للت�شدى لها من خلال تعاون اإقليمى ودولى جاد ل يقت�شر على 
الحكومات والجهات الر�شمية بل يمتد اإلى المنظمات الدولية والإقليمية، واإلى المجتمع المدنى بمنظماته غير 
، ومهما كانت  واأينما كانت مواقعها   ، اأ�شكالها  اأياً كانت  الفا�شدة كافة  الممار�شات  وي�شتهدف   ، الحكومية 
 ، يفوق كل حد  ب�شكل  الممار�شات  �شيوع هذه  الأحـــداث عـن  ك�شفـــت  اأن  بعـــد  ومنا�شب مقارفيهـــا  اأو�شاع 
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اإلى  الم�شئولين بل يمتد  القطاع الخا�ص ول يقت�شر على كبار  اإلى  العام بل يمتد  بالقطاع  بحيث ل يتحدد 
التعامل مع ف�شاد  اأن يقلل فر�ص  الف�شاد بين الكبار من �شاأنه  اأن ذيوع  �شغارهم ، مع الو�شع فى العتبار 

ال�شغار بفعالية وجدية .
ول يت�شع المقام ، ل�شتعرا�ص كافة المجهودات العالمية الت�شريعية لمكافحة الف�شاد على الم�شتويين   
الإقليمى والدولى ، واأبرزها اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الجريمة المنظمة العابرة للحدود الإقليمية التى 
اأقرها موؤتمر باليرمو الدبلوما�شـى باإيطاليا فى دي�شمبر عام 2000 م ، والتى دخلت حيز النفاذ فى 29 من 
�شبتمبر 2003 واتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الف�شاد التى اعتمدتها فى الدورة ال�شابعة اللجنة المخ�ش�شة 
للتفاو�ص ب�شاأنها فى الأول من اأكتوبر �شنة 2003م ، وجرت مرا�شم توقيعها فى المك�شيك فى �شهر دي�شمبر 
من العام ذاته ، معلنة بذلك اإرادة دولية �شادقة لمناه�شة �شاملة للف�شاد والتزاماً بتعديل الت�شريعات الوطنية 
مرتكبيها  وملاحقة  كافة  الف�شاد  اأن�شطة  بتجريم  التفاقية  هذه  تفر�شها  التى  الدولية  باللتزامات  وفاءً 
 ، التى عنيـت التفاقية ببيانها  وتوقيع الجزاءات الرادعة عليهم ، ف�شلًا عن اتخاذ تدابير المنع والوقاية 
واللتزام بالأحكام المتعلقة باآلية المتابعة ، على نحو ما قررته الدول اأطراف التفاقية ، وتعتبر هذه التفاقية 
العماد الأ�شا�شى لمكافحة الف�شاد فى البنية الت�شريعية الدولية، فى نطاق ما يطلق عليه »التفاقيات الدولية 

ال�شارعة«.
وعلى الم�شتوى العربى كانت التفاقية العربية لمكافحة الف�شاد ، التى اأعيدت �شياغتها فى �شورتها   
النهائية فى الأمانة العامة لمجل�ص وزراء الداخلية العرب فى تون�ص ، من اأهم اأعمدة البنية الت�شريعية لمكافحة 
الف�شاد فى العالم العربى ، ويعمل برنامج الأمم المتحدة الإنمائى على مكافحة الف�شاد مع �شبكة اإقليمية من 
اآليات مكافحة الف�شاد بهدف تعزيز ال�شفافية والنزاهة والم�شاءلة ، ودعم تنفيذ اتفاقية مكافحة الف�شاد من 

خلال برنامج اإقليمى من �شاأنه تعزيز التعاون وتعزيز المعرفة ب�شاأن الف�شاد واآليات مكافحته .
وقد تم توقيع التفاقية الم�شار اإليها فى اجتماع م�شترك لمجل�شى وزراء العدل ووزراء الداخلية العرب فى 21 

من دي�شمبر �شنة 2010م .

رابعًا: فى مجال مكافحــة الاتجــــار بالبشــر
تمثل حماية الب�شر من التجار اإحدى اأهم تجليات تطور المجتمعات الب�شرية ، والترقى بمقومات      
الكرامة الإن�شانية، والتنامى المطرد للعناية ب�شون حقوق الب�شر بمختلف مناحيها، و�شتى �شورها، من كافة 
�شنوف الم�شا�ص بها والبغى والعدوان عليها بعد اأن تجاوزت هذه المجتمعات ما وقع من اأب�شع اأنواع ا�شتغلال 
الإن�شان فى حقب �شابقة مظلمة من التاريخ، تمثلت فى اأ�شكال �شارخة من العبودية و�شور مزرية من الرق 
باأنماطهما التقليدية القائمة ـ اآنذاك ، تعاملت مع الإن�شان الذى كرمه الله �شبحانه وتعالى وا�شتخلفـه لعمارة 
الأر�ص باعتباره �شلعة يتم التعامل فيها بالبيع وال�شراء، وما ترتب على هذه الممار�شات الفجة مـن الماآ�شـى 
والآلم التى حلت ب�شحاياها من بنى الإن�شان، وكانت و�شمة عار ل تمحى فى جبين تاريخ الإن�شانية فى تلك 
المراحل البائ�شة التى حفلت بهذه ال�شور المقيتة من ال�شتغلال لفئات م�شت�شعفة م�شتعبدة من الب�شر، والتى 

خا�شت ال�شعوب �شراعاً طويلًا قا�شياً من اأجل الق�شاء عليها فى اأ�شكالها التقليدية الم�شار اإليها.

البحوث
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بالب�شر  التجار  لظاهرة  الدولية  المواجهة الجمعية  ال�شارعة فى مجال  الدولية  التفاقيات  ومن   
وال�شادر  لها  المكملان  والبروتوكولن  الوطنية  عبر  المنظمة  الجريمة  لمكافحة  المتحدة  الأمم  اتفاقية 
باعتمادها جميعاً قرار الجمعية العامة للاأمم المتحدة الموؤرخ 15 من نوفمبر �شنة 2000م والذى اأقره موؤتمر 
باليرمو الدبلوما�شى باإيطاليا فى غ�شون �شهر دي�شمبر من ال�شنة ذاتها، وقد تكفل البروتوكول الأول المكمل 

لهذه التفاقية بتنظيم منع وقمع التجار بالأ�شخا�ص، وبخا�شة الن�شاء والأطفال .
وتعتمد المواجهة الدولية لظواهر التجار بالأ�شخا�ص ب�شكل اأ�شا�شى على التفاقية، والبروتوكول   
الأول المكمل لها، الم�شار اإليهما �شلفاً ، وتت�شل بظواهر التجار بالأ�شخا�ص ظاهرة تهريب المهاجرين عن 
طريق البر والبحر والجو ، التى تناولها البروتوكول الثانى المكمل لتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الجريمة 

المنظمة عبر الوطنية الم�شار اإليه .
ول تقت�شر هذه المواجهة الدولية لظواهر التجار بالأ�شخا�ص فى �شورها المختلفة، واأنماط �شلوكها المتعددة، 
ومخاطرها المت�شعبة المتنامية على تلك التفاقية والبروتوكول الأول المكمل لها، واإنما ت�شتند اأي�شاً اإلى عدد 
من ال�شكوك الدولية ذات �شلة وثقى بالتفاقية والبروتوكول المذكورين فى مجال تلك الظواهر، وتتمثل اأهم 

هذه ال�شكوك فيما ياأتى :
1 . ،1926 عام  بها  ال�شبيهة  والممار�شات  والأعراف  بال�شخرة  والعمل  الق�شرية  والخدمة  الرق  اتفاقية 

والبروتوكول المعدل لها فى العام ذاته .
التفاقية التكميلية لإلغاء الرق وتجارة الرقيق والأعراف والممار�شات ال�شبيهة بالعبودية عام 1956.. 2
العمل . 3 لمنظمة  العام  الموؤتمر  اعتمدها  التى   ) الإلزامى  اأو  الجبرى  العمل   ( بال�شخرة  العمل  اتفاقية 

اأول مايو عام 1932،  الدولية فى دورته الرابعة ع�شرة بتاريخ 28 يونيو عام 1930، وبداأ نفاذها فى 
والتفاقية الثابتة المعتمدة من ذات الموؤتمر عام 1957.

اتفاقية قمع التجار فى الأ�شخا�ص وا�شتغلال دعارة الغير الموقعة فى 21 مـار�ص عـام 1950، وقـد اأكدت . 4
ديباجتها على اأن الدعـارة وما ي�شاحبها من اآفة التجار فى الأ�شخا�ص لأغرا�ص الدعارة تتنافى مع 

كرامة الإن�شان وقدره.
اتفاقية ب�شاأن الحد الأدنى ل�شن ال�شتخدام ، المعتمدة من منظمة العمل الدولية فى عام 1973 .. 5
اتفاقية عام 1979 ب�شاأن الق�شاء على جميع اأ�شكال التمييز �شد المراأة، والتى تهيب بالدول الأطراف . 6

فى المادة )6( منها اأن تتخذ جميع التدابير المنا�شبة، بما فى ذلك التدابير الت�شريعية لمكافحة جميع 
اأ�شكال التجار بالمراأة وا�شتغلال بغائها.

اتفاقية عام 1989 ب�شان حقوق الطفل، التى تن�ص فى المادة )35( منها على اأن تتخذ الدول الأطراف . 7
جميع التدابير الملائمة الوطنية والثنائية ومتعددة الأطراف لمنع اختطاف الأطفال اأو بيعهم اأو التجار 
اإليها  الم�شار  باتفاقية حقوق الطفل  الأ�شكال. ويت�شل  باأى �شكل من  اأو  بهم لأى غر�ص من الأغرا�ص 
البروتوكولن الختياريان فى عام 2000 واأولهما المتعلق ببيع الأطفال وا�شتغلالهم فى البغاء وفى المواد 
الإباحية، وثانيهما المتعلق با�شتراك الأطفال فى النزاعات الم�شلحة، وتق�شى المادة )2( منه باأن تكفل 
الدول الأطراف عدم خ�شوع الأ�شخا�ص الذين لم يبلغوا الثامنة ع�شرة من العمر للتجنيد الإجبارى فى 
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قواتها الم�شلحة.  
ال�شالف بيانها اتفاقية لهاى لعام 1993 ب�شاأن حماية الأطفال والتعاون فى . 8 اإلى ال�شكوك   وي�شاف 

مجال التبنى على ال�شعيد الدولى، وتحظر هذه التفاقية التبنى فيما بين البلدان فى الحالت التى 
يكون الح�شول فيها على موافقة الوالدين قد تم نتيجة لدفع مبلغ اأو تعوي�ص، كما تن�ص فى المادة )32( 
منها على اأنه ل يجوز لأى �شخ�ص اأن يجنى مك�شباً مالياً اأو غيره من اأى ن�شاط له �شلة بتبنى طفل بين 

بلد واآخر. 
وفى ال�شياق ذاته فاإن نظام روما الأ�شا�شى للمحكمة الجنائية الدولية لعام 1998، فى تعريفه للجرائم . 9

اأن هذه الجرائم ت�شمل »ال�شترقاق«، وقد عرفته هذه  اأورد  الإن�شانية الذى ت�شمنته المادة )7(  �شد 
اأو هذه ال�شلطات جميعاً على �شخ�ص  المادة باأنه ممار�شة اأى من ال�شلطات المترتبة على حق الملكية، 
ما، بما فى ذلك ممار�شة هذه ال�شلطات فى �شبيل التجار بالأ�شخا�ص ول�شيما الن�شاء والأطفال، كما 

ن�شت المادة )8( من ذلك النظام على اأن م�شطلح جرائم الحرب ي�شمل الإكراه على الدعارة.    
اأن تعبير . 10 اأ�شكال عمل الأطفال �شنة 1999 والتى ن�شت فى المادة )3( منها على  اأ�شواأ  اتفاقية حظر 

اأ�شواأ اأ�شكال عمل الأطفال ي�شمل كافة اأ�شكال العبودية اأو الممار�شات ال�شبيهة بالعبودية، كبيع الأطفال 
للاأطفال  الإجبارى  اأو  الق�شرى  التجنيد  ذلك  فى  بما  الإجبـارى،  اأو  الق�شـرى  والعمـل  بهـم  والتجار 

ل�شتخدامهم فى ال�شراعات الم�شلحة 1.
المبادئ التوجيهية المو�شى بها فيما يتعلق بحقوق الإن�شان والتجار بالأ�شخا�ص ال�شادرة عن مفو�شية . 11

الأمم المتحدة ال�شامية لحقوق الإن�شان عام 2002.
قـــرار الجمعيـــة العامـــة للاأمـــم المتحدة الموؤرخ 18 من دي�شمبر عام 2002 وعنوانه » التجار بالن�شاء . 12

والفتيات«.
ويُ�شاف اإلى ما �شلف بيانه من التفاقيات والمواثيق الدولية والبروتوكولت الملحقة بها ، العديد من المبادرات 
والخطط والتفاقيات على ال�شعيد الدولى والإقليمى والمبادئ التوجيهية الدولية فى مجال مكافحة التجار 
بالأ�شخا�ص وتهريب المهاجرين ، ول م�شاحة فى اأهمية الوقوف عليها، عند المواجهـة الت�شريعيـة لتحديـات 

العولمة فى هذا النطاق ، ومن اأبرز ما �شلف ما ياأتى :
مبادئ اأثينا الأخلاقية بعنوان – اأوقفوا التجار بالب�شر الآن ال�شادرة فى اأثينا يناير عام 2006 .. 1
التجار . 2 لمكافحة  المتحدة  الأمم  عن  ال�شادرة  اأفريقيا  و�شمال  الأو�شط  لل�شرق  الإقليمية  العمل  خطة 

بالأ�شخا�ص وتهريب المهاجرين ، والتى اأعدها مكتب الأمم المتحدة المعنى بالمخدرات والجريمة ، وتم 
تبنيها فى اجتماع الخبراء المعقود فى فيينا فى الفترة من 3 اإلى 5 من �شهر يوليو عام 2006 .

المبادرة العالمية لمكافحة التجار بالب�شر ال�شادرة عن مكتب الأمم المتحدة المعنى بالمخدرات والجريمة . 3
عام 2007 .

البحوث

انظر فى بيان عدد من التفاقيات الأخرى فى مجال قمع التجار بالرقيق الأبي�ص وبالن�شاء والأطفال خلال الفترة من عام . 1
1904 وحتى عام 1947 – الم�شت�شار عادل ماجد – مكافحة جرائم التجار بالب�شر – معهد التدريب والدرا�شات الق�شائية – اأبو 

ظبى – الطبعة الأولى 2007 – �ص 19 و �ص 20 .
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الدليل الت�شريعى ال�شادر عن مكتب الأمم المتحدة المعنى بالمخدرات والجريمة لتنفيذ اتفاقية الأمم . 4
المتحدة لمكافحة الجريمة المنظمة عبر الوطنية .

بروتوكول . 5 لتنفيذ  والجريمة  بالمخدرات  المعنى  المتحدة  الأمم  مكتب  عن  ال�شادر  الت�شريعى  الدليل 
التجار بالأ�شخا�ص .

فى . 6 التجار  ل�شحايا  المبا�شرة  الم�شاعدة  تقديم  حول  للهجرة  الدولية  للمنظمة  ال�شتر�شادى  الدليل 
الأفراد .

خطة العمل العربية لجدول اأعمال منتدى فيينا حول المبادرة العالمية لمكافحة التجار بالب�شر – فيينا . 7
.  2008 – فبراير 

تقرير الأمين العام للاأمم المتحدة ب�شاأن تن�شيق الجهود المبذولة لمكافحة التجار بالب�شر ) وثيقة الأمم . 8
المتحدة رقم A/64/130 ال�شادرة بتاريخ 7 من يوليو عام 2009 ( .

خطة عمل الأمم المتحدة العالمية لمكافحة التجار بالأ�شخا�ص ) وثيقة الأمم المتحدة رقم 64/293/. 9
Res/A ال�شادرة بتاريخ 12 اأغ�شط�ص عام 2010 ( .

بالمخدرات . 10 المعنى  المتحدة  الأمم  ال�شادر عن مكتب  بالأ�شخا�ص  التجار  لمكافحة  النموذجى  القانون 
لطلب  ا�شتجابة  و�شعه  تم  اأنه  اإلى  مقدمته  اأ�شارت  والذى   ،  2010 عام  فيينا  فى  ال�شادر  والجريمة 
الجمعية العامة اإلى الأمين العام بالعمل على تعزيز جهد الدول الأع�شاء وتقديم الم�شاعدة اإليها �شعيًا 
اإلى ان�شمامها اإلى اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الجريمة المنظمة عبر الوطنية والبروتوكولت الملحقة 

بها وتنفيذها.
الداخلية . 11 ووزراء  العدل  وزراء  من  الموقعة  الوطنية  عبر  المنظمة  الجريمة  لمكافحة  العربية  التفاقية 

العرب فى �شهر دي�شمبر �شنة 2010.
12 . ( العربية  الدول  جامعة  عن  ال�شادر  بالب�شر  التجار  جرائم  لمكافحة  ال�شتر�شادى  العربى  القانون 

مجل�شا وزراء العدل ووزراء الداخلية العرب (، والذى تجرى مراجعته فى نطاق الجامعة اعتبارًا من 
�شهر مايو عام 2012 .

والجدير بالذكر اأنه ولئن كانت ال�شكوك الدولية ال�شارعة والمبادرات والخطط والقوانين النموذجية الم�شار 
اإليها تعد جميعًا مرجعيات دولية واإقليمية تت�شمن العديد من الأحكام فى مجال مكافحة التجار بالب�شر ، 
ل ينبغى اإغفالها اأو التغا�شى عنها ، اإل اأن المرجعية الرئي�شية فى هذا المجال تتمثل فى بروتوكول منع وقمع 
الن�شاء والأطفال المكمل لتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الجريمة  ومعاقبة التجار بالأ�شخا�ص ، وبخا�شة 

المنظمة عبر الوطنية والملحق بها .
وتظل �شائر ال�شكوك بخلاف البروتوكول المذكور اآنفًا لزمةً ول�شيما للتعريف بالمق�شود بالم�شطلحات التى 
وردت بهذا البروتوكول دون تعريف ، حال كونها تمثل الكثير من �شور ال�شلوك الإجرامى وعنا�شر التجريم 

فى نطاق المكافحة المعنية .

المواجهة الوطنية لتحديات عولمة التشريع
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خاتمــــــــة

وفى ختام هذا البحث يتعين التاأكيد على اأن تحول الت�شريع من القومية اإلى العالمية ، والنت�شار   
التى  العنف والق�شوة والوح�شية  بالغة  ، وال�شور  ال�شلبية على م�شتوى المعمورة  المخيف لكثير من الظواهر 
تتخذها ممار�شات هذه الظواهر ، على نحو يناأى عن حدود الت�شور ، ويتخطى تخوم ال�شلوك الب�شرى ، هو 
تحول يهدد الب�شرية بالفناء ، ويحتم على الدول اأن تنه�ص كل منها بم�شئوليتها فى اإجراء مواجهة ت�شريعية 

مكتملة وفعالة لتحديات عالمية الت�شريع ، وفى المجالت التى اأ�شير اإليها فى البحث على وجه الخ�شو�ص .
وما تم اإيراده وب�شطه من اأفكار واآراء فى مجالت مو�شوعات البحث هو ما ي�شره الله لى ، وهو من   

�شنع الب�شر محكوم عليه بالنق�شان .
اأ�شاأل الله اأن يتحقق بما بذلت ما ابتغيت ، وهو من وراء الق�شد ، والهادى اإلى �شواء ال�شبيل .  

البحوث
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وتعريفه  التحكيم  مفهوم  بيان  منا  يتطلب  الأمر  فاإن   ، للتحكيم  المتزايدة  الأهمية  لتلك  ونظراً   
وطبيعته القانونية وتمييزه عن غيره من النظم الم�شابهة واأخيراً ن�شتعر�ص اأنواع التحكيم ، وذلك من خلال 

المباحث التالية :
المبحث الأول : مفهوم التحكيم .

المبحث الثاني : الطبيعة القانونية للتحكيم .
المبحث الثالث : تمييز التحكيم عما قد يت�شابه معه .

المبحث الرابع : اأنواع التحكيم .
 

المبحث الأول
مفهوم التحكيم

�شنتناول في هذا العر�ص المعنى اللغوي والمعنى الفني للتحكيم .

أ  -   المعنى اللغوي للفظ التحكيم :
» التحكيم في اللغة اإطلاق اليد في ال�شيء ، اأو تفوي�ص الأمر للغير ، ولذلك يقال حكّم الخ�شمان   

المستشار  الدكتور / مال الله جعفر الحمادي
مدير اإدارة الت�شريع والجريدة الر�شمية

هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني بمملكة البحرين

لا شك أن التحكيم في مجال العقود الإدارية يعتبر وسيلة فاعلة ومهمة   
جداً لحسم المنازعات الناشئة عن تنفيذ العقود بصفة عامة والعقود الإدارية 
بصفة خاصة ، وذلك عن طريق استبعاد القضاء الوطني في الدولة نظراً لما 
يسببه هذا القضاء من تعطيل لمصالح الأطراف نتيجة طول أمد التقاضي ، 
كما يساهم اللجوء إلى التحكيم في التقليل مما يثار من منازعات أمام القضاء 
، إضافة إلى ذلك فإن له دوراً كبيراً ومؤثراً في جذب رؤوس الأموال الأجنبية 

والمساهمة في دفع عجلة التنمية الاقتصادية بالذات في الدول النامية .

القانون الواجب التطبيق 
على التحكيم في العقد الإداري

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

فصل تمهيدي
مفهوم التحكيم وطبيعته وتمييزه عما قد يتشابه معه وأنواعه
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فلاناً ، اأي جعلا له النظر في منازعتهما« 1 .
» وحكموه بينهم اأي اأمروه اأن يحكم ، ويقال حكمنّا فلاناً فيما بيننا اأي اأجزنا حكمه بيننا«

وياأتي التحكيم في اللغة من م�شدر حكّم بت�شديد الكاف مع الفتح وهو بمعنى التفوي�ص في الحكم ويعرفه اإبن 
خلدون في مقدمته باأنه )اتخاذ الخ�شمين حكماً بر�شائهما للف�شل في خ�شومتهما ودعواهما(.

وفي القراآن الكريم » فلا وربك ل يوؤمنون حتى يحكموك له فيما �شجر بينهم« 2.

ب -  المعنى الفني والاصطلاحي للتحكيم :
وفي الفقه فللتحكيم عدة تعريفات ، منها ما ذهب اإليه البع�ص من اأن التحكيم » هو النظام الذي بموجبه 
ي�شوي طرف من الغير خلافاً قائماً بين طرفين اأو عدة اأطراف ممار�شاً لمهمة ق�شائية عهدت اإليه من قبل 

هوؤلء الأطراف « 3 .  
وقد عرفه البع�ص باأنه » نظام لت�شوية المنازعات عن طريق اأفراد عاديين يختارهم الخ�شوم اإما مبا�شرة اأو 

عن طريق و�شيلة اأخرى يرت�شونها « 4   .
باأنه » نظام للق�شاء الخا�ص تق�شى فيه خ�شومة معينة من اخت�شا�ص الق�شاء العادي  ومنهم من عرفه 
ويعهد لها اإلى اأ�شخا�ص يختارون للف�شل فيها « ، وهو التفاق على طرح النزاع على �شخ�ص معين اأو اأ�شخا�ص 

معينيين ليف�شلوا فيه دون المحكمة المخت�شة به« 5.
وعرفه البع�ص الآخر باأنه » عبارة عن اإقامة اأو تكوين ق�شاء خا�ص اأو حالة خا�شة تخرج اأو تنزع بناء عليه 
اأو  اأفراد يخولون  اأو لتح�شم ويتم الف�شل والبت فيها بوا�شطة  المنازعات من جهات الق�شاء المعتادة لتحل 

يمنحون اأو يقلدون – في هذه الحالة – مهمة الق�شاء والف�شل فيها«6.
كما ذهب بع�ص الفقه اإلى اأن التحكيم هو » ذلك النظام الذي ي�شمح ل�شخ�ص اآخر غير طرفي اأو اأطراف 

النزاع ممار�شة اخت�شا�ص ق�شائي في نطاق ما هو مقرر له بوا�شطة هـوؤلء« 7.
ويرى جانب من الفقه باأن التحكيم » عملية قانونية مركبة تقوم على اتفاق اأطراف نزاع معين على عر�ص 
اإجراءات  تحكم  التي  العامة  ومبادئه  القانون  قواعد  �شوء  في  فيه  للف�شل  اأكثر  اأو  محكم  على  خلافهم 
التقا�شي ، اأو على �شوء قواعد العدالة ، وفقاً لما ين�ص عليه التفاق، مع تعهد اأطراف النزاع بقبول الحكم 

البحوث

  اأنظر في ذلك : القامو�ص المحيط للفيروز اأبادي ، المجلد الرابع ، دار الفكر ، بيروت ، 1978 ، �ص 98 .                                  . 1
   ل�شان العرب ، الجزء )12 �ص 42 ، لإبن منظور ، دار �شادر للطباعة والن�شر ، الطبعة الأولى ، �شنة 1990.

    �شورة الن�شاء ، الآية رقم )64( .. 2
  علاء محيي الدين م�شطفى : التحكيم في العقود الدرا�شة ذات الطابع الدولي ، ر�شالة دكتوراة ، كلية الحقوق ، جامعة القاهرة، . 3

�ص 10 . 
  د . اأحمد محمد عبدالبديع : �شرح قانون التحكيم الم�شري ، دار النه�شة العربية ، الطبعة الثانية ، القاهرة ،    2004 ، �ص . 4

12 وما بعدها .
د . عاطف �شهاب : اتفاق التحكيم التجاري الدولي والخت�شا�ص التحكيمي ، 2002 ، �ص 6 .. 5
د . جورجي �شفيق �شاري : التحكيم ومدى جواز اللجوء اإليه لف�ص المنازعات في مجال العقود الإدارية ، دار النه�شة العربية ، . 6

الطبعة الثانية ، القاهرة ، 2005 ، �ص 18 .
د . ع�شمت عبدالله ال�شيخ : التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، 2003 ، �ص 20 .. 7
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الذي ي�شدر عن المحكمين ، والذي يحوز حجية الأمر المق�شي وي�شدر بتنفيذه اأمر من ال�شلطة الق�شائية في 
الدولة التي يراد تنفيذه بها  1.

والبع�ص الآخر عّرف التحكيم باأنه » عبارة عن اإجراء يتفق بمقت�شاه الأطراف في نزاع معين على اإخ�شاع 
الذي  التحكيمي  الحكم  بقبول  تعهدهم  مع  بينهم  للف�شل  �شلطاته  ويحددون  يختارونه  لمحكم  خلافاتهم 

ي�شدره ويعتبرونه ملزماً « 2.
وعرفه بع�ص اآخر من الفقه باأنه » اتفاقاً بين الخ�شوع على اللجوء اإلى �شخ�ص ي�شمى محكم للف�شـل في 

النزاع الذي ين�شاأ بينهم في�شدر حكماً ملزماً لهـم ، بعيـداً عن الق�شاء العادي« 3.
اأما مجل�ص الدولة الفرن�شي فقد ذهب اإلى اأن التحكيم » يتمثل في �شلطة القرار التي يعترف بها لطرف ثالث، 

والت�شليم ب�شفة ق�شائية لقرار المحكم «. 
   »L›arbitrage se caractérise par le pouvoir de decision reconnu au tires .   et il 
reconnait un caractére juridictionnel á la décision de l›arbitre 4 .  

اأما الم�شرع الم�شري فقد عّرف التحكيم في المادة العا�شرة من القانون رقم )27( ل�شنة 1994 ب�شاأن التحكيم 
باأن » اتفاق التحكيم هو اإتفاق الطرفين على اللتجاء اإلى التحكيم لت�شوية كل اأو بع�ص المنازعات التي ن�شاأت 

اأو يمكن اأن تن�شاأ بينهما بمنا�شبة علاقة قانونية عقدية كانت اأو غير عقدية«. 
كما اأن الجمعية العمومية للفتوى والت�شريع عرفت التحكيم باأنه » التفاق على عر�ص النزاع اأمام محكم اأو 

اأكثر ليف�شل فيه بدلً من المحكمـة المخت�شة به ، وذلك بحكم ملزم للخ�شوم« 5.
يعين  الأغيار  من  على محكم  بين طرفين  معين  لنزاع  » عر�ص  باأنه  العليا  الد�شتورية  المحكمة  عرفته  كما 
باختيارهما ، اأو بتفوي�ص منهما ، على �شوء �شروط يحددانها ، ليف�شل هذا المحكم في ذلك النزاع بقرار 
اأحالها  التي   ، لدابر الخ�شومة في جوانبها  ، وقاطعاً  التحامل  الممالأة ، مجرداً من  �شبهة  نائياً عن  يكون 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

اإليه في د . عبدالعزيز عبدالمنعم خليفة ، التحكيم في منازعات العقود الإدارية . 1 راأى الدكتور/ ي�شري محمد الع�شار ، م�شار 
الداخلية والدولية ، من�شاأة المعارف بال�شكندرية ، الطبعة الأولى ، 2006 ، �ص 12 .

د . جورجي �شفيق �شاري : الإ�شارة ال�شابقة ، �ص 16 .. 2
د . اأحمد محمد عبدالبديع : المرجع ال�شابق ، �ص 12.. 3

. 4   C.E.19Mai،1893،Villed' Aix-Les-Bains،Rec.Leb.p.442.C.E.22،janv.1904،Ducatain،
Rec. Leb. p.45.                               
 م�شار اإليه في د . جورجي �شفيق �شاري : التحكيم ومدى جواز اللجوء اإليه لف�ص المنازعات في مجال العقود الإدارية ، المرجع(   
           .)ال�شابق، �ص 20
C.E.21 Avril 1943، ateliers de construction du Nord de la FRANCE،Res.Leb. p.107،C.E.Ass.4 
Janv، 1957،Lamborot، A.J.D.A.1957،p.108.Concel.CHARDEAU.   
"L'arbirtage est un procédé privé de réglement de certaines categories de contestations par 
un tribunal arbitral auquel les parties confient la mission de les juges en vertu d'une con-
vention d'arbitrage" .

  فتوى رقم 661 في 1989/7/1 ، جل�شة 1989/5/17 ، �ص 138 ، مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها المحكمة والجمعية . 5
العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع في العقود الإدارية في اأربعين عاماً ، من اأول اأكتوبر 1955 اإلى اآخر �شبتمبر �شنة 1995 .
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الطرفان اإليه ، بعد اأن يدلي كل منهما بوجهة نظره تف�شيلًا من خلال �شمانات التقا�شي الرئي�شية « 1.
اأما المحكمة الإدارية العليا فذهبت ب�شاأن التحكيم اإلى اأنه » اتفاق على طرح النزاع على �شخ�ص معين اأو 

اأ�شخا�ص معينين ليف�شلوا فيه دون المحكمة المخت�شة « 2.
ونحن نرى اأن الإتجاه الذي عرّف التحكيم باأنه » اإتفاق طرفي عقد من العقود على عدم الإلتجاء اإلى ق�شاء 
الدولة عند حدوث منازعات خا�شة بالعقد المبرم بينهما واللجوء بدلً من ذلك اإلى محكمين يتم التفاق 
على اختيارهم مقدماً �شواء في �شلب العقد نف�شه اأو في عقد لحق خا�ص بالتحكيم فقط ، على اأن يحترم 

الطرفان ما ينتهي اإليه راأي المحكمين « 3. هو من اأف�شل التعريفات التي و�شعت للتحكيم .
اإرادة  اأن  في  اأ�شا�شاً  تتمثل  التحكيمية  للعملية  القانوني  الجوهر  اأو  الرئي�شية  الفكرة  اأن  فيه  �شك  ل  ومما 

اأطراف النزاع هي التي تختار الق�شاء لكي يف�شل في النزاعات المثارة بين الأطراف.
وعلى الرغم من اأن اإرادة الأطراف هي التي تن�شاأ اإتفاق التحكيم وتحدد القانون الواجب التطبيق في اأغلب 
الوطني عن  الق�شاء  ي�شت�شف منه غل يد  – بما  التحكيم  التي تحكم ذلك  القواعد  اأي�شاً  الأحوال وتحدد 
ممار�شة اخت�شا�شاته الأ�شلية بالف�شل في النزاع – اإل اأن تلك الإرادة لي�شت مطلقة تماماً وبدون قيود ، 
حيث يرد على تلك الإرادة عدة قيود منها ، اأن يكون حق اللجوء اإلى التحكيم من�شو�ص عليه قانوناً ، اأي 
لبع�ص  الم�شرع  يتمثل في تحديد  الثاني  القيد  اأن  ، كما  التحكيم  اإلى  اللجوء  يبيح حق  ت�شريع قانوني  وجود 
من الحالت مما ل يجوز التحكيم فيها مثل نزاعات الحالة ال�شخ�شية اأو ما يتعلق منها بالنظام العام اأو 

الجنايات وحقوق المواطنين في النتخاب اأو في التر�شيح .
وفي هذا الخ�شو�ص ن�شت المادة )11( من القانون رقم )27( ل�شنة 1994 ب�شاأن التحكيم في المواد المدنية 
والتجارية الم�شري على اأنه » ل يجوز التفاق على التحكيم اإل لل�شخ�ص الطبيعي اأو العتباري الذي يملك 

الت�شرف في حقوقه ، ول يجوز التحكيم في الم�شائل التي ل يجوز ال�شلح فيها « .
ويت�شح لنا من هذا الن�ص باأنه حدد ال�شخ�ص الذي يجوز له اإبرام عقد اأو اتفاق التحكيم كما اأخرج من 

الخ�شوع لإتفاق التحكيم الم�شائل التي ل يجوز ت�شويتها بال�شلح .
ومما تقدم نرى اأن هناك فروقاً بين التحكيم والق�شاء من عدة وجوه ، منها اأن اللجوء اإلى الق�شاء في العادة 
يتم دون اإتفاق م�شبق مع الطرف الآخر وهذا بحد ذاته قد ي�شكل �شرراً بالعلاقة فيما بين اأطراف النزاع 

بخلاف التحكيم الذي يبقى على العلاقة الودية بين الأطراف كما هي دون اأي تغيير .
اإ�شافة اإلى ذلك فاإن القا�شي عندما يتم عر�ص النزاع عليه ، فاإنه يبحث في القانون الذي ينظم هذا النزاع 
ويطبق الن�ص المعني عليه كما هو ، دون محاولة للو�شول اإلى حلول توفيقية اأو عمل �شلح بين الأطراف ، اأما 
اإمكانية حل النزاع الذي قد ين�شاأ بين الأطراف بالو�شائل الودية الم�شتقر عليها  في التحكيم فهناك دائماً 

فقهاً وق�شاءً . 

البحوث

  الدعوى الد�شتورية رقم 13 ل�شنة 15 ق ، جل�شة 1994/12/17 )م�شار اإليها في : د . ع�شمت عبدالله ال�شيخ : المرجع ال�شابق، . 1
�ص 21( .

  حكم المحكمة الإدارية العليا ال�شادر بتاريخ 18 يناير 1994 في الطعن رقم 886 ل�شنة 30 ق .. 2
   د . عبدالله حنفي : العقود الإدارية ، دار النه�شة العربية ، القاهرة 1995 ، �ص 121 وما بعدها .. 3
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ويتميز التحكيم عن الق�شاء بميزة اأخرى وهي ال�شرية ، حيث اإن ال�شرية في عملية التحكيم تكون م�شانة 
ب�شورة اأكبر منها في الق�شاء ، وعامل المحافظة على ال�شرية من العوامل المهمة جداً خ�شو�شاً في منازعات 

�شركات ال�شتثمار الكبيرة وعقود التقنية ونقل التكنولوجيا التي تقدر بالملايين 1 . 
 وبالإ�شافة اإلى ما �شبق فاإن التحكيم يتميز بب�شاطة اإجراءاته و�شرعتها مقارنة ببطء اإجراءات التقا�شي 
حيث اإن الق�شاء عادة ما تكتنفه اإجراءات معقدة وطويلة على عك�ص التحكيم الذي عادة ما يحدد الخ�شوم 

اإجراءاته ومكانه وميعاد �شدور القرار فيه .
النظام  وحدات  �شاعد  التحكيم  اأن  منها  العترا�شات  بع�ص  التحكيم  واجه  فقد  ذلك  من  الرغم  وعلى 
الراأ�شمالي العالمي وهي ال�شركات العابرة للقارات من الإفلات من التقا�شي اأمام القا�شي الوطني ، حيث 
ت�شتغل هذه ال�شركات �شعف وحاجة الدول النامية للم�شروعات وال�شتثمارات وبالتالي تفر�ص عليها �شروط 
التحكيم في العقود التي تبرمها معها لكي تتهرب من الخ�شوع لن�شو�ص القوانين المحلية التي بلا �شك تنظر 

اإليها باأنها �شتحمي تجارها اأو هيئاتها المحلية على ح�شاب تلك ال�شركات الأجنبية .
كما يرى المعار�شون لفكرة التحكيم اأي�شاً اأن التحكيم عملية مكلفة جداً من الناحية القت�شادية ، لأن اأتعاب 

وم�شاريف المحكمين مرتفعة جداً ، وقد تكون مرهقة للخ�شوم. 
وقد ذهب راأي – وبحق – على اأنه اأياً كان الراأي من التحكيم ، اإل اأنه بات الآن نظاماً ق�شائياً عالمياً واأ�شبح 
الن�ص عليه في العقود التجارية �شواء اأكانت دولية اأم محلية و�شواء اأكانت مدنية اأم اإدارية يكاد يكون اأمراً 

م�شلماً .  ومن ثم فاإن معار�شة نظام التحكيم على اأ�ش�ص اأيديولوجية لم تعد تجدي كثيراً في هذا الأمر 2 .
ونحن نرى باأن التطورات المتلاحقة في �شتى المجالت وخا�شة المجالت التجارية والقت�شادية العالمية ، وما 
ن�شاأ في هذا ال�شدد من اتفاقيات ومعاهدات دولية ب�شاأن التجارة الدولية تحتم على مختلف الدول اأن ت�شاير 
هذا الركب ول تتخلف عنه ، وبالتالي اأ�شبح مو�شوع قبول اأو رف�ص مبداأ التحكيم خارج نطاق وقدرة الأنظمة 

ال�شيا�شية خ�شو�شاً في دول العالم الثالث.
والتحكيم ا�شطلاح عام تقترن به م�شميات فرعية تختلف بح�شب نوع المنازعة التي يراد ح�شمها ، ولذلك 
اإذا كانت المنازعة مدنية ،  اإذا كانت المنازعة تجارية ، وي�شمى التحكيم المدني  في�شمى التحكيم التجاري 

وي�شمى التحكيم اإدارياً اإذا كانت المنازعة اإدارية .

المبحث الثاني
الطبيعة القانونية للتحكيم

اختلف الفقهاء في تحديد الطبيعة القانونية للتحكيم ، فذهب اإتجاه اإلى اأن التحكيم ذو طبيعة تعاقدية ، 
بينما ذهب التجاه الآخر اإلى اأن التحكيم ذو طبيعة ق�شائية ، وهناك اتجاه اإتخذ الو�شطية وذهب اإلى اأن 
التحكيم ي�شتمل على ال�شفة التعاقدية وال�شفة الق�شائية في ذات الوقت ، بينما يرى اآخر باأن التحكيم هو 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  د . اأحمد محمد عبدالبديع : �شرح قانون التحكيم الم�شري ، المرجع ال�شابق ، �ص 13 .. 1
   د . جابر جاد ن�شار : التحكيم في العقود الإدارية ، دار النه�شة العربية ، الطبعة الأولى ، القاهرة ، 1997 ، �ص 14 .. 2
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ق�شاء خا�ص .
و�شوف ن�شتعر�ص مبررات كل اإتجاه فيما ذهب اإليه :

التحكيم ذو طبيعة تعاقدية : أ 
واأ�شحاب هذا الراأي ا�شتندوا الى المبررات التالية :

1  -  اإن رغبة اأطراف النزاع في وجود محكم للف�شل في النزاع القائم بينهم ومن ثم الإن�شياع لقراره 
هي الأ�شا�ص في تحديد طبيعة التحكيم ، حيث اإرادة الأطراف واإتفاقهم على اختيار المحكم وامتثالهم 
لقراره هو العن�شر المهم في تحديد طبيعة التحكيم 1، بالإ�شافة اإلى تحديد وليته وحدود هذه الولية 
والوقت الذي يجب اأن ينتهي فيه من مهمته ، كما يحدد الأطراف القواعد التي يجب على المحكم اإتباعها 

عند اأداء مهمته 2.
وا�شتناداً اإلى هذا المعيار فاإن المحكمين لي�شوا ق�شاة بل اأفراداً يعهد اإليهم بمهمة تنفيذ التفاق ، وباتفاق 
النظام  ينظمها  التي  الإجرائية  القانونية  ال�شمانات  بع�ص  عن  يتخلون  فاإنهم  التحكيم  على  الأطراف 

الق�شائي ، ومن حيث اإن نظام التحكيم يقوم على اأ�شا�ص اإرادة الأطراف فاإن له طابعاً تعاقدياً 3 . 
2   -  لما كان التحكيم ذا طبيعة اتفاقية تعاقدية ، فاإنه يهدف اإلى تحقيق م�شالح خا�شة لأطراف التفاق 

اأو العقد ، اأما الق�شاء فيهدف اإلى تحقيق م�شلحة عامة وهي اإقامة العدل .
3  -   اإن ال�شفة التعاقدية للتحكيم تاأتي من خلال اعتبار التحكيم اأداة من اأدوات المعاملات الدولية ، 

حيث يلبي ما يتعلق بهذه المعاملات ب�شورة اأ�شرع مما لو عر�شت على الق�شاء .
4  -   اأن التحكيم يقوم على اتفاق �شمني على تنازل اأطرافه عن الدعوى الق�شائية ، كما اأن المحكم 
فقط  ومح�شورة  مقيدة  هنا  المحكم  �شلطة  وبالتالي   ، واتفاقهم  الأطراف  اإرادة  من  �شلطاته  ي�شتمد 

بالنزاع، على عك�ص القا�شي الذي له �شلطة عامة . 
ونحن نرى اأن الإتفاق على التحكيم ل يعد تنازلً �شمنياً عن الحق في التقا�شي ، بل هو تنازل �شريح 
اإعمالً لن�ص المادة )236( من قانون المرافعات البحريني التي تن�ص على اأنه » يترتب على �شرط التحكيم 

نزول الخ�شوم عن حقوقهم في الإلتجاء اإلى المحكمة المخت�شة اأ�شلًا بنظر النزاع .
المحكمة  اأمام  اأحد طرفيه دعوى  ورفع   ، التحكيم  �شرط  على  ا�شتمل  تنفيذ عقد  ب�شدد  نزاع  ثار  واإذا 
المخت�شة، جاز للطرف الآخر اأن يتم�شك بال�شروط في �شورة دفع بعدم �شماع الدعوى والعتداد ب�شرط 

التحكيم طبقاً للاتفاق« .
5  -   وحيث اإن التحكيم ذو طبيعة تعاقدية ، فيمكن اأن يكون المحكم وطنياً اأو اأجنبياً طالما تم التفاق عليه 
من جانب الخ�شوم ، وعلى العك�ص من ذلك ، فاإن الق�شاء الر�شمي للدولة   ل يمار�شه اإل ق�شاة وطنيون .

البحوث

   د . جورجي �شفيق �شاري : التحكيم ومدى جواز اللجوء اإليه لف�ص المنازعات في مجال العقود الإدارية ، المرجع ال�شابق ، ، �ص . 1
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6  -   من حيث اإن التحكيم لي�ص ذا طبيعة ق�شائية ، فاإن امتناع المحكم عن الف�شل في النزاع المعرو�ص 
عليه ل يعتبر منكراً للعدالة ول تطبق عليه قواعد اإنكار العدالة ، ولذات ال�شبب فاإن المحكم اإذا اأخطاأ في 

حكمه اأو قراره فلا يخ�شع لقواعد مخا�شمة الق�شاة .
7  -   لأن التحكيم لي�ص ق�شاء فاإنه يمكن رفع دعوى بطلان اأ�شلية �شد الحكم ال�شادر فيه على خلاف 

حكم الق�شاء .
8  -   اأن حكم المحكمين كما هو معلوم ل يتمتع بالقوة التنفيذية التي يتمتع بها اأحكام الق�شاء ، بل يلزم 
الأمر بتنفيذه من قبل ق�شاء الدولة موطن التنفيذ ، بالإ�شافة اإلى اأن بطلان حكم التحكيم يكون بدعوى 
بطلان اأ�شلية وذلك بعك�ص اأحكام الق�شاء التي تتعدد ب�شاأنها درجات التقا�شي ، ولهذا اأعتبر التحكيم 

نظاماً من اأنظمة القانون ي�شتمد قوته وينتج اآثاره من اتفاق التحكيم 1 .
ولكن قوة هذا الحكم ت�شتمد من اتفاق الأطراف الذين يلتزمون بالخ�شوع لما يقرره المحكم 2.

وقد اأيدت محكمة النق�ص الفرن�شية الطبيعة التعاقدية للتحكيم وان�شحاب هذه الطبيعة اإلى كل من اتفاق 
التحكيم وحكم التحكيم 3 .

واأبقى الق�شاء الفرن�شي لحكم التحكيم بالطابع التعاقدي �شواء اأكان هذا الحكم قد �شدر في فرن�شا اأم في 
دولة اأجنبية ، وحتى لو كانت ال�شلطة الق�شائية لبلد الأ�شل قد اأ�شبغت على حكم التحكيم الأجنبي القوة 

التنفيذية ، فلا يترتب على ذلك اأن ي�شبح حكم التحكيم بمثابة الحكم الق�شائي 4.
وهو طريق  التحكيم  اأن  المحكمة  ترى هذه  اإذ  التجاه  �شارت في هذا  قد  الم�شرية  النق�ص  اأن محكمة  كما 
من  تكفله  وما   ، العادية  التقا�شي  على طرق  قوامه الخروج   ، لف�ص الخ�شومات  الم�شرع  ا�شتنه  ا�شتثنائي 
�شمانات ومن ثم فهو مق�شور حتماً على ما تن�شرف اإليه اإرادة الأطراف على عر�شه على هيئة التحكيم«5 .
كما اأن هناك عدداً لي�ص بقليل من ال�شراح قد اأيد الطبيعة التعاقدية للتحكيم ، وقد اعتمدوا في حججهم 
اأ�شا�ص نابع من رغبتهم في حل نزاعاتهم بطريقة ودية  على اأن اأ�شا�ص التحكيم هو اإرادة الخ�شوم ، وهو 
، ف�شلًا عن اأن التحكيم يختلف عن الق�شاء ، فالق�شاء يرمي اإلى م�شلحة عامة اأما التحكيم فيرمي اإلى 
تحقيق م�شالح خا�شة لأطراف عقد التحكم ، كما اأن المحكمين لي�شوا ممن لهم ولية الق�شاء ، مثال ذلك ، 
عدم تولي المراأة للق�شاء وهو اأمر ل يثير اأدنى م�شكلة بالن�شبة للتحكيم ، هذا بجانب اأن المحكمين ل يعينون 

من قبل الدولة ول تنطبق عليهم القواعد التي ت�شري على الق�شاة « 6.
التحكيم ذو طبيعة قضائية : ب 

اأ�شحاب هذا الراأي ي�شتندون في مبرراتهم في ذلك على الأ�شباب التالية :

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  د . اأحمد محمد عبدالبديع : �شرح قانون التحكيم الم�شري ، المرجع ال�شابق ، �ص 23 .. 1
  د . اأ�شامة اأحمد �شوقي : هيئة التحكيم الختياري ، دار النه�شة العربية ، 2004 ، �ص 38 .. 2
3 .   .Aff Roses C/Moller –Roses " et Cie،Cass،Raq،27 juillet 1937، D.P.1938.1.25.n.Castes "    : وذلك في ق�شية  

)م�شار اإليه في : د . اإبراهيم اأحمد اإبراهيم : التحكيم الدولي الخا�ص ، المرجع ال�شابق ، �ص 22( .
  د . اإبراهيم اأحمد اإبراهيم : الإ�شارة ال�شابقة ، �ص 38 . . 4
  الطعن رقم 4173 ل�شنة 61 ق في 1997/6/21 والطعن رقم 1004 ل�شنة 61 ق ال�شادر في 1997/12/27 الدائرة المدنية  .. 5
  د . اأحمد محمد عبدالبديع : �شرح قانون التحكيم الم�شري ، المرجع ال�شابق ، �ص 22 وما بعدها .. 6
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اأن التحكيم يت�شابه والق�شاء في اأن مهمة كل منهما هي الف�شل فيما يعر�ص عليه من نزاع .. 1
اإن الق�شاء مظهر من مظاهر ال�شيادة للدولة ، ومن ثم فلا يت�شور بالتالي اأن يقوم به غير الدولة ، . 2

اإل اأن » الدولة بما لها من �شلطة ت�شتطيع اأن تعترف لبع�ص الأ�شخا�ص بالقيام بهذه المهمة في �شورة 
التحكيم في نطاق معين« 1.

وجود بع�ص الفروق بين الق�شاء والتحكيم ل يحول دون العتراف بال�شفة الق�شائية للتحكيم .. 3
اإن القرار ال�شادر في التحكيم الفا�شل في النزاع ، يحوز حجية الأمر المق�شي به ، ومن المعروف اأن هذه . 4

الحجية ل تتمتع بها اإل القرارات الق�شائية .
ف�شلًا عن ذلك ، يرى جانب من الفقه التحكيم باأنه ق�شاء اإجباري ملزم للخ�شوم متى اتفقوا عليه ، . 5

واأن التمل�ص منه ل يجدي فاإنه يحل محل ق�شاء الدولة الإجباري واأن المحكم  ل يعمل باإرادة الخ�شوم 
وحدها »ومفاد ما �شبق ، هو اأن التحكيم يمكن اأن يت�شم بالطابع الق�شائي �شاأنه في ذلك العمل الق�شائي 
ال�شادر من ال�شلطة الق�شائية في الدولة 2 ، وترتيباً على ذلك فاإذا كان التحكيم يبداأ بعقد فهو ينتهي 
بحكم ، والحكم عمل ق�شائي مح�ص ل دخل لإرادة الأطراف فيه ، ف�شلًا عن اأن فكرة المنازعة وكيفية 
حلها واإجراءات العدالة التي تحيط اإجراءاتها هي التي توؤ�شل الطبيعة الق�شائية في العمل الذي يقوم 

به المحكم باعتباره قا�شياً ، يختاره الخ�شوم ليقول كلمة الحق اأو ليحكم القانون بينهم .
اإذا كان التحكيم ين�شاأ اإرادياً ، اإل اأنه ل يتحرك اإل من خلال عمل ذي طبيعة ق�شائية ، فاإنه مثل العمل . 6

الإرادي الذي يقوم به الأفراد عند اللجوء اإلى ق�شاء الدول 3.
وهناك راأي يوؤكد باأنه ورغم قيام التحكيم على اإرادة الأطراف ، فاإن هذا الراأي يوؤكد اأنه عمل من اأعمال 

الق�شاء فهو في حقيقته نظام ق�شائي واإنكار طابعه الق�شائي ل يغير من حقيقة جوهرية 4.
اأنه  على   ، ق�شائياً  عملًا  يعتبر  المحكمين  وحكم  ق�شاء،  يعتبر  التحكيم  اأن  اإلى  الراأي  هذا  اأن�شار  وينتهي 
يلاحظ اأننا اإذا اعتبرنا حكم المحكمين عملًا ق�شائياً فاإن هذا العمل الق�شائي   ل تنطبق عليه قواعد ق�شاء 
الدولة ، وبعبارة اأخرى ، اإذا كان حكم المحكمين حكماً فهو لي�ص كغيره من الأحكام ، ذلك اأنه ل يمكن عزله 

عن اتفاق التحكيم الذي كان �شبباً له ، وهذا التفاق هو عقد من عقود القانون الخا�ص 5.
وقد بداأت هذه النظرية في النت�شار خا�شة بعد حكم مجل�ص الدولة الفرن�شي في 17 مار�ص ل�شنة 1893 في 

ق�شية �شكك حديد ال�شمال ، وذلك باأن اعتبر التحكيم ل�شيما الحكم الذي ي�شدر فيه عملًا ق�شائياً.

البحوث

د . جورجي �شفيق �شاري : التحكيم ومدى جواز اللجوء اإليه لف�ص المنازعات في مجال العقود الإدارية ، المرجع ال�شابق ، �ص 40 . 1
وما بعدها .

د . اإبراهيم اأحمد اإبراهيم : التحكيم الدولي الخا�ص ، المرجع ال�شابق ، �ص 40 وما بعدها .. 2
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كما اأكدت محكمة النق�ص الفرن�شية ذات المعنى في اأكثر من حكم لها ، اإذ اعتبرت التحكيم ق�شاءً ا�شتثنائياً 
يملك فيه المحكم �شلطة ذاتية وم�شتقلة للف�شل في المنازعات التي يطرحها عليه الخ�شوم  .

وبرغم اأن المحكمة الد�شتورية العليا كانت قد ذهبت اإلى اأ�شباغ الطبيعة الق�شائية على التحكيم ، اإل اأنها 
اأعتبرت اأن الركيزة الأ�شا�شية للتحكيم » اتفاق خا�ص ي�شتمد المحكمين منه �شلطاتهم ، ول يتولون مهامهم 

بالتالي باإ�شناد من الدولة » وبهذه المثابة فاإن التحكيم يعتبر نظاماً بديلًا عن الق�شاء ، فلا يجتمعان«1 .
وقد اأكدت المحكمة الد�شتورية العليا في اأكثر من  حكم لها الطبيعة الق�شائية للتحكيم وخا�شة حكم التحكيم 
وذلك بقولها » اأن الم�شرع اأجاز للخ�شوم خروجاً على هذا الأ�شل اأن يتفقوا على اإحالة ما بينهم من نزاع 
على محكمين يختارونهم ليف�شلوا فيه بحكم له طبيعة اأحكام المحاكم 2  واأن اتفاق التحكيم يجب اأن تتوافر 

فيه مقوماته و�شحته قانوناً« 3.
وجانب من الفقه يوؤيد الطبيعة الق�شائية للتحكيم من الناحية العملية وخا�شة في التجارة الدولية ، فمن 
خلال ر�شد عمليات التجارة الدولية من حين لآخر نجد اأن قبول الأطراف للتحكيم، وا�شتقلالية هذا النظام 
عن العقود التجارية الدولية التي تثار بمنا�شبتها المنازعات التي تطرح على التحكيم ، وتمتعه بقانون م�شتقل 

بالإجراءات ، فقد اأ�شبحت قراراته م�شدراً لق�شاء المحكمين ، ف�شلًا عن حجيتها فيما تق�شي به 4.
وبهذا يت�شح لأن�شار هذه النظرية ، اأن التحكيم يتمتع بتلك الطبيعة الق�شائية بف�شل المهمة الموكولة اإلى 

المحكم ، ووظيفته التي يبا�شرها وقراره الذي يعد بمثابة الحكم الق�شائي الذي يلزم كل من خ�شع له .

الطبيعة المختلطة للتحكيم : ج 
اأو  التحكيم ذو طبيعة مزدوجة  اأن  اإلى  اأن�شاره  يذهب  للتحكيم  القانونية  الطبيعة  ب�شاأن  ثالث  راأي  هناك 

مختلطة واأنه يجمع بين ال�شفة التعاقدية وال�شفة الق�شائية .
– ذو طبيعة تعاقدية لأنه يتم بموجب اتفاق بين طرفيه ، ومن ناحية اأخرى ذو طبيعة  – من ناحية  فهو 

ق�شائية لأنه يف�شل في نزاع كالق�شاء تماماً 5.
فوظيفة المحكم ق�شائية في طبيعتها ومو�شوعها ولكن يبقى م�شدر تلك الوظيفة نابعاً من اتفاق الأطراف 
القوة  عن  تختلف  اإلزامية  قوة  يعطي  المحكم  ي�شدره  الذي  القرار  كون  عن  ف�شلًا  هذا   ، التحكيم  على 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

    د . اإبراهيم اأحمد اإبراهيم : التحكيم الدولي الخا�ص ، المرجع ال�شابق ، �ص 41 )حكمها ال�شادر في 1999/11/6 ، الجريدة . 1
الر�شمية ، العدد 46 في 1999/11/18 �ص 3842( .

  الطعن رقم 650 ل�شنة 57 ق وال�شادر في 1985/1/23 ، الدائرة المدنية – حكم غير من�شور )م�شار اإليه في      د . اأحمد محمد . 2
عبدالبديع ، الإ�شارة ال�شابقة ، �ص 25( .

  الطعن رقم 2660 ل�شنة 59 ق وال�شادر في 1996/3/27 ، الدائرة المدنية – حكم غير من�شور )م�شار اإليه في   د . اأحمد محمد . 3
عبدالبديع ،  الإ�شارة ال�شابقة ، �ص 25(.

  د . اأحمد محمد عبدالبديع : المرجع ال�شابق ، �ص 26 ، الفقرة الثانية .. 4
 د . جورجي �شفيق �شاري : المرجع ال�شابق ، �ص 44 .. 5
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الإلزامية للعقد 1 .
ويوؤيد راأي هذا التجاه كون اأن التفاق على التحكيم �شواء ورد ك�شرط في العقد الأ�شلي اأو في اتفاق منف�شل، 

فاإن هذا الإتفاق على مبداأ التحكيم لت�شوية النزاع بين الأطراف هو عقد بالمعنى ال�شحيح والدقيق .
العمل في جوهره هو عمل  فاإن هذا  فيه،  والف�شل  للنزاع  نظرهم  المحكمين من حيث  اأو  المحكم  اأما عمل 

ق�شائي .
فعمل التحكيم هو من الناحية المو�شوعية وفي جوهره وم�شمونه وفحواه وموؤداه عمل ق�شائي ، حتى ولو كان 

من الناحية ال�شكلية غير ذلك 2.
و�شيراً مع هذا التجاه، فالبع�ص يوؤكد اأن التحكيم يبداأ باتفاق ثم ي�شير اإجراء ثم ينتهي بق�شاء هو قرار 
التحكيم.  فالتحكيم لي�ص اتفاقاً مح�شاً ، ول ق�شاءً مح�شاً ، واإنما هو نظام يمر بمراحل متعددة يلب�ص في 
كل منها لبا�شاً خا�شاً ويتخذ طابعاً مختلفاً، فهو في اأوله اتفاق وفي اأو�شطه اإجراء وفي اآخره حكم .  ويرى 
البع�ص اأي�شاً اأن من م�شلحة التجارة الخارجية ، حرية التفاق على التحكيم في بدايته ثم تحويله في مرحلته 
الأخيرة اإلى ق�شاء ، ليكت�شب القرار الذي ي�شدر فيه حجية بذاته فلا يحتاج اإلى دعوى يعقبها حكم ي�شفي 

عليه هذه الحجية 3.
كما يعتبر البع�ص اأن » التحكيم في اأ�شا�شه وجوهره هو ت�شرف اإرادي ، على اأنه في اإنطلاقه نحو تحقيق 
 ، الق�شائي  العمل  فيه عنا�شر ذات طبيعة مغايرة تدخل في عداد  تتفاعل  نظام  اإلى تحريك  يوؤدي  هدفه 
فالمظاهر الم�شتمدة من اأ�شله وهي اإرادة الأطراف ترجح طابعه التعاقدي ، بينما هو ق�شائي من حيث اإنه 

يلزم الأطراف بقوة تختلف عن مجرد قوة العقد« 4.
وينتقد البع�ص اأن�شار هذا الراأي حيث اإنهم اختاروا الحل الأ�شهل ولم يت�شدوا اإلى جوهر الم�شكلة ذاتها واأن 
ربطهم بين حجية الأحكام وبين قوتها التنفيذية غير دقيق ، ول علاقة له بحيازة حكم التحكيم لحجيته اأم 

ل ، واأن من �شاأن هذا الربط اأن يهدر كل قيمة لنظام التحكيم 5.

د -  التحكيم قضاء خاص :
يرى اأن�شار هذا الراأي اأنه من ال�شعب النظر اإلى التحكيم كعقد ، فالعقد بحد ذاته ل يحل النزاع ، لذلك 
يجب عدم الخلط بين العقد وبين التحكيم ككل ، ثم اأن العقد لي�ص هو جوهر التحكيم بدليل عدم وجوده في 

التحكيم الإجباري .
التحكيم  اإلى حكم  ال�شفة  التعاقدية فلا يمكن مد هذه  بال�شبغة  يت�شف  باأنه  التحكيم  اعتبرنا  لو  وحتى 
ال�شادر لحل النزاع .  ومن طرف اآخر فاإن النظرية الق�شائية ل تتما�شى مع طبيعة التحكيم اأي�شاً ، لأن 
الق�شاء �شلطة عامة من �شلطات الدولة ل يتولها اإل القا�شي الذي يمثل الدولة فيما ي�شدره من اأحكام، 

البحوث
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على  غرامات  توقيع  يملك  فلا   ، وا�شتقرار  ودوام  ح�شانة  من  القا�شي  يدعم  ما  اإلى  ي�شتند  ل  والمحكم 
الأطراف اأو ال�شهود ، وهو ل يتقيد دائماً بالقانون ، كما هو في التحكيم بال�شلح ، على عك�ص القا�شي الذي 

يلتزم دائماً بتطبيق القانون ، ثم اأن المحكم قد ل يكون رجل قانون اأ�شلًا .
ومن ناحية حجية حكم المحكم وقوته التنفيذية فاإنها تختلف عن حجية الحكم الق�شائي وقوته التنفيذية ، 
فالحجية تحول دون رفع دعوى بطلان اأ�شلية للحكم الق�شائي ، بينما يجوز رفع دعوى بطلان حكم التحكيم، 

كما اأن القوة التنفيذية ل تتقرر لحكم التحكيم اإل بعد اللتجاء للق�شاء لكي ي�شدر اأمراً بالتنفيذ .
واأخيراً فاإن الحكم الق�شائي متعلق بالنظام العام، بينما يمكن لأطراف التحكيم التفاق على اإعادة التحكيم 

اأمام هيئة التحكيم بعد الف�شل فيه ، بينما تحول حجية الحكم الق�شائي دون ذلك 1 .
ول يمكن كذلك اإ�شباغ الطبيعة الق�شائية على جميع مراحل العملية التحكيمية ، اإذ اإنه ل يمكن اإغفال الدور 

التعاقدي الذي يمر به اتفاق التحكيم في بدايته .
ولذلك فلا يمكن الت�شليم اأي�شاً بالطبيعة المزدوجة للتحكيم ، اإذ اأن من الم�شلم به اإنه من طبيعة ال�شيء اأنه 

جزء ل يتجزاأ من كل ال�شيء 2.
وفي هذا ال�شدد يرى جانب من الفقه اأنه ل يكفي لتحديد طبيعة التحكيم القول باأنه يبداأ باتفاق ثم ينتهي 
ال�شواب من  الم�شكلة فقد جانبه  يعتبر هروباً من مواجهة  اأن هذا التجاه  اإلى  فبالإ�شافة   ، بحكم ق�شاء 

ناحيتين :
الأولى : اأنه قد اعتبر التحكيم عقداً ، مع اأنه تترتب عليه نتائج تجاوز في اأهميتها وخطورتها اأي عقد 

اآخر ،  فهو واإن ت�شابه مع العقد في بع�ص الأمور ، اإل اأنه يختلف عنه في اأمور اأخرى .
اأي اأن العقد الذي يبداأ به الأطراف نظام التحكيم لي�ص مجرد عقد ي�شتوي مع غيره من العقود .

الثانية : اأنه اعتبر حكم التحكيم بمثابة حكم ق�شائي برغم من وجود اختلافات رئي�شية بين الحكمين.
فمجرد ت�شابهه مع العقد والق�شاء ل يكفي لو�شفه باأنه اتفاق وق�شاء متى ا�شتمل على    ما يميزه عنها .

ويرى اأن�شار هذا الراأي اأن التحكيم اأداة متميزة لحل المنازعات فيه اتفاق وفيه ق�شاء وفيه ما يميزه عنهما .
ولذلك فاإنهم يرون التحكيم له طبيعة خا�شة به، وذاتيته الم�شتقلة التي تختلف من العقود، كما تفترق عن 

اأحكام الق�شاء .
دولية من معاهدات  مواثيق  بل في غيرها من  الدول فح�شب،  قوانين  ماأواه في  نظام ل يجد  التحكيم  واإن 

وقرارات لمنظمات دولية وفي اأنظمة لوائح هيئات التحكيم الدائمة المنت�شرة في مختلف دول العالم  .
وي�شاف لذلك النقاط التالية :

من الناحية التاريخية فاإن ال�شلطة كانت تتجمع في يد �شيخ القبيلة ، وكان من ال�شائع اأن يلجاأ الأفراد . 1
 ، بينهم  ، ويختاروا محكماً يحكم  النزاع  ، فيتفقوا على مو�شوع  التحكيم  اإلى  والقبائل في نزاعاتهم 
اإجراءات التحكيم  اأن ح�شور طرفي النزاع  اإلى  اإ�شافة    . في�شدر هذا الأخير حكماً ملزماً للطرفين 
بين  تق�شي  لكي  اأ�شا�شاً  ن�شاأت  التحكيم  فكرة  اأن  يت�شح  هنا  ومن   ، التحكيم  ل�شحة  اأ�شا�شي  �شرط 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  د . اإبراهيم اأحمد اإبراهيم :المرجع ال�شابق ، �ص 45 وما بعدها .. 1
  د . اأحمد محمد عبدالبديع : المرجع ال�شابق ، �ص 30 .. 2
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الأطراف بالحق ، فهو اإذاً ق�شاء �شابق وقديم ، يختلف في اأ�شانيده القانونية واإجراءاته ونظام تعيين 
المحكمين فيه عن فكرة الق�شاء الحالي بمنظومته المعروفة ، كذلك من الخطاأ اأن ن�شفي على التحكيم 
ثوب الق�شاء الحالي واأن نحاول التقريب بين ما هو قديم وما هو حديث ، كما فعلت النظرية الق�شائية، 
اإذ اأن كليهما ق�شاء ، ولكنهما يختلفان فقط في اأ�شلوب مبا�شرتهما لعملية العدالة لف�ص النزاع النا�شئ 
بين الأطراف 1 ، ولذلك يرى اأن�شار هذا الراأي اأن اللجوء اإلى التحكيم هو نوع من العودة اإلى الما�شي 

وبالتالي الرجوع اإلى الق�شاء الأ�شيل الخالي من اأية منظومة ابتدعها الأفراد عبر الزمان .
الإرادي . 2 العن�شر  اأن  فاإننا نجد  للتحكيم ككل  اإذا نظرنا   ، باأنه  الفقه  النظرية يرى هذا  الناحية  من 

هو العن�شر الغالب في المرحلة الأولى للتحكيم ، ولكن �شرعان ما يتغلب العن�شر الق�شائي على عملية 
التحكيم عند ممار�شة المحكمين له ، ويكاد يكون اأ�شلوبهم متماثلًا مع اأ�شلوب القا�شي ، وحكمهم �شبيهاً 

باأحكام الق�شاء .
اأما من الناحية العملية ، فاإن هذا الفقه يرى اأن تقييم الطبيعة القانونية للتحكيم تكاد تكون ظاهرة . 3

بو�شوح في اأحكام المحاكم وخا�شة في اأحكام محكمة النق�ص الم�شرية، اإذ قررت في اأكثر من حكم لها 
اأن » التحكيم هو طريق ا�شتثنائي �شنه الم�شرع لف�ص الخ�شومات قوامه الخروج على طرق التقا�شي 

العادية«.2          
ومن هذا القول يرى جانب من الفقه وبمفهوم المخالفة اأن محكمة النق�ص الم�شرية قد اأ�شبغت على 
لطريقة عمل  – وفقاً  العادية  التقا�شي غير  يعد طريقاً من طرق  اأنه  ، غير  الق�شاء  التحكيم �شفة 
المنظومة الحالية للق�شاء – وهو اأي�شاً ما اأكدته في و�شفها لأ�شلوب المحكم وطريقة معالجته لعملية 
التحكيم ، حيث قررت في حكم لها وهي ب�شدد ت�شديها لمخالفة المحكم للقانون واجب التطبيق على 
النزاع وفق اتفاق الأطراف » وكان الثابت من حكم التحكيم اأنه لم يطبق في ق�شائه في النزاع قواعد 
العدالة والأن�شاف« 3، ولهذا اأعطت للمحكم �شفة القا�شي التي يتمتع بها جدلً عند مبا�شرته للعملية 
التحكيمية ، هذا ف�شلًا عن و�شفها لحكم التحكيم » باأن �شاأنه �شاأن اأحكام الق�شاء« 4.  وي�شيف اأن�شار 
هذا الراأي 5 ما يوؤيد وجهة نظرهم باأن التحكيم هو ق�شاء خا�ص ، في حالة ما اإذا ذكر في عقد من 
اأنه » في حالة ن�شوء اأي نزاع بين الأطراف ب�شاأن بند من بنود العقد فاإن محكمة جنوب  العقود على 
القاهرة هي المخت�شة وهي التي ترفع اأمامها الدعاوى المتعلقة بتنفيذ هذا العقد دون غيرها« ، ففي 
هذا المثال هل يكون التفاق على رفع الدعوى اأمام محكمة معنية للف�شل في النزاع هو اتفاق ذو طبيعة 
تعاقدية بحتة اأم ق�شائية بحتة اأم الثنين معاً ، بالتاأكيد ل ن�شتطيع القول باأي منها، ولكننا ن�شتطيع اأن 
نقرر اأن الأطراف قد اتفقوا على اإخ�شاع نزاعاتهم على المحكمة بما تحمله هذه المحكمة من اأ�شلوب 
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اأي�شاً في  – للو�شول اإلى حكم لحل النزاع ، فكذلك الحال  – وفقاً لمنظومة الق�شاء المعروفة  خا�ص 
التحكيم ، فاإنه اإذا ما اتفق الأطراف على اللجوء اإلى التحكيم عند حدوث اأي نزاع ين�شاأ بينهم، هنا 
يجب اأن نقف موقفاً م�شابهاً ، اإذ اإن التحكيم والمحكمة كلاهما جهة ق�شاء بالمعنى الوا�شع ، ولكن كيفية 

اختيار الق�شاة اأو المحكمين ، وكيفية معالجة الم�شكلة محل النزاع تختلف في كلا النظامين.
ولهذا اأعتبر التحكيم ق�شاء خا�شاً، فهو ق�شاء لأن المحكم يهدف من عمله عند مبا�شرة الخ�شومة التحكيمية 
تحقيق العدالة ، وهو يتبع ذلك الأ�شلوب الذي يراه ملائماً في ذلك ، وهو اأي�شاً خا�ص لأنه يعطي للاأفراد 

حرية اختياره كاأ�شلوب لحل المنازعات بالطرق الودية بعيداً عن مرفق الق�شاء العادي 1.
 . يرى  ما  التي تبرر  وجاهته وحججه  منها  راأي  لكل  اأن  �شك  ، فلا  ال�شابقة  للاآراء  ا�شتعرا�شنا  وفي �شوء 
واإن كان لنا اأن ندلي براأي في هذا المجال ، فاإننا نرى اأن التحكيم هو طريق ا�شتثنائي اأي طريق بديل عن 
اللجوء اإلى الطريق العادي ونق�شد التقا�شي ،  فاإذا اختار الأطراف المعنية بالعقد محل التحكيم اللجوء 
اإلى التحكيم فاإن هذا يترتب عليه �شقوط حقهم في اللجوء للق�شاء ويحق لأي ذي م�شلحة اأن يتم�شك في 
هذه الحالة بعدم قبول الدعوى اأمام الق�شاء ب�شبب وجود �شرط التحكيم وهو ما ا�شتقر عليه العمل بقوانين 

المرافعات المدنية والتجارية وما ا�شتقر عليه اأي�شاً الق�شاء في هذا ال�شاأن. 
 

المبحث الثالث
تمييز التحكيم عما قد يتشابه معه

التحكيم  ويتمتع   ، توفيقاً  اأو   ، �شلحاً  واإما  ق�شاءً  اإما  نوعها  عن  النظر  بغ�ص  المنازعات  تح�شم   
بو�شفه و�شيلة لت�شوية المنازعات بذاتية خا�شة تميزه عن الأ�شاليب ال�شابقة رغم ت�شابهها معه ، وعلى ذلك 

�شوف نقوم با�شتعرا�ص اأ�شا�ص تميز التحكيم عما قد يت�شابه معه من نظم خلال العر�ص القادم .

أ -  التحكيم والقضاء :
  2 التحكيم  م�شارطة  في  اأو  تحكيمي  �شرط  في  وردت  �شواء  النزاع  طرفي  اإرادة  هو  للتحكيم  اللجوء  اأ�شا�ص 
وعلى العك�ص من ذلك فاإن اللجوء اإلى الق�شاء ل يحتاج اإلى اتفاق اأطراف النزاع على ذلك .  وبالتالي فاإن 
اأن ي�شتعمله تلقائياً دون حاجة لح�شول على موافقة  اللتجاء اإلى الق�شاء هو بمثابة حق عام للخ�شم له 

الخ�شم الآخر ، اأو الإ�شتناد اإلى ن�ص خا�ص .
كما اأن اللجوء للتحكيم ل يعد بمثابة تنازل عن حق اللجوء للق�شاء لتعلق هذا الحق بالنظام العام، ولو تم 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري
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م�شارطة التحكيم : هو اتفاق يبرمه الأطراف ، منف�شلًا عن العقد الأ�شلي ، بموجبه يتم اللجوء اإلى التحكيم للف�شل في نزاع 

قائم فعلًا ب�شدد هذا العقد .                                                                         
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مثل هذا التنازل فاإنه يعد تنازلً باطلًا ل يرتب اأثراً قانونياً .
وعلى الرغم من ذلك فاإن اتفاق طرفي النزاع على اإحالته للتحكيم ، يوؤدي اإلى عدم جواز رفع دعوى ب�شاأنه 
اأمام الق�شاء ، حيث يق�شي القا�شي بعدم قبول تلك الدعوى اإذا دفع المدعى عليه بذلك ، لوجود اتفاق على 

حل النزاع بوا�شطة التحكيم.
هذا من ناحية اأما من ناحية اأخرى ، فاإن نطاق اخت�شا�ص الق�شاء اأو�شع بالمقارنة بنطاق اخت�شا�ص هيئة 
نطاق  بينما   ، المنازعات  الف�شل في جميع  عامة تمكنه من  ولية  الق�شاء من  به  يتمتع  لما  وذلك  التحكيم 

التحكيم يقت�شر على المنازعة المتعلقة بحقوق مالية ، من الجائز الت�شالح والتنازل فيها .
الإدارة  اأعمال  المتعلقة بم�شروعية  المنازعات  الف�شل في  اإلى  التحكيم  اخت�شا�ص  نطاق  ثم فلا يمتد  ومن 

كدعوى الإلغاء مثلًا . 
اأما من حيث الأثر ، فالأ�شل العام في الأحكام الق�شائية هو تمتعها بحجية ن�شبية ، حيث تقت�شر اآثار الحكم 
على اأطراف الدعوى دون اأن تمتد ل�شواهم ، وي�شتثنى من هذا الأ�شل العام الأحكام ال�شادرة في الدعوى 
ذات الطبيعة العينية كدعوى الإلغاء ، حيث تتمتع الأحكام ال�شادرة فيها بحجية مطلقة ، ت�شري في مواجهة 

الكافة 1.
واأخيراً فاإن الحكم الق�شائي يكون واجب التنفيذ بمجرد �شدوره وانق�شاء مواعيد الطعن عليه ما لم يكن 
قد ق�شي بوقف تنفيذه ، اأما اأحكام المحكمين فلا بد لتنفيذها من �شدور اأمر بذلك من ال�شلطة الق�شائية .

ب -  التحكيم واتفاق التسوية :
يت�شابه التحكيم واتفاق الت�شوية في اأن كلا منهما يوجد لحل خلاف اأو نزاع اأو خ�شومة بين الأطراف ، و�شواء 
كان هذا الخلاف اأو النزاع اأو الخ�شومة قد ن�شاأت بالفعل اأو يمكن اأن تن�شاأ ، كما اأن كلا منهما يتمتع ب�شفة 

ال�شيء المق�شي بن�ص القانون في فرن�شا 2.
وبالرغم من ذلك فاإن هناك بع�ص مظاهر الفرق بين التحكيم واتفاق الت�شوية نوجزها فيما يلي :

1  -  من حيث من يقوم بنظر النزاع :
في التحكيم يقوم بنظر النزاع والف�شل فيه عن�شر ثالث وهو المحكم �شواء اأكان فرداً اأو عدة اأفراد يكونون 
هيئة التحكيم ، بينما في اتفاق الت�شوية فالذي يقوم بنظر النزاع وت�شويته هم اأطراف النزاع اأنف�شهم، وعادة 
يتم تحديد من يقوم بت�شوية النزاع في التفاق الأ�شلي ذاته ، �شواء عن طريق تحكيم اأو عن طريق اتفاق 

ت�شوية .

2 -  من حيث مضمون الفصل في النزاع :
في التحكيم يمكن اأن يتم الف�شل في النزاع عن طريق الت�شليم بكل ادعاءات اأو طلبات اأحد الطرفين دون 

البحوث

  د . عبدالعزيز عبدالمنعم خليفة : المرجع ال�شابق ،   �ص 17 .. 1
  د . جورجي �شفيق �شاري : المرجع ال�شابق ، �ص 47 .. 2
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الآخر ، اأما في اتفاق الت�شوية ، يتم عن طريق تخلي كل طرف عن جزء من طلباته ، اأي عن طريق التنازلت 
المتبادلة ، فلا نكون ب�شدد اتفاق على الت�شوية اإذا اأ�شر كل طرف على موقفه وتم�شك بطلباته دون تنازل .

3 -  من حيث أداة إنهاء النزاع :
في التحكيم ينتهي النزاع بقرار تحكيمي اأو بحكم تحكيمي ، اأما في اتفاق الت�شوية فاإن النزاع ينتهي باتفاق 

بين الطرفين اأي عن طريق عقد يتم بينهما .

4 -  من حيث القوة التنفيذية :
القرار اأو الحكم التحكيمي ي�شدر م�شمولً باأمر التنفيذ ويكون قابلًا للتنفيذ مبا�شرة ، اأما اتفاق الت�شوية فهو 

غير قابل للتنفيذ في حد ذاته واإنما يحتاج اإلى �شدور حكم يقره وياأمر بتنفيذه 1 .

جـ -  التحكيم والصلح :
يت�شابه التحكيم وال�شلح في اأن كلا منهما يوجد طرفاً ثالثاً اأو طرفاً اآخر يقوم بعملية التحكيم اأو بعملية 
ال�شلح وي�شمى في التحكيم بالمحكم وي�شمى في ال�شلح بالم�شلح اأو الم�شالح ، ومن هنا وجد الفرق بين اتفاق 
النزاع  الت�شوية يتم بين طرفي  اتفاق  ، بينما  اإن هذا الأخير يتم عن طريق ثالث  الت�شوية وال�شلح ، حيث 

اأنف�شهم .
بعيداً عن  ت�شويتها  اإلى  المنازعة  اإرادة طرفي  كل منهما اتجاه  اأ�شا�ص  اأن  وال�شلح في  التحكيم  يت�شابه  كما 

الق�شاء ، �شواء كانت تلك المنازعة قد وقعت بالفعل اأو �شتقع م�شتقبلًا 2.
والت�شابه بينهما يوجد اأي�شاً من حيث اإن كلًا منهما يتطلب وجود منازعة ، كما اأنه ل بد من وجود عقد محل 

النزاع باأي من الطرفين 3 . 
وعلى الرغم من اأوجه ال�شبه الم�شار اإليه ، اإل اأن هناك اختلافات وا�شحة بين كل من التحكيم وال�شلح تتمثل 

في الآتي :
اأمامه، . 1 المعرو�ص  النزاع  على  القانونية  القواعد  باإعمال  المحكم  اأو  الثالث  الطرف  يقوم  التحكيم  في 

اأو  الم�شلح  وهو  الثالث  الطرف  دور  فاإن  ال�شلح  في  اأما   . القواعد  لهذه  وفقاً  ل�شاحبه  الحق  فيمنح 
الم�شالح ، تقت�شر على تهدئة الأمر بين الطرفين ، ومحاولة تقريب وجهات النظر واإزالة اأ�شباب النزاع 

وتخفيف حدة التوتر .
الطرف . 2 فاإن  ال�شلح  في  اأما   ، الطرفين  مواجهة  في  ن�شبياً  كبيرة  ب�شلطات  المحكم  يتمتع  التحكيم  في 

الثالث لي�شت له اأية �شلطات في مواجهة الطرفين ، واإنما هي م�شاعٍ من جانبه ومحاولت لم�شاعدة طرفي 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  د . جورجي �شفيق �شاري : المرجع ال�شابق ، �ص 49 وما بعدها .. 1
  د . عبدالعزيز عبدالمنعم خليفة : المرجع ال�شابق ،  �ص 18 وما بعدها .. 2
  د . علاء محيي الدين م�شطفى : المرجع ال�شابق ، �ص 15 .. 3
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النزاع على الو�شول اإلى اتفاق �شلح اأو م�شالحة اأو ت�شالح بينهما .
في التحكيم ي�شل المحكم اإلى قرار اأو حكم تحكيمي يكون ملزماً للطرفين ، ويتمتع بحجية في مواجهتهما.. 3

اأما في ال�شلح فاإن اأق�شى ما ي�شل اإليه الطرف الثالث هو عقد اتفاق م�شالحة بين الطرفين ، وينتهي 
دوره عند هذا الحد1 .

ينطوي ال�شلح على تنازل كل من طرفي النزاع عن كل اأو بع�ص ما يتم�شك به في مواجهة الآخر ، في . 4
حين تتجه اإرادة طرفي التحكيم الى التفاق على اإحالة النزاع للتحكيم ، مع اختيارهم للمحكم الذي 
�شيعهدون اإليه بح�شم النزاع بحكم يلزمهم دون اأن ينطوي ذلك على تنازلت متبادلة بين طرفي النزاع. 

التحكيم فهو ر�شائي فقط في . 5 اأما   ، اإلى نهايتها  اإجراءاته  اإتفاقي �شرف من بداية  اأن ال�شلح نظام 
اأ�شا�شه اأي من حيث حرية اللجوء اأو عدم اللجوء اإليه 2 .

ولكن يثور هنا الت�شاوؤل التالي وهو كيف تتم التفرقة بين ال�شلح والتحكيم اإذا ما عهد الطرفان الى �شخ�ص 
ثالث لل�شلح بينهما؟

اأن العبرة هنا هي بحقيقة المهمة التي عهد بها الطرفان اإلى ال�شخ�ص الثالث ، فاإذا ق�شد بها ح�شم النزاع 
بحكم ملزم كان الأمر تحكيماً ، اأما اإذا اقت�شرت مهمة ال�شخ�ص الثالث على مجرد التو�شط بين الطرفين 

و�شولً لحل معقول بينهما كان الأمر متعلقاً ب�شلح 3 .

د -  التحكيم والوساطة 4 :
يت�شابه التحكيم والو�شاطة – ومعهما ال�شلح اأي�شاً -  في وجود طرف ثالث ، وي�شمى  الو�شيط .

ومع ذلك فهناك فروق بين التحكيم والو�شاطة تتمثل في الآتي: 
في التحكيم ينظر المحكم الى النزاع من الناحية القانونية والمو�شوعية ، ويقوم باإعمال حكم القواعد . 1

القانونية عليه ، اأما في الو�شاطة فاإن الو�شيط يقوم بمعاونة الأطراف بغر�ص الو�شول اإلى اتفاق بينهم. 
في التحكيم يتمتع المحكم ب�شلطات كبيرة في مواجهة اأطراف النزاع ، اأما في الو�شاطة فهو ل يملك �شوى . 2

م�شاعدتهم وا�شتخدام الو�شائل التي توؤدي اإلى توقيع الأطراف لتفاق معين .
بف�ص . 3 فيقوم   ، الما�شي  بالفعل في  الأطراف  بين  ن�شاأ  نزاع  لمو�شوع  اإلى حل  المحكم  ي�شل  التحكيم  في 

هذا النزاع ، اأما في الو�شاطة ، فالو�شيط ي�شاعد الأطراف للو�شول اإلى توقيع اإتفاق يحدد ت�شرفات 
الأطراف في الم�شتقبل. 

في التحكيم يتم حل النزاع بحكم ملزم ي�شدر من المحكم ، اأما في الو�شاطة فيكون حل النزاع بالو�شول . 4
اإلى توقيع اتفاق بين الأطراف ول يملك الو�شيط �شلطة القرار في ذلك .

ومن هذا العر�ص يبدو اأن هناك اأوجه �شبه بين الو�شاطة وال�شلح ، ويظهر ذلك من حيث وجود طرف ثالث 
ودوره و�شلطته واأداة حل النزاع. 

البحوث

د . جورجي �شفيق �شاري : المرجع ال�شابق ، �ص 53 وما بعدها .. 1
د . عبدالعزيز عبدالمنعم خليفة : المرجع ال�شابق ،      �ص 18 .. 2
د . علاء محيي الدين م�شطفى : المرجع ال�شابق ، �ص 16 .. 3
د . جورجي �شفيق �شاري : المرجع ال�شابق ، �ص 56 وما بعدها. . 4



61 العدد الثالث -

اأما الفارق بينهما فيتعلق اأ�شا�شاً في الزمن الذي يحمل عليه حل النزاع ، فبينما ين�شرف الحل في الو�شاطة 
اإلى تحديد �شلوك الأطراف في الم�شتقبل ، نجد اأن الحل في ال�شلح ين�شرف اإلى ف�ص نزاع ومعالجة اآثار 

ونتائج حدثت بالفعل. 
والفارق الآخر يتمثل في حدود ودور كل من الو�شيط والم�شلح ، فبينما ي�شتطيع الو�شيط اقتراح بحل النزاع 
على الأطراف وعدم القت�شار على مجرد التوفيق بينهم ، نجد اأن الم�شلح ينح�شر دوره في تقريب وجهات 

نظر اأطراف النزاع دون اأن ي�شل اإلى حد اإقتراح حل عليهم ، فاإن فعل ذلك تحول اإلى و�شيط .

هـ -  التحكيم والخبرة :
الخبرة هي ا�شتعا�شة المحكم اأو الخ�شوم باأ�شخا�ص متخ�ش�شين في م�شائل يفتر�ص عدم اإلمام المحكمين بها 

للتغلب على �شعوبات تعوق الو�شول اإلى الحكم ال�شحيح في الدعوى .
ومن هذا التعريف يت�شح باأن الخبير المنتدب في الدعوى تكون مهمته القيام باأعمال فنية اأو علمية ل ت�شل 

اإليها خبرة المحكم 1 .
والمق�شود هنا بالطبع ال�شتعانة بالخبرة اأو الخبراء كاإجراء ودي ولي�ص كاإجراء ر�شمي ق�شائي ، والفارق 
بين الخبرة الودية والخبرة الق�شائية وا�شح ، فالخبرة الودية يتفق عليها الأطراف ويختارون من يقوم بها، 

اأما الخبرة الق�شائية فهي اإجراء قانوني يلجاأ اإليه القا�شي ويقرره 2 .
وت�شترك الخبرة مع التحكيم » في اأن كلا منهما ي�شتعين ب�شخ�ص من الغير لي�شت له �شلة بالمنازعة ويتطلب 
رد  ويجوز   ، لديه  القانونية  الموانع  وانتفاء  بالعدل  والعمل  وال�شتقلال  والمحكم الحياد  كل من الخبير  من 
الفنية في مجال  اختيار الخبير كمحكم نظراً لخبرته  للخ�شوم  ، كما يجوز  المحكم  رد  الخبير كما يجوز 

الدعوى المراد التحكيم فيها« 3.
اأما اأوجه الختلاف بين التحكيم والخبرة فنوجزها في الآتي :

المحكم يقوم بوظيفة الق�شاء ، ويح�شم النزاع بين الخ�شوم ، وحكمه يفر�ص عليهم ، بينما الخبير ل . 1
يكلف اإل بمجرد اإبداء الراأي فيما يطرح عليه من م�شائل ، وهذا الراأي ا�شت�شاري غير ملزم للقا�شي 

من ناحية ، ول للخ�شوم من ناحية اأخرى 4 .
المحكم يف�شل في الم�شائل الفنية والقانونية ، فهو يقوم بنف�ص الوظيفة التي يقوم بها القا�شي ، بينما . 2

الخبير يتعر�ص للم�شائل الفنية فقط ، فلا يجوز له اأن يتعر�ص للم�شائل القانونية.
يجوز الطعن بالبطلان في حكم التحكيم ، بينما ل يجوز الطعن بالطرق المقررة قانوناً في تقرير الخبير.. 3
ل يجوز تعيين محكم في م�شاألة جنائية اأي الأمور التي ل يجوز ال�شلح فيها واإنما يجوز اإنتداب خبير . 4

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  د . ح�شان عبدال�شميع ها�شم : الخبرة في قانون التحكيم الم�شري ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، 2001 ،    �ص 9 وما بعدها .. 1
  د . جورجي �شفيق �شاري : المرجع ال�شابق ، �ص 59 .. 2
  د . ح�شان عبدال�شميع ها�شم : الإ�شارة ال�شابقة ، �ص 12 . . 3
 د . علاء محيي الدين م�شطفى :المرجع ال�شابق ، �ص 19   وما بعدها .. 4
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في م�شاألة جنائية 1.
ال�شتعانة . 5 باإمكانه  لأنه  للمحكم  بالن�شبة  ذلك  يراعى  ول  الفنية  درايته  الخبير  اختيار  عند  يراعى 

بخبير2.

و  -  التحكيم والوكالة :
الأعمال  بع�ص  اإجراء  �شلطة تمثيله في  الوكيل  اآخر هو  ل�شخ�ص  الموكل  الوكالة هي عقد يعطي بمقت�شاه   «

القانونية لح�شاب الموكل وبا�شمه بحيث تن�شرف اآثار هذه الأعمال اإلى الموكل كما لو اأجراها بنف�شه« 3.
وتتمثل تبعاً لذلك الختلافات بين التحكيم والوكالة في النقاط التالية :  

ل منه الموكل ، بينما المحكم . 1 اأن الوكيل ي�شتمد �شلطاته من الموكل مع اإلتزامه بحدود وكالته واإل تن�شّ
يكون م�شتقلًا تمام ال�شتقلال عن الخ�شوم بمجرد التفاق على اختياره للتحكيم ، بل اأن حكمه يت�شم 

بطابع الإلزام بالن�شبة لطرفي النزاع 4 .
التحكيم . 2 اتفاق  تفر�ص عليه طبيعة  الذي  المحكم  ، عك�ص  متعار�شة  اأن يمثل م�شالح  للوكيل  يجوز  ل 

الف�شل في المنازعات المعرو�شة عليه من الخ�شوم ، بالإ�شافة اإلى اأن المحكم يملك اإلزام اأحد الخ�شوم 
باأن يوؤدي �شيئاً ل�شالح الآخر ، وهو ما ل يملكه الوكيل 5 .

المبحث الرابع
أنواع التحكيم

نظراً للاأهمية المتزايدة لنظام التحكيم على كلا ال�شعيدين الدولي والداخلي ، وتاأكيداً لرغبة الأفراد في 
انت�شار هذا النظام باعتباره الو�شيلة المثلى لحل المنازعات بالطرق ال�شلمية ، وكذلك رغبة الدول في ت�شجيع 
الأفراد باتخاذ هذا النظام بديلًا لحل المنازعات وت�شجيعاً للا�شتثمار ، ومع التطور ال�شريع وتعدد الأنظمة 
التي  الرغبات  كافة  لتحقيق  التحكيم  لنظام  �شور  لوجود عدة  فقد ظهرت الحاجة   ، العلاقات  واختلاف 
ت�شتطيع اأن تواكب كافة المعاملات المختلفة بين الأفراد والهيئات ، ولكي تنمي روح التطور في حل المنازعات 

بين الأفراد .
وهناك عدة اأنواع للتحكيم ، منها :
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أ -  التحكيم الحر والتحكيم المؤسسي :
» التحكيم الحر هو ذلك التحكيم الذي يعطي الحرية الكاملة للخ�شوم في تحديد القواعد والإجراءات التي 
يتبعها المحكم الذي يختارونه لكي يف�شل في النزاع المطروح عليه وفقاً لهذه القواعد �شواء كانت اإجرائية اأو 

مو�شوعية وفي المكان الذي يحددونه بما ل يتعار�ص مع القواعد الآمرة اأو النظام العام« 1.
كما ذهب راأي اآخر اإلى اأن التحكيم الحر هو » ذلك التحكيم الذي يختار المتنازعون المحكمين ونظام عمل 
التحكيم في كل حالة ، دون التقيد بنظام دائم ، فهو يجري في حالت فردية ، ول يختار فيه الأطراف هيئة 
الف�شل في  يتولى هوؤلء المحكمون  اأكثر بمعرفتهم، ثم  اأو  اإلى اختيار محكم  يلجاأون  واإنما   ، تحكيم دائمة 

النزاع المعرو�ص وفقاً لما حدده لهم الخ�شوم من قواعد اأو وفقاً للقواعد العامة للتحكيم «2.
ويرى جانب من الفقه باأن التحكيم الحر هو » ذلك التحكيم الذي يتولى الخ�شوم اقامته بمنا�شبة نزاع معين 
للف�شل في هذا النزاع ، فيختارون باأنف�شهم المحكم اأو المحكمين، ويحددون القواعد الإجرائية والمو�شوعية 

التي يلتزم بها المحكمون ، وتنتهي مهمة المحكمين باإ�شدار حكم فا�شل في النزاع « 3.
تعيين  وكذا   ، للاأفراد  كبيرة  حرية  تعطى  وفيه   ، الموؤ�ش�شي  التحكيم  ظهور  قبل  الحر  التحكيم  ظهر  وقد 
هذا  يتميز  كما   ، النزاع  حل  في  خبرتهم  على  اعتماداً  ثقتهم  فيهم  وي�شعون  يختارونهم  الذين  المحكمين 
النوع من التحكيم بدرجة كبيرة من ال�شرية ، كما اأنه اأقل تكلفة واأكثر �شرعة ، كما يتميز بمعرفة المحتكمين 

بالمحكم معرفة كافية توفر لهم الثقة في حياديته واأمانته. 
أما التحكيم المؤسسي : فاإنه ذلك التحكيم الذي تتوله هيئة اأو هيئات منظمة دولية اأو وطنية ، وفقاً 

لقواعد واجراءات مو�شوعية �شلفاً تحددها التفاقيات الدولية اأو القرارات المن�شئة لها .
اأهميتها بعد انت�شار  وقد اتفق اأغلب الفقه على هذا التعريف، وقد �شاع انت�شار مراكز التحكيم ، ونظمت 

القت�شاد الحر والتجارة الدولية .
ومن مميزات التحكيم الموؤ�ش�شي اأن هيئات ومنظمات التحكيم لديها قوائم باأ�شماء المحكمين المتخ�ش�شين 
في مختلف اأنواع المنازعات مما يجنبهم م�شقة البحث عن المحكم المنا�شب ، بالإ�شافة اإلى كفاءة تحكيم 
يتم  اأن  ينبغي  التي  بالإجراءات  �شلفاً  معدة  لوائح  ولديها  المراوغ،  الطرف  مواجهة  في  الدائمة  المنظمات 

التحكيم على اأ�شا�شها، وهي عادة اإجراءات �شريعة وب�شيطة وبعيدة عن التعقيد .
ويعتبر تحكيم الموؤ�ش�شات هو الو�شيلة الأكفاأ لإدارة المنازعات ذات القيمة الكبيرة والمنازعات المعقدة ، كما 
اأن هذا التحكيم هو الأكثر تلبية لتوقعات الأطراف في ظل ا�شتقرار �شوابق التحكيم تحت رعاية المنظمة 4 .

وقد يوؤخذ على هذا النوع من التحكيم الموؤ�ش�شي باأن تكلفته باهظة ، ف�شلًا عن عدم وجود ال�شرية الكافية 
التي يتمتع بها التحكيم الحر ، وكذا عدم وجود العامل ال�شخ�شي في اختيار المحكمين كما هو الحال في نظام 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري
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التحكيم الحر 1 .
ومن مراكز التحكيم الموؤ�ش�شي : غرفة التجارة الدولية بباري�ص )ICC( ومركز القاهرة القليمي للتحكيم 
التجاري الدولي ، ومركز التحكيم  التجاري لدول مجل�ص التعاون لدول الخليج العربية ، اأما المراكز الوطنية 
فهي مثل محكمة التحكيم بالغرفة التجارية بمان�شي�شتر، وغرفة البحرين لت�شوية المنازعات، وهيئة التحكيم 

بالمحكمة الكلية بالكويت .

2  -  التحكيم بالقانون والتحكيم بالصلح :
التحكيم بالقانون يكون عندما يتفق اأطراف النزاع على حل خلافاتهم وفقاً لأحكام القانون، وبالتالي يمار�ص 
المحكم �شلطة القا�شي ، فيلزم بتطبيق اأحكام القانون على النزاع المطروح عليه، فيبحث في ادعاءات كل من 

الطرفين ثم ينزل حكم القانون عليها بغ�ص النظر عن مدى عدالة النتائج التي تو�شل اإليها 2.
ويرى اآخرون باأن التحكيم بالقانون اأو التحكيم الب�شيط اأو التحكيم بالق�شاء ، كما يطلق عليه البع�ص ، هو 
التحكيم العادي الذي يعطي �شلطة للمحكم بالحكم في النزاع مع التقيد بالقواعد المو�شوعية والإجرائية 
للقانون واجب التطبيق ، بما في ذلك القواعد المكتوبة وغير المكتوبة كالعرف ، ولذلك فاإن �شلطة المحكم هنا 

مقيدة بهذه القواعد ، ل يجوز له الخروج عليها وهو في �شبيل الو�شول اإلى الحكم النهائي 3. 
اأما التحكيم مع التفوي�ص بال�شلح اأو التحكيم وفقاً لقواعد العدالة والإن�شاف كما يطلق عليه البع�ص ، فهو 
اأو التحكيم  الذي ل يتقيد فيه المحكم بقواعد القانون المو�شوعي ، ويعتبر ا�شتثناء على التحكيم بالقانون 
النزاع طبقاً  الف�شل في مو�شوع  �شلطة  النزاع  قبل طرفي  المحكم من  تخويل  يتم بموجبه  ، حيث  الب�شيط 
ب�شدد  وهو  اأكبر  بحرية  يتمتع  المحكم  اأن  نجد  وهنا   ، ما  بقانون  التقيد  دون  والإن�شاف  العدالة  لقواعد 
الف�شل في النزاع وذلك وفقاً لما يراه ملائماً وعادلً لم�شلحة طرفي التحكيم ، بغ�ص النظر عما اإذا كان حكمه 
موافقاً لقواعد القانون المو�شوعي من عدمه ، لكن ذلك ل يعني اأبداً عدم تقيد المحكم بالمبادئ الأ�شا�شية 

للتقا�شي مثل احترام حقوق الدفاع وتمكين الأطراف من اإبداء الدفوع والم�شاواة بين الأطراف .
كما يجب على المحكم وهو يتبع اأ�شلوب التحكيم مع التفوي�ص بال�شلح اأن ل يخالف النظام العام اأو القواعد 
الآمرة اأثناء قيامه بنظر النزاع ، كما يظل متقيداً بمو�شوع النزاع المعرو�ص عليه ول يخرج عنه ، اإ�شافة اإلى 

مراعاته لقواعد العدالة والإن�شاف بما يحقق قبول الأطراف لحكمه بالرحب وال�شعة 4.
وال�شوؤال الذي يطرح نف�شه هو اأنه اإذا كان التحكيم بال�شلح يعني اإعفاء المحكم من تطبيق القانون وترك 

الحرية له ليطبق العدالة والإن�شاف فهل العفاء من تطبيق القانون يلزم بعدم تطبيقه ؟
يرى البع�ص اأن الأطراف قد اختاروا التحكيم بال�شلح تمرداً على القانون ، لأن ن�شو�ص القانون الو�شعية 
ل ت�شلح لحل بع�ص الم�شاكل التي قد تثور بين الطرفين ، كما اأن الأطراف في بع�ص الأحيان ل يرغبون في 
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تطبيق قواعد قانون دولة اأحدهم ، ولذلك اإذا قام المحكم بال�شلح بتطبيق قواعد القانون الوطني فيكون قد 
خالف اإرادة المتعاقدين 1 .

بينما يرى اآخرون اأن المحكم بال�شلح يمكنه تطبيق قواعد العدالة ، كما يمكنه تطبيق قواعد القانون فالعدالة 
والأن�شاف لي�شت نقي�شاً القانون ول غريبة عنه « 2 .

اأما التحكيم بال�شلح فهو الذي ل يتقيد فيه المحكم بقواعد القانون المو�شوعي ، واإنما يلجاأ لقواعد العدالة 
التي تحقق توازن الم�شالح بين الطرفين ، حتى ولو كانت مخالفة لأحكام القانون الذي يحكم النزاع.

جـ  -  التحكيم الاختياري والتحكيم الإجباري :
اإعمالً ل�شلطان الإرادة ، حيث عادة ما  اأن يكون اختيارياً ، وذلك  اأن الأ�شل في التحكيم هو  من المعروف 
تن�شرف اإرادة الأطراف اإلى عقد اتفاق يتم من خلاله اإختيار المحكم والقانون الواجب التطبيق على النزاع 

واإجراءات التحكيم ، وهذه هي ال�شورة ال�شائعة في مختلف الت�شريعات .
وفي هذا ال�شاأن نلاحظ اأن المادة الرابعة )الفقرة الأولى( من القانون رقم )27( ل�شنة 1994 ب�شاأن التحكيم 
في المواد المدنية والتجارية تن�ص على  اأن » ين�شرف لفظ التحكيم في حكم هذا القانون اإلى التحكيم الذي 
يتفق عليه طرفاً النزاع باإرادتهما الحرة �شواء كانت الجهة التي تتولى اإجراءات التحكيم ، بمقت�شى اتفاق 

الطرفين ، منظمة اأو مركزاً دائماً للتحكيم اأو لم يكن كذلك « .
ومن هذا الن�ص يت�شح باأن الم�شرع الم�شري بموجب القانون الم�شار اإليه قد نظم التحكيم الختياري الذي 

ينعقد بموجب اإرادة الطرفين ووفق اإختيارهما .
كما اأن القانون النموذجي Uncitral Model Law والقواعد الموحدة للجنة القانون التجاري الدولي بالأمم 
المتحدة Uncitral Rules قد ا�شتملا على قواعد موحدة للتحكيم تغني عن عدم ملاءمة القوانين المحلية 
لنظم واإجراءات التحكيم في التجارة الدولية ، وتركت الحرية للاأطراف في الأخذ بهذه القواعد اإعمالً لمبداأ 

�شلطان الإرادة 3 .
المنظمة  القواعد  له  وي�شع  الخ�شوم  على  الم�شرع  يفر�شه  الذي  التحكيم  فهو   ، الإجباري  التحكيم  اأما 
لأحكامه4، اأي في هذا النوع من التحكيم ل يكون هناك ثمة خيار للخ�شوم في اللجوء اإليه ، اأي اإنهم وبمجرد 
حدوث نزاع ما بينهم ب�شاأن عقد من العقود فاإنهم ملزمون باللجوء اإلى التحكيم ومن ثم ل يجوز لهم اللجوء 

اإلى الق�شاء، اأو اإلى اأي اأ�شلوب اآخر لحل النزاع 5 .
اإرادة لهم فيه �شواء من حيث   وفي هذا النوع من التحكيم يكون هذا الأخير مفرو�شاً على الأطراف ، ل 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

اأنظر في عر�ص الآراء : د . عبدالحميد الأحدب : التحكيم بال�شلح في ال�شرع الإ�شلامي والقوانين الأوربية ، محا�شرة األقيت في . 1
موؤتمر تجمع تحكيم ال�شرق الأو�شط ، القاهرة ، يناير 1989 )م�شار اإليه في د . اأحمد محمد عبدالبديع ، المرجع ال�شابق ، �ص 

. )36
د . علاء محيي الدين م�شطفى :  المرجع ال�شابق ، �ص 36 .. 2
د . اأحمد محمد عبدالبديع :  المرجع ال�شابق ، �ص 58 .. 3
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اللجوء اإليه اأو باختيار الجهة المخت�شة التي تبا�شره 1 .
اأي دور لإرادة الخ�شوم في هذا  التحكيم ومن ثم ل يكون هنا  وقد ي�شع الم�شرع تنظيماً كاملًا لإجراءات 
ال�شاأن، بينما من ناحية اأخرى قد ل ي�شع الم�شرع التنظيم الإجرائي للتحكيم ويقرر فقط فر�ص التحكيم 

ومن ثم يترك لأطراف النزاع الحرية في اختيار المحكم وتحديد اإجراءات التحكيم 2 .
في هذه الحالة الأخيرة نرى اأن التحكيم ل يختلف �شواء كان اإجبارياً اأو اختيارياً ما دام اأن الأفراد هم الذين 
�شيتولون تحديد المحكم وما يجب عليهم اإتباعه من اإجراءات كل ما في الأمر اأن اإرادتهم في البداية قد تكون 

غير حرة عندما يكون التحكيم اإجبارياً ولكنه يظل دون اأي تغيير فيما يتعلق بم�شمونه واآثاره. 
وتاريخياً ، فقد عرفت م�شر التحكيم الإجباري في منازعات القطاع العام عام   1966  3.  

وقد تغير الحال في ظل القانون رقم )203( ل�شنة 1991 ب�شاأن �شركات قطاع الأعمال العام ،  حيث بموجبه 
بداأت الحكومة تتجه نحو بيع �شركات القطاع العام والتي �شميت بموجب هذا القانون �شركات قطاع الأعمال 
وعدلت عن التحكيم الإجباري اإلى التحكيم الختياري ، وذلك بموجب المادة )402( من هذا القانون ، حيث 
اأ�شحت �شركات قطاع الأعمال ، �شاأنها �شاأن الأفراد في اللجوء اإلى التحكيم الختياري الذي ينظمه قانون 

التحكيم الم�شري رقم )27( ل�شنة 1994 4 .
» وقد ذهب راأي اإلى عدم د�شتورية التحكيم الإجباري، لأن اأطراف التحكيم يخ�شعون لهذا التحكيم تنفيذاً 
لقاعدة قانونية اآمرة ل يجوز التفاق على خلافها وهو ما يتعار�ص مع ن�ص المادة )68( من الد�شتور التي 
تكفل حق التقا�شي لكل مواطن ي�شل اإلى قا�شيه الطبيعي ، كما اأنه ل يتفق اأي�شاً مع ن�ص المادة )167( 
من الد�شتور التي فو�شت الم�شرع تحديد الجهات والهيئات الق�شائية وتحديد اخت�شا�شاتها وتنظيم طريقة 

ت�شكيلها 5.
وهناك جانب اآخر من الفقه يرى اأن التحكيم الإجباري خا�شة بين هيئات القطاع العام   ل يتعار�ص مع 

البحوث

  د . اأحمد محمد عبدالبديع: الإ�شارة ال�شابقة ، �ص 59 .. 1
  د . عبدالعزيز عبدالمنعم خليفة : المرجع ال�شابق ،�ص 28 .. 2
 عندما �شدر قرار مجل�ص الوزراء في �شاأن اإنهاء المنازعات التي تقع بين الهيئات العامة والموؤ�ش�شات العامة و�شركات القطاع العام . 3

بطريق التحكيم الإجباري ، وكان تبرير ذلك الإجبار في اللجوء اإلى التحكيم ، باأن المنازعات الخا�شعة للتحكيم الإجباري لي�شت 
خ�شومات حقيقية تتعار�ص فيها الم�شالح للاأطراف المتنازعة ، لأن نتيجة هذه الخ�شومات توؤول في النهاية اإلى �شخ�ص واحد 

هو الدولة.           
وفيما يتعلق بذات المو�شوع نجد اأن المادة )56( من القانون رقم )97( ل�شنة 1983 باإ�شدار قانون هيئات القطاع العام و�شركاته 
قد ن�شت على اأنه " تخت�ص هيئات التحكيم المن�شو�ص عليها في هذا القانون دون غيرها بنظر المنازعات التي تن�شاأ بين �شركات 
القطاع العام بع�شها وبع�ص اأو بين �شركة قطاع عام من ناحية وبين جهة حكومية مركزية اأو محلية اأو هيئة عامة اأو موؤ�ش�شة عامة 

من ناحية اأخرى " .        
)م�شار اإليه في د . جابر جاد ن�شار : التحكيم في العقود الإدارية ، المرجع ال�شابق ، �ص 19( .    

لف�ص  الوحيدة  الو�شيلة  هو  التحكيم  " باأن  المال  راأ�ص  �شوق  ب�شاأن   1992 ل�شنة   )95( رقم  القانون  من   )52( المادة  في  وجاء 
المنازعات النا�شئة عن تطبيق اأحكام هذا القانون فيما بين المتعاملين بالأوراق المالية " . 

 د . علاء محيي الدين م�شطفى : المرجع ال�شابق ، �ص 41    الفقرة )5( .. 4
في . 5 المحكمين  لأعداد  العامة  الدورة  في  منه  المقدم  البحث  في  العليا  الد�شتورية  المحكمة  رئي�ص  عبدال�شبور  فتحي  الم�شت�شار   

الإ�شارة   ، عبدالبديع  اأحمد   . د  اإليه في  ، �ص 50 )م�شار  الد�شتورية في 1982/5/16  المحكمة  م�شتنداً لحكم   2001/12/29
ال�شابقة ، �ص 58( .
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ذاته  هو  ت�شكيلها  طريقة  وتنظيم  الجهات  تحديد  في  للم�شرع  المخولة  ال�شلطة  اإن  اإذ   ، الد�شتور  ن�شو�ص 
نفاذ  وكيفية  التحكيم  وت�شكيل هيئات  الإجراءات  الإجباري من حيث  التحكيم  تنظيم  الم�شرع من  فعله  ما 
الأحكام ، كما اأن هيئات التحكيم واأ�شلوب ح�شمها للنزاع محل التحكيم تتوافر فيها الطبيعة الق�شائية التي 

يبتغيها الم�شرع واإن ما ت�شدره من اأحكام تعتبر من قبيل الأحكام« 1.
اأما الم�شرع الفرن�شي فقد اأخذ في البداية بالتحكيم الإجباري في منازعات العمل الجماعية، اإل اأنه عدل عن 

هذا النوع من التحكيم في هذه المنازعات ولجاأ اإلى التحكيم الختياري  2.
كما ياأخذ الم�شرع الجزائري بالتحكيم الإلزامي الذي نظمه بالأمر الد�شتوري ال�شادر في 1975/6/17 ، 

وذلك ب�شاأن المنازعات بين الموؤ�ش�شات التي تملكها الدولة اأو تملك اأكثرية راأ�شمالها .
كما يعترف القانون ال�شوري بالتحكيم الإلزامي اإلى جانب التحكيم الختياري .

والتحكيم الإجباري على النطاق الدولي نادر الحدوث ، حيث يكون اإذا اأوجبته اتفاقية دولية 3.

د  -  التحكيم الداخلي )الوطني( والتحكيم الخارجي )الدولي( : 
ل تبدو ثمة م�شكلة بالن�شبة لتحديد التفرقة بين التحكيم الوطني والدولي اإذا ما كان هذا التحكيم يتم وفقاً 
لإتفاقية دولية ، حيث عادة ما تو�شح هذه التفاقية ، المق�شود بالدولية ونطاقها ، والحال ذاتها اأي�شاً عندما 

يتم تحديد حدود الدولية في القانون الوطني .
بينما ال�شعوبة تكمن عندما ل تكون هناك ثمة ن�شو�ص تو�شح وتحدد نطاق تلك الدولية .

ويرى بع�ص الفقه اأن عملية تحديد دولية التحكيم مرتبطة بعدة عنا�شر منها : جن�شية المحكم اأو جن�شية 
الخ�شوم ، فيكون التحكيم دولياً اإذا كان المحكم من جن�شية تختلف عن جن�شية الخ�شوم اأو كان الخ�شوم 
ومنها  التحكيم،  تتولى  التي  للمنظمة  الرئي�شي  المركز  به  يوجد  الذي  المكان  ومنها  من جن�شيات مختلفة، 

المكان الذي توجد به المحكمة المخت�شة اأ�شلًا بنظر النزاع  لول وجود اتفاق التحكيم. 
اأما جانب اآخر من الفقه فيذهب اإلى اأن معيار وتحديد دولية التحكيم يتمثل في القانون الواجب التطبيق 

على اإجراءات التحكيم. 
بينما يرى الفقه الحديث باأن معيار تحديد دولية التحكيم هو المعيار الجغرافي ولي�ص القانوني ، ويتحقق 
ذلك من خلال وجود عن�شر واحد اأجنبي في العقد كي يخرج من النطاق الوطني ، مثل اختلاف جن�شية 

الخ�شوم اأو المحكمين اأو اختلاف مراكز اأعمال الخ�شوع ، اأو كون القانون الواجب التطبيق اأجنبياً 4.
والم�شرع الم�شري يعتمد في تحديده لدولية التحكيم على معيارين جغرافي واقت�شادي ، وذلك من خلال ما 
جاء في المادة الثالثة من قانون التحكيم رقم )27( ل�شنة 1994 على اأن »التحكيم يكون دولياً اإذا توافرت 

فيه اإحدى الحالت الآتية :
اإذا كان المركز الرئي�شي لأعمال كل من طرفي التحكيم يقع في دولتين مختلفتين وقت اإبرام العقد ، فاإذا . 1

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  د . اأحمد محمد عبدالبديع : المرجع ال�شابق ، �ص 60 وما بعدها .. 1
  د . علاء محيي الدين م�شطفى : المرجع ال�شابق ، �ص 41 الفقرة )1( .. 2
 د . ع�شمت عبدالله ال�شيخ : المرجع ال�شابق ، �ص 29 وما بعدها.. 3
 د . ع�شمت عبدالله ال�شيخ : المرجع ال�شابق ، �ص 33 وما بعدها.. 4
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كان لأحد الطرفين عدة مراكز للاأعمال فالعبرة بالمركز الأكثر ارتباطاً بمو�شوع اتفاق التحكيم ، واإذا 
لم يكن لأحد طرفي التحكيم مركز اأعمال فالعبرة بمحل اإقامته المعتاد .

اإذا اتفق طرفا التحكيم على اللجوء اإلى منظمة تحكيم دائمة ، اأو مركز للتحكيم يوجد مقره داخل اأو . 2
خارج م�شر .

اإذا كان مو�شوع النزاع الذي ي�شمله اتفاق التحكيم يرتبط باأكثر من دولة .. 3
اإذا كان المركز الرئي�شي لأعمال كل من طرفي التحكيم يقع في الدولة ذاتها وقت اإبرام اتفاق التحكيم . 4

، وكان اأحد الأماكن الآتية واقعاً خارج الدولة :
     اأ  -  مكان واإجراء التحكيم كما عينه اتفاق التحكيم ، اأو اأ�شار اإلى كيفية تعيينه .

     ب -  مكان تنفيذ جانبي جوهري من اللتزامات النا�شئة عن العلاقة التجارية بين الطرفين.
     ج -  المكان الأكثر ارتباطاً بمو�شوع النزاع.« 

     ومن ثم يكون التحكيم داخلياً )وطنياً( ويخ�شع لأحكام قانون التحكيم رقم )27( ل�شنة 1994 متى �شدر 
حكم التحكيم في م�شر ، وعلى عك�ص ذلك يكون التحكيم خارجياً )دولياً( اإذا �شدر حكم التحكيم خارج 

م�شر 1.
 

الفصل الأول
التحكيم كوسيلة لحل منازعات العقود الإدارية

بالنظر  اخت�شا�شه  نزع  تجاه  ت�شامحه  وعدم  الإداري  الق�شاء  جمود  التحكيم  واجه  ال�شابق  في   
في منازعات العقود الإدارية ، ففي فرن�شا لم ي�شلم مجل�ص الدولة الفرن�شي بذلك اإل في حالة وجود ن�ص 
تطبيقه  نطاق  تو�شع في  دون  ونطاقه  الن�ص  يكون ذلك في حدود  واأن  التحكيم  اإلى  اللجوء  يجيز  ت�شريعي 

بالقيا�ص عليه اأو تف�شيره باعتباره ا�شتثناء ل يجوز معه ذلك .
واإذا كانت الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع في م�شر قد �شلمت اأكثر من مرة بجواز   
التحكيم في العقود الإدارية ، بينما المحكمة الإدارية العليا قد وقفت في التجاه الآخر راف�شة في اأحكامها 

جواز التحكيم في العقود الإدارية ، وهو الأمر الذي يترجم حقيقة �شعوبة التحكيم في العقود الإدارية 2 .
اأما في ع�شرنا الحا�شر فاإن التحكيم يلعب دوراً مهماً في ح�شم منازعات العقود الإدارية، وذلك   
نظراً لأن الدول حالياً وخ�شو�شاً النامية تدخل في اإبرام عقود للتنمية القت�شادية والإ�شراف عليها ، وفي 
مثل هذه العقود المهمة والكبيرة قد تن�شاأ منازعات ب�شاأنها ، وحينها يعتبر التحكيم هو الو�شيلة المثالية لح�شم 
مثل هذه المنازعات .  فالدولة واأ�شخا�ص القانون العام الأخرى ي�شعب قبول خ�شوعها لق�شاء دولة اأجنبية، 
لما فيه من م�شا�ص بال�شيادة ، وذلك على عك�ص التحكيم حيث ت�شارك الدولة في اختيار المحكمين واختيار 

البحوث

  د . عبدالعزيز عبدالمنعم خليفة : المرجع ال�شابق ،  �ص 29 وما بعدها .. 1
 د . جابر جاد ن�شار : المرجع ال�شابق ، �ص 39 .. 2
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القانون الواجب التطبيق .
واإذا كان المبداأ العام في الت�شريع الفرن�شي هو حظر اإلتجاء الأ�شخا�ص المعنوية العامة اإلى التحكيم، فالأمر 

على خلاف ذلك بالن�شبة للت�شريع الم�شري ، فالأ�شل اإجازة التحكيم في العقود الإدارية 1 .
ونظراً لأهمية المو�شوع �شوف نق�شم هذا المبحث اإلى مبحثين وعلى النحو التالي :

المبحث الأول :  المعيار المميز للعقد الإداري .
العقود  التحكيم في  والق�شاء حول جواز  الفقه  الت�شريعي �شبب اختلاف  الن�ص  غياب   : الثاني  المبحث 

الإدارية .

المبحث الأول
المعيار المميز للعقد الإداري

اإن جهة الإدارة وهي ب�شدد اإجراء اأي تعاقد ، قد تختار بين اأ�شلوب القانون العام اأو القانون الخا�ص ، الأمر 
الذي ينبغي معه تق�شيم العقود اإلى نوعين ، يتمثل الأول في العقود التي تبرمها جهة الإدارة بهدف تنظيم 
مرفق عام وت�شييره بو�شفها �شلطة عامة ، ويطلق على هذا النوع من العقود الإدارية اأو عقود القانون العام.  
اأما النوع الثاني ، فيتمثل في العقود التي تبرمها جهة الإدارة وفقاً لقواعد القانون الخا�ص، ول تبرم جهة 
الأخير،  القانون  لقواعد هذا  الأفراد  كل  مثل  تخ�شع  وبالتالي   ، عامة  �شلطة  بو�شفها  العقود  الإدارة هذه 

وت�شمى هذه العقود، عقود الإدارة الخا�شة اأو عقود الإدارة المدنية 2.
والعقود الإدارية اإما اأن تكون محددة ت�شريعياً اأي بن�ص قانوني ، وهذه ل خلاف ب�شاأنها، حيث يت�شح ب�شهولة 
واأما  تمييزها،  ي�شهل  مما  الإدارية  ال�شفة  عليها  اأ�شفى  الم�شرع  لأن  العقود  من  غيرها  وبين  بينها  الفرق 
يتدخل الق�شاء – وهو الغالب – في و�شع خ�شائ�ص وعنا�شر العقود الإدارية مما يميزها عن غيرها من 

العقود �شواء كانت عقوداً بين اأفراد اأو بين الإدارة واأفراد تخ�شع للقانون الخا�ص. 

المعيار القانوني المميز للعقود الإدارية

العقد الإداري بتحديد القانون في فرنسا :
باأن ن�ص في  وذلك   ، مبا�شرة  الإدارية بطريقة غير  العقود  لبع�ص  الإدارية  الطبيعة  الفرن�شي  الم�شرع  قرر 
القوانين المختلفة على اخت�شا�ص الق�شاء الإداري بمنازعات هذه العقود ، وعلى ذلك فاإن قواعد القانون 
العام هي التي تطبق على منازعات هذه العقود ، وحيث اإنها تكت�شب ال�شفة الإدارية لمجرد اإبرام الدولة لها 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  د . نجلاء ح�شن �شيد : المرجع ال�شابق ، �ص 51 .. 1
 د . من�شور محمد اأحمد : العقود الإدارية ، دار النه�شة العربية ، الطبعة الأولى ، القاهرة ، 2000 م ، �ص 46 .. 2
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طالما اأن الق�شاء الإداري هو المخت�ص بها1 .  
وفي المقابل فقد حدد القانون الفرن�شي الطبيعة المدنية لبع�ص العقود التي تكون الإدارة طرفاً فيها وبالتالي 
تخرج هذه العقود من مجال القانون العام ويخت�ص بها الق�شاء العادي ، ويطبق على منازعاتها القانون 

الخا�ص مهما ت�شمنت من عنا�شر 2. 
اإن مجل�ص الدولة الفرن�شي عندما حدد تلك العقود الإدارية بن�ص القانون ، فاإنه اأراد بذلك اأن يدخل في 

اخت�شا�شه المنازعات المتعلقة بالكثير من العقود الإدارية ذات ال�شلة بتلك العقود المحددة .
وقد يكون ذلك الم�شلك مفيداً فيما م�شى عندما كان القانون الإداري يقوم على معيار ال�شلطة العامة الذي 
ي�شتبعد العقود الإدارية من نطاق القانون الإداري باعتبارها مجرد ت�شرفات عادية ل تحتوي بطبيعتها على 
عن�شر ال�شلطة .   ولكن ذلك الم�شلك اأ�شبح الآن محل نظر بعد اأن تم هجر المعيار ال�شابق ، ونظراً لكونه ل 

يتما�شى مع الأفكار التي يقوم عليها القانون الإداري الحديث  .
هل هناك عقود بتحديد القانون في م�شر؟

من المعروف اأن الق�شاء الإداري لم يكن معروفاً في م�شر قبل عام 1946 تاريخ اإن�شاء مجل�ص الدولة »  وقبل 
الإدارة  التي تبرمها  العقود  العقود بما فيها  الطعن على جميع  الق�شاء المدني كان يقبل  فاإن  التاريخ  هذا 

م�شتهدياً بقاعدة العقد �شريعة المتعاقدين 3.  
ومن ثم كان ل يعترف بحق الإدارة في تعديل العقد ول الحتجاج بفكرة الظروف الطارئة ليتحلل من التزاماته 
التعاقدية .  ولكن من الناحية العملية بداأت الإدارة ت�شمن بع�ص عقودها �شروطاً ا�شتثنائية مفادها اإمكان 
لجوء الإدارة اإلى اإدخال بع�ص التعديلات على العلاقة التعاقدية بما يحقق الم�شلحة العامة كت�شمين الإدارة 
عقود اإلتزام المرافق العامة – على �شبيل المثال – ن�شو�شاً تبيح لها اإجراء ما تراه من تعديلات في ال�شروط 

الخا�شة بتنظيم المرفق اأو في القواعد التي تحكم �شيره .
وكذلك فيما يتعلق بعقود الأ�شغال العامة نجد اقتبا�شاً لذات ال�شروط المعمول بها في فرن�شا في �شاأن هذه 
العقود بما في ذلك منح الإدارة �شلطة الرقابة على التنفيذ و�شلطتها في اإلزام المتعاقد معها باإدخال تعديلات 

البحوث

  م�شار اإليها في د . عبدالله حنفي : العقود الإدارية ، المرجع ال�شابق ، �ص 21 وما بعدها .        . 1
 ومن هذه العقود  :            
 1 -  عقود الأ�شغال العامة.           
 2 -  عقود بيع عقارات الدولة .         
 3 -  عقود التوريدات .            
 4 -  العقود التي تت�شمن �شغلا للدومين العام .         

 5 -  عقود القر�ص العام .
  ومن هذه العقود:          . 2

1 -  عقود المزارعة ذات الر�شوم القروية .        
2 -  العقود الخا�شة بمرفق �شرورة الجلود .        
3 -  الإيجارات الريفية للوحدات العامة .        

4 -  عقود هيئة البريد و�شركة التليفونات الفرن�شية العامة مع عملائهما.    
)م�شار اإليها في د . �شليمان الطماوي : الأ�ش�ص العامة للعقود الإدارية ، دار الفكر العربي ، الطبعة الخام�شة ، 1991 ، �ص 54( .

  د . عبدالله حنفي : المرجع ال�شابق ، �ص 26 .. 3
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لم تكن موجودة في العقد الأ�شلي .
ودرج الق�شاء المدني اآنذاك على احترام مثل هذه ال�شروط والعتراف بها مما جعل الفقه الم�شري يقرر اأن 
المحاكم المدنية – قبل اإن�شاء مجل�ص الدولة – اعترفت بتميز المنازعات الإدارية – ومنها منازعات العقود 

الإدارية – بقواعد خا�شة .
الو�شع بعد اإن�شاء مجل�ص الدولة :

القانون من  بتحديد  الإدارية  العقود  فكرة  ا�شتبعاد  وتوا�شل   :1 الدولة  اإن�شاء مجل�ص  بعد  الو�شع  يتغير  لم 
نطاق القانون الم�شري ، وح�شناً فعل الم�شرع الم�شري لأن اخت�شا�ص الق�شاء الإداري يجب اأن يقت�شر على 
مجالت القانون العام ، اأما تطبيق قواعد القانون الخا�ص ، فالمحاكم الق�شائية اأدرى به وبمقت�شياته من 

الق�شاء الإداري 2 .

المعيار القضائي المميز للعقود الإدارية
نتيجة للانتقادات التي وجهت المعيار القانوني لتحديد العقود الإدارية ، ونتيجة ل�شعي الق�شاء نحو تو�شيع 
اخت�شا�شاته لي�شمل عقوداً اأخرى ل�شد ما في الت�شريع من نق�ص ، تكفل الق�شاء بالبحث في طبيعة العقد 
وفق معايير محددة �شلفاً ، وفي حالة توافرها يكون العقد اإدارياً اأما اإذا لم تتوافر فيكون العقد �شمن دائرة 

القانون الخا�ص .
وهذه المعايير التي اتفق عليها الفقه والق�شاء الإداريان ، ب�شاأن تمييز العقود الإدارية هي: 

اأن تكون الإدارة طرفاً في العقد .. 1
اأن يت�شل العقد بالمرفق العام .. 2
اتباع اأ�شلوب القانون العام .. 3

وقد اجتمعت تلك المعايير في التعريف التالي الذي نادى به اأغلب الفقه والق�شاء ، حيث عرف   
العقد الإداري باأنه » ذلك العقد الذي يبرمه �شخ�ص معنوي عام بق�شد ت�شيير مرفق عام اأو تنظيمه، وتظهر 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  تطور الو�شع بعد اإن�شاء مجل�ص الدولة ح�شب التف�شيل التالي  :      . 1
1 - اأن قانون مجل�ص الدولة الأول رقم 112 ل�شنة 1946 لم يت�شمن اأية اإ�شارة اإلى عقود الإدارة .   

2 -  ورد في المادة الخام�شة من القانون رقم )9( ل�شنة 1949 اأن محكمة الق�شاء الإداري تخت�ص بالف�شل في المنازعات الخا�شة 
بعقود اللتزام والأ�شغال العامة وعقود التوريدات الإدارية .      

وقد يوحي ن�ص المادة المذكورة باأن العقود الثلاثة الواردة بها هي عقود اإدارية بتحديد القانون ، ولكن عند تمحي�ص الن�ص عن 
قرب يوؤدي عك�ص ذلك ، فمن الم�شلم به فقهاً وق�شاءً اأن عقود اللتزام والأ�شغال العامة وبين عقود اإدارية دائماً وفقاً لخ�شائ�شها 

الذاتية ول�شلتها الوثيقة بمبادئ القانون العام .       
اأما عقد التوريد فهو قد يكون اإدارياً اأو غير اإداري ح�شب اإرادة الجهة الإدارية .     

3 -  وح�شب ن�ص المادة )10( من القانون رقم 165 ل�شنة 1995 والقانون رقم 55 ل�شنة 1959 فاإن " يف�شل مجل�ص الدولة بهيئة 
ق�شاء اإداري دون غيره في المنازعات الخا�شة بعقود اللتزام والأ�شغال العامة والتوريد اأو باأي عقد اإداري اآخر " .  

كما ن�شت الفقرة )11( من المادة )10( من القانون الحالي رقم 27 ل�شنة 1972 على اأن " تخت�ص محاكم مجل�ص الدولة دون 
غيرها بالف�شل في المنازعات الخا�شة بعقود الإلتزام اأو الأ�شغال العامة اأو التوريد اأو باأي عقد اإداري اآخر " . 

)م�شار اإليه في د . عبدالله حنفي : العقود الإدارية ، المرجع ال�شابق ، �ص 58(
  د . �شليمان الطماوي : الأ�ش�ص العامة للعقود الإدارية ، المرجع ال�شابق ، �ص 57 .. 2
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فيه نية الإدارة في الأخذ باأحكام القانون العام ، واآية ذلك اأن يت�شمن العقد �شروطاً ا�شتثنائية وغير ماألوفة 
في القانون الخا�ص اأو اأن يخول المتعاقد مع الإدارة ال�شتراك مبا�شرة في ت�شيير المرفق العام « 1 .

وهذا الراأي هو الذي اأخذت به محكمة الق�شاء الإداري ، وق�شم الراأي ، واعتمدته المحكمة الإدارية العليا ، 
ثم اأقرته اأي�شاً المحكمة الد�شتورية العليا .

اأما بالن�شبة لمحكمة الق�شاء الإداري ، فقد اإعتنقت هذا الراأي ب�شاأن تمييز العقود الإدارية عن غيرها من 
العقود الأخرى في اأكثر من موقع نذكر منها :

اأ�شخا�ص القانون . 1 اأنها تكون بين �شخ�ص معنوي من  اأن العقود الإدارية تختلف عن العقود المدنية في 
العام وبين �شخ�ص اأو �شركاء اأو جماعة وفي اأنها ت�شتهدف م�شلحة عامة ل�شير العمل في مرفق عام واإن 
كفتي المتعاقدين فيها متكافئة اإذ يجب اأن يراعى فيها دائماً وقبل كل �شيء تغليب ال�شالح العـام على 

م�شلحة الأفراد 2 .
من . 2 معنوي  �شخ�ص  يبرمه  الذي  العقد  هو  الإداري  العقد  اأن  على  اإ�شتقر  قد  المحكمة  ق�شاء هذه  اأن 

العقد  نيته في هذا  واأن يظهر   ، ت�شييره  اأو بمنا�شبة  اإدارة مرفق عام  بق�شد  العام  القانون  اأ�شخا�ص 
بالأخذ باأ�شلوب القانون العام واأحكامه ، وذلك بت�شمين العقد �شروطاً ا�شتثنائية غير ماألوفة في القانون 

الخا�ص 3 .
اأن العقود الإدارية تتميز عن العقود المدنية بطابع خا�ص مناطه احتياجات المرفق العام الذي ي�شتهدف . 3

تكون  فبينما   ، الخا�شة  الأفراد  م�شلحة  على  العامة  الم�شلحة  وجه  وتغليب   ، ت�شييره  الإداري  العقد 
م�شالح الطرفين في العقود المدنية متوازنة ومت�شاوية ، اإذ هي في العقود الإدارية غير متكافئة اإذ يجب 
اأن يعلو ال�شالح العام على الم�شلحة الفردية الخا�شة ، وهذه الفكرة هي التي تحكم العلاقات النا�شئة 
واأن لها   ، اأن للاإدارة �شلطة الإ�شراف والتوجيه على تنفيذ العقد  عن العقد الإداري ، ويترتب عليها 
دائماً حق تغيير �شروط العقد واإ�شافة �شروط جديدة بما قد يتراءى لها اأنه اأكثر اتفاقاً مع ال�شالح 
العام دون اأن يتحدى الطرف الآخر بقاعدة )اأن العقد �شريعة المتعاقدين( ب�شرط األ ي�شل التعديل اإلى 
حد ف�شخ العقد الأ�شلي كلية واإل جاز للطرف الآخر ف�شخه وب�شرط اأن يكون له الحق في التعوي�شات 
اإذا اختلت الموازين في ال�شروط المالية ، كما يترتب عليها كذلك اأن للاإدارة دائماً �شلطة اإنهاء العقد اإذا 
قدرت اأن هذا يقت�شيه ال�شالح العام ، ولي�ص للطرف الآخر اإل الحق في التعوي�شات اإن كان لها وجه 
، وهذا على خلاف الأ�شل في العقود المدنية التي ل يجيز اأن ي�شتقل اأحد الطرفين بف�شخها اأو اإنهائها 

دون اإرادة الطرف الآخر 4 .
» اإل اأنه من الجائز اإبرام عقود بين هيئة اإدارية وغيرها من الهيئات والأفراد دون اأن يعتبر العقد اإدارياً . 4

البحوث

  د . �شليمان الطماوي : المرجع ال�شابق ، �ص 59 .. 1
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العقد  اأن يكون  ي�شتلزم بذاته  الأفراد ل  اأحد  العقد بين �شخ�ص معنوي عام وبين  اإبرام  ، لأن مجرد 
اإدارياً، والمعيار المميز للعقود الإدارية  عما عداها من العقود الأخرى لي�ص هو �شفة المتعاقد بل هو من 
جهة الأخذ باأ�شلوب القانون العام واأحكامه بت�شمين العقد �شروطاً ا�شتثنائية غير ماألوفة وكذلك من 

ناحية مو�شوع العقد نف�شه متى ات�شل بالمرفق العام على اأية �شورة من ال�شور 1.
اإن تاأجير اإحدى الجهات الإدارية لقطعة اأر�ص من اأملاكها الخا�شة اإلى اأحد الأفراد لإقامة م�شنع . 5

عليها ل يعتبر عقداً اإدارياً ، اإذ اأن اإبرام العقد بين �شخ�ص معنوي عام وبين اأحد الأفراد ل ي�شتلزم 
بذاته اأن يكون العقد اإدارياً بل يتعين لعتباره كذلك اأن يبرم العقود �شخ�ص معنوي عام بق�شد اإدارة 
مرفق عام اأو بمنا�شبة ت�شييره واأن يظهر نيته في هذا العقد في الأخذ باأ�شلوب القانون العام واأحكامه 
وذلك بت�شمين العقد �شروطاً ا�شتثنائية غير ماألوفة في القانون الخا�ص ، ومن ثم فاإن المعيار المميز 
للعقود الإدارية عما عداها من عقود القانون الخا�ص التي تبرمها الإدارة لي�ص هو �شفة المتعاقد بل 
القانون  في  الماألوفة  غير  ال�شتثنائية  ال�شروط  وت�شمن  العام  بالمرفق  ات�شل  متى  ذاته  العقد  مو�شوع 

الخا�ص 2 .

وتطبيقاً لذلك ، استقر قضاء المحكمة الإدارية العليا على الآتي :
اأن العقد الإداري هو العقد الذي يبرمه �شخ�ص معنوي من اأ�شخا�ص القانون العام بق�شد اإدارة مرفق . 1

عام اأو بمنا�شبة ت�شييره واأن تظهر نيته في الأخذ باأ�شلوب القانون العام وذلك بت�شمين العقد �شرطاً اأو 
�شروطاً غير ماألوفة في عقود القانون الخا�ص 3 .

من البديهي اأن العقد الذي ل تكون الإدارة اأحد اأطرافه ل يجوز بحال اأن يعتبر من العقود الإدارية ، . 2
ذلك اأن قواعد القانون العام اإنما و�شعت لتحكم ن�شاط الإدارة ل ن�شاط الأفراد والهيئات الخا�شة ، اإل 
اأنه من المقرر اأنه متى ا�شتبان اأن تعاقد الفرد اأو الهيئة الخا�شة اإنما كان في الحقيقة لح�شاب الإدارة 
وم�شلحتها ، فاإن هذا التعاقد يكت�شب �شفة العقد الإداري اإذا ما توافرت فيه العنا�شر الأخرى التي 

يقوم عليها معيار تمييز العقد الإداري 4  .
عقد الإيجار المبرم بين هيئة الأوقاف الم�شرية باعتبارها هيئة عامة وبين اأحد الأفراد واإن كان ينطوي . 3

على بع�ص ال�شروط ال�شتثنائية غير الماألوفة في عقد الإيجار، اإل اأنه ل يعتبر عقداً اإدارياً ذلك اأنه ل 
يت�شل بن�شاط مرفق عام بق�شد ت�شييره وتنظيمه وعليه فيخ�شع هذا العقد لأحكام القانون رقم )49( 

ل�شنة 1977 في �شاأن تاأجير وبيع الأماكن  .
اأنه ل يت�شم ب�شمات العقود الإدارية ، فهو ل يت�شل . 4 اإل  اإدارية  اأحد طرفيه جهة  ذلك العقد واإن كان 

بت�شيير المرفق العام ول يعدو اأن يكون مجرد عقد بيع مال مملوك للدولة ملكاً خا�شاً تت�شرف فيه على 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  محكمة الق�شاء الإداري ، الدعوى رقم 567 ، 13 ق )1960/10/23( 73/15/15 .. 1
  محكمة الق�شاء الإداري ، الدعوى رقم 1235 ، 13 ق)1960/3/22( 226/155/14 . . 2
  المحكمة الإدارية العليا ، الطعن رقم 576 ، 11 ق )1967/12/30( 359/48/13 . . 3
 )الطعن رقم 1588 ل�شنة 7 ق ، جل�شة 1964/3/7 ، ال�شنة 9 �ص 763( .. 4
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نحو ما يت�شرف الأفراد في اأموالهم طبقاً لأحكام القانون المدني ، وقد اأبرم العقد ب�شروط لي�ص فيها 
اأدنى خروج على اأ�شلوب القانون الخا�ص ول توحي باإتجاه نية الإدارة في الأخذ بو�شائل القانون العام 1.

ومن حيث اإنه من الم�شتقر عليه في ق�شاء هذه المحكمة اأن العقد الإداري هو الذي يبرمه اأحد اأ�شخا�ص . 5
القانون العام بق�شد اإدارة مرفق عام اأو بمنا�شبة ت�شييره واأن تظهر نيته في الأخذ باأ�شلوب القانون العام 
وذلك بت�شمين العقد �شروطاً غير ماألوفة ومن ثم فاإنه بمراعاة اأن العقد مثار المنازعة ل يتعلق باإدارة 
مرفق عام اأو بق�شد ت�شييره لتعلقه ببيع اإحدى الوحدات ال�شكنية التي تقيمها الإدارة للاأفراد ، وبالتالي 
فاإن هذا العقد يخ�شع لأحكام القانون الخا�ص واإن ت�شمن هذا العقد بع�ص ال�شروط ال�شتثنائية ذلك 

لأن هذا العقد يقيناً ل يت�شل بن�شاط مرفق عام بق�شد ت�شييره اأو تنظيمه  2.
خ�شوع العلاقة بين المرافق العامة القت�شادية وبين المنتفعين بها لأحكام القانون الخا�ص ، ذلك اأن . 6

العلاقة بين المرافق العامة القت�شادية وبين المنتفعين بها علاقة عقدية تخ�شع لأحكام القانون الخا�ص، 
اإذ ف�شلًا عن اأن تلك الأحكام تتفق مع طبيعة المرافق المذكورة ومع الأ�ش�ص التجارية التي ت�شير عليها ، 
فاإنه يتعين لعتبار العقد اإدارياً اأن تكون الإدارة بو�شفها �شلطة عامة طرفاً فيه واأن يت�شم بالطابع المميز 
للعقود الإدارية من حيث اإت�شاله بمرفق عام واأخذه باأ�شلوب القانون العام فيما يت�شمنه من �شروط 
غير ماألوفة في القانون الخا�ص .  ومن حيث اإن ن�شاط �شركة المعمورة للاإ�شكان والتعمير في قيامها اإلى 
مرفق التعمير والإن�شاءات ال�شياحية بالمعمورة ل يعتبر من قبيل ممار�شة ال�شلطة العامة ، ولذلك فاإن 
علاقتها بالمنتفعين لهذا المرفق ممن خولتهم حق �شغل الكبائن المقامة على �شاطئ البحر   تحكمها 
روابط تعاقدية ن�شاأت بينها وبينهم وهي روابط القانون الخا�ص وتخ�شع لأحكامه، كما اأن ال�شركة في 

تعاقدها مع هوؤلء المنتفعين ل تعتبر نائبة عن الدولة بل تقوم بذلك لح�شابها وعلى م�شئوليتها 3.
طبيعة العلاقات القائمة بين الهيئة القومية للات�شالت ال�شلكية واللا�شلكية وال�شخ�ص المتعاقد معها . 7

العقد  ات�شال   : العام  القانون  م�شدرها  عقدية  – علاقة  اأهلي  وتلفون  تلغراف  كابينة  تركيب  على 
– احتواء  بن�شاط مرفق عام ، كما يعتبر ال�شخ�ص المتعاقد مع الهيئة م�شاهماً في ت�شيير مرفق عام 
العقد على �شروط غير ماألوفة في عقود القانون الخا�ص وات�شاله بت�شيير مرفق عام يجعله من العقود 

الإدارية ، اأثر ذلك : اخت�شا�ص مجل�ص الدولة دون غيره بالمنازعات التي تن�شاأ عن هذا العقد4 .
اخت�شا�ص محاكم مجل�ص الدولة بمنازعات عقود البيع المبرمة بين المحافظة والغير ب�شاأن الأرا�شي . 8

المملوكة للمحافظة ملكية خا�شة ، اأ�شا�ص ذلك : طبيعة العقد بو�شفه من العقود الإدارية .  وحكمت 
المحكمة باخت�شا�ص محاكم مجل�ص الدولة دون غيرها بنظر المنازعات النا�شئة عن عقود البيع المبرمة 
بين محافظة البحر الأحمر والغير ب�شاأن الأرا�شي المملوكة لها ملكية خا�شة ، وذلك في �شوء ما ت�شمنته 

هذه العقود من �شروط ا�شتثنائية غير ماألوفة ، وات�شالها بمرفق ال�شياحة 5.

البحوث
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اأقرت تلك المعايير المميزة للعقود الإدارية وق�شت باأن يتعين لعتبار العقد  اأن المحكمة الد�شتورية قد  كما 
اإدارياً اأن تكون الإدارة بو�شفها �شلطة عامة طرفاً فيها ، واأن يت�شل العقد بن�شاط مرفق عام بق�شد ت�شييره 
اأو تنظيمه ، واأن يتميز بنهج اأ�شلوب القانون العام فيما يت�شمنه من �شروط ا�شتثنائية غير ماألوفة في روابط 

القانون الخا�ص 1 .
و�شوف نتعر�ص للمعايير الثلاثة المميزة للعقود الإدارية ب�شيء من الإيجاز .

1 -  أن يكون شخص معنوي عام طرفاً في التعاقد :
وهذا المعيار ل يحتاج اإلى الكثير من التو�شيح ، حيث العقد الذي ل يكون اأحد اأطرافه �شخ�ص من اأ�شخا�ص 
القانون العام ل يمكن اأن يعد عقداً اإدارياً بحال من الأحوال .  وفي الوقت ذاته كون الإدارة طرفاً في عقد ما 
ل  يحوله مبا�شرة اإلى عقد اإداري اإذا لم يتوافر فيه ال�شرطان الآخران ، على نحو ما جاء في الأحكام التي 

تم ا�شتعرا�شها اآنفاً 2.
ولم�شلحة  با�شمه  اأحدهم  يت�شرف  اأفراد  بين  الإداري  العقد  يبرم  اأن  يجوز  اأخرى  ناحية  ومن    

الإدارة ، وفي هذه الحالة يكون العقد اإدارياً .

2  -  أن يتعلق إبرام العقد بتسيير مرفق عام أو تنظيمه :
والمرفق العام طبقاً لمحكمة الق�شاء الإداري في حكمها ال�شادر في 1975/6/2 هو » كل م�شروع تن�شئه الدولة 
بالحاجات  الجمهور  لتزويد  الإدارة  ب�شلطات  وي�شتعين   ، وا�شتمرار  بانتظام  ويعمل  اإدارته  على  ت�شرف  اأو 
العامة التي يتطلبها ل بق�شد الربح ، بل بق�شد الم�شاهمة في �شياغة النظام ، وخدمة الم�شالح العامة في 
الدولة.  وال�شفات المميزة للمرفق العام هي اأن يكون الم�شروع من الم�شروعات ذات النفع العام ، اأي اأن يكون 

غر�شه �شد حاجات عامة م�شتركة اأو تقديم خدمات عامة .....« 3  
ذلك اأن مقت�شيات �شير المرافق العامة هي التي تبرر ما ي�شتمل عليه النظام القانوني للعقود الإدارية من 

خروج على القواعد الماألوفة في عقود القانون الخا�ص. 
وعلاقة العقد بالمرفق العام وحدها لي�شت كافية لعتبار العقد اإدارياً ، بل ل بد من توافر المعيارين الآخرين 
مع هذا المعيار ، وهما وجود الإدارة كطرف في العقد واحتواوؤه على ال�شروط ال�شتثنائية .  واأن مدى ات�شال 

العقد بالمرفق العام ، هي م�شاألة مو�شوعية يراعيها الق�شاء الإداري في كل حالة على حدة .

3 -  اختيار الإدارة وسائل القانون العام :
وهذا المعيار يعتبر اأهم معيار مميز للعقد الإداري ، وغالباً ما يحكم الق�شاء باإ�شفاء ال�شفة الإدارية على 
العقد لإحتوائه على �شروط ا�شتثنائية لكنه ل يتعر�ص بالتف�شيل لهذه ال�شروط، ولذلك فلا توجد نظرية 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  المحكمة الد�شتورية ، جل�شة 1976/4/3 ، الق�شية رقم 12 ل�شنة 4 ق )تنازع( ، المجموع ، الق�شم 3 – 39 ،   �ص 211.. 1
 د . �شليمان الطماوي : المرجع ال�شابق ، �ص 62 .. 2
  د . �شليمان الطماوي، الإ�شارة ال�شابقة، �ص 76 .. 3
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ق�شائية متكاملة لتحديد ال�شروط ال�شتثنائية، واإن كان هناك بع�ص الأحكام التي يحاول فيها مجل�ص الدولة 
الفرن�شي تحديد ال�شروط ال�شتثنائية المدرجة في العقد ، ومنها حكمه ال�شادر في 1950/10/20 والذي جاء 
به ب�شدد تلك ال�شروط باأنها » تلك التي تمنح اأحد الطرفين المتعاقدين حقوقاً اأو تحمله التزامات غريبة في 

طبيعتها عن تلك التي يمكن اأن يوافق عليها من يتعاقد في نطاق القانون المدني اأو التجاري «1  .
وتعتبر الإدارة قد اختارت و�شائل القانون العام وفقاً للق�شاء ، اإذا توافر في العقد اأحد الأمرين التاليين: 

1 -  اإذا �شمنت الإدارة العقد �شروطاً غير ماألوفة في القانون الخا�ص ، فاإذا كانت ال�شروط التي يحتوي 
عليها العقد المبرم بين الإدارة واأحد الأفراد من جن�ص ال�شروط التي توجد عادة في عقود القانون الخا�ص ، 

اعتبر ذلك العقد مدنياً .
اأما اإذا وجدت به �شروطاً غير ماألوفة – وغير م�شروعة في علاقات الأفراد بع�شهم ببع�ص – اعتبر ذلك 
قرينه على اأن الإدارة قد اختارت و�شائل القانون العام ، وتبعاً لذلك اعتبر العقد اإدارياً ، ومن اأمثلة هذه 

ال�شروط :
• الن�ص على حق جهة الإدارة في توقيع غرامة تاأخيرية .	
• الن�ص على حق جهة الإدارة المطلق في ف�شخ العقد اإذا اأخل المتعاقد باأي �شرط من ال�شروط .	
• ا�شتقلال جهة الإدارة بو�شع �شروط العقد .	
• حق الإدارة في التنفيذ على ح�شاب المتعاقد المق�شر .	
• حق الإدارة في تعديل حجم وكمية العقد .	
• حق الإدارة في التوجيه والإ�شراف على مرحلة التنفيذ .	
• حق الإدارة في م�شادرة ال�شمان البتدائي و�شمان التنفيذ عند الإخلال باللتزام من قبل المقاول اأو 	

المورد. 

2  -  �شروط يتمتع بمقت�شاها المتعاقد مع الإدارة ب�شلطات ا�شتثنائية في مواجهة الغير:
قد ترى الإدارة اأنه من دواعي ح�شن تنفيذ العقد الإداري منح المتعاقد معها بع�ص �شلطاتها العامة فمثلًا 
الملكية وحق  نزع  اأو حق  البولي�ص  �شلطات  بع�ص  الملتزم حق ممار�شة  العامة قد يمنح  المرافق  اإلتزام  عقد 
تح�شيل ر�شوم المنتفعين بخدمات المرفق ومن المعلوم اأن الر�شوم ل يح�شلها ول يفر�شها اإل ال�شخ�ص العام 

ب�شند قانوني .
وقد ي�شل الأمر اإلى منح المتعاقد مع الإدارة احتكاراً فعلياً لبع�ص المرافق مثل : مرفق توريد الغاز في المدن.  
وقد يمنح عقد الأ�شغال العامة للمقاول المتعاقد مع الإدارة حق �شغل بع�ص العقارات المملوكة ملكية خا�شة 
دون توقف هذا على ر�شاء اأ�شحابها ، وقد يخوله العقد حق ال�شتيلاء الجبري على بع�ص المنقولت في �شبيل 

تنفيذ عقد مع الإدارة 2. 
وتعتبر ال�شروط ال�شتثنائية غير الماألوفة و�شيلة تمكن من خلالها القا�شي من الك�شف عن نية الإدارة في 

البحوث

  د . عبدالله حنفي : العقود الإدارية ، المرجع ال�شابق ، �ص 57 .. 1
الإ�شارة ال�شابقة، �ص 62.. 2
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ا�شتخدام القانون العام ، وتبدو هذه النية جلية من حيث تمتع الإدارة بحقوق اأكثر من تلك التي يتمتع بها 
الأفراد في عقود القانون الخا�ص واإلتزامها بقيود ل يلتزم بها الأفراد عادة في اإبرام لعقود القانون الخا�ص 1 .

المبحث الثاني
غياب النص التشريعي سبَب اختلاف الفقه والقضاء

حول جواز التحكيم في العقود الإدارية

عرف النظام القانوني لمعظم الدول التحكيم منذ زمن بعيد ، لكن دور التحكيم المهم واأهميته   
كو�شيلة لف�ص المنازعات بديلًا للق�شاء لم تاأخذ مكانها المنا�شب اإل مع نهاية القرن الع�شرين عندما لجاأت 

الدول اإلى القت�شاد الحر وتخ�شي�ص �شركات القطاع العام ،حيث بداأ اللتجاء الى التحكيم يتزايد. 
ولعل اأبرز الم�شكلات ذات العلاقة بالتحكيم تلك التي كانت تت�شل بالتحكيم في العقود الإدارية التي تبرمها 
الإعتبارية  والأ�شخا�ص  الدول  ت�شعي  حيث   ، العتبارية  اأو  الطبيعية  الأ�شخا�ص  اأحد  مع  الإدارية  الجهة 
المتعاقدة معها اإلى ت�شمين عقودهم �شرطاً اأو م�شارطة تحكيم لت�شوية ما قد ين�شاأ بينهم من نزاعات ، وفي 
ظل غياب الن�ص الت�شريعي الذي ينظم التحكيم في مجال العقود الإدارية ، اختلف الفقه وت�شاربت اأحكام 

الق�شاء ب�شاأن مدى جواز التحكيم في العقود الإدارية 2.
ونعالج في هذا المبحث موقف الفقه والق�شاء الم�شري من مدى م�شروعية اللجوء اإلى التحكيم في العقود 

الإدارية .

موقف الفقه والقضاء المصري من مدى مشروعية
اللجوء إلى التحكيم في العقود الإدارية

ل�شبب  اأو  الإدارية  الدولة وجهاتها  اإبرامها من جانب  ب�شبب  �شواء  الإدارية  للعقود  للطبيعة الخا�شة  نظراً 
تعلقها بمرافق عامة تبتغي تحقيق ال�شالح العام ، فقد اأثار اإمكانية اإدراج �شرط التحكيم داخل هذه العقود 
جدلً كبيراً بين الفقهاء .  والأكثر من ذلك ، هو �شدور فتاوى متعددة من الجهات المعنية ولكنها متعار�شة 
بين موؤيد لإدراج مثل ذلك ال�شرط اأو معار�ص له ب�شبب غياب التدخل الت�شريعي في هذا ال�شدد .  وتم�شياً 
مع فكرة الدول ، واتجاه الدول نحو النفتاح والتطور التنموي القت�شادي فقد اأجازت ت�شريعات بع�ص الدول 
اإمكانية اأن ي�شتمل العقد الإداري على �شرط تحكيم ومن ذلك القانون رقم )27( ل�شنة 1994 والذي ن�ص 
في المادة الأولى من الباب الأول على جواز التحكيم في جميع العلاقات بين اأ�شخا�ص القانون العام اأياً كانت 

طبيعة العلاقات القانونية محل النزاع.
وعلى الرغم من و�شوح الن�ص اأعلاه و�شموله للعقود الإدارية ، فقد ثار الخلاف حول جواز اإمتداد نطاق تلك 

المادة اإلى العقود الإدارية  .

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  د . عبدالحميد ال�شواربي : العقود الإدارية في �شوء الفقه – الق�شاء والت�شريع ، من�شاأة المعارف بالإ�شكندرية ، 2003 ، �ص 20 .. 1
  د . جابر جاد ن�شار : التحكيم في العقود الإدارية ، المرجع ال�شابق ، �ص 57 .. 2
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و�شدرت اأكثر من فتوى من مجل�ص الدولة انتهت اإلى عدم �شحة �شرط التحكيم في العقود الإدارية ، واأ�شارت 
بع�ص الفتاوى اإلى �شرورة وجود ن�ص �شريح يجيز التحكيم في هذه العقود.

ومحاولة لإنهاء النزاع حول م�شروعية التحكيم في ح�شم منازعات هذه العقود ، تدخل الم�شرع مرة اأخرى 
باإ�شافة فقرة ثانية للمادة الأولى من القانون رقم )27( ل�شنة 1994، وذلك بالقانون رقم 1997/9 حيث 
ن�ص على اأنه » وبالن�شبة اإلى منازعات العقود الإدارية يكون الإتفاق على التحكيم بموافقة الوزير المخت�ص 

اأو من يتولى اخت�شا�شه بالن�شبة للاأ�شخا�ص العتبارية العامة ول يجوز التفوي�ص في ذلك « 1 .
و�شوف نق�شم هذا الفرع اإلى ثلاثة مو�شوعات وعلى النحو التالي :

أولًا : موقف الفقه والق�شاء قبل �شدور القانون رقم )27( ل�شنة 1994.
ثانياً : �شدور القانون رقم )27( ل�شنة 1994 وا�شتمرار الخلاف حول التحكيم في العقود الإدارية .

ثالثاً : �شدور القانون رقم )9( ل�شنة 1997 بتعديل القانون رقم )27( ل�شنة 1994 .
 

أولًا: موقف الفقه والقضاء قبل صدور القانون رقم )27( لسنة 1994

-  التجاه المعار�ص لجواز اللجوء اإلى التحكيم في العقود الإدارية :
ذهب جانب من الفقه الم�شري اإلى عدم جواز التحكيم في العقود الإدارية وا�شتند في ذلك اإلى عدة حجج، 

وهي كالتالي :

1  -  الإلتجاء إلى التحكيم يتطلب إرادة المشرع والخصوم :
اأ�شا�شيين ل بد من اجتماعهما معاً للقول بم�شروعيته  اإن التحكيم الختياري يقوم في حقيقته على ركنين 
اأحدهما  اإذا تخلف  باإقراره لإرادة الخ�شوم ، بحيث  اإرادة الم�شرع  اإرادة الخ�شوم وثانيهما هو  اأولهما هو 
اأ�شبح التفاق غير م�شروع ، ولما كان كل من القانون المدني وقانون المرافعات وقانون مجل�ص الدولة قد جاءوا 
خلواً من ن�ص يجيز هذا التحكيم ، فقد اإفتقد اإتفاق التحكيم لأحد ركنيه وهو اإقرار الم�شرع لإرادة الأفراد 2.
ومن الأ�شول المقررة في القانون الإداري اأن اأهلية الأ�شخا�ص القانونية العامة في الت�شرف في القيام بالأعمال 
اأهلية تنظمها القوانين والقرارات المن�شئة لها ، وعليه فلا  اللازمة لتحقيق الأهداف المنوطة بها اإنما هي 
يجوز اللجوء اإلى التحكيم اإل اإذا رخ�ص لها الم�شرع بذلك ، فاإرادة الخ�شوم وحدها غير كافية لخلق نظام 
التحكيم ، بل يجب اأن يقر الم�شرع اتفاقهم بحيث يمكن القول اأنه لول اإجازة الم�شرع التحكيم ما كانت اإرادة 

الخ�شوم كافية لخلقه .
وبناء على ذلك تكون هذه الحجة هي الأ�شا�ص ال�شليم والمنطقي في عدم جواز اللجوء اإلى التحكيم قبل �شدور 
القانون رقم )27( ل�شنة 1994 ، فقد كان الأمر ي�شتلزم تدخل الم�شرع بن�ص �شريح على جواز التحكيم في 

البحوث

  د . نجلاء ح�شن �شيد اأحمد : المرجع ال�شابق ، �ص 63 .. 1
 الم�شت�شار حمدي يا�شين عكا�شه ، العقود الإدارية في التطبيق العملي، من�شاأة المعارف الإ�شكندرية، �ص 138. . 2
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هذه العقود مثلما فعل الم�شرع بموجب القانون رقم )27( ل�شنة 1994 الخا�ص بالتحكيم في المواد المدنية 
والتجارية .

2   -  قواعد الاختصاص القضائي من النظام العام ولا تملك الإدارة تعديلها بقرارها أو 
اتفاقها مع الغير :

ل�شنة 1994  رقم )27(  التحكيم الحالي  بقانون  اإلغائها  قبل  المرافعات  قانون  المادة )501( من  اأن  ذلك 
كانت تن�ص على اأنه » ل يجوز التحكيم في الم�شائل التي ل يجوز فيها ال�شلح » واأي�شاً ن�ص المادة )551( من 

القانون المدني الم�شري والتي تن�ص على » عدم جواز ال�شلح في الم�شائل المتعلقة بالنظام العام «.
وبذلك فاإن التحكيم في العقود الإدارية يتعار�ص مع فكرة النظام العام. 

ويرى بع�ص الفقه اأنه ل مجال للقول باأن التحكيم في العقود الإدارية يتعار�ص مع فكرة النظام العام فلا 
علاقة بين هذه العقود والنظام العام ، فلا يمكن القول باأن عقد التوريد بين الدولة اأو اأحد اأ�شخا�ص القانون 
 ، العام  بالنظام  يتعلق  اأخرى  اأجنبية من جهة  اأو  داخلية  الخا�ص  القانون  اأ�شخا�ص  واأحد  العام من جهة 
والدليل على ذلك اأن ال�شلح جائز في هذه العقود وال�شلح ل يجوز في الم�شائل المتعلقة بالنظام العام ا�شتناداً 

لن�ص المادة )551( من القانون المدني الم�شري 1.
وتطبيقاً لما ا�شتقر عليه ق�شاء المحكمة الإدارية العليا ، ذهبت محكمة الق�شاء الإداري في حكمها في الدعوى 
بعدم  عليها  المدعى  ال�شركة  دفعت  حيث  حمدي(  اأحمد  ال�شهيد  بنفق  )الخا�شة  ق   43 �شنة   5429 رقم 
اخت�شا�ص الق�شاء الم�شري وذلك لوجود �شرط تحكيم بالعقد ، فقد رف�شت المحكمة الدفع لأنه ل يجوز 
التحكيم في العقود الإدارية لكونه ي�شلب اخت�شا�ص محاكم مجل�ص الدولة المقرر بالمادة العا�شرة من القانون 

رقم )27( ل�شنة  1994 2. 
ق�شت المحكمة الإدارية العليا بعدم اإمكانية لجوء اأ�شخا�ص القانون العام للتحكيم في مجال العقود الإدارية 
التي تبرمها ، وق�شت ببطلان التفاق على التحكيم في هذه العقود ، واأ�ش�شت المحكمة حكمها على الحجة 
القائلة باأن ق�شاء مجل�ص الدولة هو المخت�ص دون غيره بالف�شل في المنازعات النا�شئة عن العقود الإدارية 
وفقاً للقانون .  وو�شح ذلك في حكمها ال�شادر في 20 فبراير 1990 ، في ق�شية بين ال�شركة الم�شرية الم�شاهمة 

للتعمير والإن�شاءات ال�شياحية ووزير ال�شكان والمرافق واآخرين .
وتتلخ�ص الق�شية في اأن عقد امتياز بخ�شو�ص ه�شبة المقطم كان قد اأبرم بين ال�شركة والوزارة ، وكان ين�ص 
اأو تنفيذ التفاقات بينهما و�شروط التنازل  اأن اأي خلاف بين الطرفين على تف�شير  في بنده الخام�ص على 
، محكم  التحكيم من ثلاثة محكمين  ت�شكيل هيئة  العقد قد حدد  وكان   ، التحكيم  فيه عن طريق  يف�شل 
يختاره كل طرف ، ومحكم ثالث يختاره المحكمان الآخران ، ون�ص على اأن تكون اأحكام هيئة التحكيم قابلة 

للطعن فيها اأمام المحاكم الم�شرية بالطرق التي ر�شمها القانون .
ولما حدث خلاف بين ال�شركة والوزارة ، طالبت ال�شركة باإحالة الخلاف اإلى هيئة التحكيم المن�شو�ص عليها 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  د . نجلاء ح�شن �شيد اأحمد : التحكيم في المنازعات الإدارية ، المرجع ال�شابق ، �ص 67 وما بعدها. . 1
  حكم محكمة الق�شاء الإداري بتاريخ 1991/1/30 في الدعوى رقم 5429 ل�شنة 43 ق .. 2
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الوزارة امتنعت عن اختيار محكمها وعن  ، ولكن  العقد  واأختارت محكماً من طرفها كما ين�ص  العقد  في 
اإحالة الخلاف اإلى هيئة التحكيم المتفق عليها .

بتعيين  ب�شفته  الإ�شكان  وزير  باإلزام  الحكم  مطالبة  الإداري  الق�شاء  محكمة  اإلى  دعوى  ال�شركة  فرفعت 
محكم عن الوزارة في هيئة التحكيم المن�شو�ص عليها في العقد .

اأمام المحكمة الإدارية  الوزارة في الحكم  وق�شت لها بالفعل محكمة الق�شاء الإداري بما طلبت ، فطعنت 
العليا التي حكمت باإلغاء الحكم .

واأ�ش�شت المحكمة حكمها ال�شابق على اأ�شا�ص اأن قانون مجل�ص الدولة ن�ص على اأن  » يف�شل مجل�ص الدولة 
بهئية ق�شاء اإداري دون غيره في المنازعات الخا�شة بعقود اللتزام والأ�شغال العامة والتوريد اأو باأي عقد 
اإداري اآخر. ومن ثم فاإنه ينبغي تف�شير البند الخام�ص من التفاق الم�شار اإليه بما ل يهدم خ�شائ�ص العقد 
اخت�شا�ص  اإن  اإذ  العقد،  بذلك  المتعلقة  المنازعات  بنظر  الدولة  مجل�ص  اخت�شا�ص  يزيل  بما  ول  الإداري 
العمل  اأن يخالف هذا  اأنه ل يجوز  ، ويترتب على ذلك  اأي كقاعدة عامة  قانون مو�شوعي  المجل�ص ورد في 

الإداري اأحكام القانون « 1 .
تعديل في  اإلى  يوؤدي  الإدارية  العقود  التحكيم في مجال  الإتفاق على  اأن   : الطماوي  �شليمان  الدكتور  ويرى 
يجوز  فلا  القانون  في  وردت  القواعد  وهذه  الدولة.  لمجل�ص  الق�شائية  للولية  المنظمة  الخت�شا�ص  قواعد 

تعديلها باأداة اأقل منه  2.

المبادئ القانونية التي استند إليها الاتجاه المعارض :

قررتها  مبادئ  عدة  اإلى  الإدارية  العقود  في  التحكيم  اإلى  اللجوء  لجواز  المعار�ص  الراأي  اأ�شحاب  ا�شتند 
الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع بمجل�ص الدولة الم�شري والمحاكم الم�شرية ومنها :

اإن اإرادة الخ�شوم ل تكفي وحدها لخلق نظام التحكيم ، بل يجب اأن يقر الم�شرع اتفاقهم بحيث يمكن . 1
القول اأنه لول اإجازة الم�شرع اللتجاء اإلى التحكيم ون�شه على تنفيذ اأحكام المحكمين ما كانت اإرادة 

الخ�شوم وحدها بكافية لخلقه 3 .
اأن الإدارة ل ت�شتطيع تعديل قواعد الخت�شا�ص الق�شائي عن طريق القرارات الإدارية ، واإنما يتعين اأن . 2

يتم ذلك بقانون ، وكل تعديل للاإخت�شا�ص باأداة اأقل منه ي�شبح غير م�شروع 4  .
اإن اأهلية الأ�شخا�ص القانونية العامة في الت�شرف والقيام بالأعمال اللازمة لتحقيق الأهداف المنوط . 3

البحوث

  المحكمة الإدارية العليا ، بتاريخ 1990/2/20 ، طعن رقم 3049 ل�شنة 32 ق ،  وكذلك حكمها ال�شادر بتاريخ 1990/3/13( .. 1
  د . �شليمان الطماوي : الأ�ش�ص العامة للعقود الإدارية ، المرجع ال�شابق ، �ص 192.. 2
  فتوى الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع بمجل�ص الدولة : ملف رقم 163/6/86 – جل�شة 1970/1/7(.. 3
 مجل�ص الدولة الفرن�شي : 1949/7/30 ، ق�شية synedicate international de plambieres-lesbijon"" المجموعة، . 4

�ص 402 .
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بها تحقيقها ، اإنما هي اأهلية محددة تنظمها القوانين والقرارات المن�شئة لها  1.
من الم�شلم به اأن وجود �شرط تحكيم عام في عقد من العقود يت�شمن تنازل اأطراف العقد عن الإلتجاء . 4

اإخت�شا�ص المحكمة  اإلى الق�شاء في المنازعات المتعلقة بذلك العقد ، ومن ثم فهو ين�شيء دفعاً بعدم 
يجوز اإبداوؤه ممن رفعت عليه الدعوى اأمام الق�شاء وهذا الدفع يجب اإبداوؤه قبل التكلم في المو�شوع اأو 

في �شائر الدفوع ال�شكلية 2.
اأن مفاد ن�ص المادة )818( من قانون المرافعات الفرن�شي )المقابلة للمادة 1/501 من القانون الحالي( . 5

اأنها تخول المتعاقدين الحق في الإلتجاء اإلى التحكيم لنظر ما قد ين�شاأ بينهم من نزاع كانت تخت�ص 
به اأ�شلًا ، فاخت�شا�ص جهة التحكيم بنظر النزاع يرتكز اأ�شا�شاً اإلى حكم القانون الذي اأجاز ا�شتثناء 

�شلب اخت�شا�ص جهات الق�شاء وهو ما ينبئ مبا�شرة وفي كل حالة على حدة على اتفاق الطرفين .
وهذه الطبيعة التفاقية التي يت�شم بها �شرط التحكيم تجعله غير متعلق بالنظام العام ، فلا يجوز للمحكمة 
اأن تق�شي باإعماله من تلقاء نف�شها ، واإنما يتعين التم�شك به اأمامها ، ويجوز النزول عنه �شراحة اأو �شمناً 
نظر  قبل  اإبدائه  ال�شكوت عن  يعتبر  اإذ   ، المو�شوع  الكلام في  بعد  متاأخراً  اأثير  لو  فيما  فيه  وي�شقط الحق 

المو�شوع نزولً �شمنياً عن التم�شك به 3 .

الاتجاه المؤيد لجواز اللجوء إلى التحكيم في العقود الإدارية :
يذهب اأ�شحاب هذا التجاه اإلى جواز التحكيم في العقود الإدارية ، وقد ا�شتندوا على الأ�شانيد التالية :

1  -  جواز التحكيم وفقاً لقانون المرافعات المدنية والتجارية :
اإن قانون المرافعات المدنية والتجارية وفي المادة )501( وما بعدها اأجاز التحكيم ب�شفة عامة ،   
ولم يرد ن�ص �شريح يحظر على الجهات الإدارية ذلك ، ومن ثم فلا يجوز تقيد الن�ص اأو تخ�شي�شه بغير 
موجب 4  واأن ن�ص المادة المذكورة واإن لم يواجه اأ�شا�شاً م�شكلة التحكيم في منازعات العقود الإدارية ، اإل اأنه 
اأطلق الحكم بجواز الإتفاق على التحكيم في جميع المنازعات التي تن�شاأ عن تنفيذ عقد معين ، وهي عبارة 

من الت�شاع بحيث ت�شمل فكرة العقد الإداري 5 .
التحكيم في جميع  » يجوز التفاق على  اأنه  اإليها ن�شت على  الم�شار  المادة )501(  ولما كان ن�ص   

المنازعات التي تن�شاأ عن عقد معين «.
فقد ا�شتند اأن�شار هذا الراأي اإلى عمومية عبارة )عقد معين( ، حيث يرون باأن هذا الن�ص جاء   
عاماً وغير محدد ما اإذا كان ي�شري على العقود الإدارية اأو المدنية ، واإنطلاقاً من القاعدة الفقهية اأن المطلق 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع : ملف رقم 122/1/47 ، جل�شة 1988/3/30.. 1
  حكم محكمة القاهرة الإبتدائية : جل�شة 1953/1/16 ، مجلة المحاماة ، ال�شنة 3 �ص 146.. 2
  حكم محكمة النق�ص : الدائرة المدنية ، الطعن رقم 31/167 ق ، جل�شة 1966/24 ، المجموعة �ص 17 ، 1223 ، 1230 وحكمها . 3

ال�شادر بجل�شة 1981/2/26 في الطعن رقم 47/698( ق . 
 الم�شت�شار حمدي يا�شين عكا�شه ، المرجع ال�شابق ، �ص 178 .. 4
 د . جابر جاد ن�شار : المرجع ال�شابق ، �ص 67 .. 5
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يجري على اإطلاقه ما لم يخ�ش�ص ، فاإن الأمر يتعين معه اإقرار التحكيم في العقود الإدارية 1.
قانون  من   )501( المادة  ن�ص  اأن  اإلى  الم�شرية  النق�ص  محكمة  خل�شت  فقد  ال�شدد  هذا  وفي   
المرافعات ورد ب�شكل عام بحيث ينطبق على كل العقود وهو يخول المتعاقدين الحق في الإلتجاء اإلى التحكيم 
النظر فيما قد ين�شاأ من نزاع كانت تخت�ص به المحاكم اأ�شلًا ، فالتحكيم يرتكن وفقاً للن�ص الم�شار اإليه اإلى 
اإرادة الأطراف واإقرار الم�شرع لهذه الإرادة ، وحيث اإن الن�ص الم�شار اإليه قد ورد ب�شكل عام فهو ينطبق على 

كافة العقود ومنها العقود الإدارية 2.
 

2  -  الاتفاقيات الدولية بصفتها جزء من النظام القانوني المصري تجيز للدولة 
وأشخاص القانون العام الإلتجاء إلى التحكيم :

للدولة  التحكيم  التفاق على  التي تجيز  الدولية  التفاقيات  للعديد من  ان�شمام م�شر  اإن  حيث   
واأ�شخا�ص القانون العام ، تعد بمثابة موافقة كاملة من الم�شرع على عدم تقييد الأ�شخا�ص العامة من اللجوء 
اإلى اتفاق التحكيم في العقود الإدارية 3 ، ومن ذلك اتفاقية نيويورك لعام 1958 ب�شاأن العتراف وتنفيذ 
اأحكام المحكمين الأجانب ، وكذلك القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي )اليون�شترال( ، وغيرها من 
التفاقيات الأخرى التي ي�شدر بها ت�شريع يقرها فت�شبح في قوة القوانين ال�شارية ، وهو الذي يوؤكد جواز 

اإلتجاء الإدارة اإلى التحكيم في منازعات العقود الإدارية محلياً ودولياً 4.

3  -  اختصاص مجلس الدولة دون غيره بنظر منازعات العقد الإداري لا يستبعد 
إمكانية اللجوء إلى التحكيم :

اإن ما ورد في ن�ص المادة )10( من قانون مجل�ص الدولة رقم )47( ل�شنة 1972 من اأن » يف�شل   
المجل�ص الهيئة ق�شاء اإداري دون غيره في المنازعات الخا�شة بعقود اللتزام والأ�شغال العامة والتوريد ، اأو 
باأي عقد اإداري اآخر » لم يت�شمن اأي عبارة �شريحة بعدم جواز لجوء الجهة الإدارية اإلى التحكيم الختياري 
في المنازعات الإدارية ، بل يرى اأن�شار هذا الراأي على عك�ص ذلك وهو جواز اللجوء اإلى التحكيم وقبول حكم 
المحكمين ب�شرط الح�شول على فتوى من ق�شم الفتوى والت�شريع بمجل�ص الدولة وذلك فيما تزيد قيمته على 

5000 خم�شة اآلف جنيه 5.
فلو اأن التفاق على التحكيم اأمر محظور على جهة الإدارة ، ما كان الم�شرع األزمها اأ�شلًا بعر�ص   
هذا التفاق على اأو تنفيذ قرار المحكم على مجل�ص الدولة للمراجعة وذلك ا�شتناداً اإلى ن�ص المادة )58( 
من قانون مجل�ص الدولة في فقرتها الثالثة من الن�ص على اإلزام الوزارة اأو الهيئة العامة اأو الم�شلحة العامة 

البحوث

  د . عبدالعزيز عبدالمنعم خليفة : المرجع ال�شابق ، �ص 77.. 1
  د . اأحمد محمد عبدالبديع : المرجع ال�شابق ، �ص 229 .. 2
 الم�شت�شار حمدي يا�شين عكا�شه ، المرجع ال�شابق ، �ص179.. 3
  حكم محكمة النق�ص في الطعن رقم 399 ل�شنة 22 ق ، ال�شادر بجل�شة 1958/4/2 ، مجموعة اأحكام محكمة النق�ص ، ال�شنة . 4

4 ، �ص 522 .
  د . ع�شمت عبدالله ال�شيخ : المرجع ال�شابق ، �ص 161 وما بعدها .. 5
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من م�شالح الدولة باأل تبرم اأو تقبل اأو تجيز اأي عقد اأو �شلح اأو تحكيم اأو تنفيذ قرار محكمين في مادة تزيد 
قيمتها على 5000 خم�شة اآلف جنيه بغير ا�شتفتاء اإدارة الفتوى المخت�شة بمجل�ص الدولة 1.

قانون  المادة )58( من  الثالثة من ن�ص  للفقرة  تف�شيرها  الم�شرية في  النق�ص  وفي حكم لمحكمة   
مجل�ص الدولة رقم )27( ل�شنة 1972 ، ق�شت باأنه يتبين من عبارة المادة )32( من القانون رقم )9( ل�شنة 
1949 باإن�شاء مجل�ص الدولة وما ن�شت عليه من اأنه » ل يجوز لأي وزارة اأو م�شلحة اأن تقيم اأو تقبل اأو تجيز 
اأي عقد اأو �شلح اأو تحكيم اأو تنفيذ قرار محكمين في مادة تزيد قيمتها على خم�شة اآلف جنيه بغير ا�شتفتاء 
اإدارة الراأي المخت�شة « ، تبين اأن ال�شارع اإنما اأراد به مجرد طلب الراأي فيما تجريه الجهة الإدارية في العقود 
والم�شارطات المذكورة دون اأن تكون ملزمه باأتباعه ، واأنه لم يقرن هذا الإجراء بجزاء ما ولم يرتب البطلان 
المحكمة  انتهت  فقد  وعليه   ، �شحتها  اأو  لنعقادها  �شرطاً  اأو  ركناً  منه  يجعل  لم  وبالتالي   ، مخالفته  على 
اإلى جواز التحكيم في العقود الإدارية ، وذلك وفقاً لن�شو�ص القوانين التي ا�شترطت ا�شتفتاء راأي الإدارة 

المخت�شة قبل قبول اأو اإجازة اأي عقد اأو �شلح اأو تحكيم 2 .
كما تبين للجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع بمجل�ص الدولة اأن المق�شود من ن�ص المادة )10( من 
قانون مجل�ص الدولة هو بيان الحد الفا�شل بين الخت�شا�ص المقرر لمحاكم مجل�ص الدولة ومحاكم الق�شاء 
العادي .  ول يجوز التجاوز في تف�شير هذا الن�ص لق�شد الم�شرع بحظر الإلتجاء اإلى التحكيم في منازعات 
العقود الإدارية ، وبالتالي انتهت الجمعية العمومية اإلى جواز التفاق على الإلتجاء اإلى التحكيم في العقود 

الإدارية 3.
ثم اأكدت الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع موقفها بجل�شتها المنعقدة في  27 فبراير 1993  4. 

4  - موقف المحكمة الإدارية العليا:
اأقرت المحكمة الإدارية العليا بجواز التفاق على التحكيم في العقود الإدارية بقولها      » التحكيم هو اتفاق 
طرح النزاع على �شخ�ص معين اأو اأ�شخا�ص معينين ليف�شلوا فيه دون المحكمة المخت�شة ... اإن التفاق على 
التقا�شي من الحقوق  اأن حق  اأ�شا�ص ذلك   ... الق�شاء  اإلى  الإلتجاء  النزول عن حق  معناه  لي�ص  التحكيم 
اإحلال  على  تقت�شر  المحتكم  اإرادة  اأن  معناه  التحكيم  على  التفاق   ... العام  بالنظام  تتعلق  التي  المقد�شة 
المحكم محل المحكمة المخت�شة في نظر النزاع ... اإذا لم ينفذ عقد التحكيم لأي �شبب من الأ�شباب عادت 
اإرادة  اأن تتطابق  اأنه ينبغي  اليها ... من المبادئ الأ�شا�شية في العقود ومنها عقد التحكيم  �شلطة المحكمة 
الخ�شوم في �شاأن المنازعات التي تن�شاأ في تف�شيره اأو تنفيذه على محكمين ، فاإن هذا ي�شمل كل المنازعات 
التي تقع بين المتعاقدين ب�شاأن التنفيذ اأو التف�شير ، �شواء وقت قيام العقد اأو بعد اإنتهائه كما اأن التفاق على 
التحكيم ل ينزع الخت�شا�ص من المحكمة واإنما يمنعها من �شماع الدعوى طالما بقي �شرط التحكيم قائماً«.5

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  د . عاطف �شهاب : المرجع ال�شابق ، �ص 104 ، 105.. 1
  د . نجلاء ح�شين �شيد : المرجع ال�شابق ، �ص 81 ، 82 .. 2
 م�شار اإليها في د . اإبراهيم اأحمد اإبراهيم : المرجع ال�شابق ، �ص 144 ، 147 .. 3
   م�شار اإليه في د . ابراهيم اأحمد ابراهيم ، الإ�شارة ال�شابقة ، �ص 144 .. 4
 الطعن رقم 886 ل�شنة 30 ق�شائية وال�شادر بجل�شة 1994/1/18 ، المحكمة الإدارية العليا .. 5
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كما انتهت ذات المحكمة اإلى اأن » المنازعة في تف�شير عقد اإداري تدخل في ولية الق�شاء الكامل دون ولية 
الإلغاء ول يرد عليها وقف التنفيذ المتعلق بالقرارات الإدارية ، يجوز التفاق على �شرط التحكيم في هذه 

المنازعة طبقاً لن�ص المادة )501( من قانون المرافعات المدنية والتجارية 1.

5  -  رأي الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع :

خل�شت الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع بمجل�ص الدولة اإلى اأن المادة )58( من القرار   
اإلتجاء الإدارة اإلى التحكيم في منازعاتها  بقانون في �شاأن مجل�ص الدولة ورد بها ما يقطع �شراحة بجواز 
العقدية )اإدارية اأو مدنية( ، فلو كان التحكيم اأمراً محظوراً ما كان الم�شرع األزمها با�شتفتاء مجل�ص الدولة .  
وقررت الجمعية العمومية اأنه اإزاء عدم وجود ت�شريع خا�ص ينظم التحكيم في منازعات العقود الإدارية فاإنه 
يتعين في ذلك الرجوع اإلى ال�شروط العامة للتحكيم واإجراءاته الواردة بقانون المرافعات والتي ل تتعار�ص مع 
الروابط الإدارية 2 ، اأما في فتواها الأخرى ال�شادرة بجل�شة 1993/2/27 ، فقد تحفظت قليلًا على اإطلاق 
التحكيم في العقود الإدارية ، وقررت �شرورة اإعمال القواعد القانونية المو�شوعية التي تطبق على العقود 

الإدارية عند نظر النزاع من قبل هيئة تحكيم 3 .

العقود  التحكيم كو�شيلة لحل منازعات هذه  للاأفراد العتراف بم�شروعية  العملية  ال�شرورة  تتطلب    -  6
بالمقارنة بالمدد الطويلة التي ي�شتغرقها الق�شاء ب�شبب تكد�ص الق�شايا مما يعد م�شا�شاً بح�شن �شير المرافق 

العامة با�شطراد وانتظام وي�شر بم�شلحة المتقا�شين. 

7 -  لما كان من الم�شتقر عليه فقهاً وق�شاءً للاأ�شخا�ص المعنوية العامة ترك الخ�شومة متى توافرت ال�شروط 
اإن التحكيم �شورة من �شور ال�شلح  القانونية اللازمة ، دون تدخل من الق�شاء الإداري في ذلك ، وحيث 
الذي يجوز للاأطراف التفاق عليه، فاإنه )التحكيم( ل ي�شكل م�شا�شاً باخت�شا�ص المحكمة المخت�شة بنظر 

النزاع 4.

 
ثانياً: صدور القانون رقم )27( لسنة 1994

واستمرار الخلاف حول التحكيم في العقود الإدارية

لقد ا�شتد الخلاف بين الفقه والق�شاء حول م�شروعية التحكيم في منازعات العقود الإدارية ، كما ت�شاربت 
واختلفت فتاوى مجل�ص الدولة مع اأحكام الق�شاء ، كما تم التطرق اإليه اآنفاً ، وهذا ما حدا بالم�شرع للتدخل 

البحوث
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  الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع ، جل�شة 1993/2/27 ، ملف رقم 307/1/54.. 3
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لح�شم هذا الخلاف ، فتم اإ�شدار القانون رقم )27( ل�شنة 1994 ب�شاأن التحكيم في المواد المدنية والتجارية .
وقد جاء في المادة الأولى منه على اأنه » مع عدم الإخلال باأحكام التفاقيات الدولية المعمول بها في جمهورية 
م�شر العربية ، ت�شري اأحكام هذا القانون على كل تحكيم بين اأطراف من اأ�شخا�ص القانون العام اأو القانون 
الخا�ص اأياً كانت طبيعة العلاقة القانونية التي يدور حولها النزاع اإذا كان هذا التحكيم يجري في م�شر اأو 

كان تحكيماً دولياً يجري في الخارج واأتفق اأطرافه على اإخ�شاعه لأحكام هذا القانون «.
كما ن�شت المادة الثالثة من مواد اإ�شداره على اأنه » تلغى المواد من 501 اإلى 513 من القانون رقم 13 ل�شنة 
1968 باإ�شدار قانون المرافعات المدنية والتجارية ، كما يلغى اأي حكم مخالف لأحكام هذا القانون « ، وعلى 
رغم و�شوح ن�شي المادتين الم�شار اإليهما ، اإل اأنه وجدت هناك اأي�شاً خلافات في وجهات النظر لدى الفقه 

والق�شاء ب�شاأن مدى جواز اللجوء اإلى التحكيم في منازعات العقود الإدارية في ظل وجود هذا القانون.

الاتجاه المعارض لجواز اللجوء إلى التحكيم في منازعات العقود الإدارية :
يرى اأن�شار هذا الراأي اإلى اأن هذا القانون الجديد لم يح�شم م�شكلة التحكيم في العقود الإدارية نظراً اإلى 
خطورة الم�شكلة وت�شعبها وتعدد جوانبها ، حيث ي�شعب اأخيراً الت�شليم بح�شمها عن طريق العبارة التي وردت 

في المادة الأولى من القانون الم�شار اإليه .
ذلك اأن العقود الإدارية تحكمها قواعد خا�شة وخارقة لل�شريعة العامة وهي قواعد القانون الإداري   
التي في معظمها ق�شائية ومن خلق الق�شاء الإداري ، ومن ثم ي�شعب الت�شليم بخ�شوعها للتحكيم وفق قانون 
التحكيم رقم )27( ل�شنة 1994 الذي لم ين�ص �شراحة على خ�شوعها لأحكامه 1 ولذلك ل يجوز ا�شتثناء 
منازعات العقود الإدارية من الخ�شوع لإخت�شا�ص الق�شاء الإداري اإل بن�ص ت�شريعي �شريح ، وا�شتند هذا 
الراأي في رف�شه اللجوء اإلى التحكيم في منازعات العقود الإدارية اإلى ن�ص المادة )172( من الد�شتور الذي 
يجري على اأنه » مجل�ص الدولة هيئة ق�شائية م�شتقلة ويخت�ص بالف�شل في المنازعات الإدارية وفي الدعاوى 

التاأديبية ويحدد القانون اخت�شا�شاته الأخرى «2 . 
كما اأن الإطلاق الوارد بالمادة الأولى من القانون رقم )27( ل�شنة 1994 هو عموم منقو�ص بالن�ص ، فاإزاء 
وجود علاقات قانونية لأ�شخا�ص القانون العام تخ�شع للقانون الخا�ص ، فاإن لفظ اأ�شخا�ص القانون العام 
الوارد بن�ص المادة الم�شار اإليها ل يكون له من اإطلاق بحيث ي�شري على كافة ما تبرمه من عقود ، فلابد مـن 

وجود ن�ص �شريح يجيز التحكيم في هذه العقود 3.
وعلى الرغم من اإفتاء الجمعية لق�شمي الفتوى والت�شريع في فتواها ال�شادرة بتاريخ 1989/5/17   
ال�شابق الإ�شارة اإليها قد اإنتهى اإلى جواز التحكيم في منازعات العقود الإدارية ، اإل اأنها عادت في فتواها 
ال�شادرة بتاريخ 1996/12/18 وانتهت اإلى العدول عن راأيها ال�شابق وراأت عدم جواز اللجوء اإلى التحكيم 

في المنازعات المتعلقة بالعقود الإدارية 4 . 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  د . جابر جاد ن�شار : المرجع ال�شابق ، �ص 78 ، 79 .. 1
  د . عبدالعزيز عبدالمنعم خليفة : المرجع ال�شابق ،  �ص 91.. 2
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كما اأكدت اإتجاهها ال�شابق من خلال فتواها ال�شادرة في جل�شة 1997/2/22 والتي اإنتهت فيها اإلى » عدم 
�شحة �شرط التحكيم في منازعات العقود الإدارية لمخالفته لأحكام الخت�شا�ص الق�شائي لمحاكم مجل�ص 
الدولة الذي ي�شمل على وجه الخ�شو�ص المنازعات الخا�شة بعقود الإلتزام اأو الأ�شغال العامة اأو التوريدات 

اأو باأي عقد اإداري اآخر. 
وذهبت الجمعية اإلى اأن القانون رقم )27( ل�شنة 1994 لم ي�شتمل على حكم �شريح بخ�شوع العقود الإدارية 
له، واأنه ثبت من الأعمال التح�شيرية والمناق�شات الخا�شة بالقانون اأنه �شدر ليعالج الم�شائل المدنية والتجارية 
ول تخ�شع له المنازعات النا�شئة عن العقد الإداري ، وانتهت اأخيراً من ذلك اإلى عدم �شحة �شرط التحكيم 

في منازعات العقود الإدارية  1 .
ويرى جانب من الفقه اأنه من ال�شعب تاأييد هذه الفتوى خا�شة في ظل قانون التحكيم الحالي الذي ا�شتمل 
في مادته الأولى على حكم �شريح يجيز التحكيم في كل نوع من اأنواع العقود ولو كان اأطرافها من اأ�شخا�ص 

القانون العام 2.  
فتوى  فيه  خالفت   1997/3/19 بتاريخ  حكماً  باإ�شدارها  القاهرة  ا�شتئناف  محكمة  به  قامت  ما  وذلك 
اإلى التحكيم في  اأعلاه ، والتي انتهت فيها اإلى جواز التفاق على الإلتجاء  اإليها  الجمعية العمومية الم�شار 

العقد الإداري 3 .

الرأي المؤيد لجواز اللجوء إلى التحكيم في منازعات العقود الإدارية :
   يرى الجانب الآخر من الفقه اأن ن�ص المادة الأولى من قانون التحكيم رقم )27( ل�شنة 1994 قد �شمل 
بنطاقه العقود الإدارية ب�شريح الن�ص على اإمتداد تطبيقه على كل تحكيم بين اأطراف اأ�شخا�ص القانون 
العام اأو القانون الخا�ص ، اإ�شافة اإلى اأن المذكرة الإي�شاحية للقانون اأكدت خ�شوع العقود الإدارية للتحكيم، 
اإ�شافة اإلى ما تم الو�شول اإليه من ردود من قبل وزير العدل اأثناء مناق�شة م�شروع القانون الم�شار اإليه وخا�شة 
المادة الأولى منه حيث اأفاد » اإننا نتكلم في �شاأن اإتفاق على تحكيم وهذا اأمر يتم بالتفاق والأمر الذي يتم 
بالتفاق جائز اأن يكون بين �شخ�شين من اأ�شخا�ص القانون العام يتفقان على تحكيم معين ، هذا ل ينزع اأية 
�شلطة من �شلطات مجل�ص الدولة ول يتعر�ص لها واأظن اأننا كنا قلنا وقالت المذكرة الإي�شاحية في ذلك عن 
جواز التفاق على التحكيم في منازعات العقود الإدارية ... واأن العقود الإدارية يجوز التحكيم فيها، هذا 
اأمر انتهى باإفتاء مجل�ص الدولة واأفتت جمعيته العمومية بهذا اأكثر من مرة واأ�شبحت م�شاألة لي�شت محل 

خلاف « 4 .
كما يذهب اأن�شار هذا الراأي اإلى اأن القاعدة الأ�شولية تق�شي باأن العام يوؤخذ على اإطلاقه ما لم   
يخ�ش�ص ، واأنه ل اجتهاد مع و�شوح الن�ص ، ولما كان ن�ص المادة الأولى من قانون التحكيم رقم )24( ل�شنة 

البحوث
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1994 قد ورد عاماً في �شريانه على التحكيم بين اأ�شخا�ص القانون العام اأو الخا�ص ، اأياً كانت طبيعة العلاقة 
اإذا كان التحكيم يجري في م�شر ، فقد انتهى اأ�شحاب هذا الراأي اإلى  القانونية التي يدور حولها النزاع 
امتداد نطاق التحكيم اإلى العقود الإدارية باعتبارها اإحدى �شور العلاقات القانونية بين اأ�شخا�ص القانون 

العام اأو الخا�ص 1.
اإن الهدف الأ�شا�شي من اإ�شدار القانون الجديد للتحكيم هو التغيرات الكبيرة التي طالت ال�شيا�شة   -
القت�شادية في مطلع الثمانينيات والرغبة في الخروج من العزلة اإلى انفتاح يهدف اإلى جذب روؤو�ص 

الأموال العربية والأجنبية .
حكم محكمة ا�شتئناف القاهرة والأ�شانيد التي ا�شتند عليها :  -

لقد �شدر حكم محكمة ا�شتئناف القاهرة ب�شاأن جواز التحكيم في العقود الإدارية بعد حوالي �شهر واحد 
من �شدور فتوى الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع بعدم �شحة �شروط التحكيم في منازعات 

العقود الإدارية وقد اأ�ش�شت المحكمة حكمها على الأ�شانيد التالية:

كان . 1 �شواء  التحكيم  بجواز  �شراحة  تق�شي   1994 ل�شنة   27 رقم  التحكيم  قانون  من  الأولى  المادة  اأن 
الأطراف من اأ�شخا�ص القانون العام اأو الخا�ص واأياً كانت طبيعة العلاقة القانونية محل النزاع ، اإ�شافة 
اإلى ما جاء في المذكرة الإي�شاحية للقانون ومذكرة اللجنة الم�شتركة من ال�شئون الد�شتورية والت�شريعية 

والقت�شادية ، يقطع في الدللة على ق�شد الم�شرع جواز ا�شتراط التحكيم في العقود الإدارية 2 .
اأن المادة )58( من قانون مجل�ص الدولة تعترف �شمناً ب�شرط التحكيم وال�شلح في العقود الإدارية، . 2

، لأن هذه  للقول بغير ذلك  الدولة  العا�شرة من قانون مجل�ص  المادة  اإلى ن�ص  ال�شتناد  واأنه ل يجوز 
المادة لم تق�ص بحظر �شرط التحكيم في العقود الإدارية ، واأن المق�شود منها هو بيان الحد الفا�شل بين 
الخت�شا�ص المقرر لمحاكم مجل�ص الدولة ومحاكم الق�شاء العادي . ف�شلًا عن اأن المادة الثالثة من مواد 

اإ�شدار قانون التحكيم ق�شت باإلغاء اأي ن�ص يخالف اأحكامه .
اأن الت�شريع الم�شري الذي يبيح التحكيم في العقود الإدارية يختلف عن دول اأخرى كفرن�شا مثلًا حيث . 3

يوجد ن�ص ت�شريعي في قانونها المدني يحظر التحكيم الداخلي في بع�ص العقود الإدارية ، بينما يق�شي 
العامة  اإذا تعلق الأمر بعلاقة الأ�شخا�ص  التحكيم  باإجازة  اآخر �شدر في 1986/8/19  قانون فرن�شي 

ب�شركات اأجنبية ب�شاأن م�شروعيات قومية .
اأن الدفع ببطلان �شرط التحكيم بعد التفاق عليه في اأحد العقود الإدارية – ف�شلًا عن اإنعدام �شنده . 4

مدنية  عقود  بين  يميز  ل  الذي  نية  بح�شن  اللتزامات  تنفيذ  وجوب  مبداأ  مع  يتعار�ص   – القانوني 
واإدارية، كما يخالف الم�شتقر عليه في فقه وق�شاء التحكيم التجاري الدولي من عدم جواز تحلل الدول 
اأو الأ�شخا�ص العامة من �شرط التحكيم الذي اأدرجته في عقودها ا�شتناداً اإلى اأية قيود ت�شريعية حتى 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  د . نجلاء ح�شن �شيد اأحمد : المرجع ال�شابق ، �ص 83 .. 1
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واإن كانت حقيقية .
واأخيراً ، فاإن محاولة التحلل من �شرط التحكيم بعد التفاق عليه في العقد المبرم من طرف اأجنبي   
بدعوى عدم جوز �شرط التحكيم في العقود الإدارية من �شاأنه اأن يهز ثقة المتعاملين مع الأ�شخا�ص العامة في 

م�شداقيتها ، ويرتب اأبلغ ال�شرر بغر�ص ال�شتثمارات الأجنبية وم�شروعات التنمية 1.
منازعات  التحكيم في  اإلى  اللجوء  بجواز  القا�شي  القاهرة  ا�شتئناف  لمحكمة  هذا الحكم  واأمام   
�شحة  بعدم  والت�شريع  الفتوى  لق�شمي  العمومية  الجمعية  من  ال�شادرة  الأخيرة  والفتاوى  الإدارية  العقود 
ا�شتراط التحكيم في العقود الإدارية ، اإ�شافة اإلى اأحكام المحكمة الإدارية العليا ، كان على الم�شرع الم�شري 
اأن يتدخل ب�شورة نهائية لح�شم هذا المو�شوع بن�ص �شريح يجيز للجهة الإدارية الإلتجاء اإلى التحكيم في 

منازعات العقود الإدارية التي تعقدها مع الغير. 

ثالثاً: حسم الخلاف بصدور قانون رقم )9( لسنة 1997
بتعديل القانون رقم )27( لسنة 1994

نتيجة لإ�شتمرار الخلاف حول مدى م�شروعية التحكيم في منازعات العقود الإدارية ، حتى بعد   
�شدور القانون رقم )27( ل�شنة 1994 ب�شاأن التحكيم في المواد المدنية والتجارية ، فقد تدخل الم�شرع مرة 
اأخرى لي�شع حداً لهذا الخلاف ، وذلك عندما �شدر القانون رقم 9 ل�شنة 1997 الذي ن�ص في مادته الأولى 
على اأنه » ت�شاف اإلى المادة الأولى من قانون التحكيم في المواد المدنية والتجارية ال�شادر بالقانون رقم 27 
ل�شنة 1994 فقرة ثانية ن�شها كالآتي » وبالن�شبة اإلى منازعات العقود الإدارية يكون التفاق على التحكيم 
بموافقة الوزير المخت�ص اأو من يتولى اخت�شا�شه بالن�شبة للاأ�شخا�ص العتبارية العامة ، ول يجوز التفوي�ص 
في ذلك ونرى من جانبنا باأن الم�شرع الم�شري بهذا الن�ص قد ح�شم الأمر ب�شكل نهائي و�شمح للجهة الإدارية 
يتولى  من  اأو  المخت�ص  الوزير  موافقة  ا�شترط  ولكنه   ، الإدارية  العقود  منازعات  في  التحكيم  اإلى  باللجوء 

اخت�شا�شه على التفاق على التحكيم ولم يجز التفوي�ص في ذلك .
اأموال الم�شتثمرين لبلادهم حيث  وم�شلك الم�شرع الم�شري وما نهجه من باقي الدول ي�شمح بجذب روؤو�ص 
اأن الم�شتثمر ل يمكن اأن يوافق على اللجوء لو�شائل اأخرى خلاف التحكيم اأ�شوة بالم�شتقر عليه لدى الدول 

المتقدمة اإقت�شادياً .
     

الفصل الثاني
القانون الواجب التطبيق على التحكيم في منازعات العقود الإدارية

من الم�شلم به اأن للخ�شوم في �شبيل الف�شل في نزاعاتهم الناتجة عن العقود الإدارية الحق في تحديد القانون 
الذي يحكم مو�شوع النزاع واإجراءات التحكيم، ولكن يظل هذا المو�شوع من اأهم الم�شائل التي عادة ما تثار 

البحوث
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عن الحديث عن منازعات العقود الإدارية، وذلك نظراً لما يترتب على اختيار القانون الواجب التطبيق على 
اإجراءات ومو�شوع النزاع اأثناء اللجوء اإلى التحكيم من نتائج مهمة جداً.

اأو  كان  اإجرائياً  الوطني  القانون  الغالب تطبيق  يتبع في  توجد عادة م�شكلة حيث  الداخلي ل  التحكيم  وفي 
مو�شوعياً، وذلك خلافاً للتحكيم الأجنبي اأو التجاري الدولي حيث يكون هناك مجال اأو�شع لتطبيق قانون 

اتفاقي اأو عدة قوانين اأجنبية 1.
وعادة ما ت�شل المفاو�شات بين الخ�شوم عند اإبرام العقد واإدراج �شرط تطبيق قانون محدد على اإجراءات 

التحكيم وعلى مو�شوع النزاع اإلى طريق م�شدود.
مو�شوع  وعلى  التحكيم  اإجراءات  على  يطبق  محدد  قانون  على  الطرفان  يتفق  عندما  م�شكلة  اأية  تثار  ول 
النزاع، بينما ال�شعوبة تكمن في حالة ما اإذا لم يحدد الطرفان القانون الواجب التطبيق على الإجراءات 

وعلى المو�شوع.
ومن هنا تاأتي اأهمية بحث هذا المو�شوع المهم للوقوف على الآراء والمبادئ المختلفة التي ا�شتقرت في هذا 
�شكوت  حالة  التطبيق في  اآخر  القانون  المحكم في تحديد  تدخل  جواز  يتعلق بمدى  فيما  ال�شاأن، خ�شو�شاً 

الطرفين عن ذلك.
ولذلك ف�شوف نقوم بتق�شيم هذا الف�شل اإلى خم�شة مباحث وعلى النحو التالي:

المبحث الأول: اتفاق الخ�شوم على القانون الواجب التطبيق على العقد.
المبحث الثاني: عدم اتفاق الخ�شوم على القانون الواجب التطبيق على العقد.

المبحث الثالث: القواعد التي تحكم �شير اإجراءات التحكيم.
المبحث الرابع: القانون الواجب التطبيق على النزاع.

المبحث الخامس: �شلطة المحكم في تحديد القانون الواجب التطبيق على النزاع عند غياب الإرادة.
 

المبحث الأول
اتفاق الخصوم على القانون الواجب التطبيق على العقد

�شنتناول هذا المو�شوع من ناحيتين، الأولى عندما يختار الطرفان القانون الواجب التطبيق ب�شراحة وذلك 
اأو م�شارطة التحكيم، والثانية عندما يكون اختيار الطرفين للقانون  من خلال الن�ص على ذلك في �شرط 

الواجب التطبيق �شمنياً.
ولذلك �شوف نق�شم هذا المبحث اإلى مطلبين وعلى النحو التالي:

المطلب الأول: الختيار ال�شريح للقانون الواجب التطبيق على العقد.
المطلب الثاني: الختيار ال�شمني للقانون الواجب التطبيق على العقد.

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  د. عا�شور مبروك: الو�شيط في النظام القانوني لتنفيذ اأحكام التحكيم، دار النه�شة العربية، الطبعة الثانية، 2006.. 1
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المطلب الأول
الاختيار الصريح للقانون الواجب التطبيق على العقد

ل �شك من اأن اإرادة الأطراف تعتبر هي الفي�شل في مجال التحكيم الدولي الخا�ص الذي يلجاأ اإليه الأطراف 
النا�شئة عن العقود الإدارية، واذا ما اختار الأطراف القانون الواجب التطبيق، فلا منا�ص  لحل نزاعاته 

للمحكم من اللتزام باأحكامه، ومن ثم ل يجوز لهذا الأخير اأن ي�شتبعد ذلك القانون ويطبق غيره  1.
وتعترف القوانين الو�شعية والمعاهدات الدولية واأحكام محاكم التحكيم بحق الأطراف في اختيار القانون 
الذي يحكم العقد، واأن هذا المو�شوع قد اأكده كذلك الفقه، حيث ذكر الأ�شتاذ Niboyet اأن اإغفال الن�ص 
ال�شريح على اختيار القانون الذي يحكم العقد من �شاأنه اأن يوؤدي اإلى اخ�شاع العقد لقانون قد يخل بتوقعات 

الأطراف  2.
وطبقاً لقانون التحكيم الم�شري رقم )27( ل�شنة 1994 فقد ن�شت المادة )27( منه على اأنه »1- تطبق هيئة 
التحكيم على مو�شوع النزاع القواعد التي يتفق عليها الطرفان، واإذا اتفقا على تطبيق قانون دولة معينة 

اأتبعت القواعد المو�شوعية فيه دون القواعد الخا�شة بتنازع القوانين ما لم يتفق على غير ذلك«.
اأن الم�شرع الم�شري حر�ص على اإعطاء الأولوية لإرادة الأطراف، ذلك على النحو  ويت�شح من هذا الن�ص 

الذي قامت عليه فل�شفة نظام التحكيم الذي ي�شتمد وجوده من اتفاق الأطراف على الأخذ به  3.
ول �شك من اأن اأ�شا�ص خ�شوع العقد بما في ذلك التحكيم واإجراءاته والقانون الواجب التطبيق عليه فاإرادة 
الأطراف، هو اأن المحكم ي�شتمد �شلطاته من اتفاق التحكيم المبرم بين الأطراف الذي لوله لما اخت�شت هيئة 

التحكيم بنظر النزاع ويدخل هذا النوع في اخت�شا�ص المحاكم الوطنية  4.
وقد تاأكد هذا التجاه اأي�شاً من خلال المادة )28( من القانون النموذجي الذي و�شعته لجنة الأمم المتحدة 
للقانون التجاري )الأون�شيترال( ال�شادر عام 1985 اإذ تن�ص الفقرة الأولى من المادة الم�شار اإليها على اأنه 
»تف�شل هيئة التحكيم في النزاع وفقاً لقواعد القانون التي يختارها الطرفان بو�شفها واجبة التطبيق على 

مو�شوع النزاع«.
اأي�شاً في تاأكيد اأن ما يختاره طرفا النزاع هو تطبيق قواعد قانون معين، ولي�ص  وهذا الن�ص جاء �شريحاً 
اختيار تطبيق هذا القانون ب�شورة مطلقة بما يت�شمنه من ن�شو�ص عند الختيار، ون�شو�ص معدلة اأو جديدة 

ت�شدر بعد ذلك 5.
كما اأن معاهدة نيويورك في المادة )5( الفقرة الأولى )البند )1(( قررت اأن قانون الإرادة هو القانون الذي 
تخ�شع له �شائر العقود ذات الطباع الدولي، اأما في حالة عدم اختيار القانون فيتم اختيار قانون مكان �شدور 
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حكم التحكيم.
وقد يكون قانون الإرادة وطنياً، مثل قانون جن�شية اأحد الطرفين اأو قانون مقر التحكيم اأو قانون مكان اإبرام 
العقد الأ�شلي، اأو قد يكون وارداً في معاهدة دولية. وتفيد معاهدة نيويورك اأنها اأعتدت بالإرادة ال�شريحة 

وعند تخلف الأطراف من الختيار يرجع غلى قانون مكان �شدور الحكم 1 .
التحكيم، حيث من  الواجب تطبيقها على  باختيار الجراءات  اأنف�شهم  الأطراف  يقوم  اأخر قد  من جانب 
خلال هذا النوع من التحكيم يتحرر الأطراف كلية من كل القواعد الوطنية اعتماداً على اإرادة الأطراف في 
�شياغة القواعد الإجرائية للتحكيم. ويف�شل البع�ص اأن ي�شميه بالتحكيم الحر 2 ، وقانون التحكيم الم�شري 
اأي�شاً قرر في اأكثر من مادة حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق، فبالإ�شافة اإلى ن�ص المادة 
)27( الم�شار اإليها اآنفاً، فاإن المادة ال�شاد�شة من ذات القانون ن�شت على اأنه »اإذا اأتفق طرفا التحكيم على 
العمل  اأخرى، وجب  اأية وثيقة  اأو  اتفاقية دولية  اأو  بينهما لأحكام عقد نموذجي  القانونية  العلاقة  اخ�شاع 

باأحكام هذه الوثيقة بما ت�شمله من اأحكام خا�شة بها«.
ويت�شح من هذا الن�ص اأن الم�شرع الم�شري خول الأطراف اأن ي�شمنوا اتفاق التحكيم ن�شاً يق�شي بخ�شوع 
اإجراءات التحكيم للقواعد الإجرائية المن�شو�ص عليها في تلك التفاقيات اأو تلك العقود النموذجية، وكذلك 
ن�ص المادة )25( الذي جرى على اأنه »لطرفي التحكيم التفاق على الإجراءات التي تتبعها هيئة التحكيم 
بما في ذلك حقهما في اخ�شاع هذه الإجراءات للقواعد النافذة في اأي منظمة اأو مركز تحكيم في جمهورية 
اأحكام هذا  – مع مراعاة  التحكيم  لهيئة  فاإذا لم يوجد مثل هذا التفاق كان  اأو خارجها،  العربية  م�شر 

القانون – اأن تختار اإجراءات التحكيم التي تراها منا�شبة«.
اأن الم�شرع الم�شري حدد القانون الواجب التطبيق على الإجراءات من  اأحكام هذه المادة نرى  ومن خلال 
يحكم  الذي  القانون  على  �شراحة  الأطراف  اتفاق  الأولى:  الحالة  وهي  حالت،  ثلاث  في  البحث  خلال 
اإجراءات التحكيم، اأو اتفاقهم على قواعد اإجرائية من اإن�شائهم تحكم خ�شومة التحكيم، والحالة الثانية: 
هي اإخ�شاع اإجراءات التحكيم للقواعد النافذة لأي منظمة اأو مركز تحكيم، اأما الحالة الثالثة: فهي حالة 
عدم اتفاق الأطراف على القانون اأنو القواعد الإجرائية الواجبة التطبيق على خ�شومة التحكيم وترك الأمر 

كله للمحكم لختيار القانون الذي يراه منا�شباً  3.
كما اأن القانون الفرن�شي اأخذ بالمبداأ ذاته، حيث جاء ن�ص المادة )496( من القانون الفرن�شي للتحكيم على 

اأنه »يف�شل المحكم في النزاع وفقاً للقواعد القانونية المختارة من قبل الأطراف ...«.
وقد اأخذت التفاقيات الدولية بذات المبداأ اأي�شا ومن ذلك التفاقية الأوربية 1961 في مادتها ال�شابعة التي 
ن�شت على اأنه »للاأطراف حرية تحديد القانون الذي يتعين على المحكمين تطبيقه على مو�شوع النزاع ...«4.

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري
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واأخذت العديد من اأحكام محاكم التحكيم بمبداأ حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على 
التحكيم في حكمها  اأكدت محكمة  ال�شعودية  العربية  المملكة  اأرامكو )Aramco( �شد  العقد، ففي ق�شية 
ال�شادر في اأغ�شط�ص 1958 على اأن »القانون الواجب التطبيق على العقد الدولي هو في المقام الأول القانون 

المختار �شراحة من قبل الأطراف« 1  
وفي ق�شية �شافيير �شد ال�شركة الوطنية للبترول، اأكد المحكم اأن اإرادة الأطراف ال�شريحة اأو ال�شمنية هي 

التي تحدد القانون الواجب التطبيق على العقد« 2.
وفي ق�شية تك�شاكو �شد الحكومة الليبية اأكد المحكم اأن م�شاألة حق الأطراف اختيار القانون  الواجب التطبيق 

على العقد لي�شت محل �شك« 3 .
ويرى جانب من الفقه اأن تطبيق قانون اأجنبي على العقود الإدارية من �شاأنه اأن يحرم الدولة من المتيازات 
المقررة لها في هذه العقود، ويعاملها مع الطرف الأجنبي على قدم الم�شاواة، مما قد ي�شر بم�شالح البلاد 

القت�شادية والحيوية التي تعمل هذه العقود على تحقيقها.
على  التطبيق  الواجب  القانون  احتيار  في  للاأطراف  الحرية  اإطلاق  »عدم  الراي  هذا  اأن�شار  يرى  ولذلك 
في  تن�ص  اأن  على  جاهدة  الإدارة  تحاول  اأن  �شرورة  عن  ف�شلًا  الإدارية،  للعقود  بالن�شبة  خا�شة  المو�شوع 
�شلب العقد على اأن القواعد المو�شوعية التي تحكم العقد الإداري هي الواجبة التطبيق على اأي نزاع ين�شاأ 
عن تنفيذ هذا العقد، وهذا ي�شتلزم من البداية اأما اختيار القانون الوطني للدولة المتعاقدة اأو اختيار قانون 

اأجنبي اآخر يعرف هذه التفرقة« 4 .
وتنظيم  التحكيم وتحديد  التفاق على  للخ�شوم في  اإطلاق الحرية  اأن   5 الفقه  اآخر من  بينما يرى جانب 
اإرادة  وقوامه  الحكم  جوهر  اأن  ذلك  الدولية،  التجارة  ل�شالح  فيه  مرغوباً  اأمراً  ذاته  في  يعد  اإجراءاته 
الأطراف ول خوف من مخالفة الإجراءات التي يحددها الخ�شوم للنظام العام ذلك اأنه من غير المت�شور 
اأن يجاري المحكم اأو مركز التحكيم المختار الخ�شوم في اإجراءات مخالفة للنظام العامة �شواء المحلي اأو 

الدولي.
وال�شوؤال الذي يطرح نف�شه هو مدى التزام المحكم بتطبيق القانون المختار من قبل الأطراف؟

عدم  ب�شرط  عامة  كقاعدة  الأطراف  اختاره  الذي  القانون  بتطبيق  المحكم  التزام  هو  عليه  المتعارف  من 
ا�شطدام هذا القانون بالقواعد الآمرة في النظم القانونية ذات العلاقة.

كما اأن الواقع العملي اأثبت اأن هيئة التحكيم تلتزم بتطبيق القانون الذي اختاره الخ�شوم في �شوء المعاهدات 
الدولية ون�شو�ص القانون الوطنية.

تحكيم  حالة  في  كما  الدولة  بعقود  يتعلق  فيما  العملي  الواقع  في  ا�شتثناءات  له  حدثت  المبداأ  ذلك  ولكن 
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Texaco عندما اأ�شتبعد المحكم القانون الليبي وهو قانون الإرادة ال�شريحة للخ�شوم، وقد ا�شتعمل المحكم 
واأدخله  الليبي  بالقانون  العقد  العقد، وقرر عدم ارتباط  الليبي على  القانون  ال�شبل ل�شتبعاد تطبيق  كافة 
والدولة وحمايته من  الأجنبي  الطرف الخا�ص  التوازن بين  لتحقيق  العام وذلك  الدولي  القانون  في نطاق 

التغييرات الت�شريعية التي تجريها الدولة على قوانينها الوطنية.
اأما الم�شرع الم�شري فقد قرر في ن�ص المادة )53 الفقرة الأولى( من القانون رقم )27( ل�شنة 1994 اأن من 
للانطباق  الأطراف  عليه من  المتفق  القانون  تطبيق  التحكيم  هيئة  ا�شتبعاد  التحكيم  ا�شباب بطلان حكم 
اأن عدم احترام المحكم للقانون المختار من قبل الخ�شوم يجعله م�شوباً  على مو�شوع النزاع، وذلك يعني 

بالبطلان، وهذه خطوة جيدة تح�شب للم�شرع الم�شري ونوؤيدها بحق.
اأما الم�شرع الفرن�شي فلم ي�شير على خطى الم�شرع الم�شري في هذا ال�شاأن، ذلك اأنه ل يبطل حكم التحكيم 
اأحكام  الق�شاء على  برقابة  يعترف  ل  بل  قبل الخ�شوم،   المختار من  بالقانون  المحكم  فيه  يلتزم  ل  الذي 

التحكيم 1.

المطلب الثاني
الاختيار الضمني للقانون الواجب التطبيق على العقد

عندما ل يختار الخ�شوم القانون الواجب التطبيق ب�شراحة عن الطريق الن�ص عليه في �شرط اأو م�شاركة 
التحكيم، فاإنه لبيان نية الخ�شوم المفتر�شة في ذلك يلجاأ الحكم اإلى بع�ص الموؤ�شرات المو�شوعية التي يمكن 

اإعمالها في هذا ال�شاأن ومنها:

• قانون محل اإبرام العقد.	
• قانون محل تنفيذ العقد.	
• محل اإقامة المتعاقدين.	
• مو�شوع العقد.	
• مكان التحكيم.	

اأجنبي،  عن�شر  ذي  اإدارة  عقد  تنفيذ  عن  ناتج  المحكم  اأمام  المعرو�ص  النزاع  كان  فاإذا  ال�شاأن،  هذا  وفي 
ولم يحدد الخ�شوم القانون الواجب التطبيق على مو�شوع النزاع، فاإن على المحكم اأن يطبق قانون الدولة 
اأو التي يتبعها ال�شخ�ص القانوني العام المتعاقد ولو كان تنفيذ هذا العقد يجري خارج الدولة،  المتعاقدة، 
حيث يكون مت�شلًا بمرفق عام موجود في دولة اأخرى مثل العقود التي تبرمها وزارة الخارجية مع اإحدى 
ال�شركات الأجنبية ل�شيانة ال�شفارات الموجودة في دول اأخرى، ولكن هنا على المحكم اأن يراعي وهو ب�شدد 

تطبيقه قانون الدولة المتعاقدة اأن يراعي قواعد النظام العام في الدولة التي يتم فيها التنفيذ 2 .
العقود  توؤخذ في العتبار في  اأن  التي يجب  الموؤ�شرات  اأن  اإلى  وفي حكم )ICC( �شنة 1976 ذهب المحكم 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري
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التي تبرم بين دولة وطرف اأجنبي في تحديد القانون الواجب التطبيق هي اأن العقد اأبرم بوا�شطة الحكومة 
ويتعلق باأعمال يتم تنفيذها على اإقليم تلك الدولة التي تمار�ص عليه �شيادتها، وكون الدولة في العقد ل يوؤدي 

بال�شرورة اإلى تطبيق قانون الدولة المتعاقدة ال اأنه عن�شر له وزنه 1.
اإرادة الخ�شوم نحو تطبيق  اأن يعين ان�شراف  اأن اختيار مكان التحكيم في دولة ما، ل يمكن  ومن المعلوم 
قرينه  يعتبر  اأن  التحكيم يمكن  مقر  اختيار  لأن  ذلك  قاطع  ب�شكل  النزاع  مو�شوع  على  الدولة  قانون هذه 

ت�شاندها قرائن اأخرى مثل لغة العقد والعملة ومو�شوع العقد وغير ذلك من القرائن.
وفي ق�شية Aminoil �شد الحكومة الكويتية على الرغم من عدم وجود اإ�شارة �شريحة للقانون الواجب 
التطبيق، اإل اأن محكمة التحكيم قد ا�شت�شفت �شمناً اأن القانون الكويتي هو القانون الواجب التطبيق على 

العقد لأنه القانون الأكثر ارتباطاً بالعقد 2 .
»وخلا�شة القول: اأنه في حالة عدم وجود اختيار �شريح للقانون الواجب التطبيق على مو�شوع النزاع، يجب 
على المحكم البحث عن النية الم�شتركة للمتعاقدين والتي عادة ما تكون قد اتجهت اإلى تطبيق قانون الدولة 

المتعاقدة  3.
وال�شوؤال الذي يثور هنا، هل يجوز للمحكم ا�شتبعاد القانون الذي اختاره الخ�شوم؟

الأ�شل اأنه اإذا قام الخ�شوم باختيار القانون الذي يحكم العقد بن�ص �شريح ل لب�ص فيه، فلي�ص من الم�شت�شاغ 
حينها اأن يقوم المحكم با�شتبعاد هذا القانون الذي اختاره الأطراف، ولكن الواقع العملي اأفرز عدة حالت 

عك�ص ذلك المبداأ، ومن هذه الحالت:
: 4 P.D.F قضية شيخ أبوظبي وشركة -

حيث تم ابرام عقد بين �شيخ اأبوظبي و�شركة P.D.Fن واتفقا على تطبيق القانون ال�شائد في ابوظبي على 
اأي نزاع يمكن اأن يثور بين الطرفين وهو ال�شريعة الإ�شلامية.

تطبيق  الإنجليزي، عدم  المحكم  قرر  التحكيم،  ق�شاء  اإلى  اللجوء  وتم  الطرفين  بين  ثار الخلاف  وعندما 
م�شتعيناً  تقديرية  ب�شلطة  اأبوظبي  في  الق�شاء  يمار�ص  ال�شيخ  اأن  اإلى  واأ�شار  اأبوظبي  في  ال�شائد  القانون 
بالقراآن، ومن غير المعقول في مثل هذا المكان القبلي وجود مجموعة من المبادئ القانونية ت�شتطيع الت�شدي 
للم�شكلات التي تن�شاأ في ظل التجارة الدولية الحديثة، واأ�شاف اأنه يعتقد اأن الأطراف لم يق�شدوا تطبيق 
وانتهى  النية،  والم�شاواة وح�شن  العدالة  اأرادوا تطبيق قواعد  واإنما  النزاع  الإ�شلامية على  ال�شريعة  اأحكام 
المحكم اإلى تطبيق المبادئ العامة للاأمم المتحدة فيه والتي يمثلها من وجهة نظر المحكم القانون الإنجليزي 

ولذلك قام بتطبيق القانون الإنجليزي على النزاع.

  :5 International marine oil قضية حاكم قطر ضد شركة

البحوث
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اأبرم حاكم قطر عقداً مع ال�شركة المذكورة واأتفق طرفا العقد على اأن القانون القطري هو القانون الواجب 
التطبيق على اأي نزاع يثور بين الطرفين ال اأن المحكم اأو�شح اأنه على الرغم من اأن هناك عوامل مو�شوعية 
واأدلة قوية ت�شير اإلى اأن القانون الإ�شلامي هو القانون الواجب التطبيق على العقد، اإل اأن المحكم اأعرب عن 
قناعته التامة باأن القانون الإ�شلامي ل يت�شمن اأية مبادئ قانونية ت�شلح لتف�شير هذه النوعية من العقود 

وانتهى اإلى طرح القانون الإ�شلامي جانباً وتطبيق قواعد العدالة والأن�شاف على العقد.

  : 1 Gold Fies قضية الحكومة السوفيتية ضد شركة
اأبرمت الحكومة ال�شوفيتية عقداً مع ال�شركة الإنجليزية المذكورة ون�شت المادة )57( من العقد المبرم بينها 
على اإخ�شاع اأي نزاع يثور بين الطرفين اإلى القانون الرو�شي وعلى الرغم من الن�ص �شراحة على اأن القانون 
الرو�شي هو القانون الواجب التطبيق على النزاع اإل اأن محكمة التحكيم كان لها راي اآخر، فقد ا�شتبعدت 
تطبيق هذا القانون على الكثير من جوانب العقد واأو�شحت باأن القانون الرو�شي يحكم القواعد الخا�شة 

بتنفيذ العقد داخل الإقليم الرو�شي فقط وما عدا ذلك من م�شائل فاأنه يخ�شع للمبادئ العامة للقانون.
 

المبحث الثاني
عدم إتفاق الخصوم على القانون الواجب التطبيق على العقد

تبدو ال�شعوبة كبيرة عندما ل يتم اختيار القانون الواجب التطبيق من قبل الخ�شوم، وعدم وجود كذلك اية 
اأدلة اأو قرائن ت�شير الى اتجاه اإرادة الخ�شوم اإلى تطبيق قانون محدد.

ول �شك اأن عدم اختيار الخ�شوم للقانون الواجب التطبيق على العقد ل ي�شكل عبئاً كبيراً على المحكم في 
اختيار القانون، وهنا يتمتع المحكم بحرية و�شلطة تقديرية وا�شعة في اختيار القانون الواجب التطبيق ال اأن 

هذه ال�شلطة لي�شت مطلقة دائماً بل مقيدة بتطبيق قانون منا�شب وذي �شلة قوية بالعقد مو�شوع النزاع 2 .
العقد في حالة عدم تحديده من قبل الخ�شوم،  القانون الذي يحكم  بالن�شبة لتحديد  الآراء  تباينت  ولقد 

و�شوف نعر�ص لهذه الآراء ب�شئ من الإيجاز.

مبدأ الكفاية الذاتية للعقد 3 
المف�شلة  بالطريقة  بينهم  المبرم  العقد  ب�شياغة  يقومون  من  هم  الخ�شوم  اأن  الراي  هذا  اأن�شار  ويرى 
والدقيقة التي تحقق اإرادتهم معاً وتو�شح التزامات وحقوق كل منهم، وبالتالي فاإن كافة التفا�شيل المهمة 
المتعلقة بمو�شوع العقد تكون م�شاغة في العقد ذاته، وبالتالي ل حاجة لأن يتدخل المحكم للبحث عن القانون 

الواجب التطبيق على العقد.
كما واأن اإرادة الخ�شوم هي التي اأوجدت هذا النظام القانون الم�شتقل، وبالتالي ل يحتاج لتدخل اأي �شلطة 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري
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واأن هذه الإرادة كفيلة  التنظيم الوجود  التي تكفل لهذا  اإرادة الأطراف وحدها هي  اإنما  نظامية لوجوده، 
بتنظيمه دون الرجوع اإلى اأي قانون.

كما ي�شيف اأن�شار هذا الراي اأن قانون العقد، اأو الأحكام التي �شمنها الخ�شوم عقدهم قد ل تحل كافة 
الم�شاكل التي قد تن�شاأ وكذلك ل يوجد هناك ما يمنع من الإ�شارة في ذات العقد اإلى نظام قانوني معين ل�شد 

الثغرات الموجودة في قانون العقد.

فكرة تنازع القوانين 1 :
يرى اأن�شار هذا الراي اأنه في حالة عدم اإتفاق الخ�شوم على تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد 
الإداري خ�شو�شاً ذي الطابع الدولي، فاإن هذا القانون يتم باللجوء اإلى قواعد اإ�شناد في تنازع القوانين في 

القانون الدولي الخا�ص.
وقد اأختلف الفقه هنا حول ما هية قواعد تنازع القوانين التي يمكن للمحكم اللجوء اإليها؟

فذهب راأي اإلى اأن المحكم ي�شتطيع اللجوء اإلى قواعد تنازع القوانين في القانون الدولي الخا�ص في الدول 
التي كان من المفرو�ص اأن تخت�ص محاكمها الق�شائية بالف�شل في النزاع ما لم يتفق الأطراف على اللجوء 

اإلى التحكيم.
الدولي الخا�ص في  القانون  القوانين في  تنازع  قواعد  اإلى  اللجوء  ي�شتطيع  المحكم  اأن  اإلى  اآخر  راأي  وذهب 

الدولة التي يحمل الأطراف جن�شيتها اأو التي يوجد بها موطنهم الم�شترك.
التي  الدولة  القوانين في  تنازع  اإلى نظام  اللجوء  ي�شتطيع  اأن المحكم  اإلى  اأن�شاره  الثالث فذهب  الراي  اأما 
اأو التي يوجد بها محل اإقامته، واأن الخ�شوم عندما اختاروا محكما بعينه فهذا دليل  يحمل هو جن�شيتها 

�شمني على رغبة هوؤلء في تطبيق نظام تنازع القوانين في دولة المحكم المختار.
قواعد   « اأنه  اإلى   1957 عام  اأم�شتردام  بمدينة  انعقاده  دور  في  الدولي  القانون  مجمع  ذهب  فقد  واأخيرا 
على  التطبيق  الواجب  القانون  لتحديد  اإتباعها  يجب  التي  هي  التحكيم  مقر  الدولة  في  النافذة  الإ�شناد 
مو�شوع النزاع«، وقد تعر�ص هذا التجاه اإلى النقد من جانب الفقه، حيث اإن الدولة مقر التحكيم قد ل 
يكون لها اأدنى �شلة بمو�شوع النزاع، فاأطراف العلاقة التعاقدية يحددون مكان التحكيم في بلد منا�شب لهم 

ب�شرف النظر عن مدى ملاءمته اأو ات�شاله بمو�شوع النزاع 2 .

اأما محكمة العدل الدولية الدائمة فاإنها و�شعت قرينة ل�شالح قانون الدولة المتعاقدة في حكمها ال�شادر 
عام 1929، حيث جاء به اأن كل عقد ل يكون بين الدول باعتبارها �شخ�شاً من اأ�شخا�ص القانون الدولي يجد 
ا�شا�شه في القانون الوطني لدولة ما ويخت�ص فرع القانون المعروف با�شم القانون الدولي الخا�ص اأو نظرية 

البحوث
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تنازع القوانين بتحديد هذا القانون. وتوؤكد تلك النظرية وجهة نظرها بقولها كلما كان المفتر�ص في عقد 
القر�ص هو دولة ذات �شيادة فلا يمكن افترا�ص اأن اللتزامات التي قبلتها والتي تتعلق بهذا الغر�ص تخ�شع 
لأي قانون اآخر غير قانونها 1 وقد وجهت عدة انتقادات للاآراء ال�شابقة بمجملها، الأمر الذي حدا بالفقهاء 

اإلى البحث الجاد لتحديد القانون الواجب التطبيق ومن هذه التوجهات.
- اخ�شاع العقود الإدارية ذات الطابع الدولي للقانون العام، ذلك اأن القانون الدولي العام غني بقواعده 

الكفيلة بالت�شدي لكافة الم�شاكل والمنازعات القانونية التي تثيرها العقود الإدارية الدولية 2.
اأن  يفتر�ص  لكي  يكفي  ل  العقد  في  طرف  الدولة  وجود  اأن  اإلى  ذهب  فقد  الفرن�شي  والق�شاء  الفقه  »اأما 
الأطراف قد اتفقوا على التعاقد وفقا لقانونها، خ�شو�شاً عندما تت�شرف ك�شخ�ص من اأ�شخا�ص القانون 
العام، حيث ذهب الق�شاء اإلى اأن وجود الدولة طرف في اتفاق التحكيم ل يكفي في ذاته كقرينة على تطبيق 
اأحكام القانون الوطني للدولة المتعاقدة، فقد يكون هذا العقد من عقود القانون الخا�ص، وتحديد طبيعة 
العقد تتوقف على ما اإذا كانت الدولة قد ت�شرفت باعتبارها �شخ�ص من اأ�شخا�ص القانون العام اأو �شخ�شاً 

من اأ�شخا�ص القانون الخا�ص«3 .
اأما في مجال التفاقيات الدولية فقد تناولت هذا المو�شوع عدة اتفاقيات منها اتفاقية التحكيم الأوروبية 
حيث تقرر في المادة ال�شابعة حرية الأطراف في تحديد القانون الواجب تطبيقه على النزاع وفي حالة عدم 
منا�شبتها  المحكمون  يرى  والذي  التنازع  قاعدة  الذي تحدده  القانون  المحكمون  يطبق  التحديد  وجود هذا 

للق�شية مع مراعاة اأحكام العقد واأعراف التجارة.
كما اأن اتفاقية جنيف تعطي الأولوية ل�شتقلالية اإرادة الخ�شوم في تحديد القانون الذي يطبق على مو�شوع 
النزاع، ول يكون للمحكمين �شلطة في هذا الخ�شو�ص اإل في حالة تخلف اتفاق الخ�شوم في هذا ال�شاأن. حيث 
التي يرون ملاءمتها  التنازع  المو�شوع بتطبيق قاعدة  للمحكمين �شلطة تحديد قانون  في هذه الحالة يكون 

للحالة المعرو�شة عليهم 4.
- وفي الت�شريع الم�شري فقد ن�شت الفقرة الثانية من المادة )39( من قانون التحكيم الم�شري على اأنه »واإذا 
لم يتفق الطرفان على القواعد القانونية واجبة التطبيق على مو�شوع النزاع طبقت هيئة التحكيم القواعد 

المو�شوعية في القانون الذي ترى اأنه الأكثر ات�شالً بالنزاع«.
يعني  فاإن هذا ل  النزاع،  التطبيق على مو�شوع  الواجب  القانون  التحكيم تحديد  يكون على هيئة  وعندما 
اأن لهذه الهيئة �شلطة اختيار القواعد المو�شوعية في القانون الواجب التطبيق، كما هو الحال عند اختيار 
الطرفين لهذا القانون، اإذ ل تملك هيئة التحكيم �شوى �شلطة ا�شناد العلاقة لقانون معين من بين القوانين 

المتنازعة على حكمها 1 .
- اأما المادة رقم )17( من قواعد غرفة التجارة الدولية )ICC( ال�شارية اعتباراً من اأول يناير 1998، تن�ص 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  م�شار اإليه في: د. نجلاء ح�شن �شيد اأحمد: المرجع ال�شابق، �ص 496 وما بعدها.. 1
  د. علاء محيي الدين م�شطفى: المرجع ال�شابق، �ص 316.. 2
 د. نجلاء ح�شن �شيد: الإ�شارة ال�شابقة، �ص 497.. 3
 د. نجلاء ح�شن �شيد: الإ�شارة ال�شابقة، �ص 498.. 4
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التطبيق على مو�شوع  الواجب  القانون  الطرفين على تحديد  اتفاق  اأنه »في حالة عدم  الأولى على  فقرتها 
النزاع، تطبق هيئة التحكيم قواعد القانون الذي تراه منا�شباً«.

- بينما تن�ص المادة رقم )28( من القانون النموذجي في فقرتها الثانية على اأنه »اإذا لم يعين الطرفان اأية 
قواعد، وجب على هيئة التحكيم اأن تطبق القانون الذي تقرره قواعد تنازع القوانين التي ترى الهيئة اأنها 

واجبة التطبيق«.
- اأما القانون البحريني، فاإنه متى تم التفاق على التحكيم في البحرين، كان قانونها هو الواجب التطبيق 

على مو�شوع النزاع في التحكيم الداخلي ما لم يتفق الأطراف على خلاف ذلك.

- تطبيق قاعدة الدولة المتعاقدة:
ذهب جانب كبير من الفقه والق�شاء اإلى �شرورة تطبيق قانون الدولة المتعاقدة في العقود الإدارية الدولية 
اإذا جاء العقد خاليا من الإ�شارة اإلى القانون الواجب التطبيق على العقد. وقد كان �شند هذا الراأي هو حكم 
اأن »كل عقد ل  اإلى  العربية والبرازيلية، حيث ذهبت المحكمة  القرو�ص  الدولية في ق�شيتي  العدل  محكمة 
يكون بين دولتين باعتبارهما من اأ�شخا�ص القانون الدولي العام يجد ا�شا�شه في القانون الوطني لدولة ما« 2.

كما اأن محكمة ا�شتئناف باري�ص �شارت على النهج ذاته فقد ق�شت في حكم لها باأن »كل �شخ�ص يتعاقد مع 
دولة ذات �شيادة يخ�شع لهذا ال�شبب وحده لقوانين هذه الدولة« 3.

اإلى  التجارة في باري�ص 16 فبراير 1983 في ق�شية ه�شبة الأهرام  وفي هذا الخ�شو�ص فقد ذهبت غرفة 
تطبيق اأحكام القانون الم�شري بعد قيامها با�شتعرا�ص الآراء المختلفة لأطراف الق�شية، وكذلك التجاهات 
الفقهية الخا�شة بتحديد القانون الذي يحكم عقود الدولة، لأن العقدين المتنازع ب�شاأنهما اأبرما في م�شر 

كما اأن التنفيذ يتم باأكمله على الإقليم الم�شري 4 .
وعلى ذات النهج �شارت اتفاقية وا�شنطن لت�شوية منازعات ال�شتثمار، حيث ن�شت المادة )1/42( على اأنه 
»محكمة التحكيم تطبق قانون الدولة المتعاقدة عند عدم التفاق على القانون الواجب التطبيق على النزاع 

من قبل الأفراد« 5 .
وقد ا�شتند اأن�شار تطبيق قانون الدولة المتعاقدة اإلى اأن هذا القانون هو قانون الدولة التي ينفذ فيها العقد، 
وهذا ما اأخذت به اتفاقية روما الموقعة في 1980/9/19 حيث ن�شت على اأنه »يطبق على العقد قانون الدولة 

التي يرتبط بها ب�شورة وثيقة«، وتعد الدولة التي ينفذ فيها العقد هي اأكثر الدول التي ترتبط بالعقد1 .
كما اأن هناك اأحكام هيئات تحكيم �شارت على ذات النهج، حيث ذهبت محكمة التحكيم في ق�شية )ارامكو( 

البحوث

  د. اأحمد مخلوف: درا�شات قانونية في التحكيم التجاري الدولي، المرجع ال�شابق، �ص 459.. 1
العقود . 2 التحكيم في  الدين م�شطفى:  د. علاء محيي  اإليه في  م�شار   )Clunet 1929،p.911 etc من�شور في مجلة    )الحكم 

الإدارية ذات الطابع الدولي، المرجع ال�شابق، �ص 320.
  الحكم من�شور في مجلة )الحكم من�شور في مجلة Clunet 1929،p.911 etc( م�شار اإليه في د. علاء محيي الدين م�شطفى:  . 3

المرجع ال�شابق، �ص 320.
 د. نجلاء ح�شن �شيد اأحمد: المرجع ال�شابق، �ص 499.. 4
  د. علاء محيي الدين م�شطفى: الإ�شارة ال�شابقة، �ص 324.. 5
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مع المملكة العربية ال�شعودية اإلى اأن القانون الواجب التطبيق هو قانون المملكة العربية ال�شعودية ويطبق على 
ال�شروط المو�شوعية للعقد، حيث اأنه من المتفق عليه اأن اللتزامات النا�شئة عن العقود التي تبرمها الدولة 

ذات ال�شيادة يفتر�ص اأن تخ�شع لقانونها الوطني مالم يثبت العك�ص 2.
لذلك وبعد ا�شتعرا�ص اأحكام التفاقيات الدولية والمحاكم المختلفة والفقه يبين باأن الفقه ومحكمة العدل 

الدولية وبع�ص المعاهدات الدولية قد ذهبت اإلى وجود قرينة قانونية على تطبيق قانون الدولة المتعاقدة.
بينما الم�شرع الم�شري والفرن�شي ذهبا اإلى خلاف ذلك، حيث قرر الم�شرع الم�شري اختيار القانون الأكثر 
ات�شالً بالنزاع، كما قرر الم�شرع الفرن�شي اختيار القانون الأكثر ملاءمة – في حالة غياب الختيار ال�شريح 
يكون  فقد  الإدارية،  للعقود  بالن�شبة  كبيرة  خطورة  ي�شكل  – وهذا  التطبيق  الواجب  للقانون  ال�شمني  اأو 

القانون الأكثر ات�شال بالنزاع اأو الأكثر ملاءمة ل يعرف التفرقة بين العقود المدنية والإدارية 3.

- خضوع العقد للمبادئ العامة المعترف بها من الأمم المتمدينة:
والمبادئ العامة للقانون هي مجموعة القواعد العامة والأ�شا�شية التي ت�شدر عن الأنظمة القانونية وتتفرع 
عنها قواعد اأخرى تطبيقية تخرج الأخير التنفيذ في �شورة الت�شريع والعرف، في حين اأنها في دائرة المعاملات 
الدولية ل تحمل نف�ص الطابع، فبع�شها ي�شتخل�ص من النظام القانوني الداخلي مثل مبادئ ح�شن النية وحق 
كل  على  تعلو  التي  المبادئ  المتمدينة  للاأمم  العامة  المبادئ  تعد  بينما  الطبيعية،  بثرواتها  التمتع  الدولة في 

خلاف والتي تكون الأ�ش�ص القانونية للدولة المتمدينة وهي تعد اأحد م�شادر القانون الدولي العام  4.

- خضوع العقد للقانون العابر للدول:
والقانون العابر للدول هو القانون الذي ي�شمل القواعد التي تحكم الت�شرفات والوقائع التي تتعدى حدود 
دولة واحدة، ومن ثم فهو يت�شمن قواعد القانون الدولي العام، والقانون الدولي الخا�ص وكذلك القواعد 

الأخرى التي ي�شعب اإدراجها تحت هذين الفرعين من فروع القانوني الدولي 5.
ويهدف هذا القانون اإلى البحث عن القانون الملائم الذي يطبق على العلاقات النا�شئة بين اأ�شخا�ص القانون 
القوانين في  تنازع  قواعد  التخلي عن  الرغبة في  يعبر عن  اأنه  كما  الأجنبية،  والأ�شخا�ص الخا�شة  الدولي 
اإطار القانون الدولي الخا�ص من اأجل تنظيم العلاقات القانونية بين الأ�شخا�ص الأجنبية المتمتعة بجن�شيات 
التنظيم  اأي�شاً  وي�شمل  الدولية  والأعراف  والعادات  للقانون  العامة  المبادئ  القانون  هذا  وي�شمل  متعددة، 
القانوني  بالنظام  تت�شل  ول  الوطني  القانوني  العام  بالنظام  تت�شل  ل  التي  العامة  للموؤ�ش�شات  الداخلي 

الدولي، وي�شمل اأي�شاً القانون الإداري الدولي وق�شاء محاكم التحكيم 1 .

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  د. علاء محيي الدين م�شطفى: �ص 324.. 1
  د. نجلاء ح�شن �شيد: الإ�شارة ال�شابقة، �ص 497.. 2
 د. نجلاء ح�شن �شيد اأحمد: المرجع ال�شابق، �ص 501.. 3
  د. علاء محيي الدين م�شطفى: المرجع ال�شابق، �ص 326.. 4
  د. علاء محيي الدين م�شطفى: الإ�شارة ال�شابقة، �ص 329.. 5
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المبحث الثالث
القواعد التي تحكم سير إجراءات التحكيم

لي�ص بال�شرورة اأن يكون القانون الذي يحكم اإجراءات التحكيم هو ذاته الذي يحكم النزاع، اإذ ما ذهبت 
اإرادة الطرفين اإلى تطبيق قانونين اأحدهما لإجراءات التحكيم والآخر للف�شل في النزاع، وهذه قاعدة تقرها 

كافة المعاهدات الدولية المتعلقة بالتحكيم  2.

- خضوع إجراءات التحكيم لقانون الإرادة:
كما اأن خ�شوع اإجراءات التحكيم لإرادة الأطراف يعتبر قاعدة م�شتقرة يقرها القانون الم�شري والفرن�شي.

فالم�شرع الم�شري في المادة )25( من القانون رقم )27( ل�شنة 1994 ب�شاأن التحكيم في المواد المدنية والتجارية 
قد قرر »لطرفي التحكيم التفاق على الإجراءات التي تتبعها هيئة التحكيم بما في ذلك حقها في اإخ�شاع هذه 

الإجراءات للقواعد النافذة في اأي منظمة اأو مركز تحكيم في جمهورية م�شر العربية اأو خارجها«.
من خلال هذا الن�ص يت�شح باأن الم�شرع الم�شري حول الأطراف اإمكانية تنظيم �شير عملية التحكيم وو�شع 
القواعد الإجرائية التي ت�شير عليها هيئة التحكيم في نظر الخ�شومة وبذلك في�شتطيع الأطراف �شياغة هذه 

الإجراءات في ن�شو�ص من خلقهم وابتكارهم.
المبداأ، حيث  اأقرت ذات  الأجنبية،  وتنفيذ قرارات المحكمين  نيويورك الخا�شة بالعتراف  اتفاقية  اأن  كما 
ن�شت المادة )1/5( على جواز رف�ص قرار التحكيم اإذا ثبت اأن ت�شكيل هيئة التحكيم اأو اإجراءات التحكيم 

جاء مخالفاً لما اتفق عليه الأطراف اأو لقانون الدولة التي تم فيها التحكيم في حالة عدم التفاق 3.
الموقعة في جنيف في 1961/4/21، حيث  الدولي  التجاري  للتحكيم  الأوروبية  اأقرته التفاقية  المبداأ  وذات 
التحكيم  اإجراءات  تنظيم  في  الخا�شة  الحالت  تحكيم  في  الخ�شوم  حرية  على  )1/4-ب(  المادة  تن�ص 

واختيارهم لمكان التحكيم.
وهكذا من خلال ا�شتعرا�ص الن�شو�ص المختلفة للقواعد التي تحكم �شير اإجراءات التحكيم واتفاق اأغلب 
الت�شريعات والمعاهدات الدولية على اإعمال �شلطان اإرادة الخ�شوم في تحديد القانون الواجب التطبيق على 
اإجراءات التحكيم، واإذا ما تم تحديد هذا القانون من قبل الخ�شوم فلي�ص هناك ثمة �شعوبة، اإنما ال�شعوبة 
تبدو في حالة عدم التفاق على قواعد للاإجراءات اأو عدم تحديد قانون معين يطبقه المحكم في هذا ال�شاأن 

وكذلك الأمر في حالة عدم كفاية قواعد الإجراءات التي اإتفق عليها الأطراف.
ويرى البع�ص من الفقه اأنه في هذه الحالة يجب الرجوع لقانون مكان التحكيم، مع مراعاة اأن يكون ذلك 

البحوث

  د. علاء محيي الدين م�شطفى: الإ�شارة ال�شابقة، �ص 330.. 1
  د. اإبراهيم اأحمد اإبراهيم: التحكيم الدولي الخا�ص، المرجع ال�شابق، �ص 15.. 2
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الأجنبي، دار الفكر الجامعي، الإ�شكندرية، 2003، �ص 5.
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لإكمال ما اأتفق عليه الأطراف من قواعد 1.
كما اأن هناك حكماً لهيئة التحكيم في النزاع القائم بين ليبيا و�شركة B.P، حيث اإنتهى المحكم اأنه بالن�شبة 
للقانون الواجب التطبيق على الإجراءات فلا مفر من الرجوع اإلى نظام قانوني داخلي، ومن الأف�شل تطبيق 

القانون الدانماركي على اإجراءات التحكيم باعتباره قانون دولة مقر التحكيم.
ويرى اأن�شار هذا الراي اأن وجهة نظرهم ل تبتعد بالتحكيم عن طبيعته الإرادية الختيارية، حيث اأن اختيار 
الأطراف لدولة معينة لتكون مكاناً للتحكيم ينطوي في ذاته على قبول تطبيق قانونها الخا�ص على اإجراءات 
التحكيم، هذا بالإ�شافة اإلى �شرورة احترام قانون الدولة التي يجري التحكيم على اإقليمها في �شاأن ما يتخذ 

من اإجراءات في مقابل عدم اإعمال اخت�شا�شها الق�شائي« 2 .
قانوني  نظام  اي  من  التحكيم  اإجراءات  وف�شل  الدول،  عن  الإقليمي  التحكيم  اأ�شتبعد  اآخر  اتجاه  هناك 

وطني، وهو التجاه الذي وجد �شده لدى بع�ص المحكمين.
ويرى اأن�شار هذا الراأي تطبيق اأحكام القانون الدولي في هذه الحالة على اأ�شا�ص اأن تعلق التحكيم بالمعاملات 
الدولية يجب اأن يخ�شع مبا�شرة للقانون الدولي، ولي�ص معنى هذا اإلغاء القوانين الوطنية، بل يتميز منها 

الحل الأكثر اتفاقاً مع اأحكام القانون الدولي  3.
المنازعة،  ل�شير  الإجرائية  القواعد  وتكملة  اختيار  في  تقديرية  �شلطة  المحكم  يعطي  اأن  يرى  راأي  وهناك 
وي�شتطيع بالتالي اأن يحدد الإجراءات الواجب اإتباعها اياً كان الم�شدر الذي ي�شتمد منه هذه الإجراءات، 
ب�شرط األ يكون في هذا الإجراء الذي اختاره المحكم اخلالً بحقوق و�شمانات الدفاع بالم�شاواة والعدالة بين 

الخ�شوم  4.

سلطة المحكم في اختيار القواعد الإجرائية الواجبة التطبيق:
اإذا لم يتفق الخ�شوم على القانون الواجب التطبيق على اإجراءات التحكيم، اأو اإذا قام الخ�شوم بتفوي�ص 
هيئة التحكيم لختيار هذا القانون، فاإن لهيئة التحكيم ذات الحرية اأو المكانيات التي كانت متاحة للخ�شوم 
في هذا ال�شاأن، حيث ت�شتطيع القيام بو�شع القواعد الإجرائية التي تراها منا�شبة لظروف النزاع بنف�شها 
في كل م�شاألة من الم�شائل الإجرائية التي ت�شادفها اأثناء التحكيم، اأو اأن تقرر اإتباع الإجراءات النافذة في 

قانون اإجرائي لدولة معينة  5.
لكن تلك الحرية لهيئة التحكيم لي�شت مطلقة بل مقيدة بقيود منها: اأن ل يكون ذلك الإجراء الذي اختارته 

هيئة التحكيم اإخلالً بحقوق و�شمانات الدفاع اأو اإخلالً بالم�شاواة والعدالة بين الخ�شوم  6.
كما يجب على هيئة التحكيم مراعاة الن�شو�ص الإجرائية الأمرة في دولة مقر التحكيم وعند الخلاف يمكن 
تنفيذه  المرجح  الدولة  قانون  في  الآمرة  الإجرائية  القواعد  احترام  و�شرورة  الحكم،  ببطلان  دعوى  رفع 

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري
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الحكم فيها، واإل يمكن رف�ص العتراف بالحكم ومن ثم رف�ص تنفيذه.
اإ�شافة اإلى ذلك يتوجب على هيئة التحكيم احترام حدود ال�شلطة المخولة لها في اتفاق التحكيم ذاته، في 
م�شاألة تنظيم اإجراءات التحكيم، فلا يجوز تجاوز تلك الحدود واأل ي�شتطيع الطرف ال�شادر �شده الحكم 

اأن يطعن ببطلان التحكيم اأمام ال�شلطة المخت�شة في دولة التنفيذ 1 .
كما ت�شتطيع هيئة التحكيم تكملة القواعد الإجرائية ل�شير المنازعة في حالة عدم �شمولها على بع�ص الأحكام 
التحكيم  هيئات  واإجراءات  م�شارطات  من  العديد  في  المبداأ  هذا  اأقر  وقد  المنازعة،  �شير  لح�شن  اللازمة 

المختلفة.
هيئة  كانت  اإذا  باطلًا  يكون  التحكيم  حكم  اأن  )ز(  الفقرة   )53 )المادة  الم�شري  التحكيم  لقانون  وطبقاً 
التحكيم قد اتخذت اإجراءً باطلًا، وذلك من خلال اتباع قانون اأخر غير القانون الواجب التطبيق اأو اإذا 

طبقت الهيئة اإجراء من�شو�شاً عليه في القانون الواجب التطبيق بطريقة خاطئة 2 .
 

المبحث الرابع
القانون الواجب التطبيق على النزاع

مما ل �شك فيه اأن معظم لوائح هيئات التحكيم الدائمة والمعاهدات الدولية الحديثة ذات العلاقة بالتحكيم 
ل تكاد تخلو من ن�ص على تطبيق القانون الذي يختاره الأطراف في �شاأن مو�شوع النزاع الذي يحل بالتحكيم.
وقد ا�شبح هذا الن�ص ي�شكل اأحد مبادئ القانون الدولي الخا�ص التي تجيز للاأطراف اختيار القواعد التي 

يجدونها منا�شبة لحكم علاقاتهم التعاقدية 3.
ولذلك فلا ثمة م�شكلة اإذا ما اأتفق الأطراف على القانون الواجب التطبيق على العقد الإداري حيث يتوجب 
التطبيق  عنها  ا�شفر  محددة  حالت  في  اإل  اآخر  قانوناً  ويطبق  تجاهله  يمكنه  ول  به  اللتزام  المحكم  على 
العملي، مثل في حالة ا�شتبعاد قانون الدولة المتعاقدة نتيجة عدم قدرته على ح�شم النزاع محل التحكيم اأو 
لمخالفة القواعد المختارة وفقاً للمبادئ العامة للقانون اأو النظام العام 4 ويوؤكد الفقه والق�شاء على حرية 
طرفي التحكيم في اختيار القواعد المو�شوعية التي يطبقها المحكم على النزاع المعرو�ص عليه كما اأن مبداأ 

ا�شتقلال الإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيق توؤكده العديد من اأحكام التحكيم.
وقد ا�شرنا في معر�ص حديثنا عن القانون الواجب التطبيق على اإجراءات التحكيم اإلى الختيار ال�شريح 

والختيار ال�شمني للقانون  الواجب التطبيق، وبذلك نكتفي بما ورد اآنفاً في هذا ال�شدد منعاً للتكرار.
و�شوف ن�شتعر�ص بع�ص ن�شو�ص قواعد التحكيم لبع�ص هيئات التحكيم اللائحة وبع�ص ن�شو�ص المعاهدات 

الدولية اإ�شافة لموقف الم�شرع الم�شري وبع�ص الدول الأخرى.

البحوث
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الهيئات الدائمة للتحكيم:
للطرفين مطلق  اأنه  بباري�ص )2012( على  الدولية  التجارة  لغرفة  التحكيم  قواعد  المادة )21( من  تن�ص 
طبق  يحدداه  لم  فاإذا  النزاع،  مو�شوع  على  تطبيقه  المحكم  على  يتعين  الذي  القانون  تحديد  في  الحرية 
المحكم القاعدة التي يراها ملائمة في هذا الخ�شو�ص. وتاأخذ هيئة التحكيم في الإعتبار ن�شو�ص العقد بين 

الأطراف اإن وجدت ، والأعراف التجارية المت�شلة بالنزاع. 
وق�شت الفقرة الثانية من ذات المادة باأنه »يراعى المحاكم في كل الأحوال اأحكام العقد والعادات التجارية«.
اما نظام تحكيم موؤ�ش�شة التحكيم الأمريكية AAA فاإن المادة )29( منه تق�شى باأنه تطبق هيئة التحكيم 
القانون اأو القوانين المو�شوعية الذي يختارها الأطراف لحكم النزاع، وعند عدم وجوده تطبيق القانون اأو 

القوانين التي تجدها ملائمة«.
وتق�شي المادة )33( من قواعد تحكيم لجنة الأمم المتحدة لقانون التجارة الدولي باأنه »تطبق هيئة التحكيم 
اإليه  ت�شند  الذي  القانون  تطبق  قانونا  يحددا  فاإذا لم  النزاع  مو�شوع  على  الطرفان  اختاره  الذي  القانون 

قواعد التنازع واجبة التطبيق«.
اأما نظام مركز التحكيم التجاري الخليجي الذي مقره مملكة البحرين، فقد ن�شت المادة )29( منه على 

اأنه »تف�شل الهيئة في النزاع طبقاً لما يلي:
العقد المبرم بين الطرفين واأي اتفاق لحق بينهما.. 1
القانون الذي يختاره الطرفان.. 2
القانون الأكثر ارتباطاً بمو�شوع النزاع وفق قواعد تنازع القوانين التي تراها منا�شبة.. 3
الأعراف التجارية المحلية والدولية.. 4

اإذن من خلال هذه الن�شو�ص يت�شح باأن الحل هو اتفاق الأطراف على اختيار القانون الواجب التطبيق على 
مو�شوع النزاع، واإذا كان تم ذلك فيتوجب على المحكم اللتزام به، اأما اإذا لم يختر الأطراف ذلك القانون 

فليقوم المحكم بتطبيق القانون الذي ن�شير اإليه قواعد الإ�شناد واجبة التطبيق 1.

المعاهدات الدولية:
تق�شي المادة )7( من التفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الدولي ل�شنة 1961 باأنه »للاأطراف حرية تحديد 
الواجب  القانون  الأطراف  يحدد  لم  فاإذا  النزاع،  مو�شوع  في  تطبيقه  المحكمين  على  يتعين  الذي  القانون 
التطبيق يطبق المحكمون القانون الذي تحدده قاعدة التنازع التي قدر المحكمون ملاءمتها في النزاع، وفي 

الحالتين يعتد المحكمون باأحكام العقد والعادات التجارية«.
اتفاق  »عند عدم  اأنه  على  منها  المادة )42(  فتق�شي  ل�شنة 1965  ال�شتثمار  منازعات  ت�شوية  اتفاقية  اأما 
الأطراف تطبق هيئة التحكيم قانون الدولة الطرف في النزاع بما في ذلك قواعد تنازع القوانين الواردة في 

قانون هذه الدولة وكذلك مبادئ القانون الدولي في المو�شوع«.

القانون الواجب التطبيق  على التحكيم في العقد الإداري

  د. نجلاء ح�شن �شيد اأحمد: التحكيم في المنازعات الإدارية، المرجع ال�شابق، �ص 485.. 1
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ومن خلال هذه الن�شو�ص يجب مراعاة اأن الن�ص على اعتبار قواعد الإ�شناد المقررة في الدولة الطرف في 
النزاع �شمن القواعد التي يطبقها المحكم تفتح المجال لتطبيق قانون اأجنبي في النزاع الذي تكون الدولة 

طرف فيه ثم النفاذ من هذا المنطلق اإلى تطبيق مبادئ القانون الدولي 1.
ولكن نموذج القانون الذي اعتمدته لجنة الأمم المتحدة لقانون التجارة الدولية ل�شنة 1985 وفي المادة )28( 

منه تفادي الإ�شارة اإلى قواعد الإ�شناد في الدولة التي يطبق قانونها:
وعليه فاإن اختيار الأطراف لقانون دولة معينة يعني وجوب تطبيق المحكم للقواعد المو�شوعية في هذا القانون 

ولي�ص قواعد الإ�شناد فيه.
اأما المحكم فله الحرية في اختيار القانون الواجب التطبيق في حالة عدم اتفاق الأطراف على تحديده.

وقد اقرت اتفاقية وا�شنطن ب�شاأن ت�شوية منازعات ال�شتثمار التي تثور بين الدول ورعايا الدول الأخرى التي 
اأقرها البنك الدولي في 18 مار�ص 1965 في المادة )1/42( هذا المبداأ، حيث ن�شت على اأنه »تف�شل المحكمة 

وفق قواعد القانون التي تقرها اأطراف النزاع«.
ال�شادر عام 1992، حيث  القرار  العديد من قراراته وخا�شة  الدولي في  القانون  اأقره معهد  المبداأ  وذات 
ن�شت المادة )8( منه على اأنه »للاأطراف حرية اختيار القانون واجب التطبيق على العقد الخا�ص بهم وهم 

ي�شتطيعون التفاق على تطبيق اأي قانون وطني اآخر 2 .

التشريعات الوطنية:
لتحديد  ا�شتخدامها  المحكم  ي�شتطيع  حالت  ثلاث  على  الم�شري  التحكيم  قانون  من   )39( المادة  ن�شت 

القانون واجب التطبيق على مو�شوع النزاع وهي:
اأتفقا على تطبيق . 1 واإذا  الطرفان،  يتفق عليها  التي  القواعد  النزاع  التحكيم على مو�شوع  تطبق هيئة 

يتفق  القوانين، ما لم  بتنازع  القواعد الخا�شة  المو�شوعية فيه دون  القواعد  اتبعت  قانون دولة معينة 
على غير ذلك.

واإذا لم يتفق الطرفان على القواعد القانونية واجبة التطبيق على مو�شوع النزاع طبقت هيئة التحكيم . 2
القواعد المو�شوعية في القانون الذي ترى اأنه الأكثر ات�شالً بالنزاع.

والأعراف . 3 النزاع  العقد محل  �شروط  النزاع  مو�شوع  الف�شل في  عند  التحكيم  هيئة  تراعي  اأن  يجب 
الجارية ونوع المعاملة.

مو�شوع . 4 تف�شل في  اأن  بال�شلح  تفوي�شها  على  التحكيم �شراحة  اأتفق طرفا  اإذا  التحكيم  لهيئة  يجوز 
النزاع على مقت�شى قواعد العدالة والن�شاف دون التقيد باأحكام القانون.

ومن هذه الأحكام يبين اأن الم�شرع الم�شري �شار على ذات نهج المعاهدات الدولية واأحكام ون�شو�ص هيئات 
التحكيم الدائمة من حيث اإعطاء الأولوية لإرادة اأطراف النزاع في تحديد القانون الواجب التطبيق على 

البحوث

  د. اأحمد محمد عبدالبديع: �شرح قانون التحكيم الم�شري، المرجع ال�شابق، �ص 321 وما بعدها.. 1
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اإذا لم يتفق الأطراف على  اأما  مو�شوع النزاع، واألزم المحكم بالتقيد بالقانون المختار من قبل الأطراف. 
يقوم  ال�شاأن  تقديرية في هذا  �شلطة  له من  المحكم بما  فاإن  النزاع،  التطبيق على  الواجب  القانون  تحديد 
تحديد  اأن  كما  للاأطراف،  المفتر�شة  ال�شمنية  الإرادة  لتحديد  ومعقولة  مو�شوعية  موؤ�شرات  با�شتظهار 
القانون فاإنه يتطلب �شرورة توافر الخبرة الكافية للمحكم  القانون الأكثر ات�شالً بالنزاع، ولتحديد هذا 

وعن�شري الحيدة وال�شفافية 1.
ومن جانب اأخر فقد بالغ الم�شرع الكندي في اإعطاء المحكمين �شلطة تقديرية كبيرة في اختيار القانون للقانون 

الذي يقدرون ملاءمته ويحددون مقدار التعوي�ص اإذا لزم الأمر«.
وتن�ص الفقرة الثالثة من ذات المادة على اأنه »في جميع الأحوال يق�شي المحكمون طبقاً لأحكام العقد مع اأخذ 

العادات المطبقة في العتبار« 2.
ومما تقدم يت�شح باأن الأولوية دائماً للقانون الذي اأتفق الأطراف على تطبيقه، لأن هذه قاعدة ملزمة لأي 
محكم اياً كان نوع التحكيم الذي يعمل في اإطاره، �شواء اأكان التحكيم خا�شاً AD HOC اأو كان تحكيماً يتم 

اأمام هيئة دائمة للتحكيم.
الق�شية  الإرادة  �شلطان  مبداأ  فيها  وطبقت   1997 عام  التحكيم  محكمة  فيها  ف�شلت  التي  الق�شايا  ومن 
بين  التفاقية  المحكمة  طبقت  حيث   ،  AMT الأمريكية  وال�شركة  زائير  بين  ن�شب  الذي  بالنزاع  المتعلقة 
اأمريكا وزائير ب�شاأن ت�شجيع وحماية ال�شتثمار بين البلدين وكانت هذه هي الختيار ال�شريح للاأطراف في 

العقد المبرم بينهما 3.
»ومما هو جدير بالذكر اأن تطبيق قانون اأجنبي على العقود الإدارية – اإذا ما اختاره الأطراف – من �شاأنه 
اأن يحرم الدولة من المتيازات المقررة لها في هذه العقود، ويعاملها مع الطرف الأجنبي على قدم الم�شاواة، 

مما قد ي�شر بم�شالح البلاد القت�شادية والحيوية التي تعمل هذه العقود على تحقيقها.
وعلى الرغم من ان التحكيم اأ�شبح �شرورة ل بد منها في �شبيل اإ�شلاح اقت�شاديات الدولة وجذب روؤو�ص 
على  يكون  األ  يجب  ذلك  اأن  اإل  القت�شادية،  المبادلت  حجم  في  الكبير  التزايد  ظل  في  الأجنبية  الأموال 
الذي  القانوني  مركزه  ب�شمو  العام  لل�شخ�ص  يعترف  ل  قانون  بتطبيق  اأو  للبلاد،  اليومية  الم�شالح  ح�شاب 
تقرره له مبادئ القانون العام والتي ت�شتهدف تحقيق الم�شالح العامة وتف�شيلها على الم�شالح ال�شخ�شية 

للمتعاقد مع الإدارة.
قانون  من   )39( المادة  ن�ص  يعدل  اأن  الم�شري  الم�شرع  على  يجب  »اأنه  �شيد  الدكتورة نجلاء ح�شن  وترى 
التحكيم )الم�شار اإليها اآنفاً( بحيث تقيد حرية اأطراف التحكيم وتجعلهم يختارون القانون الوطني للدولة 
المتعاقدة اأو قانوناً اآخر يعرف التفرقة بين المنازعة المدينة اأو المنازعة الإدارية مما يحفظ الأ�شا�ص القانوني 
لنظريات القانون العام ويحول دون اأن تعمل الدولة المتعاقدة على ت�شمين العقود الإدارية �شروطاً تتنافى مع 
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هذه المبادئ« 1.

مدى التزام المحكم بتطبيق القانون الذي اختاره الأطراف:
من الم�شتقر عليه في الفقه والق�شاء اأن المحكم يلتزم بتطبيق القانون الذي اأختاره الأطراف ب�شرط اأن يكون 
هذا الختيار �شريحاً، �شواء اأكان هذا الختيار في ذات العقد اأو في وثيقة م�شتقلة و�شواء اأكان هذا الختيار 
وتاأ�شي�ص ذلك هو احترام مبداأ  اأطرافه.  النزاع بين  ن�شوب  اأو في وقت لحق على  العقد  اإبرام  قد تم عند 
�شلطان الإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيق على العقود الدولية باعتبار اأن اأطراف العقد هم الأقدر 

على اختيار القانون المنا�شب لطبيعة العلاقة القائمة بينهم 2.

ولكن ما الحكم إذا ما خالف المحكم ذلك القانون المختار من قبل الأطراف؟
التطبيق على  الواجب  للقانون  اختيارهم  العقد في  اأطراف  الت�شريعات حر�شت على حماية حق  بع�ص  اإن 
النزاع عند لجوئهم اإلى التحكيم، واأعطتهم الحق كذلك في رفع دعوى بطلان �شد حكم التحكيم في حالة 

ما اإذا ثبت اأن المحكم قد اأهمل اأو اأ�شتبعد تطبيق قانون الإرادة.
 1994 ل�شنة   )27( رقم  القانون  من  الأولى  الفقرة   )53( المادة  قرر في  الذي  الم�شري  الم�شرع  ذلك  ومن 
ب�شاأن التحكيم اأن من ا�شباب بطلان حكم التحكيم ا�شتبعاد هيئة التحكيم تطبيق القانون المتفق عليه من 

الأطراف للانطباق على مو�شوع النزاع.
وهذا الن�ص يوؤكد مرة اأخرى على اأن عدم احترام المحكم للقانون الذي يختاره اأطراف النزاع يجعله م�شوباً 

بالبطلان.
بينما الم�شرع الفرن�شي لم ينتهج نهج الم�شرع الم�شري في ذلك ال�شاأن، حيث اإنه )الم�شرع الفرن�شي( ل يبطل 
حكم التحكيم الذي ل يلتزم فيه المحكم بالقانون المختار من قبل الأطراف بل ل يعترف برقابة الق�شاء على 
اأحكام التحكيم 3 واأن الق�شاء الم�شري تبنى هذا التجاه في الحكم ال�شادر من محكمة ا�شتئناف القاهرة 
في دعوى بطلان لحكم التحكيم رقم 8 ل�شنة 115 ال�شادر �شد اليطالية )المدعى عليه(، حيث اإن الحكم 
التحكيمي قد ا�شتبعد القانون الواجب التطبيق وهو القانون الإداري الم�شري لكونها من اأ�شخا�ص القانون 

العام والعقد محل الدعوى عقد اإداري.
وقد ق�شت المحكمة ببطلان حكم التحكيم ا�شتناداً الى اأن الطرفين متفقان على تطبيق القانون الم�شري 
ومن ثم تطبق الأحكام المو�شوعية فيه دون اأحكام تنازع القوانين، وحيث اإن غرفة التجارة الدولية بباري�ص 

قد طبقت قانون اآخر غير القانون المتفق عليه بين الأطراف فاإن هذا من �شاأنه اأن يبطل الحكم« 4.

البحوث
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هل يعفي المحكم في التحكيم بال�شلح من التعرف على القانون الواجب التطبيق على النزاع:
اأن التحكيم بال�شلح يعتبر تخويلًا من الأطراف اإلى المحكم باأن يتحرر من اللتزام باأحكام القانون، ولكن 

هل هذا يعني اإعفاء المحكم من البحث والتعرف على القانون الواجب التطبيق على النزاع؟
مما ل �شك فيه اأن تخويل المحكم بال�شلح يعني اإطلاق يده في الف�شل في النزاع وفقاً لما يراه محققاً للعدالة 

والأن�شاف والتحرر من اأحكام القانون.
المتعلقة  التطبيق  الواجب  القانون  باأحكام  التقيد  التحكيم من  يعفي هيئة  التفوي�ص ل  اأن هذا  الواقع  لكن 

بالنظام العام، وبالتالي فاإن الحاجة تظل قائمة لتحديد هذا القانون.
ومن ناحية ثانية، فلي�ص هناك ما يحول بين المحكم وتطبيق قواعد القانون الواجب للعدالة والن�شاف دون 

التقيد بالقانون ولكنه لم تفر�ص عليه ذلك 1 .
اأن ي�شتند المحكم بال�شلح اإلى القانون ذاته متى كان ذلك يدعم  اأنه » ل مانع من  ويرى جانب من الفقه 
حكمه ذلك اأن التحكيم بال�شلح واإن اأعفى المحكم من تطبيق القانون، فاإنه لم يمنعه من ذلك. فهمة المحكمة 
بال�شلح ل تمنعه من تطبيق القانون وهذا هو ما ق�شت به محكمة ا�شتئناف باري�ص في 15 مار�ص �شنة 1984 

من اأن المحكم بال�شلح يمكنه الف�شل وفقاً للقانون بالمعني الدقيق  2.

 المبحث الخامس
سلطة المحكم في تحديد القانون الواجب التطبيق 

على النزاع عند غياب الإرادة

من خلال ا�شتقراء المعاهدات الدولية والت�شريعات الوطنية في مجال التحكيم، يبين وجود اتجاهين في �شاأن 
�شلطة المحكم في تحديد القانون الواجب التطبيق على النزاع عند غياب الإرادة، الأول يلزم المحكم بتحديد 
التحديد  �شلطة  للمحكم  يعطي  الثاني  بينما  القوانين،  تنازع  قواعد  خلال  من  التطبيق  الواجب  القانون 

المبا�شر دون العتماد على قواعد التنازع.
أولًا: �شرورة المرور بقاعدة تنازع القوانين عند تحديد القانون الواجب التطبيق:

يرى اأن�شار هذا التجاه الفقهي وجوب العتماد على قاعدة تنازع القوانين لتحديد القانون الذي �شيخ�شع 
له النزاع المطروح للتحكيم.

ولكن هذا الراأي منتقد من حيث �شعوبة الأخذ به لتحديد اأي نظام من اأنظمة تنازع القوانين �شوف يتبعه 
المحكم خ�شو�شاً اأمام تعدد الأنظمة التي قد يطبقها دون وجود معيار وحيد يطبق في هذه الحالة.

ول �شك في اأن القول بالعتداد بنظام التنازع في الدولة التي يحمل المحكم جن�شيتها لكونه اأكثر اإلماماً بهذا 
النظام عن غيره من اأنظمة التنازع الأخرى اأو لكونه المختار �شمنياً من جانب الأطراف من منطلق اختيار 

 د. جمال محمد الكردي: المرجع ال�شابق، �ص 88 وما بعدها.. 1
 د. منير عبدالمجيد: الأ�ش�ص العامة للتحكيم الدولي والداخلي، 2005، المرجع ال�شابق، �ص 277.. 2
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الذي  بوا�شطة مركز تحكيم  المحكم  اختيار  يكون قد تم  �شديد، فقد  قولً غير  يعد  المحكم  لهذا  الأطراف 
يجري التحكيم في طله اأو تم اختياره من الغير وبالتالي فلن يكون مختاراً من قبل الأطراف 1 .

اأن  باعتبار  بجن�شيتهم  الأطراف  اإليها  ينتمي  التي  الدولة   في  التنازع  بنظام  الأخذ  كذلك  ال�شعب  ومن 
الأطراف في التحكيم وفي مجال المعاملات الخا�شة الدولية غالباً ما ينتمون اإلى جن�شيات مختلفة.

مقر  تحديد  لأن  اإنتقاده  تم  التحكيم  مقر  دولة  في  التنازع  لنظام  المحكم  باإتباع  القائل  الراأي  فاإن  كذلك 
التحكيم من قبل الأطراف غالبا ما ي�شتند اإلى الحيدة لي�ص اأكثر، وقد ل يكون لدولة هذا المقر اأدنى �شلة 

بمو�شوع النزاع.
كما اأن القول بتطبيق قواعد التنازع في الدولة التي كان من المفتر�ص اأن تخت�ص محاكمها بنظر النزاع لو 
لم يتفق الأطراف على التحكيم، يتعار�ص مع الهدف الذي وجد من اأجله التحكيم وهو تفادي ال�شعوبات 

المرتبطة بم�شكلة الخت�شا�ص الق�شائي الدولي.
ف�شلًا عن كل ما �شبق فاإن اتباع نظام التنازع في الدولة التي �شوف تطلب فيها تنفيذ حكم التحكيم بعد 
�شدوره، اأثار �شعوبة عملية تتمثل في كيفية تحديد المحكم م�شبقاً وعلى وجه اليقين، الدولة المذكورة، ويزداد 

الأمر �شعوبة اإذا ما كان تنفيذ الحكم �شيتم في اأكثر من دولة.
واإزاء تلك النتقادات التي وجهت اإلى الأخذ بطريقة تنازع القوانين عند تحديد القانون الواجب التطبيق، 
تبعاً  ملاءمة،  اأكثر  له  تبدو  التي  التنازع  قاعدة  وتبنى  الختيار  في  حراً  المحكم  بترك  الغالب  الفقه  �شلم 
لظروف الق�شية، والبعد عن اإلزامه باتباع قواعد التنازع في دولة معينة بدلً من تلك المعمول بها في اأخرى، 

ولكون ذلك هو الحل الوحيد المنطقي في هذا ال�شاأن.
ثانياً: اإمكانية التحديد المبا�شر للقانون الواجب التطبيق من قبل المحكم دون ال�شتعانة بقواعد التنازع:

للقانون  اأن التجاه المطبق عملياً م�شتقر على منح المحكم �شلطة التحديد المبا�شر  لنا  الواقع العملي يثبت 
الواجب التطبيق على مو�شوع النزاع المعرو�ص اأمامه وذلك دون اإلزامه بالمرور اإلى نظام تنازع معين للو�شول 

عن طريقه الى هذا القانون.
وتطبيقاً لذلك ت�شف ت�شريعات متعددة على اأن للمحكم �شلطة تحديد القانون الواجب التطبيق على مو�شوع 

النزاع مبا�شرة دون اللتزام باللجوء اإلى قواعد تنازع القوانين في القانون الدولي الخا�ص بدولة معينة 2.
المبداأ،  التحكيم كالقانون الجزائري والم�شري بذات  العربية في مجال  الت�شريعات  العديد من  اأخذت  كما 
وق�شت باإعطاء المحكم ال�شلطة المبا�شرة في تحديد القانون الواجب التطبيق على مو�شوع النزاع حال عدم 
اتفاق الأطراف وذلك دون اإلزامه باللجوء اإلى قاعدة تنازع، بل لم تفر�ص هذه الت�شريعات اأية قيود على 

المحكم في ذلك �شوى اأن يكون هذا القانون هو الأكثر ات�شالً بالنزاع.

البحوث
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الوسائل التي يستخدمها المحكم للبحث عن القانون الواجب التطبيق  1:

تنازع . 1 قواعد  المحكم  يفح�ص  وبموجبها  الوطنية،  التنازع  لقواعد  ال�شامل(  )اأو  التجميعي  التطبيق 
القوانين بالن�شبة للقوانين المقترحة لمختلف الأنظمة القانونية المتعلقة بالنزاع، فاإذا كان م�شمون هذه 
القواعد مختلفاً، يجوز تحديد قانون وطني منفرد ليكون القانون الواجب التطبيق وهو القانون الأكثر 

ارتباطاً بالواقعة.
القوانين . 2 تنازع  لقاعدة  المحكم  يلجاأ  وبموجبها  الخا�ص،  الدولي  القانون  في  العامة  للمبادئ  اللجوء 

المقبولة على نطاق وا�شع على الم�شتوى الدولي.
الو�شيلة اأو الطريقة المبا�شرة، وبموجبها يجوز للمحكم عدم التقيد بقواعد تنازع القوانين المحددة وله . 3

اأن يقرر اخ�شاع العقد لقانون دولة معينة وذلك بمقت�شى طبيعة وخ�شائ�ص العقد.
القانون  اإلى تعيين  الو�شول  اأن بينها قا�شماً م�شتركاً هو  وعلى الرغم من اختلاف هذه الطرق الثلاث ال 

الأف�شل الذي يتطابق مع التوقعات الم�شروعة للاأطراف.
خاتمة

اإختاره الأطراف هو واجب التطبيق على العقد الإداري حال  اإن القانون الذي  وفي ختام هذا البحث نرى 
المتعاقدة  الأطراف  اإختيار  غياب  اأما عند  التطبيق  الواجب  القانون  على  للاأطراف  اإختيار  و  اإتفاق  وجود 
للقانون الواجب التطبيق فاإن الآراء تتباين بالن�شبة لتحديد القانون الذي يحكم العقد في حالة عدم تحديده 
والقانون  للتحكيم  الإجرائي  القانون  على  ينطبق  النظر  ذات  ان  اإلى  الإ�شارة  وتجدر  الخ�شوم.  قبل  من 

المو�شوعي الذي يحكم مو�شوع النزاع.
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          ويق�شد بالقانون بالمعنى الوا�شع مجموعة قواعد ال�شلوك الإجبارية التي ت�شبط النظام في الجماعة 
وتحكم الروابط الجتماعية بين الأ�شخا�ص 1.

ول ريب اأن القانون قد اأ�شبح علماً له لغته الخا�شة به ، ت�شتمل هذه اللغة على م�شطلحات ومفردات ينفرد 
بها هذا العلم ويتفرد بها ،  ومن المنظور اللغوي التطبيقي  ق�شم البع�ص لغة القانون اإلى ثلاث لغات فرعية 

هي : لغة الت�شريع ، ولغة الق�شاء ، ولغة المحاماة 2. 
واياأ كان الأمر ، فاإنه يمكن رد لغة القانون اإلى نوعين رئي�شين هما : لغة ال�شياغة القانونية، واللغة القانونية 

التحليلية.
م�شلحة  تحقيق  اإلى  تهدف  ن�شو�ص  �شورة  في  ي�شاغ  الذي  الت�شريعي  الم�شمون  عن  الت�شريع  لغة  وتعبر 

الجماعة ، وهو ما يعرف ا�شطلاحاً بال�شياغة القانونية للت�شريعات .
بينما تعبر اللغة القانونية التحليلية عن العملية التطبيقية للقانون ، ويدخل في نطاقها لغة الق�شاء ، ولغة 

المحاماة ، ولغة الإفتاء.
ولغة الفتاء عبارة عن نتاج عملية عقلية منطقية يتحرى من خلالها  حقيقة الواقع بغية الو�شول اإلى القول 
الف�شل في المو�شوع المطروح عليه . وتدخل ممار�شة مهمة الإفتاء القانوني �شمن المجال التطبيقي للقانون، 

اإل اأن تلك المهمة لها ما يميزها على نحو ي�شتحق بحثها على ا�شتقلال. 

المستشار الدكتور /عاطف سعدي محمد علي
الم�شت�شار بهيئة الت�شريع والإفتاء القانوني

نائب رئي�ص مجل�ص الدولة الم�شري

جماعة  في  الأفراد  تواجد  هو  القانون  ظهور  في  السبب  أن  التاريخ  يحدثنا 
فيتكفل  واستمراره،  كيانها  حماية  يكفل  منظم  مجتمع  في  للعيش  تسعى 
القانون بدوره ــ من خلال وظائفه ـــ بصون حريات الأفراد وحقوقهم ، وحفظ 

كيان المجتمع وتنظيمه ، بما يحقق المصلحة العامة .

مهارات استخدام اللغة القانونية
في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

مقدمة :

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

   د/ �شم�ص الدين الوكيل – الموجز في المدخل لدرا�شة القانون – من�شاأة المعارف الم�شرية – 1967 – �ص3. 1
   د/ عز الدين عبد الله - لغة القانون في م�شر – مجلة م�شر المعا�شرة ، العدد 384 ل�شنة 1981- �ص201. 2
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عرض المشكلة :  -
اقت�شى العمل في مجالي �شياغة الت�شريعات والإفتاء القانوني في م�شر وفي مملكة البحرين ، اقت�شى ذلك 
البحث  هذا  يكلل  ولم   ، القانوني  والإفتاء  القانونية  ال�شياغة  مجالي  في  المتخ�ش�شة  المراجع  عن  البحث 
لمو�شوع  الفقهية  المعالجة  ،واقت�شرت  المجالين  كلا  في  المتخ�ش�شة  العربية   المراجع  ندرة  ب�شبب  بالنجاح 
لدرا�شة  المدخل  مادة  في  الحقوق  كلية  لطلبة  تدري�شها  يتم  التي  العامة  المراجع  على  الت�شريعية  ال�شياغة 
القانون ، كما اقت�شر تناول هذا المو�شوع على درا�شة القاعدة القانونية دون تناول ال�شاليب الفنية الدقيقة 
في عملية ال�شياغة الت�شريعية رغم ما لهذه الدرا�شة من اأهمية بالغة على �شعيد التكوين العقلي والقانوني 

للقائمين بهذه المهمة ال�شاقة . 
اأما في مجال الإفتاء القانوني ، فلم اأجد مرجعاً واحداً تناول بالتاأ�شيل اأو التحليل م�شاألة الإفتاء القانوني ، 
اللهم اإ�شارة عابرة تناولها كتاب الزميل الفا�شل الم�شت�شار عليوة م�شطفى فتح الباب ، ولكنها غير كافية 

لإ�شباع رغبة البحث في هذا المجال.
مهارات  عن  الك�شف  محاولة  اولهما  ل�شببين  الدرا�شة   من  النوع  لهذا  الت�شدي  المنا�شب  من  اأنه  ووجدت 
ا�شتخدام لغة القانون في مجالي الت�شريع والإفتاء القانوني ، وثانيهما محاولة �شد النق�ص الذي تعاني منه  
المكتبة العربية في هذين المجالين ، ل�شيما في مجال الإفتاء القانوني ، فاإذا كانت المراجع العربية في مجال 

ال�شياغة الت�شريعية قليلة ن�شبياً ، فهي تكاد تكون منعدمة في مجال الإفتاء القانوني .

خطة الدراسة:   -
يجمع منهج البحث بين التاأ�شيل والتحليل معاً حيث يقوم على تاأ�شيل القواعد التي ينبني عليها ا�شتخدام 
اللغة القانونية في مجالي ال�شياغة الت�شريعية والإفتاء القانوني ، ثم تحليل هذه القواعد في مجال �شياغة 
القواعد الد�شتورية والقوانين واللوائح ، وكيفية تطبيق تلك القواعد في مجال الإفتاء القانوني ، وذلك كله 
من خلال منهج مقارن بين ما جرى عليه العمل في كل من م�شر ومملكة البحرين ، وبعد فاإن هذا العمل 
المتوا�شع وهو عمل فقهي يحتمل الخطاأ وال�شواب ، فاإن حالفه ال�شواب فهو من عند الله جل �شاأنه ، واإن 

جانبه التوفيق فهو من عندي ، والله اأ�شاأل اأن يهدينا اإلى �شواء ال�شبيل .   
       

فصل تمهيدي:  لغة القانون والصياغة القانونية
المبحث الأول: مفهوم اللغة القانونية

المبحث الثاني: مفهوم ال�شياغة القانونية

الفصل الأول: استخدام اللغة القانونية في مجال الصياغة التشريعية
المبحث الأول: مفهوم واأ�شول ال�شياغة الت�شريعية

المطلب الأول :مفهوم ال�شياغة الت�شريعية .                                               
المطلب الثاني : اأ�شول ال�شياغة الت�شريعية                                         

البحوث
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المبحث الثاني : مجالت ا�شتخدام ال�شياغة الت�شريعية
المطلب الأول : �شياغة القاعدة الد�شتورية 

المطلب الثاني: �شياغة القوانين واللوائح 

الفصل الثاني : استخدام اللغة القانونية في مجال الإفتاء القانوني
المبحث الأول : مفهوم الإفتاء القانوني ونطاقه

المطلب الأول : مفهوم الإفتاء القانوني .

المطلب الثاني : نطاق الإفتاء القانوني .
المبحث الثاني : ا�شتخدام اللغة القانونية في مجال الإفتاء القانوني .

المطلب الأول : الطبيعة الفنية لمهمة الإفتاء القانوني .
المطلب الثاني : بناء الراأي القانوني في مجال الإفتاء القانوني.

المبحث الثالث :  مدى اإلزامية الإفتاء القانوني
المطلب الأول : الإفتاء القانوني غير الملزم .

المطلب الثاني : الإفتاء القانوني الملزم .

الفصل التمهيدي 
لغة القانون والصياغة القانونية

التي  للخ�شو�شية  الفكر وتنطبع بخ�شائ�شه، ونظراً  القانوني، فهي تحتوي هذا  الفكر  1 وعاء  اللغة  تمثل 
تتمتع بها المعرفة القانونية، فاإن لغة القانون يجب اأن تت�شم بالو�شوح والدقة وال�شرامة.

ت�شكل  اللغة  هذه  فاإن  وقاطع،  حا�شم  نحو  على  الأفراد  بين  العلاقة  تحديد  اتجاه  اللغة  هذه  اأخذت  واإذا 
ال�شياغة القانونية، وعلى ذلك نق�شم هذا الف�شل اإلى مبحثين:

المبحث الأول: مفهوم اللغة القانونية.
المبحث الثاني : مفهوم ال�شياغة القانونية.

المبحث الأول
  مفهوم اللغة القانونية

– له م�شطلحاته وتعريفاته  اأن ذكرنا  – كما �شبق  العلم  ، ولهذا  القانون  : لغة علم  القانون  يق�شد بلغة 
ت�شكل  التي  القانونية  القواعد  اأي مجموعة  الو�شعي  القانون  الدرا�شة فهو  القانون محل  اأما   ، به  الخا�شة 

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

   يمكن تعريف اللغة باأنها "نظام رمزي و�شوتي ذو م�شامين محددة تتفق عليه جماعة معينة ي�شتخدمها اأفرادها في التفكير . 1
والتعبير والت�شال فيما بينهم " . يراجع في ذلك : اإياد عبد المجيد اإبراهيم – مهارات الت�شال في اللغة العربية – الوراق للن�شر 

والتوزيع – بدون تاريخ ن�شر – �ص 63
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النظام القانوني في الدولة.

العلاقة بين لغة القانون واللغة العادية:

وللدللة على ما يتمتع به علم القانون من لغته الخا�شة به نجد العلاقة بين تلك اللغة واللغة العادية تاأخذ 
�شوراً متعددة .

•  فقد يتطابق المدلول اللغوي مع المدلول ال�شطلاحي القانوني ،كما هو الحال في مدلول ال�شب ، فقد 	
الملحوظ في  المعنى  ،وهو  ال�شتم  اللغة  اأ�شل  بال�شب في  المراد  اأن  على  الم�شرية  النق�ص  اأكدت محكمة 
ا�شطلاح القانون الذي اعتبر ال�شب كل اإل�شاق لعيب اأو تعبير يحط من قدر ال�شخ�ص عند نف�شه اأو 

يخد�ص �شمعته لدى غيره 1. 
•   وقد يكون الم�شطلح القانوني اأو�شع مدلولً منه في اللغة ، مثال ذلك مدلول »الإخفاء« الوارد بن�ص 	

المادة )44 مكرراً( من قانون العقوبات الم�شري اإذ لي�ص المق�شود به المعنى اللغوي المتمثل في اإخفاء 
المادي به مهما كانت  اأو الت�شال  ال�شيء المذكور  واإنما المق�شود به حيازة  النا�ص،  اأنظار  ال�شيء عن 

�شفته، ولو كان علناً اأو على مراأى من النا�ص 2. 
• وقد يكون الم�شطلح القانوني اأ�شيق مدلولً منه في اللغة ، كما هو الحال بالن�شبة للفظ »التزوير« الذي 	

ياأخذ في القانون مدلولً اأ�شيق منه في اللغة 3.
• وقد يكون للم�شطلح القانوني مدلول مغاير للمعنى اللغوي كما هو ال�شاأن بالن�شبة للفظ القانوني »عين« 	

ومعناه العقار.
• وقد يختلف المدلول ال�شطلاحي للفظ الواحد من ن�ص اإلى اأخر في ذات القانون ، كما هو الحال في 	

قانون العقوبات الم�شري ،اإذ يختلف مدلول الختلا�ص المكون لجريمة ال�شرقة وفقاً لن�ص المادة )311( 
عن معنى الختلا�ص المكون لجريمة خيانة الأمانة وفقاً لن�ص المادة )341( من ذات القانون ، اإذ يعني 
واإن�شاء حيازة جديدة وم�شتقلة عن الأولى  اإنهاء ال�شارق لحيازة المال المعتدى عليه  في المادة )311( 
له اأو لغيره بدون ر�شاء المجني عليه ، فيما يعني في المادة )341( كل فعل يدل على تغيير حيازة المال 

الموؤتمن عليه من حيازة ناق�شة لح�شاب الغير  اإلى حيازة كاملة مقترنة بنية التملك 4.
•  واأخيراً ، قد يعرف القانون بع�ص الم�شطلحات التي ل وجود لها على الإطلاق في اللغة كما هو الحال 	

بالن�شبة لم�شطلح »الكيوف القانونية« الذي ابتدعه الفكر القانوني والق�شائي 5.

البحوث

   حكمها ال�شادر بجل�شة 1975/2/17- مجموعة اأحكام محكمة النق�ص – ال�شنة 26 – القاعدة رقم 30 – �ص 175. 1
   د/ جابر محمد حجي – ال�شيا�شة الق�شائية للمحكمة الد�شتورية العليا – درا�شة مقارنة- دار النه�شة العربية – الطبعة . 2

الأولى – 2012 – �ص 46
3 .ww.kenanaonlin.com د/احمد عبد الظاهر- اللغة القانونية ومفرداتها – مقال من�شور على �شبكة الإنترنت بموقع   
   د/ جابر محمد حجي – المرجع ال�شابق – الإ�شارة ال�شابقة .. 4
  د/احمد عبد الظاهر – المقال ال�شابق .. 5
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أنواع لغة القانون : 
يق�شم البع�ص لغة القانون اإلى ثلاثة اأنواع هي : لغة الت�شريع ،ولغة الق�شاء ،ولغة المحاماة ، ولكل من هذه 

اللغات الثلاث �شمات تميزها عن غيرها 1.
واياأ كان الأمر ، فاإنه يمكن رد لغة القانون اإلى نوعين رئي�شين هما : اللغة القانونية التحليلية ، ولغة ال�شياغة 

القانونية.
ق�شية  وقائع  وتعر�ص  القانوني،  التحليل  على  تنبني  التي  اللغة  تلك  التحليلية  القانونية  باللغة  ويق�شد 
معينة، وتحدد الأ�شانيد القانونية ذات ال�شلة التي تدعم الم�شاألة القانونية محل البحث، وت�شت�شهد بالآراء 

والن�شو�ص القانونية التي ت�شاندها.
فالتحليل القانوني هو اآلية التفكير التي يتم عن طريقها تطبيق القانون على الق�شية محل البحث.2  وهي 

اللغة الم�شتخدمة في مجال كل من الق�شاء والإفتاء والمحاماة.

ونجد التحليل القانوني بدوره ينقسم إلى قسمين :

أ( التحليل الموضوعي : ويق�شد به الكتابة القانونية التي تبحث ب�شكل مو�شوعي م�شاألة قانونية وتقدم 
الأ�شانيد التي تحكمها وت�شرح وتطبق تلك الأ�شانيد للو�شول اإلى نتيجة ما ، وي�شُتخدم هذا النوع من التحليل 

في مجال الق�شاء والإفتاء.  
ب( التحليل القانوني الإقناعي: ويهدف اإلى اإقناع �شانع القرار للف�شل في نزاع على النحو الذي يوؤيد 

وجهة النظر التي يتبناها القائم بهذا التحليل ، وي�شتخدم الم�شتغلون بالمحاماة هذا النوع من التحليل .   
 

المبحث الثاني  
مفهوم الصياغة القانونية

ال�شياغة في اللغة من �شاغ ال�شيء �شوغاً اأي هياأه على مثال م�شتقيم ، ومادة ال�شياغة هي الكلام ، والكلام 
هو و�شيلة التعبير- من خلال نظم مفرداته - عن المعنى المق�شود، ويختلف ا�شلوب نظم الكلام من مجال 

اإلى مجال ، ومن حال اإلى حال ، فلكل مجال ا�شلوبه في البيان .3
 ولغة ال�شياغة القانونية هي تلك اللغة التي تهتم ب�شكل رئي�شي بتحديد العلاقة بين الأطراف من خلال 
تكوين ن�ص قانوني ملزم ، كالقوانين واللوائح والقرارات الإدارية الفردية والعقود ، فاإذا كانت الت�شريعات 

تحدد العلاقة بين المخاطبين بها ، فاإن العقد يو�شح حقوق والتزامات اأطرافه. 

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

   د/ عز الدين عبد الله - لغة القانون في م�شر – مجلة م�شر المعا�شرة – العدد 384ل�شنة 1981 – �ص 201. 1
  يراجع في ذلك : محمود محمد على �شبرة – اأ�شول ال�شياغة القانونية – دار الكتب القانونية – الطبعة الثانية 2010 – �ص . 2

20 وما بعدها.
  م�شت�شار عليوة م�شطفى فتح الباب – مرجع �شابق – �ص 1085. 3
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ي�شتطيع  التي  القانوني  ال�شائغ  اأداة  هي  القانونية  ال�شياغة  باأن  القول  اإلى   1 الفقه  في  اتجاه  ذهب  وقد 
من خلالها اإي�شال الغر�ص المق�شود من القانون المقترح ، ويعيب هذا الراأي الخلط بين مفهوم ال�شياغة 
القانونية وبين مفهوم ال�شياغة الت�شريعية ، اآية ذلك اأن مفهوم ال�شياغة القانونية اأو�شع واأ�شمل من مفهوم 
ال�شياغة الت�شريعية ، حيث يت�شع مفهوم ال�شياغة القانونية لكافة اأ�شكال ال�شياغة التي تعتمد على النماذج 
القانونية ذات القوالب الثابتة ، كالقوانين واللوائح والعقود والو�شايا وال�شكوك وغيرها ، فكل هذه النماذج 

ت�شاغ بلغة قانونية ، لها طابعها و�شماتها.2
اما مفهوم ال�شياغة الت�شريعية فهو يقت�شرعلى �شياغة الت�شريعات �شواء كانت رئي�شية كالد�شتور والقوانين، 
اأو فرعية كاللوائح والقرارات ال�شادرة عن ال�شلطة التنفيذية ، ومن ثم تعتبر ال�شياغة الت�شريعية من هذا 

المنظور ال�شيق جزءاً من ال�شياغة القانونية.3

الفصل الأول
 استخدام اللغة القانونية في مجال الصياغة التشريعية

تمهيد وتقسيم :
لي�ص من قبيل المبالغة ما اأكده الفقيه »ديكر�شون« من اأن ال�شياغة الت�شريعية تعد اأ�شعب �شكل من اأ�شكال 
اأهمية من  واأكثر   ، الفنية  الناحية  تعقيداً من  اأكثر  الت�شريعية  ال�شياغة  لكون  نظراً   ، القانونية  ال�شياغة 

الناحية الجتماعية.4
وبديهي اأن للقاعدة القانونية  غاية ت�شعى اإلى اإدراكها ، وال�شياغة الت�شريعية هي و�شيلة اإدراك تلك الغاية ، 
وبقدر ما تكون الو�شيلة ملائمة وموفقة ، بقدر ما يكتب للقاعدة القانونية النجاح في التطبيق 5 ، لذلك يبدو 
جلياً ما تحظى به ال�شياغة الت�شريعية من اأهمية عند �شياغة الت�شريعات في مجالت ا�شتخدامها �شواء عند 
�شياغة القاعدة الد�شتورية اأو القوانين واللوائح والقرارات الفردية ، وينبغي اأن ي�شبق بيان ذلك ، تحديد 
هذا  نق�شم  ذلك  وعلى   ، ال�شياغة  اأنواع  من  النوع  هذا  اأ�شول  على  والوقوف  الت�شريعية  ال�شياغة  مفهوم 

الف�شل اإلى مبحثين على النحو الآتي:
المبحث الأول: مفهوم واأ�شول ال�شياغة الت�شريعية 

المبحث الثاني : مجالت ا�شتخدام ال�شياغة الت�شريعية
 

البحوث

   حيدر �شعدون الموؤمن – مبادئ ال�شياغة القانونية – بحث من�شور على ال�شبكة اللكترونية- �ص 2. 1
   م�شت�شار عليوة م�شطفى فتح الباب – المرجع ال�شابق – �ص 1086. 2
   لمزيد من التفا�شيل ، اأنظر محمود محمد على �شبرة – المرجع ال�شابق - 21. 3
  م�شار اإليه ، محمود محمد على �شبرة – المرجع ال�شابق – �ص23. 4
  انظر : د/ �شم�ص الدين الوكيل – الموجز في المدخل لدرا�شة القانون – القاعدة القانونية -  من�شاأة دار المعارف – 1967 – �ص . 5
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المبحث الأول 
مفهوم وأصول الصياغة التشريعية

اإذا كانت اأهمية ال�شياغة تظهر في كل قاعدة قانونية ، اأياً كان م�شدرها ، فاإن هذه الأهمية يعظم �شاأنها في 
القواعد القانونية التي يكون الت�شريع م�شدراً لها ، ذلك اأن القاعدة الت�شريعية يتم التعبير عنها في �شورة 

مكتوبة .
ونبين فيما يلي ،  مفهوم ال�شياغة الت�شريعية ، في مطلب اأول ، ونعقبه ببيان اأ�شول ال�شياغة الت�شريعية ، 

وذلك في مطلب ثان .
المطلب الأول :مفهوم ال�شياغة الت�شريعية .
المطلب الثاني : اأ�شول ال�شياغة الت�شريعية

المطلب الأول 
مفهوم الصياغة التشريعية

الصياغة لغة هي : من �شاغ ال�شيء �شوغاً اأي هياأه على مثال م�شتقيم ، و�شاغ الكلام اأي هياأه ورتبه ، 
ويقال كلام ح�شن ال�شياغة اأي جيد ومحكم.1

والصياغة اصطلاحاً هي : مجموعة الأدوات التي تخرج القاعدة القانونية اإلى الوجود العملي اإخراجاً 
يحقق الغاية التي يف�شح عنها جوهرها.2

اجتماعية  ،اأو معالجة حالة  ما  م�شاألة  تنظيم  ت�شتهدف  الأ�شا�ص عملية ذهنية  الت�شريعية هي في  والعملية 
اأو م�شكلة تواجه المجتمع وتحتاج اإلى تدخل ال�شلطة الت�شريعية ، لت�شع لها مجموعة من الحلول التي تكفل 

تحقيق ال�شلام الجتماعي والأمن القانوني.3
ول تقت�شر العملية الت�شريعية على ال�شياغة ال�شكلية فقط ، واإنما تمتد اإلى جوهر القانون نف�شه، اإذ يجب 
وفهمها،  الت�شريعي،  التدخل  ت�شتوجب  التي  الجتماعية  الظاهرة  ر�شد  الت�شريعية  ال�شلطة  اأع�شاء  على 
من  ت�شريعي  اختيار  كل  على  يترتب  فيما  النظر  ثم   ، ت�شريعية  حلول  من  ينا�شبها  ما  واقتراح   ، وتحليلها 
نتائج، و�شولً اإلى اختيار اأف�شلها على تحقيق الأهداف المطلوبة، فالت�شريع في جوهره مفا�شلة بين القيم، 
وتوفيق بين الم�شالح المتعار�شة، واختيار لواحد من الحلول البديلة التي يطرحها الواقع لمعالجة م�شكلة من 

الم�شاكل.4

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

   المعجم الو�شيط  - الطبعة الثانية – 1972- �ص554. 1
   الم�شت�شار عليوة  م�شطفى فتح الباب – مرجع �شابق– �ص 929. 2
   يراجع : دكتور وائل محمد يو�شف – تحليل م�شروعات القوانين – مجل�ص النواب بمملكة البحرين – ق�شم التدريب والتطوير . 3

– �ص1
  د/ اأحمد كمال اأبو المجد – حوار ل مواجهة – حوارات حول الإ�شلام والع�شر – مجلة العربي – ابريل 1985- �ص92. 4
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وقد عبرت المحكمة الد�شتورية العليا  في م�شر عن هذا المعنى بقولها » اأن الن�شو�ص الت�شريعية ل ت�شاغ من 
الفراغ ، ول يجوز انتزاعها من واقعها ، وهى بعد م�شلحة اجتماعية يتعين اأن تدور هذه الن�شو�ص في فلكها ، 
ويفتر�ص دوماً اأن الم�شرع رقى اإلى بلوغها متخذاً من �شياغة الن�شو�ص الت�شريعية �شبيلًا لها ، ومن ثم تكون 

الم�شلحة الجتماعية غاية نهائية لكل ن�ص ت�شريعي ، واإطاراً لتحديد معناه .«1
فال�شياغة الت�شريعية  اإذن هي بمثابة تحويل المادة الأولية التي يتكون منها القانون اإلى قواعد عملية �شالحة 
الو�شائل  التي يف�شح عنها جوهرها، ويتم ذلك عن طريق اختيار  الغاية  الفعلي على نحو يحقق  للتطبيق 

والأدوات الكفيلة بالترجمة ال�شادقة لم�شمون القاعدة ، واإعطائها ال�شكل العملي الذي ت�شلح به للتطبيق.
التي  فهي  القانونية،  القاعدة  تكوين  عنا�شر  من  مهماً  عن�شراً  تعد  الت�شريعية  ال�شياغة  اأن  في  غرو  ول 
تخرجها اإلى حيز الوجود ويتوقف نجاح تلك القاعدة على دقة ال�شياغة ومدى ملاءمة اأدواتها. لهذا ينبغي 
مراعاة الدقة في �شياغة القاعدة الت�شريعية ، بحيث تاأتي هذه ال�شياغة وفق اأ�شول فنية معينة ، حتى يكتب 
النجاح لهذه القاعدة على نحو يحقق الهدف من وجودها ، ومن ثم نتناول في المطلب التالي اأ�شول ال�شياغة 

الت�شريعية . 

المطلب الثاني 
 أصول الصياغة التشريعية

تتنوع اأ�شول ال�شياغة الت�شريعية ، فلابد اأولً من تحديد الغر�ص من الت�شريع  ومراعاة المبادئ القانونية التي 
توؤثر على م�شمونه ومحتواه ، وهناك كذلك اأ�شول تتعلق بالقواعد الأ�شا�شية الحاكمة لل�شياغة الت�شريعية 
ب�شفة عامة، وثمة قواعد اأ�شا�شية لبناء القاعدة الت�شريعية ،  وكذلك اأ�شول تتعلق بالقائم بعملية ال�شياغة . 

أولًا: تحديد الغرض من التشريع واحترام المبادئ القانونية المؤثرة على محتوياته:
تبداأ عملية ال�شياغة الت�شريعية بتحديد وا�شح للاأمور التي ت�شتدعي الت�شريع وبيان الأهداف المراد تحقيقها 
منه ، فال�شيا�شة الت�شريعية الوا�شحة ت�شتلزم اإي�شاح طبيعة الأهداف ، والتي قد تكون ذات طبيعة �شيا�شية اأو 
اقت�شادية اأو اجتماعية، واأ�شا�ص خطة الت�شريع في هذه المرحلة هو و�شوح الأ�شا�ص المنطقي لقتراح الت�شريع، 
،وتتبلور هذه  المقترح  الت�شريع  بناء  الموؤثرة في  العوامل  العتبار  ياأخذ بعين  اأن  الت�شريع  وينبغي على �شانع 

العوامل في التي:

أ( توافق التشريع المقترح مع القواعد الدستورية :
 في اأي نظام قانوني يجب اأن تتوافق الن�شو�ص الت�شريعية مع اأحكام الد�شتور وتن�شجم معها ، ويتعين تحقيق 

هذا التوافق والن�شجام من ناحيتين :

البحوث

   حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 40ل�شنة 13 ق د�شتورية – مجموعة احكام المحكمة – الجزء الخام�ص – قاعدة . 1
رقم 17 �ص 212
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الأولى : تتمثل في �شرورة توافق الت�شريع المقترح مع الن�شو�ص والأحكام الد�شتورية.
الثانية : �شرورة مراعاة الأحكام ال�شادرة ب�شاأن د�شتورية الن�شو�ص ، وذلك بعدم معاودة اإ�شدار ت�شريعات 
�شبق واأن �شدر حكم بعدم د�شتوريتها – �شواء قوانين اأو لوائح -  فمثل هذا ال�شلوك يمثل اإفراغاً للحكم من 

م�شمونه والتفافاً على حجيته.1
ب( الالتزامات الدولية : تقت�شي �شياغة الت�شريعات واإ�شدارها  مراجعة المعاهدات والتفاقيات الدولية 

ذات الأثر الملزم لمراعاة ان�شجام م�شاريع القوانين الوطنية مع المعاهدات والتفاقيات الدولية.
ج ( مراعاة قواعد المساواة :

 القاعدة في هذا ال�شاأن اأنه اإذا تماثلت الظروف وجب الم�شاواة في الحكم2 .بيد اأنه يجب الأخذ في العتبار 
اأن المق�شود بالم�شاواة في هذا ال�شدد الم�شاواة الن�شبية ولي�شت الم�شاواة المطلقة ، فلا مجال للم�شاواة اإذا 

اختلفت المراكز القانونية.3

د(  مراعاة فكرة الأمن القانوني :
ي�شير عليها  فالقانون بما ي�شعه من قواعد   ، نف�شه وماله  المجتمع على  ياأمن كل فرد في  اأن  القانون  غاية 
المجتمع يهدف اإلى ب�شط حمايته على كل ذلك ، ويقت�شي و�شع هذه الفكرة مو�شع التطبيق �شرورة التزام 
ال�شلطات العامة قدراً من الثبات الن�شبي للعلاقات القانونية ، وحداً اأدنى من ال�شتقرار للمراكز القانونية 
المختلفة بهدف اإ�شاعة الأمن والطماأنينة بين اأطراف العلاقات القانونية من اأ�شخا�ص قانونية عامة وخا�شة. 
وتطبيقاً لذلك ، انتهت المحكمة الد�شتورية العليا في م�شر اإلى تقييد الأثر الرجعي لل�شرائب والر�شوم لكونه 

يخل بالثقة الم�شروعة في التعامل اإذا كان مبلغها يجاوز الحدود المنطقية لتوقعات الأفراد.4
اإ�شدار  الرجعية في  القانوني تجنب عدم  الأمن  لفكرة  الت�شريعية  بال�شياغة  القائم  احترام  على  ويترتب 
الت�شريعات ، والأخذ في العتبار عند تحديد تاريخ العمل بالت�شريع ما قد يقت�شيه ذلك من تحديد فترة ما 

تف�شل ما بين ن�شر القانون والعمل به ، اأو تطبيق الت�شريع بعد فوات فترة انتقالية .

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

   وقد انتهى ق�شم الت�شريع بمجل�ص الدولة في م�شر - ب�شاأن م�شروع لئحة مر�شدي هيئة ميناءي الإ�شكندرية والدخيلة – اإلى . 1
اأنه: "يتعين اإعادة النظر فيما ورد بالمادة )59( والتي تتعلق بجواز منح المر�شد اإجازة خا�شة لمرافقة الزوجة وذلك ات�شاقاً مع 
حكم المادة 1/69 من قانون نظام العاملين المدنيين بالدولة والمعدل بالقانون رقم )203( ل�شنة 1994م نزولً على ما ق�شت به 
المحكمة الد�شتورية العليا باعتبار اأن الإجازة الخا�شة لمرافقة الزوجة وجوبيه ول تملك الجهة الإدارية اإل الموافقة على منح هذا 
النوع من الإجازات لمن توافر فيه مناط الح�شول عليها دون اأن يكون بملكها اأن تفر�ص قيوداً تم�ص حق العامل في الح�شول على 
هذه الإجازة اأو تحد منه واإل وقع ما �شنته من قيود حول هذا الحق في حومة مخالفة الد�شتور اإذ ينال من وحدة الأ�شرة وترابطها 

ويخل بالأ�ش�ص التي تقوم عليها وبالركائز التي ل ي�شتقيم المجتمع بدونها". )ملف رقم 2002/1م(
  وقد �شبق اأن عبر عن ذلك ق�شم الت�شريع بمجل�ص الدولة بقوله: يجوز للقانون اأن يقرر �شمول الإعفاء لطوائف اأخرى تخدم . 2

– جل�شة   1971 ل�شنة   )0148( رقم  )ملف  الم�شلحة".  القوات  اأفراد  لها  تخ�شع  التي  الظروف  نف�ص  في  الم�شلحة  القوات  في 
. )1973/3/25

" لي�ص المق�شود بالم�شاواة في مفهوم ن�ص المادة ...من . 3    وقد اأو�شح ق�شم الت�شريع بمجل�ص الدولة حدود مبداأ الم�شاواة بقوله 
الد�شتور الم�شاواة المطلقة واإنما المق�شود بها الم�شاواة الن�شبية بمعنى الم�شاواة في الحقوق والواجبات بين جميع من تتحقق فيهم 

ال�شروط اللازم توافرها للتمتع بالحق اأو اللتزام بالواجب". )ملف رقم )237( ل�شنة 1974م – جل�شة 1974/8/25م(.
  حكمها في الق�شية رقم 308 ل�شنة 24ق – جل�شة 11-6-2006 – مجموعة المكتب الفني 11 – �ص 2644.. 4
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هـ ( مراعاة تحقيق الفاعلية لأحكام التشريع :
حتى يحقق التنظيم الت�شريعي غايته، يجب اأن يراعي – عند �شنه – تحقيق الفاعلية لأحكامه، واأن يقترن 

الخروج على قواعده بجزاء 1، وتجنب التو�شع في تقرير ال�شتثناء من اأحكامه .

ثانياً :القواعد الأساسية الحاكمة للصياغة التشريعية بصفة عامة :
يفتر�شها  التي  ال�شورة  هو  والفر�ص   . ،والحكم  الفر�ص  هما  عن�شرين  على  الت�شريعية  القاعدة  تنطوي 
الم�شرع بالن�شبة اإلى وقائع مجردة اأو اأ�شخا�ص غير معينين بالذات ، اأما الحكم فهو الحل القانوني لمواجهة 

الفر�ص العام .
وتقوم ال�شياغة الجيدة على قواعد اأ�شا�شية تتمثل في :

أ ( دقة الصياغة : �شرورة مراعاة الدقة في اختيار الألفاظ المعبرة عن الفر�ص والحكم ، فالدقة ت�شهل 
هذا  عن  تن�شاأ  �شعوبة  اأية  تجنب  يمكن  وبذلك   ، تطبيقها  مجال  تحديد  وتي�شر   ، القانونية  القاعدة  فهم 

التطبيق .
يجب اأن تكون ال�شياغة منطقية يقبلها العقل والفكر ، حتى تلقى قبولً لدى  ب ( الصياغة المنطقية: 

المخاطبين باأحكامها، وي�شتجيبوا لها دون عناء .
جـ (  الملاءمة مع الواقع:  ي�شترط في ال�شياغة ب�شفة خا�شة اأن تكون ملائمة اأو منا�شبة للوقائع التي 
�شتنطبق عليه القاعدة القانونية ، وذلك حتى ل تكون القاعدة القانونية في معزل عن مجال تطبيقها ، وكلما 

جاءت ال�شياغة مت�شمة بالواقعية ، كلما كانت قريبة اإلى عقول المخاطبين باأحكامها.
غير اأن الجمع بين هذه القواعد لي�ص �شهلًا في مجال العمل ، فالحر�ص على الدقة وال�شتجابة للمنطق قد 
يكون على ح�شاب القرب من الواقع ، ذلك اأن ال�شياغة الوا�شحة اأو المنطقية قد ل ت�شتطيع - مهما بلغت من 

الإتقان - متابعة الواقع كله بما يت�شمنه من �شور حية تبدو اأكثر تعقيداً .
ال�شياغة  تكون  اأن  يتعين   ، الواقع  تعبيرها عن  وبين  ودقتها،  ال�شياغة  منطقية  بين  التوفيق  لم�شكلة  وحلًا 
القانونية قريبة من الواقع دون اإ�شراف في الأ�شاليب المنطقية المعقدة ، فالم�شرع الماهر هو الذي ل ي�شت�شلم 
للاأ�شاليب المنطقية والعقلية البحتة اإلى الحد الذي يعزله عن الواقع ، وفي ذات الوقت ، ل ينقاد نحو الواقع 
القاعدة  تفقد  وتفا�شيل  ي�شتر�شل في جزئيات  و   ، المحكمة  ال�شياغة  اأ�شول  به عن  الذي يخرج  اإلى الحد 

الت�شريعية هيبتها .
والخلا�شة فيما تقدم، اأن القواعد الأ�شا�شية لل�شياغة الت�شريعية لي�شت مح�ص قواعد نظرية، بل هي قواعد 
منطقية تت�شم بالدقة، ولبد واأن تاأتي معبرة عن الواقع 2، وتتجلى مظاهر التوفيق بين تلك القواعد عند 

البحوث

   وهذا ما اأكد عليه ق�شم الت�شريع بمجل�ص الدولة بقوله: "اإذا كان هدف الوزارة من الم�شروع هو اإ�شافة حظر تداول اأغذية معينة . 1
اأو الإعلان عنها اإل بعد ت�شجيلها والح�شول علي ترخي�ص بتداولها، فاإن عدم ت�شمين الم�شروع عقاباً على مخالفة ذلك ، ودون ان 
ت�شمح بقية الن�شو�ص  بعقاب المخالف باأية عقوبة ، يوؤدى اإلى عدم تحقيق الغر�ص الذي اأعدت الوزارة من اأجله الم�شروع . )ملف 

رقم )192( ل�شنة 1975 م – جل�شة 1975/6/28(.
  ويعبر الفقيه الفرن�شي "�شافيني" عن هذا المعنى بقوله: اأن القانون نتاج الأمة ومنبعث منها ووليد البيئة الجتماعية المتطورة ، . 2

واأنه ين�شاأ في �شمير الجماعة – م�شار اإليه – د/ جابر حجى – مرجع �شابق �ص 355
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بناء القاعدة الت�شريعية 

ثالثاً: بناء القاعدة التشريعية:
       يتحرى الم�شرع ال�شياغة الت�شريعية التي توفق بين الدقة والمنطق وبين الواقع بالجمع بين ال�شياغة 
الحا�شمة وال�شياغة المرنة 1، واأياً كان نوع ال�شياغة الم�شتخدمة ، فاإنه يتم التعبير عنها عند بناء القاعدة 
الت�شريعية بطرق مادية اأو ذهنية ، ويجب اأن يتم ذلك على �شوء منهج محدد ل�شبط اأ�شلوب ولغة ال�شياغة .

الصياغة الحاسمة)الجامدة( والصياغة المرنة :  
عند  للتقدير  يخ�شع  ،ول  التغيير  يقبل  ل  الذي  الجامد  التعبير  ت�شتخدم  باأنها  الحا�شمة  ال�شياغة  تتميز 
التطبيق ، وتت�شم هذه ال�شياغة بالدقة في تحديد الفر�ص الذي تنظمه القاعدة والحكم الذي ينطبق على 

هذا الفر�ص، وبالتالي يتجرد تطبيقها من ال�شلطة التقديرية 2.
اأما ال�شياغة المرنة فهي تتميز بترك المجال مفتوحاً ل�شتجابة القاعدة لظروف الواقع وملاب�شاته ، فهي 

ت�شع حكماً يت�شع ل�شلطة تقدير القا�شي على �شوء الوقائع المطروحة اأمامه.3
والمهارة في الت�شريع تقت�شي اختيار ال�شياغة الملائمة لكل قاعدة قانونية ، فالقواعد التي تحتاج اأحكامها 
اإلى الثبات وال�شتقرار ينا�شبها ا�شتخدام ال�شياغة الجامدة ، مثل  القواعد المتعلقة باإجراءات التقا�شي 
، ومواعيد الطعن في الأحكام ، اأما القواعد التي تقت�شي اأحكامها القتراب من الواقع فتنا�شبها ال�شياغة 

المرنة 4.

طرق الصياغة :
اإذا كانت ال�شياغة هي و�شيلة التعبير عن اإرادة الم�شرع ، فاإن الأدوات الم�شتخدمة في تلك الو�شيلة قد تكون 

اأدوات )طرق( مادية ، وقد تكون ذهنية.

الطرق المادية للصياغة :
باأن ال�شياغة المادية هي و�شيلة التعبير عن حكم القاعدة القانونية تعبيراً مادياً مج�شماً ذا  يمكن القول 

مظهر خارجي .

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

   لمزيد من التفا�شيل حول طرق اأ�شاليب ال�شياغة انظر : عليوة م�شطفى فتح الباب – مرجع �شابق – �ص 935 وما بعدها. 1
اإحدى وع�شرين �شنة ميلادية كاملة يكون كامل الأهلية ، تعتبر قاعدة ذات . 2   ومثال ذلك ، القاعدة التي تق�شي باأن من يبلغ 

�شياغة حا�شمة ، فلا يقبل معها القول باأن �شخ�شاً معيناً قد اكتمل ن�شوجه قبل بلوغه هذه ال�شن ، اأو اأن �شخ�شاً بلغ هذه ال�شن 
ولكنه ناق�ص البلوغ غير جدير بالأهلية الكاملة .

   ومن اأمثلة ال�شياغة المرنة تقرير الم�شرع العقابي للعقوبة با�شتخدام الحدين الأدنى والأق�شى ، والتنوع في العقوبة بين العقوبات . 3
التي  بالعقوبة  للحكم  الجنائي  للقا�شي  اختيار  م�شاحة  وترك   ، الحترازية   والتدابير  المالية  العقوبات  وبين  للحرية  ال�شالبة 

تتنا�شب مع ظروف الواقعة من ناحية ، وخطورة الجاني من ناحية اأخرى .
  فالقاعدة القانونية التي تمنح القا�شي �شلطة تقدير التعوي�ص الجابر لل�شرر تتيح للقا�شي النظر في حجم ال�شرر ومداه ، . 4

والعمل على تحقيق العدل من خلال تقدير التعوي�ص تقديراً عادلً .
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ومن أهم هذه الطرق ما يأتي :

1- التعبير بالأرقام : ويطلق عليه الفقه اإحلال الكم محل الكيف ، اإي التعبير عن القاعدة برقم معين 1، 
ويتم ال�شتعانة به ب�شفة خا�شة لحماية وا�شتقرار المعاملات ، ويتميز هذا التعبير باأنه ل يحتاج جهداً في 

التطبيق ، كما اأنه مي�شور الفهم والإدراك .
ولي�ص من قبيل المبالغة القول ب�شرورة العتدال في ا�شتخدام هذه الطريقة من طرق التعبير، فعلى الرغم 
مما تتمتع به من �شهولة في الإدراك ، اإل اأنها ل تخلو من العيوب ، اإذ ف�شلًا عن كونها اأداة تحكمية ، فاإنها 
قد ت�شير غير معبرة عن الواقع بمرور الزمن ، ومن قبيل ذلك القوانين التي تحدد قيمة الإيجار باأرقام 
معينة ، فاإن اأي تغيير في قيمة العملة يجعل هذا التقدير مو�شع نظر ، مما ي�شطر معه الم�شرع لتعديل تلك 

الت�شريعات بما يلائم التغيير القائم على قيمة العملة .

2-التعبير الشكلي :
ي�شتخدم الم�شرع الأ�شلوب ال�شكلي في ال�شياغة بغية تحقيق �شمانات معينة لكفالة اأمن التعامل وا�شتقراره 
، فقد ي�شتلزم توافر �شكل معين حتى ين�شاأ الت�شرف القانوني 2، اأو ي�شتلزم عن�شر ال�شكل لإثبات الت�شرف 

القانوني 3، اأو �شرورة توافر ال�شكل لإعلان الغير بوجود الت�شرف.4

الطرق الذهنية للصياغة :
اإذا كانت ال�شياغة المادية هي و�شيلة التعبير عن حكم القاعدة القانونية تعبيراً مادياً مج�شماً – على ما 
�شلف القول – فاإن ال�شياغة الذهنية هي و�شيلة التعبير عن حكم القاعدة القانونية في �شورة يظهر فيها 

عمل المنطق والفكر .
ومن اأهم هذه الطرق القرائن القانونية ،والحيل والفترا�شات القانونية .

1- القرائن القانونية :
يق�شد بالقرينة القانونية اأخذ الم�شرع اأمراً م�شكوكاً فيه – ولكنه تبعاً للغالب والماألوف في العمل – على اأنه 

اأمر موؤكد.5
والم�شرع عندما ي�شع قرينة قانونية ل يوؤ�ش�شها على حقيقة ثابتة م�شتقرة ، واإنما ينتزعها من احتمال يغلب 

وقوعه 6، وي�شنع من هذا الحتمال حقيقة قانونية موؤدية اإلى نتائج معينة .

البحوث

   ومثال ذلك  تحديد مدة الطعن في الأحكام بمدد معينة ، وتحديد التقادم الم�شقط للالتزام بخم�شة ع�شرة �شنة كقاعدة عامة .. 1
   كما هو الحال بالن�شبة لهبة العقار ،حيث ي�شترط القانون اإفراغ الت�شرف في ورقة ر�شمية .. 2
   كا�شتراط اإثبات الت�شرف في المواد المدنية الذي تزيد قيمته على مبلغ معين بالكتابة .. 3
   ومثال ذلك ا�شتراط قيد الرهن لنفاذه في مواجهة الغير .. 4
  راجع : م�شت�شار عليوة فتح الباب  - مرجع �شابق – �ص951. 5
   د/ �شم�ص الدين الوكيل -  مرجع �شابق – 157.. 6
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المفتر�ص  الخطاأ  مثلًا  ذلك  ومن   ، �شيوعاً  الأكثر  هو  الإثبات  نطاق  في  القانونية  القرائن  ا�شتخدام  ويعد 
هذه  على  ال�شنهوري  الرزاق  عبد  الدكتور  اأ�شتاذنا  ويعلق   ، القا�شر  على  الرقابة  متولي  لم�شئولية  كاأ�شا�ص 
بالرقابة قد ق�شر في  اأن المكلف  للرقابة عملًا غير م�شروع افتر�شنا  اإذا ارتكب الخا�شع   « القرينة بقوله 

رقابته من جهة ، واأ�شاء تربيته من جهة اأخرى «.1
      وقد ي�شتخدم الم�شرع القرينة القانونية كو�شيلة لتبرير حكم القاعدة القانونية ، فالم�شرع حينما يقرر 
عنوان  هو  الق�شائي  الحكم  اأن  في  تتمثل  الحكم  هذا  تبرر  التي  القرينة  فاإن   ، الق�شائي  للحكم  الحجية 

الحقيقة . 
بالن�شبة  ، ومن قبيل ذلك قرينة الخطاأ المفتر�ص  العك�ص  اإثبات  ب�شيطة تقبل  القانونية قد تكون  والقرينة 
لمتولي الرقابة ، اإذ ي�شتطيع التخل�ص من الم�شئولية اإذا اأثبت قيامه بواجب الرقابة ، وقد تكون قاطعة ل تقبل 

اإثبات العك�ص ، ومثال ذلك قرينة افترا�ص العلم بالقانون بمجرد ن�شره . 

2-الحيل والافتراضات القانونية :
اإذا كان الم�شرع يوؤ�ش�ص القرينة القانونية على احتمال يغلب وقوعه – على نحو ما �شلف بيانه – فاإن الحيل 
تعتبر من طرق  وهى   ، معينة  غاية  بق�شد تحقيق  الم�شرع  ي�شنعه  وهم  تقوم على  القانونية  والفترا�شات 

ال�شياغة الم�شطنعة التي تمثل اأق�شى درجات البعد عن الواقع .
ومن ابرز الأمثلة على الحيل والفترا�شات القانونية فكرة العقار بالتخ�شي�ص ، فهي بح�شب الأ�شل منقولت 
الفترا�ص  �شبيل  على  العقار  �شفة  المنقولت  هذه  وتكت�شب   ، العقار  لخدمة  المالك  خ�ش�شها  بطبيعتها 
وهي   ، نتيجة محددة  بغر�ص تحقيق  الواقع  يطابق  وهماً ل  ي�شنع  فالم�شرع  وبالتالي   ، لطبيعتها  بالمخالفة 
على  لقواعد الحجز  وفقاً  عليه  يجوز الحجز  ، فلا  يخدمه  الذي  للعقار  القانوني  للمركز  المنقول  اإخ�شاع 

المنقول ، كما ل ي�شح الحجز عليه م�شتقلًا عن العقار.2
بيد اأنه يجب الحد من ا�شتعمال الحيل والفترا�شات القانونية في مجال ال�شياغة الت�شريعية ب�شبب اإ�شرافها 
في البعد عن الواقع ، واإذا كان ا�شتعمالها بق�شد تحقيق غاية معينة ، فاإنه يجب الوقوف عند تحقيق الغاية 

التي ي�شتهدفها الم�شرع فقط .

ضوابط جودة التشريع :
لأ�شلوب ال�شياغة اأهمية كبيرة في تحويل اأغرا�ص الت�شريع اإلى مجموعة متما�شكة من القواعد المن�شجمة 
الت�شريع يمكن ا�شتخلا�ص الأحكام القانونية  اأ�شلوب ال�شياغة واللغة المعبرة عن  والوا�شحة ، ومن خلال 
التي تن�شجم مع اأغرا�ص الت�شريع ، ويتعين اإتباع منهج محدد ل�شبط اأ�شلوب ولغة ال�شياغة ، وذلك من خلال 

مراعاة القواعد الآتية :
اأن تكون لغة الكتابة وا�شحة وال�شياغة ب�شيطة وموجزة ،  ومن �شاأن ا�شتخدام لغة ب�شيطة وماألوفة ، . 1

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

   عبد الرزاق ال�شنهوري – الو�شيط في �شرح القانون المدني – ج 1 – �ص 1006. 1
  لمزيد من التفا�شيل راجع : د / �شم�ص الدين الوكيل – المرجع ال�شابق – �ص 162. 2



124

اأن تكون اأحكام الت�شريع وا�شحة ، ويعزز ذلك القدرة على فهمها وح�شن تطبيقها . وقد و�شف الدكتور 
، فاللغة المعقدة  اأن تكون وا�شحة دقيقة  الت�شريع بقوله »يجب  ال�شنهوري موا�شفات لغة  الرزاق  عبد 
تجعل القانون مغلقاَ ، كما اأن اللغة غير الدقيقة تجعل القانون مبهماً ، ويجب اأن يكون للت�شريع لغة فنية 

خا�شة به«. 1
تكوين الن�شو�ص من عبارات ذات دللة على المعنى المق�شود من الن�ص. . 2
تجنب ا�شتخدام عبارات اأو م�شطلحات تدل على جن�ص معين.. 3
اإذا كان محتوى الن�ص ي�شير اإلى عدد من الحالت اأو ينظم اأكثر من �شاأن، اأو يت�شمن �شروطاً لبع�ص . 4

الحالت التي هي جزء من م�شمونه يف�شل تحديد عنا�شر الن�ص وتق�شيمها عند ال�شياغة اإلى اأجزاء 
على �شكل فقرات.

اإليه الم�شرع لفهم دللة العبارة، لذلك . 5 : التعريف هو تخ�شي�ص للمعنى الذي رمى  �شبط التعريفات 
ينبغي ا�شتخدام التعريفات فقط  في حالتين :

عندما يكون معنى الم�شطلح مهماً لفهم وتطبيق الت�شريع المقترح . اأ( 
اإذا تم ا�شتخدام الم�شطلح ب�شكل متكرر في الت�شريع.  ب( 

غير اأنه يجب عند و�شع التعريفات مراعاة المعاني التي خ�ش�شت لها العبارة المعُرّفة في القوانين القائمة، 
واإمعاناً في بيان اأهمية ال�شطلاح القانوني يرى جانب من الفقه �شرورة الهتمام بهذا ال�شطلاح من حيث 
اأن ي�شكل فرعاً جديداً من فروع علم القانون يطلق عليه علم  اأن ذلك يمكن  اإلى  ن�شاأته وتطوره ، ويذهب 

ال�شطلاح القانوني 2  . 
العلاقة  المقترح بطريقة تحترم منطق  الت�شريع  �شيتم معالجتها في  التي  المو�شوعات  بناء  يجب   .6
فيما بين القوانين القائمة وعلى راأ�شها الد�شتور وبين الت�شريع المقترح، و�شبط حالت التداخل اأو التعار�ص 

مع الن�شو�ص الأخرى.
7.    الدرا�شة المقارنة : عند نظر م�شروع قانون ما فلا �شرر من عمل درا�شة مقارنة مع القوانين المحيطة

        بنا، للتعرف على التطور الت�شريعي الحادث في العالم والذي يفر�ص نف�شه على الجميع. 
8.    مراعاة متطلبات الترتيب والتبويب: يفتر�ص الترتيب المحكم للن�ص القانوني المتكامل البدء بديباجة   
تجمع فيها القوانين ذات ال�شلة، وي�شتح�شن البدء بتمهيد يت�شمن نطاق القانون المو�شوعي والزماني، ثم 
جمع ما ت�شابه اأو ارتبط من اأحكام تحت عنوان واحد اأو ق�شم معين، بحيث يراعى النتقال من الحكم العام 
اإلى الخا�ص ومن الأحكام التمهيدية اإلى الأحكام الجوهرية، ومن الأ�شا�شية اإلى الفرعية، ومن المو�شوعية 
اإلى الإجرائية والنتهاء- اإذا لزم الأمر- بباب يخ�ش�ص للاأحكام الختامية والنتقالية التي غالباً ما تلغي 
الت�شريع ال�شابق اإلغاءً �شريحاً، وتوؤمن انتقالً �شل�شاً ومدرو�شاً من نطاق قانوني اإلى اآخر، بحيث تتم المحافظة 

على الحقوق والمراكز القانونية المكت�شبة.

البحوث

    م�شار اإليه  : د/ عز الدين عبدالله – مرجع �شابق – �ص 9 وما بعدها .. 1
  د. اأحمد عبد الظاهر – اللغة القانونية ومفرداتها –  مقال �شبقت الإ�شارة اإليه. 2
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رابعاً : الأصول المتعلقة بالقائم بعملية الصياغة :
ذكرنا اآنفاً اأن ال�شياغة لغة هي من �شاغ ال�شيء �شوغاً اأي هياأه على مثال م�شتقيم ، و�شاغ الكلام اأي هياأه 
ورتبه ، كما ذكرنا اأن  العملية الت�شريعية هي في الأ�شا�ص عملية ذهنية ، واأن  هذه العملية ل تقت�شر على 

ال�شياغة ال�شكلية فقط ، واإنما تمتد اإلى جوهر القانون نف�شه .
وعلى ذلك ، ياأتي دور ال�شائغ الذي يتولى تحويل المواد الخام اإلى ن�شو�ص قانونية قابلة للفهم والتطبيق اأي 
اأننا اإزاء عملية من م�شتويين متداخلين با�شتمرار، الأول هو تحديد ال�شيا�شة الت�شريعية والأهداف المر�شومة 
للت�شريع المقترح، والثاني هو و�شعها في اأطر مقننة .ولما كان  القانون علماً له لغته التي يتفرد بها عن غيره 
من العلوم الإن�شانية الأخرى ، فاإن القائم على عملية ال�شياغة الت�شريعية – �شاأنه �شاأن ال�شانع الماهر في 
حرفته – ينبغي اأن يتمتع بمجموعة من المهارات ، ت�شكل في مجموعها العنا�شر الواجب توافرها في ال�شائغ 
اإخراجه، وهي مهارات  الموؤدي للهدف من  ال�شكل ال�شحيح  القانوني على  اأن يخرج بالن�ص  حتى ي�شتطيع 

لغوية وقانونية وذهنية .

أ - الإلمام الجيد بمفردات اللغة ودلالاتها:
و  الق�شر  ب�شورة  القانوني  الن�ص  األفاظ  و ق�شده في  الم�شرع  اإرادة  اإفراغ  على  القانونية  ال�شياغة  تعتمد 

ال�شمول.1
واإذا كانت الألفاظ هي ج�شد الن�ص القانوني، فاإن المدلولت اللغوية لهذه الألفاظ هي روحه التي ي�شتمد 
و الحذر  يت�شم بالحيطة  لغوي  نتيجة فن  دائماً  تاأتي  الت�شريعية الجيدة  فال�شياغة   ، و فاعليته  قوته  منها 
،لذلك ينبغي اأن يكون ال�شائغ على دراية كافية بمفردات اللغة ودللتها ،مم�شكاً بنوا�شيها ، فالكثير من 
مفردات  اللغة العربية  ينظر اإليها على اأنها توؤدي اإلى نف�ص المعني ، بينما هي في الحقيقة تقود اإلى معان 

مختلفة 2.

ب – توافر المهارات القانونية للصائغ :
ل يكفي اأن يكون القائم بال�شياغة الت�شريعية مجرد دار�ص للقانون ، بل ينبغي اأن يكون خبيراً عالماً بالأدوات 
القانونية  للنظريات  ال�شارح  والفقه  المختلفة،  القانونية  الن�شو�ص  وهي  بمهمته  القيام  على  تعينه  التي 

والأحكام الق�شائية المرتبطة وخا�شة تلك التي توؤ�ش�ص لمبادئ قانونية م�شتقرة .
فلا �شك اأن ال�شياغة الت�شريعية فن وعلم لبد لتمام معرفته من درا�شات م�شتفي�شة وتجارب طويلة، فمن 
ت�شند له مهمة �شياغة الت�شريعات لبد اأن يكون لديه قدر كبير من العلم والمعرفة في علم القانون واأ�شوله 

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

   ويق�شد بالق�شر وال�شمول اأن ل يتجاوز ن�ص المادة القانونية مراد الم�شرع، و ل يق�شر عنه ، وتكون الألفاظ القانونية على درجة . 1
عالية من الو�شوح بما يمتنع معه التاأويل خلاف الق�شد اأو خارج مقت�شاه .

   ومثال ذلك اأن لكل من لفظ "الفعل " ولفظ "العمل" دللته ، حيث يرمي لفظ "الفعل" اإلى ما يقوم به ال�شخ�ص من ت�شرفات . 2
اأو ما يتلفظ به ل�شانه، بينما يقت�شر لفظ "العمل " على ما يقوم به ال�شخ�ص من ت�شرفات فقط دون ما يتلفظ به ل�شانه لذلك 
فاإنه لو�شع ن�ص قانوني يتعلق بما يقوم به ال�شخ�ص من ت�شرفات واأقوال يقت�شي ا�شتخدام لفظ "الفعل" ولي�ص لفظ "العمل" 

الذي لو ا�شتخدم لأخرج الألفاظ  الذي يتلفظ بها الل�شان من حكم ذلك الن�ص.
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القانونية  القواعد  فيها  ن�شاأت  التي  والبيئة  والمكان  الزمان  لظروف  مدركاً  وتطوره  القانون  بتاريخ  عارفاً 
�شكل قاعدة  لها على  بو�شع حلول  اأو مكلف  التي هو راغب  الفرو�ص  اإلى  التفرع منها  قادراً على  ال�شابقة 

قانونية من �شفاتها العموم والتجريد والإلزام.

جـ - القدرات الذهنية للصائغ :
يعد ثبات الت�شريع وا�شتقراره لمدة طويلة اأحد مظاهر جودته وقدرته على مواجهة كافة الفرو�ص المختلفة 
للواقعات التي ي�شتهدف حكمها ، ول يتاأتى ال�شتقرار والثبات الت�شريعي اإل اإذا كان ال�شائغ متمتعاً بقدرات 
ذهنية تمكنه من اإعمال الخيال القانوني الذي ي�شتطيع من خلاله ت�شور ما قد يحدث م�شتقبلًا من فرو�ص 
، لذا ينبغي عليه اأن يتاأمل في م�شتقبل الو�شع الذي يعالجه الت�شريع لكي تن�شاأ ن�شو�ص مرنة غير مت�شلبة 

متكيفة مع الواقعات التي ت�شتجد في الم�شتقبل 1.
والخلا�شة من كل ما تقدم اأن ال�شياغة  الت�شريعية على هذا النحو تعد عن�شراً مهماً من عنا�شر تكوين 
القاعدة القانونية لأنها هي التي تعطي للقاعدة ال�شكل العملي الذي ت�شلح به للتطبيق، مما يوؤدي اإلى القول 
باأن جانباً كبيراً من نجاح القاعدة القانونية يتوقف على الدقة في ال�شياغة وتخير اأدواتها، ولهذا فاإنه ينبغي 
اختيار اأدوات ال�شياغة القانونية اختياراً ي�شمن اإخراج جوهر القاعدة القانونية اإلى حيز التطبيق العملي، 

كما يحقق الغر�ص منها، فيختار في ال�شياغة اأقرب ال�شبل واأف�شل الأدوات لتحقيق الغاية المق�شودة.

المبحث الثاني 
مجالات استخدام الصياغة التشريعية

تمهيد وتقسيم :
تناولنا في المبحث ال�شابق مفهوم واأ�شول ال�شياغة الت�شريعية ، واإذا كانت ال�شياغة الت�شريعية هي و�شيلة 
القواعد  �شن  رئي�ص في  ب�شكل  يبدو  الت�شريعية  ال�شياغة  فاإن مجال عمل   ، القانونية  القاعدة  اإدراك غاية 
القاعدة  �شن  في  الت�شريعية  ال�شياغة  دور  المبحث  هذا  في  ونتناول   ، واللوائح  القوانين  و�شن   ، الد�شتورية 

الد�شتورية ، ثم دور تلك ال�شياغة في �شياغة �شن القوانين واللوائح، وذلك في مطلبين : 

المطلب الأول : �شن القاعدة الد�شتورية . 
المطلب الثاني: �شن القوانين واللوائح .

البحوث

   ومن اأبرز الأمثلة على الت�شريعات الم�شتقرة الد�شتور الأمريكي الذي �شدر في 1787/9/17م ومازال �شارياً رغم م�شى 224 . 1
�شنة على �شدوره و�شبب بقائه هو الخيال الوا�شع الذي كان يتمتع به وا�شعوه الذين ر�شموا في اأذهانهم ال�شورة التي �شتكون عليها 

الوليات المتحدة بعد اأكثر من مئة �شنة.
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المطلب الأول
سن القاعدة الدستورية

يعد الد�شتور �شيد القوانين ، حيث يتحدد بموجبه �شكل الدولة ، وطبيعة نظام الحكم ، و�شلطاتها والعلاقة 
فيما بينها ، ثم تحديد الحقوق والحريات والواجبات العامة ، ويحدد كذلك المقومات الأ�شا�شية للمجتمع.1

وقد عبرت المحكمة العليا عن هذا المعنى بقولها »اأن ن�شو�ص الد�شتور تمثل دائماً القواعد والأ�شول التي 
ما  واإهدار  مراعاتها  يتعين  التي  العام  النظام  قواعد  بين  ال�شدارة  مقام  ولها  الحكم  نظام  عليها  يقوم 

يخالفها من الت�شريعات بو�شفها اأ�شمى القواعد الآمرة.2
اأو  القواعـد  و�شع  على  فيها  الد�شتور  مواد  تقت�شر  ولى  الأ الد�شتورية  القواعد  ل�شياغة  طريقتان  وتوجد 
ت�شتمل  والثانية   ، القانوني  ال�شلم  مرتبة في  دنى  الأ للقوانين  التفا�شيل  اإر�شاء  فيما يترك  العامة،  �شـ�ص  الأ

القواعد الد�شتورية فيها على الجزئيات اأو التفا�شيل .
وت�شتند �شياغة القواعد الد�شتورية على دعائم واأ�شا�شيات ل غنى عنها تتمثل في الو�شوح والدقة والواقعية .
اأرادها الم�شرع الد�شتوري اإلى فهم الأفراد، بحيث تكون بمناأى عن   ويعني الو�شوح ، اإي�شال الأفكار التي 

الغمو�ص والتعقيد وما يترتب على ذلك من عدم اإدراك  الأفراد لما اأراده  الم�شرع .
اأرادته  الن�شو�ص معبراً حقيقياً عن  الد�شتوري يجعل من  الم�شرع  اأن  فتمثل في   ، المقام  الدقة في هذا  اأما 
اأهم  الأفراد، ومن  اإلى  اإي�شاله  اأراد  لما  انعكا�شاً حقيقياً ومعبراً تعبيراً �شادقاً  ال�شياغة  تاأتي  اأي  بالفعل، 
م�شتلزمات الدقة هي اإيراد الن�شو�ص بعمومية وتجريد وعدم الدخول في الجزيئات والتف�شيلات غير المهمة 

التي تبحر بالوثيقة الد�شتورية بعيداً عن الواقع اأكثر مما تكون و�شيلة فعالة لتطابقها معه .
التي  البيئة  والقيم من  الأحكام  تنبع  اأن  ويعني ذلك  بالواقعية،  الد�شتورية  القواعد  تت�شم  اأن  ولبد كذلك 
�شوف يطبق فيها الد�شتور، فلا تكون هناك مفاهيم غريبة ومتعار�شة مع هذه البيئة ومكوناتها العقائدية 

والدينية ، والعادات والتقاليد الموجودة فيها.
على اأنه يمكن القول باأن ثمة اختلافاً بين لغة الد�شتور ولغة الت�شريع ، فالأول بحكم تربعه على قمة النظام 
القانوني ، ي�شتخدم لغة تعلو في خطابها وم�شمونها على لغة الت�شريع ، فلا تلجاأ اإلى التف�شيل حتى تف�شح 
المجال للت�شريع �شلطة الملاءمة وفقاً للظروف والمقت�شيات ، كما اأن لغة الت�شريع  اأكثر تحديداً لما تعبر عنه ، 

لذا تقنع القاعدة الد�شتورية بو�شع الكليات يحمل بع�شها طابع الإجمال والعموم.3

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

   م�شت�شار / عليوة م�شطفى فتح الباب – مرجع �شابق – �ص 527. 1
   حكم المحكمة العليا في الق�شية رقم 11 ل�شنة 5 عليا د�شتورية – جل�شة 3 اأبريل �شنة 1976- الجزء الأول – �ص 442. 2
  لمزيد من التفا�شيل : راجع ، د/ جابر محمد حجي – مرجع �شابق – �ص 291. 3
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المطلب الثاني 
سن القوانين واللوائح

تمهيد وتقسيم :
تتوزع العملية الت�شريعية في النظم القانونية الحديثة بين ال�شلطتين الت�شريعية والتنفيذية ، وتقوم كل من 
الت�شريعية  فال�شلطة   ، متداخل  وغير  ومن�شبط  محدد  نحو  على  ال�شاأن  هذا  في  باخت�شا�شاتها  ال�شلطتين 
تتولى مهمة اإقرار الت�شريعات العادية -  وهو ما يطلق عليها ا�شطلاح القوانين -  فيما يكون اإقرار الت�شريع 
الفرعي - ويطلق عليها اللوائح -  محجوزاً لل�شلطة التنفيذية وفق اعتبارات معينة �شنتعرف عليها لحقاً، 
وتعد �شياغة القوانين واللوائح بمثابة المجال الخ�شب لل�شياغة الت�شريعية ، وعلى ذلك نق�شم هذا المطلب 

اإلى فرعين ، الأول : نخ�ش�شه ل�شن القوانين، والثاني نخ�ش�شه ل�شن اللوائح ، وذلك على النحو التالي.

الفرع الأول
سن القوانين

أ( التشريع العادي :
يحتل الت�شريع العادي  - القانون - مكان ال�شدارة بين �شائر م�شادر القاعدة القانونية ، ويق�شد ب�شياغة 

القانون و�شع قواعد قانونية في ن�شو�ص مكتوبة بوا�شطة ال�شلطة الت�شريعية ممثلة في البرلمان.
واإذا كان الأ�شل العام يجرى على اأن ال�شلطة الت�شريعية ممثلة في البرلمان هي �شاحبة الخت�شا�ص الأ�شيل 
ب�شن الت�شريع اأو القانون ، اإل اأن الم�شرع الد�شتوري في كل من م�شر والبحرين ،  يجيز – لعتبارات معينة 
- حلول ال�شلطة التنفيذية محل ال�شلطة الت�شريعية في القيام بهذه المهمة في حالتين هما : حالة ال�شرورة ، 

وحالة التفوي�ص 1.

ب( تشريعات الضرورة :
قد ت�شتدعى حالة ال�شرورة التدخل الت�شريعي بالن�ص على تدابير �شريعة لمواجهة هذه الحالة اأثناء غياب 
ال�شلطة الت�شريعية ب�شبب الحل ، اأو ب�شبب العطلة الر�شمية فيما بين اأدوار النعقاد اأو بين الف�شول الت�شريعية، 

وفي هذه الحالة تتولى ال�شلطة التنفيذية اإ�شدار قواعد عامة مجردة بناء على حالة ال�شرورة .
اأن  ال�شرورة، غير  ت�شريعات  اأخذا بفكرة  البحرين والد�شتور الم�شري قد  واإذا كان كل من د�شتور مملكة 

هناك اختلافاً بينهما في بع�ص التفا�شيل. 

1- دستور مملكة البحرين :
نظمت المادة )38( من الد�شتور حالت و�شروط واإجراءات اإ�شدار ت�شريعات ال�شرورة ، ون�شت على اأن : 
» اإذا حدث فيما بين اأدوار انعقاد كل من مجل�ص ال�شورى ومجل�ص النواب اأو في فترة حل مجل�ص النواب ما 

البحوث

   اأنظر :د/ محمد ح�شين عبد العال – المدخل لدرا�شة القانون البحريني -  الطبعة الرابعة – 2011- �ص 148. 1
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يوجب الإ�شراع في اتخاذ تدابير ل تحتمل التاأخير، جاز للملك اأن ي�شدر في �شاأنها مرا�شيم تكون لها قوة 
القانون، على األ تكون مخالفة للد�شتور .

ويجب عر�ص هذه المرا�شيم على كل من مجل�ص ال�شورى ومجل�ص النواب خلال �شهر من تاريخ �شدروها اإذا 
كان المجل�شان قائمين اأو خلال �شهر من اأول اجتماع لكل من المجل�شين الجديدين في حالة الحل اأو انتهاء 
الف�شل الت�شريعي 1، فاإذا لم تعر�ص زال ما كان لها من قوة القانون بغير حاجة اإلى اإ�شدار قرار بذلك . واإذا 

عر�شت ولم يقرها المجل�شان زال كذلك ما كان لها من قوة القانون «. 
    

 وعلى �شوء الن�ص المتقدم، فاإذا ما توافرت حالة �شرورة فيما بين ادوار انعقاد كل من المجل�شين، اأو في فترة 
حل مجل�ص النواب ،وا�شتدعت اتخاذ تدابير ل تحتمل التاأخير، يكون للملك حق اإ�شدار مرا�شيم بقوانين ، 
غير مخالفة للد�شتور ، على اأن تعر�ص على كل من مجل�ص ال�شورى ومجل�ص النواب خلال �شهر من تاريخ 
�شدروها اإذا كان المجل�شان قائمين اأو خلال �شهر من اأول اجتماع لكل من المجل�شين الجديدين في حالة الحل 
اأو انتهاء الف�شل الت�شريعي، فاإذا لم تعر�ص زال ما كان لها من قوة القانون بغير حاجة اإلى اإ�شدار قرار 

بذلك . واإذا عر�شت ولم يقرها المجل�شان زال كذلك ما كان لها من قوة القانون. 

2-الدستور المصري الصادر عام 2012 والمعدل عام 2014:
تن�ص المادة )156( من الد�شتور الم�شري ال�شادر عام 2012 والمعدل عام 2014على اأن : اإذا حدث في غير 
التاأخير، يدعو رئي�ص الجمهورية  الإ�شراع في اتخاذ تدابير ل تحتمل  النواب ما يوجب  انعقاد مجل�ص  دور 
الجمهورية  لرئي�ص  يجوز  قائم،  غير  النواب  مجل�ص  كان  واإذا  عليه.  الأمر  لعر�ص  طارئ  لنعقاد  المجل�ص 
اإ�شدار قرارات بقوانين، على اأن يتم عر�شها ومناق�شتها والموافقة عليها خلال خم�شة ع�شر يوماً من انعقاد 
المجل�ص الجديد، فاإذا لم تعر�ص وتناق�ص اأو اإذا عر�شت ولم يقرها المجل�ص، زال باأثر رجعى ما كان لها من 
قوة القانون، دون حاجة اإلى اإ�شدار قرار بذلك، اإل اإذا راأى المجل�ص اعتماد نفاذها في الفترة ال�شابقة، اأو 

ت�شوية ما ترتب عليها من اآثار.«
وبذلك يكون الد�شتور الم�شري الجديد قد جاء بنظام مغاير لت�شريعات ال�شرورة ، اإذ لم تمنح المادة )156( 
منه لرئي�ص الجمهورية �شلطة اإ�شدار قرارات بقوانين في حالة توافر ال�شرورة التي ت�شتدعي اتخاذ تدابير 
، ول يكون لرئي�ص الجمهورية �شوى دعوة المجل�ص  النواب  انعقاد مجل�ص  اأدوار  التاأخير فيما بين  ل تحتمل 
للانعقاد لجتماع طارئ لعر�ص الأمر عليه ، واقت�شر حق رئي�ص الجمهورية على اإ�شدار قرارات بقوانين في 
حالة ما اإذا كان المجل�ص غير قائم ، على اأن يتم عر�شها ومناق�شتها والموافقة عليها خلال خم�شة ع�شر يوماً 
من انعقاد المجل�ص الجديد، فاإذا لم تعر�ص وتناق�ص ، اأو اإذا عر�شت ولم يقرها المجل�ص، زال باأثر رجعى ما 
كان لها من قوة القانون ، اإل اإذا راأى المجل�ص اعتماد نفاذها في الفترة ال�شابقة، اأو ت�شوية ما ترتب عليها 

من اآثار.

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

   لمزيد من التفا�شيل : الم�شت�شار �شالم محمد �شالم الكواري – ال�شلطة الت�شريعية في مملكة البحرين – الطبعة الأولى 2008 . 1
139 – �ص 
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الت�شريعية ،  ال�شلطة  الت�شاوؤل عن تحديد مفهوم وم�شمون اللتزام بعر�ص ت�شريعات ال�شرورة على  ويثور 
حيث ذهب جانب من الفقه  اإلى اأن المق�شود بالعر�ص هو اليداع فقط ،ول يمتد اإلى ما يقوم به البرلمان من 
اإجراءات تخ�شه ، باعتبار اأن اللتزام بالعر�ص يقع على عاتق ال�شلطة التنفيذية وينتهي دورها بتنفيذ هذا 
اللتزام الد�شتوري باليداع ،بينما ذهب جانب اأخر من الفقه اإلى اأن العر�ص ل يقت�شر على مجرد الإيداع 
بل يمتد اإلى كل ما يتم داخل البرلمان من مناق�شات وقرارات تتخذ على اأ�شا�ص هذه المناق�شة. وقد انتهج 
الم�شرع الد�شتوري البحريني مفهوم العر�ص الحقيقي 1 ، وهو المعنى الم�شتفاد من ن�ص المادة )122( من 

المر�شوم بقانون رقم )54( ل�شنة 2002 ب�شاأن اللائحة الداخلية لمجل�ص النواب .
وبا�شتظهار المقارنة بين موقف الد�شتور البحريني وموقف الد�شتور الم�شري يبين اأن الد�شتور البحريني جاء 
اأكثر مرونة من ناحية اإقرار ال�شلطات الممنوحة للملك في اإ�شدار المرا�شيم بقوانين فيما بين اأدوار انعقاد 
المجل�شين اأو في فترة حل مجل�ص النواب ، بينما حجب هذه ال�شلطة عن رئي�ص الجمهورية في م�شر فيما بين 
الد�شتور  من   )2/38( المادة  المجل�شين ح�شب  على  بقوانين  المرا�شيم  مدة عر�ص  وكذلك   ، النعقاد  اأدوار 
البحريني وهى �شهر من تاريخ �شدورها اإذا كان المجل�شان قائمين ، اأو خلال �شهر من تاريخ اأول اجتماع 
لكل من المجل�شين الجديدين في حالة الحل اأو انتهاء الف�شل الت�شريعي وهى �شهر في د�شتور البحرين بينما 
خم�شة ع�شر يوماً في الد�شتور الم�شري ، غير اأن الأخير جاء اأكثر مرونة في اإجازته لمجل�ص النواب معالجة 
الآثار التي قد تترتب على نفاذ القرارات بقوانين خلال الفترة من نفاذها حتى مناق�شتها وعدم اإقرارها . 

   جـ( تشريعات التفويض : 
�شاحب  يعهد  اأن  هو  ا�شطلاحاً  والتفوي�ص   ،»2 اإليه  ورده  اآخر  على  الأمر  »التكال في  معناه  لغة  التفوي�ص 
الخت�شا�ص الأ�شيل بممار�شة جانب من اخت�شا�شاته ، �شواء في م�شاألة معينة اأو نوع معين من الم�شائل ، اإلى 

فرد اآخر هو المفو�ص اإليه مع حق الأ�شيل في التعقيب على قرارات من فو�شه.
وتجدر الإ�شارة اإلى اأن الد�شتور الم�شري الجديد خلا من الن�ص على جواز تفوي�ص مجل�ص النواب لرئي�ص 
اإذ لم يرَ الم�شرع الد�شتوري موجباً لذلك  الجمهورية باإ�شدار قرارات بقوانين لمواجهة ظروف ا�شتثنائية ، 
مادام مجل�ص النواب قائماً، وهذا الم�شلك من جانب الم�شرع الد�شتوري الم�شري ل يبرره �شوى الرغبة في 

تقلي�ص �شلطات رئي�ص الجمهورية في النظام القانوني الم�شري 
3 بناء  التفوي�ص هو مر�شوم بقانون ي�شدره الملك في م�شائل معينة  ت�شريع  فاإن   ، البحرين،  اأما في مملكة 
على تفوي�ص من ال�شلطة الت�شريعية لمواجهة ظروف ا�شتثنائية تدعو اإلى تفوي�ص  الملك في م�شائل معينة.3 
وهناك اعتبارات عديدة تبرر فكرة التفوي�ص ، ياأتي على راأ�شها اأن بع�ص الت�شريعات يتطلب اإعدادها قدراً 
من ال�شرية مثل تلك الخا�شة باأمن الوطن والت�شليح التي ت�شتلزم الم�شلحة العامة كتمان م�شمونها ، وكذلك 
الت�شريع  ي�شتطيع  ول   ، لمواجهتها  �شريعاً  تدخلًا  ت�شتوجب  ا�شتثنائية  ظروف  لمواجهة  اللازمة  الت�شريعات 

البحوث

  لمزيد من التفا�شيل : اأنظر الم�شت�شار �شالم محمد �شالم الكواري- المرجع ال�شابق – �ص 138. 1
  انظر : د/ محمد فتوح محمد – التفوي�ص في الخت�شا�شات الإدارية – طبعة 1986 – �ص 82. 2
  لمزيد من التفا�شيل :د/ محمد ح�شين عبد العال – مرجع �شابق – �ص 149. 3
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العادي وما ت�شتغرقه اإجراءات �شنه من وقت طويل على مواجهة تلك الظروف ال�شتثنائية . 

ضوابط وقيود التفويض التشريعي:
اإذا كانت ت�شريعات ال�شرورة ل ت�شدر اإل في غيبة مجل�ص النواب ، فاإن ت�شريعات التفوي�ص ت�شدر حال وجود 
المجل�ص قائماً ومنعقداً ، لذلك فقد اأورد الد�شتور قيوداً و �شوابط على هذا التفوي�ص  بح�شب �شريح ن�ص 
المادة ) 32/اأ( من الد�شتور البحريني ، اأما عن القيود فهما قيدان اأحدهما قيد زمني حيث يجب اأن يكون 
محدداً بفترة زمنية معينة 1، وهو قيد منطقي اإذ بغير هذا القيد نكون اأمام تنازل من ال�شلطة الت�شريعية عن 
اأخت�شا�شها المخول لها د�شتورياً ، والثاني قيد مو�شوعي يتمثل في  �شرورة اأن تحديد المو�شوع اأو المو�شوعات  

التي يفو�ص فيها البرلمان الملك في اإ�شدار هذا النوع من الت�شريعات .
التفوي�ص  لقانون  وفقاً  يكون  التفوي�ص  ممار�شة  اأن  اإلى  الد�شتوري  الن�ص  اأ�شار  فقد  ال�شوابط،  عن  واأما 
و�شروطه، وبموجب هذه الآلية ، يرى بع�ص الفقه – وبحق – اأن الأمر اأعُيد اإلى المجل�شين ليحددا �شوابط 
التفوي�ص .. ويحق لهما اأن يدرجا في قانون التفوي�ص ما ي�شاءان من �شوابط 2. �شواء ما يتعلق بالظروف 
ال�شتثنائية التي ت�شتدعي التفوي�ص ، اأو ا�شتراط اأغلبية خا�شة لإقرار قانون التفوي�ص ، اأو �شرورة عر�ص ما 

ي�شدر من ت�شريعات بناء على قانون التفوي�ص على المجل�شين   .
ال�شريع  بالتدخل  ي�شمح لرئي�ص الجمهورية  الد�شتور الم�شري لم يكن موفقاً حين خلا من ن�ص  اأن  والحق 
ال�شتثنائية  الظروف  تلك  مواجهة  عملًا  يت�شور  ل  اإذ   ، البلاد  بها  تمر  قد  ا�شتثنائية  ظروف  لمواجهة 
بت�شريعات عادية تحتاج اإجراءات �شنها اإلى وقت لي�ص بالقليل ،تكون الظروف ال�شتثنائية خلاله  قد اأعملت 
اأثارها ،ل�شيما واأن رئي�ص الجمهورية حين يبا�شر هذا الخت�شا�ص اإنما يبا�شره في �شوء �شوابط معينة تمنع 

من اإ�شاءة ا�شتخدامه .

الفرع الثاني 
 سن اللوائح

) التشريع الفرعي(

يعد اخت�شا�ص ال�شلطة التنفيذية باإ�شدار الت�شريعات الفرعية اخت�شا�شاً اأ�شيلًا  يخوله لها الد�شتور ، ولي�ص 
اخت�شا�شاً ا�شتثنائياً تحل بموجبه محل ال�شلطة الت�شريعية على غرار ما هو معمول به بالن�شبة لت�شريعات 

ال�شرورة وت�شريعات التفوي�ص.
اأو الت�شريع الفرعي ذلك الت�شريع الذي ت�شعه ال�شلطة التنفيذية بمقت�شى الخت�شا�ص  ويق�شد باللائحة 

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

  ويلاحظ اأن الد�شتور لم يبين قدر المدة التي يجوز التفوي�ص في حدودها ، لذلك فاإن هذه المدة قد تطول اأو تق�شر ح�شب الظروف . 1
، اإل ينبغي األ ت�شتغرق تلك المدة مدة المجل�ص المتبقية اأو الف�شل الت�شريعي كاملًا، اأو تجاوزه ، فالأولى تعد تنازلً عن اأداء الوظيفة 
الت�شريعية ، والثاني يمثل اعتداء من اأع�شاء المجل�ص الحالي على المجل�ص القادم . الم�شت�شار �شالم محمد �شالم الكواري- المرجع 

ال�شابق - 110
  الم�شت�شار �شالم محمد �شالم الكواري- مرجع ال�شابق – �ص113. 2
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الممنوح لها د�شتورياً ، وتت�شمن قواعد عامة مجردة ، وت�شمى بالقرارات التنظيمية تمييزاً لها عن القرارات 
الفردية ، كما يطلق عليها ا�شطلاح اللوائح تمييزاً لها عن الت�شريع العادي .

أنواع اللوائح : 
تنق�شم اللوائح بح�شب مو�شوعها اإلى ثلاثة اأنواع : اللوائح التنفيذية – واللوائح التنظيمية – ولوائح ال�شبط.

أ( اللوائح التنفيذية :
الت�شريع  تنفيذ  بق�شد  التنفيذية  ال�شلطة  ت�شدرها  التي  الفرعية  الت�شريعات  تلك  هي  التنفيذية  اللوائح 
لتطبيق  اللازمة  التف�شيلية  الأحكام  اللوائح  تلك  تت�شمن  حيث  الت�شريعية،  ال�شلطة  من  ال�شادر  العادي 

الت�شريع وتنفيذه . 
واإذا كان الخت�شا�ص بالت�شريع هو اخت�شا�ص ت�شتقل به ال�شلطة الت�شريعية دون غيرها ، فاإن اخت�شا�ص 
يكون  لكي  يلزم  الت�شريع  مجال  في  ا�شتثنائي  اخت�شا�ص  هو  التنفيذية  اللوائح  بو�شع  التنفيذية  ال�شلطة 

م�شروعاً اأن ي�شتند اإلى اأ�شا�ص د�شتوري 1.
اللوائح  باإ�شدار  التنفيذية  لل�شلطة  الأ�شيل  الخت�شا�ص  على  العليا في م�شر  الإدارية  المحكمة  اأكدت  وقد 
يعتبر  ل  الجمهورية  رئي�ص  من  بقرار  اللائحة  �شدور  على  القانون  في  الن�ص  باأن«  ق�شت  حيث  التنفيذية 

تفوي�شاً لرئي�ص الجمهورية باإ�شدار اللائحة ، واإنما هو تقرير لحق مخول له بمقت�شى الد�شتور«.2
    وما يبرر هذا الخت�شا�ص كون ال�شلطة التنفيذية - بحكم ات�شالها الم�شتمر بالجمهور والم�شكلات اليومية 
- اأقدر من ال�شلطة الت�شريعية على معرفة وتنظيم التف�شيلات والجزئيات اللازمة لتنفيذ القوانين ، هذا 
ف�شلًا عن اأن قواعد الت�شريع العادي تقت�شر عادة على تنظيم الأحكام العامة دون الدخول في التف�شيلات 

والجزئيات .
         وقد منح الد�شتور الم�شري ال�شادر عام 2012 والمعدل عام 2014 �شلطة اإ�شدار اللوائح التنفيذية 
لرئي�ص مجل�ص الوزراء ، وله اأن يفو�ص غيره في اإ�شدارها ، اإل اإذا حدد القانون من  ي�شدر اللوائح اللازمة 

لتنفيذه 3.
   بينما ينعقد الخت�شا�ص باإ�شدار اللوائح التنفيذية في مملكة البحرين للملك بموجب مر�شوم، ويجوز اأن 
يعين القانون اأداة اأدنى من المر�شوم لإ�شدار اللوائح اللازمة لتنفيذه .  ويجوز اأن يفو�ص غيره في و�شع هذه 

اللوائح ، والتفوي�ص يكون لرئي�ص الوزراء والوزراء .
كما يجوز اأن يحدد القانون ال�شخ�ص المخت�ص باإ�شدار اللائحة اللازمة لتنفيذه ، وغالباً ما يكون هو الوزير 

المخت�ص الذي يقع مو�شوع الت�شريع في نطاق وزارته .

البحوث

   راجع : د. �شامي جمال الدين- تدرج القواعد القانونية وقواعد ال�شريعة الإ�شلامية – من�شاأة المعارف بالإ�شكندرية بدون تاريخ . 1
ن�شر– �ص51

  حكمها في الطعن 382 ل�شنة 14 ق – جل�شة 1974/1/27- مجموعة المكتب الفني – ال�شنة 19- �ص116. 2
  تن�ص المادة )39/اأ( من الد�شتور البحريني على اأن : ي�شع الملك، بمرا�شيم، اللوائح اللازمة لتنفيذ القوانين بما ل يت�شمن . 3

تعديلًا فيها اأو تعطيلًا لها اأو اإعفاء من تنفيذها، ويجوز اأن يعين القانون اأداة اأدنى من المر�شوم لإ�شدار اللوائح اللازمة لتنفيذه .
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ضوابط مشروعية نصوص اللائحة التنفيذية :
ينبغي لم�شروعية الن�شو�ص التي تت�شمنها اللائحة التنفيذية توافر ثلاثة �شروط تتمثل في الآتي :

1( أن تصدر من السلطة المختصة :
مجال  في  ا�شتثنائي  اخت�شا�ص  هو  التنفيذية  اللوائح  بو�شع  التنفيذية  ال�شلطة  اخت�شا�ص  اأن  اآنفاً  ذكرنا 
المحكمة  اأحكام  وا�شتقرت  تواترت  ، وقد  اأ�شا�ص د�شتوري  اإلى  ي�شتند  اأن  يكون م�شروعاً  لكي  يلزم  الت�شريع 
اللوائح  باإ�شدار  تخت�ص  التي  – الجهات  �شبيل الح�شر  – على  الد�شتور حدد  اأن  على  العليا  الد�شتورية 
اللائحي  واإل وقع عمله   ، الد�شتوري  ، بحيث يمتنع على من عداهم ممار�شة هذا الخت�شا�ص  التنفيذية 
مخالفاً للد�شتور ، كما اأنه متى عهد القانون اإلى جهة معينة باإ�شدار القرارات اللازمة لتنفيذه ا�شتقل من 

عينه القانون دون غيره باإ�شدارها . 1

2(  ألا تتناول تنظيم موضوع من اختصاص السلطة التشريعية:
وهو �شرط �شلبي مفاده األ تن�شب اللائحة على مو�شوع ي�شترط الد�شتور اأن يكون تنظيمه بقانون ، فاإذا ما 
اأن تت�شلب من اخت�شا�شها  اأ�شند الد�شتور تنظيم حق من الحقوق اإلى ال�شلطة الت�شريعية ، فلا يجوز لها 
اأن تقيدها في ذلك ب�شوابط عامة واأ�ش�ص رئي�شية تلتزم  ، وتحيل الأمر برمته اإلى ال�شلطة التنفيذية دون 
بالعمل في اإطارها، فاإذا ما خرج  الم�شرع على ذلك وناط بال�شلطة التنفيذية تنظيم الحق من اأ�شا�شه كان 

متخلياً عن اخت�شا�شه الأ�شيل .2

3( ألا تتضمن شروطاً جديدة أو تعديلًا أو إضافة:
يعد هذا ال�شرط �شرطاً بديهياً اأملته الطبيعة ال�شتثنائية لخت�شا�ص ال�شلطة التنفيذية بالت�شريع من ناحية، 
واحتراماً ل�شرط تدرج القواعد القانونية من ناحية اأخرى باعتبار اأن اللائحة التنفيذية تحتل مرتبة اأدنى 
من القانون ، فلا يجب اأن تاأتي ب�شروط  لم يت�شمنها القانون ،اأو تت�شمن تعديلًا لأحكامه اأو اإ�شافة حكم 

جديد لم يرد الن�ص عليه في القانون .
وتطبيقاً لهذا ال�شرط انتهت الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع بمجل�ص الدولة اإلى مخالفة اللائحة 

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

   حكمها في الدعوى رقم 233 ل�شنة 21 د�شتورية جل�شة 2002/7/7 – الجريدة الر�شمية – العدد 29 تابع بتاريخ 2002/7/18 . 1
بتاريخ  تابع   22 العدد   – الر�شمية  الجريدة   -  2003/5/11 جل�شة   – د�شتورية   23 ل�شنة   380 رقم  الدعوى  في  وحكمها   ،
2003/5/29 ، وحكمها في الدعوى رقم 74 ل�شنة 23 د�شتورية – جل�شة 2006/1/15 - الجريدة الر�شمية – العدد 3 مكرراً  

بتاريخ 2006/1/24
   حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الدعوى رقم 243 ل�شنة 21 د�شتورية - جل�شة 2000/11/4 ، حيث ق�شت باأن ن�شى المادتين . 2

8،11 من قرار رئي�ص الجمهورية بالقانون رقم 97ل�شنة 1959 بما ت�شمناه من تفوي�ص وزير الداخلية في تحديد �شروط منح 
جواز ال�شفر وتخويله �شلطة رف�ص منح الجواز اأو تجديده ، وكذا �شحبه بعد اإعطائه، اإنما يتمخ�ص عن تن�شل الم�شرع من و�شع 
ال�ش�ص العامة التي تنظم مو�شوع جوازات ال�شفر باأكمله على الرغم من كونها الو�شيلة الوحيدة التي تمكن المواطن من مغادرة 
بلده والرجوع اإليه وارتباط ذلك بالحقوق التي كفلها الد�شتور، وانتهت اإلى عدم د�شتورية المادتين 8، 11من القانون رقم 97ل�شنة 

1959 ، والمادة الثالثة من قرار وزير الداخلية رقم 3937ل�شنة 1996
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التنفيذية للقانون رقم )34( ل�شنة 1976ب�شاأن ال�شجل التجاري لأحكام القانون حينما ا�شافت �شرطاً جديداً 
لم يتطلبه القانون ، وهو �شرط الح�شول على موافقة الوزير المخت�ص لقيد ال�شركات الجنبية غير الخا�شعة 
لأحكام القانون رقم )43( ل�شنة 1974 بنظام ا�شتثمار المال العربي والجنبي ، فاللوائح التنفيذية للقوانين 
ت�شدر بما لي�ص فيه تعديل اأو تعطيل لها اأو اإعفاء من تنفيذها ، فلا تملك اأن تقرر �شرطاً جديداً لم يرد 

الن�ص عليه في القانون اأو تعفي من �شرط ا�شتلزمه القانون.1
وفي �شاأن الإ�شافة المحظورة على اللائحة التنفيذية ق�شت المحكمة الد�شتورية العليا باأن قرار وزير ال�شكان 
للائحة  مكرراً  ثان  ف�شل  باإ�شافة   1998 ل�شنة   )180( رقم  الجديدة  العمرانية  والمجتمعات  والمرافق 
يكون  والفيلات  الق�شور  هدم  على  الموافقة  بحظر  يق�شي  البناء  اأعمال  وتنظيم  توجيه  لقانون  التنفيذية 
قد �شدر مجاوزاً حدود اخت�شا�شه اإذ اإنه لم يف�شل اأحكاماً اأوردها الم�شرع اإجمالً في قانون توجيه وتنظيم 
اأعمال البناء ، واإنما ا�شتحدث ن�شو�شاً جديدة ل يمكن اإ�شنادها اإلى ذلك القانون مجاوزاً بذلك الحدود 

التي ر�شمها الد�شتور للوائح التنفيذية.2

ب( اللوائح التنظيمية:
اللوائح التنظيمية هي ت�شريعات فرعية ت�شدرها ال�شلطة التنفيذية لتنظيم وترتيب المرافق العامة ، كاإن�شاء 
الوزارات والم�شالح وتحديد اخت�شا�شها واإلغائها ، وت�شمى احياناً باللوائح الم�شتقلة 3، وذلك لأنها ل ت�شتند 

في اإ�شدارها اإلى ت�شريع عادي ، ولكنها ت�شدر عن ال�شلطة التنفيذية ا�شتقلالً عن اأي ت�شريع .
وطبقاً للمادة )39/ب( من د�شتور مملكة البحرين ي�شع الملك بمرا�شيم اللوائح اللازمة لترتيب الم�شالح 
والإدارات العامة بما ل يتعار�ص مع القوانين ، اأما في م�شر فقد عقدت المادة )171( من د�شتور عام 2014 
الخت�شا�ص باإ�شدار القرارات اللازمة لإن�شاء المرافق والم�شالح العامة وتنظيمها لرئي�ص مجل�ص الوزراء 

بعد موافقة مجل�ص الوزراء .

جـ( لوائح الضبط :
العام  النظام  لحماية  الفردية  الحريات  على  التنفيذية  ال�شلطة  ت�شعها  ت�شريعية  قيود  هي  ال�شبط  لوائح 
بمدلولته الثلاثة حفظ الأمن وتوفير ال�شكينة وحماية ال�شحة العامة ، ومن امثلتها لوائح المرور ، ولوائح 

المحال المقلقة للراحة اأو ال�شارة بال�شحة ولوائح مراقبة الأغذية .
اللوائح  لإ�شدار  المقررة  القواعد  لذات  تخ�شع  فهي  ال�شبط  لوائح  باإ�شدار  بالخت�شا�ص  يتعلق  وفيما 

التنظيمية، ونحيل اإلى ما �شبق ذكره ب�شاأنها منعاً للتكرار.
مجال  في  القانونية  اللغة  با�شتخدام  المتعلق  الأول  الف�شل  من  تعالى  الله  بحمد  انتهينا  قد  نكون  وبذلك 

ال�شياغة الت�شريعية، ونتناول في الف�شل التالي ا�شتخدام اللغة القانونية في مجال الإفتاء القانوني.

البحوث

   اإفتاء الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع رقم )1153( في 1984/12/8 – ملف 355/2/42 جل�شة )1984/11/14(.. 1
   حكمها في الق�شية رقم )74( ل�شنة 23 د�شتورية – جل�شة 2006/1/15 – الجريدة الر�شمية العدد 3 مكرر في 2006/1/24. 2
   د/ محمد ح�شين عبد العال – مرجع �شابق – �ص153. 3
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الفصل الثاني
 استخدام اللغة القانونية في مجال الإفتاء القانوني

تمهيد وتقسيم :
�شبق القول باأن الت�شريع لي�ص غاية في ذاته ، وغايته دائماً تنظيم العلاقة بين اأفراد المجتمع ، ول يوؤتي هذا 
التنظيم ثماره اإل في مجال التطبيق ، وبديهي اأن تطبيق القاعدة القانونية ل يتم بطريقة اآلية ، بل لبد من 

تحديد معناها عن طريق تف�شيرها وبيان ما قد يكتنفها من غمو�ص اأو اإبهام .
وي�شطلع الإفتاء القانوني بمهمة تف�شير القاعدة القانونية تمهيداً لتطبيقها على حالت فعلية تندرج تحت 
حكمها ، م�شتخدماً في ذلك لغة قانونية تختلف عن لغة ال�شياغة الت�شريعية ،ويخل�ص اإلى بيان �شحيح حكم 

القانون ب�شاأن الحالة الفعلية المعرو�شة عليه ، من خلال الراأي القانوني الذي يخل�ص اإليه .
واإذا كان ثمة �شبه بين النتيجة التي يخل�ص اإليها الإفتاء القانوني وبين الحكم الق�شائي من زاوية تطبيق 

القانون على حالة واقعية، فهل يتمتع الإفتاء القانوني بالحجية التي يتمتع بها الحكم الق�شائي ؟ 
وعلى ذلك نعالج في هذا الف�شل مفهوم الإفتاء القانوني ونطاقه ثم نبين كيفية ا�شتخدام اللغة القانونية في 
مجال الإفتاء القانوني، واأخيراً نناق�ص مدى اإلزامية الإفتاء القانوني، ونق�شم هذا الف�شل اإلى ثلاثة مباحث 

على النحو التالي:

المبحث الأول:  مفهوم الإفتاء القانوني ونطاقه.
المبحث الثاني:  ا�شتخدام اللغة القانونية في مجال الإفتاء القانوني.

المبحث الثالث:   مدى اإلزامية الإفتاء القانوني

المبحث الأول: مفهوم الإفتاء القانوني ونطاقه
نخ�ش�شه  والثاني   ، القانوني  الإفتاء  مفهوم  فيه  نتناول  الأول   : مطلبين  إلى  المبحث  هذا  ينقسم 

للحديث عن نطاق الإفتاء القانوني. 

المطلب الأول : مفهوم الإفتاء القانوني
الإفتاء لغة : هي الجواب عما يُ�شكل من الم�شائل ال�شرعية اأو القانونية، والجمع: فتاوٍ وفتاوى ويقال اأفتى 

في الم�شاألة: اأبان الحكم فيها.
 وشرعاً: هي بيان الحكم ال�شرعي في م�شاألة من الم�شائل موؤيداً بالدليل من القراآن الكريم اأو ال�شنة النبوية 

اأو الجتهاد.1

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

   راجع : عليوة م�شطفى فتح الباب – مرجع �شابق – �ص 1099. 1
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مفهوم الإفتاء القانوني:
قوة  له  ولي�ص   ، القانون  يك�شف عن حكم  راأي  القانوني هو مح�ص  الإفتاء  اأن  اإلى  الفقه   ذهب جانب من 
اإلزامه من كونه الراأي الذي يك�شف عن �شائب حكم القانون ومن مكانة  اللزام القانوني ، واإنما ي�شتمد 

الجهة ال�شادر عنها.1
ويعيب هذا التجاه الربط بين الراأي القانوني في ذاته، وبين وجه الإلزام الأدبي الذي يتمتع به ب�شبب �شدوره 
من جهة معينة لها مكانتها ، باعتبار اأن هذا الإلزام الأدبي يعد عن�شراً خارجياً عن الراأي القانوني يتوقف 
تحققه على ما تتمتع به الجهة ال�شادر عنها هذا الراأي من مكانة لدى الغير، ويترتب على ذلك خروج الراأي 
ال�شادر من جهة حديثة العهد بالخت�شا�ص بالإفتاء ولم تتمتع بالمكانة اللازمة بعد من عداد الراأي القانوني 

بمفهومه الفني رغم ا�شتيفائه كافة العنا�شر اللازمة لعتباره اإفتاءً قانونياً .
والإفتاء القانوني – في راأينا – هو الراأي القانوني ال�شادر من جهة مخت�شة قانوناً، يت�شمن ا�شتظهار وجه 

الراأي و�شائب حكم القانون ب�شاأن م�شائل واقعية معرو�شة عليها.
وعلى �شوء هذا التعريف ، تبدو خ�شائ�ص الإفتاء القانوني فيما يلى:

أ( الأثر الكاشف للإفتاء القانوني: 
اأنه يك�شف عن حقيقة واقعية ول ين�شئها ،فهو ل يحدث جديداً ول  اأثر كا�شف يتمثل في   للاإفتاء القانوني 
ين�شئ مراكز اأو اأو�شاعاً لم تكن موجودة ، بل هو يك�شف عن  �شحيح  حكم القانون ب�شاأن  الواقعة المطروحة.2

ويتولى الإفتاء القانوني  الك�شف عن دللة الن�ص القانوني وا�شتنباط اأحكامه ، بغية اإنزال حكم القانون على 
الم�شاألة المعرو�شة  وذلك عن طريق  تف�شير هذا الن�ص  بهدف تطبيقه على م�شاألة معينة ، فاإذا كان الن�ص 
القانوني ب�شفة عامة عبارة عن األفاظ محددة  يراد بها معنى معين ، فاإن التف�شير هو الذي يك�شب هذه 
الألفاظ الحركة والفاعلية ،ول جدال في اأن الن�ص القانوني له ات�شال مبا�شر بزمان التطبيق ولي�ص بزمان 

الإ�شدار فقط ، لكونه قد �شدر ليحكم ت�شرفات المجتمع المتجددة والمتغيرة .
 على اأنه ينبغي التحوط  ب�شاأن �شرورة التزام الراأي القانوني - ب�شدد الك�شف عن �شحيح حكم القانون 
- اأ�شول التف�شير - على ما �شنرى - بحيث ل تحمل الن�شو�ص على غير مقا�شدها واأل تف�شر عباراتها بما 
يخرجها من معناها اأو يوؤول اإلى اللتواء بها عن �شياقها .3 وذلك حتى ل يخرج الإفتاء القانوني عن طبيعته 

الكا�شفة ويتحول اإلى راأي من�شئ لحكم جديد لم يرد الن�ص عليه.

)ب( صدور الإفتاء من الجهة المختصة:
 ، الجهة  تلك    - احياناً  الد�شتور-  ويحدد   ، بذلك  المخت�شة  الجهة  عن  القانوني  الإفتاء  ي�شدر  واأن  لبد 

البحوث

   المعجم الو�شيط- مجمع اللغة العربية  - الجزء 2 �ص673. 1
  لمزيد من التفا�شيل حول مفهوم الثر الكا�شف انظر: د/ اأحمد عبد الح�شيب عبد الفتاح - الأثر الرجعي في الق�شاءين الإداري . 2

والد�شتوري – درا�شة مقارنة –دار النه�شة العربية –طبعة 2011 – �ص 91
   اإفتاء الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع  رقم )1096 بتاريخ 2003/12/25 – جل�شة 2002/11/20 – ملف رقم . 3

617/2/37
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ونرجئ الحديث عن الجهة المخت�شة بالإفتاء القانوني لما �شيرد تف�شيلًا في المطلب الثاني من هذا المبحث .

جـ ( أن ينصب الإفتاء على مسألة الواقعية:
الإفتاء القانوني لي�ص مجرد بحث نظري ، واإنما يجب اأن يقع بح�شب الأ�شل على حالة واقعية بعينها بما 
اإذ مهمة الإفتاء القانوني هي ا�شتظهار �شحيح حكم القانون ب�شاأن   ، تنطوي عليه من ظروف وملاب�شات 

واقعة معينة ثار بمنا�شبتها خلاف في الراأي القانوني.
باإبداء  لها  المعقود  الخت�شا�ص  اأن  والت�شريع  الفتوى  لق�شمي  العمومية  ا�شتظهرت الجمعية  لذلك  وتطبيقاً 
الراأي في الم�شائل القانونية التي تحال اإليها باإحدى الطرق المقررة قانوناً اإنما يقع بح�شب الأ�شل على حالة 
واقعية بعينها بما  تنطوي عليه من ظروف وملاب�شات وغيرها من العتبارات، ومن ثم فاإن ما ي�شتقر عليه 

راأي الجمعية العمومية في تلك الحالة يقت�شر عليها اأ�شلًا ول يتعداها اإلى غيرها من الحالت.1
اإذا جاء طلب الراأي خلواً من حالة واقعية ل�شتظهار حكم القانون  ويثور الت�شاوؤل عن الو�شع في حالة ما 

ب�شاأنها ؟
ا�شتقر اإفتاء الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع على عدم ملاءمة اإبداء الراأي بخ�شو�ص طلب راأي 

غير م�شفوع بحالة واقعية تثير م�شكلة معينة غُم فيها الراْي القانوني على جهة الإدارة.2

المطلب الثاني
 نطاق الإفتاء القانوني

يتحدد نطاق الإفتاء القانوني – مو�شوعياً - بالحالت التي ت�شتنه�ص ولية الجهة المخت�شة قانوناً بالت�شدي 
لمهمة الإفتاء القانوني ل�شتظهار وجه الراأي و�شحيح حكم القانون فيما يعر�ص عليها من م�شائل ، واإذا كان 
اإلى جهة  القانوني  الإفتاء  ولية   اإ�شناد  الو�شع في م�شر من حيث  مع  يت�شابه  البحرين  الو�شع في مملكة 

معينة، اإل اأن ثمة اختلافاً بينهما يحتاج اإلى مزيد من التف�شيل . وذلك على النحو التي :

1-الوضع في مصر: 
بمجل�ص  والت�شريع  الفتوى  لق�شمي  العمومية  الجمعية  اإلى  م�شر  في  القانوني  بالإفتاء  الخت�شا�ص  ينعقد 
الدولة، وهي اأعلى جهة للاإفتاء القانوني ، وقد اأن�شئت مع اإن�شاء مجل�ص الدولة عام 1946 ،لإعطاء الم�شورة 

القانونية الر�شمية لكافة جهات الدولة من خلال جهاز متخ�ش�ص، وكانت ت�شمي ق�شم الراأي مجتمعا.
وفي مجال الإفتاء القانوني، تختص الجمعية العمومية أولًا : 

باإبداء الراأي القانوني م�شببا في الم�شائل الدولية والد�شتورية والت�شريعية وغيرها من الم�شائل القانونية التي 

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

   اإفتاء الجمعية العمومية رقم )776( بتاريخ 1999/11/17 – بتاريخ 1999/12/2 – ملف رقم   54/1/356. 1
   انتهت الجمعية اإلى حفظ طلب راأي ا�شتناداً اإلى اأن الثابت من الأوراق اأن وزارة الجتماعية قد طلبت تحديد مفهوم العاجز . 2

عن الك�شب في تطبيق اأحكام المادة )103 مكرراً( من قانون التاأمين الجتماعي ولم تورد في معر�ص طلبها اأية حالة واقعية معينة 
. فتوى رقم 435 بتاريخ 2002/5/20 – جل�شة 2002/3/20- ملف رقم 86/3/307
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اأو  الوزراء  اأحد  اأو  الت�شريعية  ال�شلطة  اأو رئي�ص  الوزراء  اأو رئي�ص مجل�ص  اإليها من رئي�ص الجمهورية  تحال 
اإلى الجمعية  اإحالتها  اأو لجانها  الفتوى  اإدارات  اإحدى  ترى  التي  الم�شائل  اإحدى  اأو   ، الدولة  رئي�ص مجل�ص 

العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع لما لها من اأهمية اأو عمومية.1
ثانياً :  الف�شل في المنازعات التي تن�شب بين الوزارات والم�شالح العامة والهيئات العامة ووحدات الإدارة 

المحلية فيما بينها، ويكون راأيها في هذه المنازعات ملزماً للجانبين.

2- الوضع في مملكة البحرين : 
تتولى هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني طبقاً لن�ص البند )3( من المادة الأولى من المر�شوم بقانون رقم )34( 

ل�شنة 2010 حيث تخت�ص:
أولًا : باإبداء الراأي القانوني في الم�شائل الد�شتورية والت�شريعية وغيرها من الم�شائل القانونية التي يرى رئي�ص 
مجل�ص ال�شورى اأو رئي�ص مجل�ص النواب اإحالتها اإليها ب�شبب اأهميتها، وفي الأمور التي تحال اإليه من مجل�ص 
الوزراء والوزارات والموؤ�ش�شات والهيئات العامة، والتي تتعلق بتطبيق القوانين والمرا�شيم واللوائح والقرارات 
التنفيذية المعمول بها، حيث تقوم باإبداء الراأي القانوني في واقعة معينة في �شوء القوانين التي تحكم الواقعة 

المطلوب اإبداء الراأي فيها.
ثانياً : تتولى تف�شير ن�شو�ص القوانين ال�شادرة عن ال�شلطة الت�شريعية والمرا�شيم بقوانين، وذلك بناءً على 
طلب من رئي�ص مجل�ص الوزراء اأو رئي�ص مجل�ص ال�شورى اأو رئي�ص مجل�ص النواب، اأو من اأحد الوزراء حيث 
تتولى  مهمة تحديد معنى القاعدة القانونية المراد تف�شيرها وبيان ما يكتنفها من غمو�ص اأو اإبهام تمهيداً 
لتطبيقها على حالت فعلية تندرج تحت حكمها، وفي حالة الخلاف حول تف�شير ن�ص في الد�شتور اأو القوانين 
اأو بين  اأحدهما،  اأو  اأو المرا�شيم بقوانين بين الحكومة ممثلة في مجل�ص الوزراء ومجل�شي ال�شورى والنواب 

المجل�شين يكون التف�شير ال�شادر من الهيئة ملزماً للاأطراف اإذا كان قد �شدر بناءً على طلبهم. 
والمقارنة بين الو�شع في م�شر وبين الو�شع في مملكة البحرين يك�شف عن التي : 

أولًا : الت�شابه �شبه التام بين اخت�شا�ص الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع بمجل�ص الدولة الم�شري 
الد�شتورية  الم�شائل  في  القانوني  الراأي  اإبداء  زاوية  من  القانوني  والإفتاء  الت�شريع  هيئة  اخت�شا�ص  وبين 
والت�شريعية بناءً على طلب جهات معينة ورد الن�ص عليها على �شبيل الح�شر ، واإن كان الم�شرع البحريني 
جاء اأكثر توفيقاً حينما ربط  اإبداء الراأي القانوني ب�شرورة توافر واقعة معينة في �شوء القوانين التي تحكم 

الواقعة المطلوب اإبداء الراأي فيها.
لق�شمي  العمومية  يتمثل في اخت�شا�ص الجمعية  اأن ثمة اختلافاً بين اخت�شا�ص كلا الجهتين  غير   : ثانياً 
الفتوى والت�شريع بالف�شل في المنازعات التي تن�شب بين الوزارات والم�شالح العامة والهيئات العامة ووحدات 
الإدارة المحلية فيما بينها، ويكون راأيها في هذه المنازعات ملزماً للجانبين ، وهو اخت�شا�ص مهم وجوهري 

البحوث

   وت�شتوي الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع على القمة في مدارج تق�شيمات الق�شم ال�شت�شاري بمجل�ص الدولة الذي . 1
يتكون من اإدارات الفتوى التي تخت�ص باإعطاء الراأي القانوني لكل مجموعة من الوزارات ذات الطبيعة المتجان�شة  وكل مجموعة 
من اإدارات الفتوى تنظمها لجنة من لجان الفتوى، ويوجد بمجل�ص الدولة ثلاث لجان للفتوى هي اللجنة الأولى واللجنة الثانية 

واللجنة الثالثة، ويراأ�ص كل لجنة اأحد اأقدم نواب رئي�ص المجل�ص.
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، فهو قا�شيها من خلال  الإدارة  اأقدر الجهات على فهم طبيعة عمل  الدولة هو  اأن مجل�ص  يجد �شنده في 
الق�شم الق�شائي ، وم�شت�شارها من خلال الق�شم ال�شت�شاري ، كما يجد �شنده في رغبة الم�شرع في عدم عر�ص 
منازعات الإدارة على الق�شاء )العادي اأو الإداري ( ، اأما في مملكة البحرين فلا نجد جهة محددة تتولى 
الف�شل في المنازعات التي تثور بين الجهات الإدارية وبع�شها براأي قانوني ملزم ، وي�شتدعى الأمر تدخل 
الم�شرع البحريني ل�شد هذا الفراغ  باإ�شناد ولية الف�شل في هذا النوع من المنازعات  اإلى لجنة الفتوى بهيئة 

الت�شريع والإفتاء القانوني على غرار الو�شع في م�شر .
ثالثاً: وثمة اختلاف اآخر بين اخت�شا�ص الجهتين الم�شار اإليهما يتمثل في اخت�شا�ص هيئة الت�شريع والإفتاء 
القانوني في مملكة البحرين بتف�شير ن�شو�ص القوانين ال�شادرة عن ال�شلطة الت�شريعية والمرا�شيم بقوانين، 
وذلك بناءً على طلب من رئي�ص مجل�ص الوزراء اأو رئي�ص مجل�ص ال�شورى اأو رئي�ص مجل�ص النواب، اأو من اأحد 
الوزراء ، وفي حالة الخلاف حول تف�شير ن�ص في الد�شتور اأو القوانين اأو المرا�شيم بقوانين بين الحكومة ممثلة 
في مجل�ص الوزراء ومجل�شي ال�شورى والنواب اأو اأحدهما، اأو بين المجل�شين يكون التف�شير ال�شادر من الهيئة 

ملزماً للاأطراف اإذا كان قد �شدر بناءً على طلبهم. 
اأما في م�شر ، فان الخت�شا�ص بتف�شير ن�شو�ص القوانين والقرارات بقوانين معقود للمحكمة الد�شتورية 
العليا 1 اإذا اأثارت خلافاً في التطبيق وكان لها من الأهمية ما يقت�شي توحيد تف�شيرها ، وذلك نزولً على 

حكم المادة )26( من قانون المحكمة ال�شادر بالقانون رقم ) 48(ل�شنة 1979 . 

المبحث الثاني 
استخدام اللغة القانونية في مجال الإفتاء القانوني

تمهيد وتقسيم:
الهيكلي  البنيان  تلقي بظلالها على  الطبيعة  تلك  اأن  ، ول�شك  فنية خا�شة  القانوني بطبيعة  الإفتاء  يتمتع 
والفني للراأي القانوني ، ويقودنا ذلك اإلى القول باأن ا�شتخدام لغة قانونية في مجال الإفتاء تختلف اإلى حد 
ما عن اللغة القانونية الم�شتخدمة في مجال ال�شياغة الت�شريعية ، ونق�شم هذا المبحث اإلى مطلبين : الأول 
نتناول فيه الطبيعة الفنية لمهمة الإفتاء القانوني ، اأما الثاني نخ�ش�شه لبيان كيفية بناء الراأي القانوني في 

مجال الإفتاء القانوني.

المطلب الأول
الطبيعة الفنية للإفتاء القانوني

�شبقت الإ�شارة اإلى اأن لغة القانون تتنوع اإلى نوعين رئي�شين هما: اللغة القانونية التحليلية، ولغة ال�شياغة 
القانونية ، واللغة التحليلية هي ما تميز الطبيعة الفنية للاإفتاء القانوني ، ويق�شد بالتحليل تق�شيم ال�شيء 

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

تتولى المحكمة . 1  : اأن  ل�شنة 1979 على  بالقانون رقم )48(  ال�شادر  العليا  الد�شتورية  المادة )26( من قانون المحكمة     تن�ص 
الد�شتورية العليا تف�شير ن�شو�ص القوانين ال�شادرة من ال�شلطة الت�شريعية والقرارات بقوانين ال�شادرة من رئي�ص الجمهورية 

وفقاً لأحكام الد�شتور وذلك اإذا اأثارت خلافاً في التطبيق وكان لها من الأهمية ما يقت�شي توحيد تف�شيرها.
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اإلى اأجزائه من عنا�شر اأو �شفات اأو خ�شائ�ص، اأو عزل بع�شها عن بع�ص، ثم درا�شتها واحداً واحداً للو�شول 
اإلى معرفة العلاقة القائمة بينها وبين غيرها، وفي مجال اللغة القانونية يغدو التحليل القانوني بمثابة اآلية 

التفكير التي يتم عن  طريقها تطبيق القانون على الحالة الواقعية محل البحث .
 ويعتمد الإفتاء القانوني في اإعداد الراأي القانوني على التحليل المو�شوعي  بحيث يتناول ب�شكل مو�شوعي 
التزام الحياد وعدم  القانوني  الراأي  اإعداد  المو�شوعي في  التحليل  ا�شلوب  اتباع  ، ويقت�شى  م�شالة قانونية 

التحيز لتجاه ما ، والبعد عن الآراء ال�شخ�شية والأهواء الخا�شة والتع�شب لراأي محدد م�شبقا.
الحالة  على  القانونية  الأ�شانيد  تطبيق  اأن  ذلك   ، البحتة  التطبيقية  النزعة  القانوني  الإفتاء  على  ويغلب 
الواقعية المطروحة يخرج بالإفتاء القانوني من الدائرة النظرية اإلى مجال التطبيق ، وهو ما قررته الجمعية 
العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع – وبحق – اأن الفتوى لي�شت مجرد بحث نظري 1، بل يجب اأن ت�شدر في 

واقعة محددة بذاتها .
ومادام اأن الإفتاء القانوني ذو طبيعة تطبيقيه، فاإن النتيجة القانونية التي ينتهى اإليها تبدو كا�شفة ل�شتظهار 

�شحيح حكم القانون على الحالة الواقعية التي تناولها الراأي القانوني 
وتقترب  الطبيعة الفنية للاإفتاء من الطبيعة الفنية  للق�شاء حيث يعتمد القا�شي على التحليل المو�شوعي 
في �شياغة الحكم الق�شائي ،وذلك عبر القيام بعمل تحليلي وتف�شيري للمقت�شيات القانونية اأو التنظيمية 
الواجب تطبيقها على الوقائع والأحداث والنزاعات المعرو�شة عليهم . ثم يتناول بالبحث والتحليل الأ�شانيد 
التي تحكمها ، من خلال تق�شى الإرادة  الحقيقية للم�شرع  عن طريق تف�شير القاعدة القانونية الحاكمة 
للحالة الواقعية المطروحة ، واإنزال �شحيح حكم القانون عليها  و تطبيق تلك الأ�شانيد على الحالة الواقعية 

المعرو�شة للو�شول اإلى نتيجة ما بهدف ا�شتظهار �شحيح حكم القانون ب�شاأن هذه الحالة.
بها عن غيره من مجالت  يتفرد  فنية خال�شة  بطبيعة  يت�شم  القانوني  الإفتاء  اأن  تقدم،  فيما  والخلا�شة 
ال�شياغة القانونية، تلك الطبيعة الفنية التي تمتزج بالتحليل المو�شوعي ، والنزعة التطبيقية  التي ترمي 

اإلى  ا�شتظهار وجه الراأي و�شائب حكم القانون في الم�شاألة المعرو�شة.
المطلب الثاني

 بناء الرأي القانوني في مجال الإفتاء القانوني
يتولى القائم بعملية الإفتاء بناء الراأي القانوني وفق خطة مدرو�شة تتحدد عنا�شرها على ا�شا�شين اأولهما 
�شكلي وهو ما يمكن و�شفه بالبناء الهيكلي للراأي القانوني ، وثانيهما مو�شوعي يتمثل في البناء المو�شوعي  
لذلك الراأي ، وينطوي هذا البناء المو�شوعي على الآليات التي ي�شتخدمها القائم بعملية الإفتاء في ا�شتظهار 
�شحيح حكم القانون على الواقعة محل الراأي القانوني ، وكذلك المنهج الواجب ال�شير عليه في �شبيل اإعداد 
هذا البناء المو�شوعي للراأي القانوني ،وبناء على ما تقدم، فاإننا نق�شم هذا المطلب اإلى فرعين ، وذلك على 

النحو التالي :
الفرع الأول: البناء الهيكلي للراأي القانوني.

الفرع الثاني: البناء المو�شوعي للراأي القانوني.

البحوث

   اإفتاء الجمعية العمومية رقم )776( بتاريخ 1999/11/17 – �شبقت الإ�شارة اإليه. 1
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الفرع الأول 
البناء الهيكلي للرأي القانوني

يتخذ الراأى القانوني  اأو الفتوى اإحدى �شورتين اإما في �شورة كتاب يت�شدره بيان الموجه اإليه هذا الكتاب ، 
واإما في �شورة مذكرة بالراأي القانوني ب�شاأن المو�شوع اأو الواقعة المطروحة.

واأياً كانت ال�شورة التي يتخذها الراأي القانوني اأو الفتوى ، فاإنه يجب اأن يت�شمن العنا�شر الأتية :
بيان المو�شوع محل طلب الراأي: ويكون ذلك بالإ�شارة اإلى الكتاب الذي ورد ب�شاأن المو�شوع محل طلب أ. 

الراأي، ثم موجز مخت�شر عن هذا المو�شوع.
بيان الواقعات محل طلب الراأي: ويتم بيان تلك الواقعات بح�شب الثابت من الأوراق ، واإبراز الت�شاوؤل ب. 

المطروح  والمتعلق با�شتظهار حكم القانون ب�شاأن الواقعة المطروحة .
للمو�شوع، ج.  الحاكمة  القانونية  الن�شو�ص  عر�ص   1 الرد  هذا  ويت�شمن  المطروح:  الت�شاوؤل  على  الرد 

وا�شتخلا�ص مفادها في �شوء ما ا�شتقر عليه فقهاً وق�شاء واإفتاء.    
وكلما اأُ�شير اإلى الفقه والق�شاء ومبادئ الإفتاء ال�شابق كان فيه تدعيم للفتوى.

التطبيق: ويكون ذلك بتطبيق ما تم ا�شتخلا�شه من مفاد الن�شو�ص القانونية الحاكمة للمو�شوع على د. 
الواقعة المطروحة ل�شتظهار حكم القانون ب�شاأن تلك الواقعة.

الخاتمة: تختتم الفتوى بخلا�شة الراأي القانوني الذي خل�شت اإليه الجهة ال�شادر عنها الفتوى. ه. 
الفتاوى  �شياغة  وبين  الق�شائية  الأحكام  �شياغة  بين  ت�شابه  ثمة  هناك  كان  ولأن  اإنه  اإلى  الإ�شارة  وتجدر 
من زاوية عر�ص الواقعات ، والن�شو�ص القانونية الحاكمة للمو�شوع ، وا�شتخلا�ص مفاد هذه الن�شو�ص، 
في  يتجلى  الق�شائية  الحكام  وبين  الفتاوى  �شياغة  بين  الختلاف  اأن  اإل  المو�شوع،  واقعات  على  وتطبيقه 
عن�شر ال�شكل من حيث �شرورة �شدور الحكم الق�شائي م�شتملًا على الديباجة و�شدوره با�شم ال�شعب في 
م�شر ، وبا�شم جلالة الملك في مملكة البحرين، وتاريخ الجل�شة ، وت�شكيل المحكمة ، ورقم الق�شية ،و اأطراف 

الدعوى ال�شادر ب�شاأنها الحكم ، ثم منطوق الحكم.

الفرع الثاني
 البناء الموضوعي للرأي القانوني

يتعلق البناء المو�شوعي للراأي القانوني بعن�شر الت�شبيب ، اأو بالأحرى الأ�شباب التي ينبني عليها ذلك الراأي 
التف�شير  قواعد  اأ�شا�شاً، ومن   2 المنطق  يتخذ من  وفق منهج محدد  المو�شوعي  البناء  ت�شييد هذا  ويتعين   ،

القانوني و�شيلة ، ومن ا�شتظهار حكم القانون على الواقعة المطروحة غاية ونتيجة .

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

   م�شت�شار / عليوة م�شطفى فتح الباب – مرجع �شابق – �ص 1099 . 1
  علم المنطق علم عقلي يقوم على اتباع قواعد معينة في التفكير توؤدي اإلى �شلامة النتيجة المترتبة على ذلك ، فهو يعتمد على . 2

مقدمة كبرى هي اأ�شا�ص ال�شتدلل ومقدمة �شغرى وهي الق�شية مو�شوع الحل ونتيجة وهي الق�شية الم�شتنتجة من هذه الق�شية 
. يراجع : ديزلي �شالمون – المنطق – ترجمة د. جلال مو�شى – دار الكتاب اللبناني- 1956 – الطبعة الثانية – �ص209
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علم المنطق كأساس للرأي القانوني:
يق�شد بمنطقية الراأي القانوني اأن يتبع القائم على اإبداء هذا الراأي في فهمه للمو�شوع المطروح وا�شتخلا�ص 
واأ�شول  المنطق  توؤدي وفق قواعد  – خطوات ذهنية محددة  الراأي وملاب�شاتها  الواقعة محل طلب  حقيقة 
التفكير ال�شحيح اإلى نتائج معينة اهمها اإبداء الراأي القانوني على نحو �شحيح ، بحيث توؤدي المقدمات التي 

جعلها ا�شا�ص الراأي القانوني اإلى النتيجة التي انتهى اإليها.
وبذلك يت�شح اأن علم المنطق وثيق ال�شلة بتطبيق القانون، باعتباره الأداة التي تمكن من تف�شير القانون، 
ومن خلاله يتم فهم الواقعة المطروحة وتكييفها على نحو من�شبط، و�شولً اإلى نتيجة �شحيحة في الواقع 

والقانون.
ول�شك اأن المنطق القانوني يلعب دوراً مهماً في الو�شول اإلى التف�شير ال�شحيح لن�شو�ص القانون قبل تطبيقها 
على الواقعة المطروحة بما يتمخ�ص عنه في النهاية من �شحة التكييف القانوني للواقعة المطروحة والختيار 

ال�شحيح للن�ص القانوني الذي ينطبق عليها.1
تقوم على عن�شر  ولكنها مح�ص عملية فنية   ، تت�شم بالجمود  اآليه  لي�شت عملية  القانون  اأن عملية تطبيق 
ال�شتدلل الذي يعتمد على الن�شاط الذهني في التكييف القانوني للواقعة وتحليل معطيات الن�ص القانوني 
الذي ينطبق عليها وفهم م�شمونه ومعناه ،ثم اإجراء مقابلة بين تلك الواقعة وذلك الن�ص بهدف الو�شول 

اإلى النتيجة النهائية با�شتظهار �شحيح حكم القانون ب�شاأن الواقعة المطروحة.

 التفسير كوسيلة لأعداد الرأي القانوني:
القاعدة  م�شمون  فهم  منه  الق�شد  واإنما   ، لذاته  مق�شوداً  لي�ص  ،وهو  منطقية  عقلية  عملية   2 التف�شير 
م�شتمرة  كونه �شرورة  التف�شير في  اأهمية  وتبدو   ، تاماً  اإدراكاً  الت�شريعية  الإرادة  لإدراك  ،وذلك  القانونية 
مهما كان الت�شريع كاملًا ، ومهما كانت �شياغته ح�شنة ، فهو -اأي الت�شريع- يت�شمن  مبادئ عامة مجردة، 
تحتاج اإلى التف�شير في كل وقت حتى ت�شير �شالحة للتطبيق ، ويعني ذلك اأن التف�شير عملية لزمة حتماً لكل 

تطبيق للقانون .
وينبغي عند اإعداد الراأي القانوني ال�شتعانة بقواعد التف�شير القانوني من اأجل الوقوف على معنى الن�ص 

القانوني وفهمه بغية التطبيق الأمثل وال�شليم. 2 وتتمثل هذه القواعد في التي : 

أ( المعنى المستفاد من عبارة النص :
عبارة  3،اأما  المعاني  من  معنى  بها  يراد  باألفاظها  عبارات محددة  باأنه  عامة  ب�شفة  الن�ص  تعريف  يمكن 

البحوث

   د/على محمود على حمودة – النظرية العامة في ت�شبيب الحكم الجنائي – ط2 -2003 – بدون دار ن�شر- �ص175. 1
   التف�شير لغة: التف�شير لغة ماأخوذ من المعنى اللفظي لكلمة "ف�شًر"، وف�شر ال�شيء : و�شحه  ، وتف�شير الت�شريع : هو  تحديد . 2

م�شمون القواعد الت�شريعية التي تطبق على العلاقات الجتماعية تحديداً وا�شحاً ،.والوقوف على ما تت�شمنه من فرو�ص واأحكام 
وبمعنى اأخر هو تحديد المعني الحقيقي لم�شمون القاعدة الت�شريعية للا�شتدلل على الحكم القانوني الواجب التطبيق.

  الم�شت�شار طارق الب�شري : الن�ص بين الت�شريع والإخبار – درا�شة من�شورة على موقع التحاد العالمي لعلماء الم�شلمين – 2007 . 3
�ص3
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الن�ص فهي �شيغته المكونة من األفاظه وجمله .
وقد يحتوى الن�ص القانوني على قاعدة قانونية اأو اأكثر ، وقد ت�شتخل�ص القاعدة القانونية من اأكثر من ن�ص، 
والقاعدة هي الم�شمون المعني من الن�ص ، ومن ثم فاإن ا�شتظهار القاعدة القانونية ل يتم اإل من خلال عملية 

فكرية قوامها التف�شير القائم على �شوابط معينة 1.
والمعنى الم�شتفاد من عبارة الن�ص هو المعنى الحرفي له، وهو الذي يتبادر للذهن بمجرد قراءة عباراته بما 

تت�شمنه من األفاظ 2.
غير اأن ا�شتخلا�ص المعنى من األفاظ الن�ص ل يعنى التقيد بها لفظاً لفظاً ، بل ينبغي الأخذ بالمعنى الم�شتفاد 
من الن�ص في مجموع عباراته على �شوء ق�شد الم�شرع منه ، فالعبرة بالمقا�شد والمعاني ل بالألفاظ والمباني 3. 
قد  والذي  ال�شطلاحي  بالمعنى  الأخذ  وجب   ، ا�شطلاحي  والآخر  لغوى  اأحدهما  معنيان  للفظ   كان  واإذا 
يختلف عن معناه اللغوي ، واإذا تعددت المعاني ال�شطلاحية للفظ يجب البحث عن قرينة تدل على المعنى 

الذي ق�شده الم�شرع.4

ب( المعنى المستفاد من مفهوم النص :
 ، الوا�شع  التف�شير  اإلى  عادة  يوؤدي  ما  وهو   ، وروحه  فحواه  بالبحث في  مفهومه  الن�ص من  معنى  وي�شتفاد 
ويكون هذا التف�شير جائزاً عند تف�شير الن�شو�ص التي تقرر قواعد عامة ، بينما يكون غير جائز عند تف�شير 

الن�شو�ص التي تقرر اأحكاماً ا�شتثنائية كالن�شو�ص الجنائية التي تجرم اأفعالً وتقرر لها عقوبات . 
وا�شتخلا�ص معنى الن�ص من مفهومه قد يتم عن طريق اإ�شارة الن�ص اأو عن طريق دللته.

• والمعنى الم�شتفاد من اإ�شارة الن�ص 5 هو الذي ل يظهر من عبارات الن�ص واألفاظه، ولكنه يعتبر نتيجة 	
حتمية لها،  اأي اأن عبارة الن�ص و�شياغته ل يدل على المعنى واإنما ي�شير اإليه بطريق اللزوم.

• اأما المعنى الم�شتفاد من دللة الن�ص فهو المعنى الذي يفهم من روح الن�ص ويكون ذلك عن طريقين، 	
ال�شتنتاج بطريق القيا�ص اأو بطريق مفهوم المخالفة.

• الاستنتاج بطريق القياس :	
القياس لغة :هو التقدير على مثال ال�شيء.

القانون،  اأخرى لم ين�ص عليها  ب�شاأن حالة معينة على حالة  وارد  والقياس اصطلاحاً: هو تطبيق حكم 

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

د.اأحمد فتحي �شرور: الحماية الد�شتورية للحقوق والحريات – دار ال�شروق – القاهرة – الطبعة الأولى – 1999 – �ص217. 1
اعتنق الم�شرع البحريني هذا الم�شلك حيث تن�ص المادة )1/اأ( من القانون المدني على اأن "ت�شري الن�شو�ص الت�شريعية على جميع . 2

الم�شائل التي تحكمها هذه الن�شو�ص بلفظها اأو بمفهومها".
د/ محمد ح�شين عبد العال – مرجع �شابق - �ص264. 3
د/ ح�شام الدين كامل الأهواني – المدخل لدرا�شة القانون – 1997 – �ص 266. 4
  ومثال ا�شتخلا�ص المعنى من الن�ص بطريق الإ�شارة ماجرى عليه ن�ص المادة )5( من قانون العقوبات البحريني حيث ن�ص على . 5

اأن "تطبق اأحكام هذا القانون على جميع الجرائم التي تقع في دولة البحرين ". ودلت الإ�شارة الواردة في هذا الن�ص اإلى تطبيق 
اأي خ�شوع المواطن والجنبي  اأحكام قانون العقوبات على كل من يرتكب جريمة داخل اقليم الدولة دون النظر اإلى جن�شيته، 

لأحكام قانون العقوبات حال ارتكاب اأي منهما جريمة داخل الدولة.
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وذلك لوجود ال�شبه الأكيد بين الحالتين اأو ما ي�شمى بالتحاد بينهما في ال�شبب اأو العلة.1
 الاستنتاج بمفهوم المخالفة: وهو عك�ص ال�شتنتاج بطريق القيا�ص، ويكون بتطبيق عك�ص الحكم ب�شاأن 
حالة معينة على حالة اأخرى لم ين�ص عليها في القانون، ولكنها تختلف كل الختلاف عن الحالة الأولى، 

بحيث تعتبر معاك�شة لها تماما.2

 استظهار حكم القانون غاية الرأي القانوني :
ثم  ،ومن  المعرو�شة  الم�شاألة  على  وتطبيقه  القانون  حكم  �شحيح  ا�شتظهار  في  القانوني  الراأي  غاية  تتمثل 
فالبحث النظري لي�ص من مهام الإفتاء القانوني ، بل ين�شب جل اخت�شا�شه في بيان حكم القانون ب�شاأن 

واقعة  ثار بمنا�شبتها خلاف في الراأي القانوني .
وجدير بالتنويه اأنه ينبغي على الإفتاء القانوني اأن يدور في فلك الغاية التي ين�شدها ، ول يتخطى حدودها ، 
فلا يتعدى تلك الغاية بتجريم لمباح اأو تقييد لمطلق اأو ا�شتحداث حكم لم يرد عليه ن�ص في القانون ، وذلك 

حتى يكون الراأي القانوني معبراً عن الحكم الذي ق�شده الم�شرع ب�شاأن الواقعة المطروحة.   

المبحث الثالث
مدى إلزامية الإفتاء القانوني

ذكرنا اأن الإفتاء القانوني يهدف اإلى ا�شتظهار �شحيح حكم القانون ب�شاأن حالة واقعية معينة تعر�شها اإحدى 
الجهات الإدارية على الجهة المخت�شة بالإفتاء ، واإذا كانت الجهة الإدارية هي التي ت�شتطلع الراي القانوني، 

فهل يكون هذا الراأي ملزماً لها اأم غير ملزم؟  
تقت�شي الإجابة على هذا الت�شاوؤل التفرقة بين حالتين الأولى ويكون الإفتاء القانوني فيها غير ملزم والثانية 

يكون الإفتاء القانوني فيها ملزماً ، ونخ�ش�ص لكل من الحالتين مطلباً م�شتقلًا .
المطلب الأول: الإفتاء القانوني غير الملزم.

المطلب الثاني: الإفتاء القانوني الملزم.

المطلب الأول
الإفتاء القانوني غير الملزم

اإ�شفاء عن�شر اللزام على الإفتاء القانوني ، ومن ثم ل يمكن القول باأن الإفتاء القانوني  لم ي�شاأ الم�شرع 

البحوث

   ومثال ال�شتنتاج بطريق القيا�ص : ما ورد عن ر�شول الله �شلى الله عليه و�شلم في الحديث النبوي ال�شريف  اأن "قاتل مورثه ل . 1
يرث منه"،  وبطريق القيا�ص اأمكن ال�شتنتاج  اأن المو�شى له اإذا قتل من اأو�شى له فاإنه ل ي�شتحق الو�شية منه ، وذلك لتحاد 

العلة في الحالتين وهي القتل ، واتحاد ال�شبب وهو عدم جواز ا�شتفادة القاتل من جريمته .
   ومثال ال�شتنتاج بمفهوم المخالفة الن�ص في المادة )404( مدني بحريني على اأن هلاك المبيع قبل ت�شليمه يوؤدي اإلى ف�شخ العقد . 2

وا�شترداد الثمن من قبل الم�شتري ، يمكن اأن ن�شتنتج بمفهوم المخالفة  اأنه اإذا هلك المبيع بعد ت�شليمه ل يف�شخ العقد و ل ي�شترد 
الم�شتري الثمن. وكذلك الن�ص الذي يمنع �شخ�ص من الت�شرف، يفد بمفهوم المخالفة الت�شريح له باأعمال الإدارة كالإيجار.
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،و  اأدبي  بالزام  يتمتع  القانوني  الإفتاء  باأن  القول  يمكن  واإنما   ، الراأي  طالبة  الإدارية  للجهة  ملزماً  يكون 
ي�شتمد اإلزامه من كونه الراأي الذي يك�شف عن �شائب حكم القانون ،وعلى �شوء هذا الإلزام الدبي تجد 
الجهة الإدارية نف�شها مدفوعة بتطبيق م�شمون الإفتاء القانوني وتنفيذ مقت�شاه خ�شية م�شاءلتها من جانب 

الجهات الرقابية .
وتف�شير ذلك ان الإفتاء القانوني وقد ك�شف لها عن �شحيح حكم القانون في الم�شاألة المعرو�شة ،فاإن منطق 
الم�شروعية1،  مبداً  اإطار  في  وت�شرفاتها  اأعمالها  تكون  اأن  ب�شرورة  يق�شي  الإدارية  لجهة  الذاتية  الرقابة 
بمعنى اأن يكون م�شلك جهة الإدارة – دائماً واأبداً – في اإطار القانون، واأن خروجها عن هذا الإطار يعر�شها 

للم�شئولية ، ومن ثم يكون من الملائم لها تنفيذ مقت�شى الإفتاء القانوني التزاماً منها بمبداأ الم�شروعية. 

المطلب الثاني
 الإفتاء القانوني الملزم

حينما يو�شد الم�شرع الخت�شا�ص اإلى جهة معينة باإ�شدار اإفتاء ملزم في حالت معينة يكون الإفتاء القانوني 
في تلك الحالت ملزماً ، اإذن فالأمر هنا يتعلق بالخت�شا�ص ، واإذا كان الو�شع في م�شر يت�شابه اإلى حد 
بعيد مع الو�شع في مملكة البحرين من زاوية اإلزامية الإفتاء القانوني في حالت معينة ،اإل اأن ثمة اختلافاً 

بين الو�شع فيهما يحتاج اإلى القاء مزيد من ال�شوء.

 الوضع في مصر: 
اناط الم�شرع 2 بالجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع بمجل�ص الدولة الخت�شا�ص بالف�شل في المنازعات 
بين  ،اأو  العامة  الموؤ�ش�شات  بين  اأو   ، العامة  الهيئات  اأوبين   ، العامة  الم�شالح  اأوبين  الوزارات  بين  تن�شاأ  التي 
الهيئات المحلية، اأو بين هذه الجهات وبع�شها البع�ص . وجاء الن�ص – �شراحة – على اأن يكون راأي الجمعية 
العمومية في هذه المنازعات ملزماً، ورغم ذلك فاإن ثمة خلاف في الق�شاء بين محكمة النق�ص الم�شرية وبين 

المحكمة الإدارية العليا حول الطبيعة الملزمة لراأي الجمعية العمومية في المنازعات الم�شار اإليها.
فقد ذهبت  محكمة النق�ص 3 اإلى اأن »الن�ص في المادة )66( من القانون )47( ل�شنة 1972 بتنظيم مجل�ص 

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني

   ويعني مبداأ الم�شروعية احترام القانون من جانب الحاكم والمحكوم، فالقانون يجب اأن يحكم الأفراد لي�ص في علاقتهم بع�شهم . 1
فح�شب، واإنما علاقتهم بهيئات الحكومة في الدولة. فالم�شروعية هي �شفة كل ما هو مطابق للقانون ، لمزيد من التفا�شيل اأنظر 
:د. فاروق اأحمد خما�ص – الق�شاء الإداري وتطبيقاته في مملكة البحرين – الطبعة الأولى – 2007 – كلية الحقوق –جامعة 

البحرين- �ص16
  ويجد هذا الخت�شا�ص �شنده فيما جرى عليه ن�ص المادة )66/د( من القانون رقم )47( ل�شنة 1972بتنظيم مجل�ص الدولة  . 2

على اأن "تخت�ص الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع باإبداء الراأي م�شبباً في الم�شائل والمو�شوعات الآتية : د- المنازعات 
التي تن�شاأ بين الوزارات اأوبين الم�شالح العامة، اأوبين الهيئات العامة ، اأو بين الموؤ�ش�شات العامة ،اأو بين الهيئات المحلية، اأو بين 

هذه الجهات وبع�شها البع�ص .ويكون راأي الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع في هذه المنازعات ملزماً .
 انظر حكم محكمة النق�ص في الطعن رقم 295 ل�شنة 71 ق – جل�شة 23 / 10 / 2003 – مجموعة اأحكام النق�ص ال�شادرة . 3

2002 : 2004 – هيئة ق�شايا الدولة المكتب الفني – طبعة 2005 – �ص 546 وما بعدها- القاعدة ) 349 (
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و  الم�شائل  في  م�شبباً  الراأي  باإبداء  الت�شريع  و  الفتوى  لق�شمي  العمومية  الجمعية  تخت�ص   « اأن  علي  الدولة 
اأو  العامة  الهيئات  اأو بين  العامة  الم�شالح  اأو بين  الوزارات  تن�شاأ بين  التي  المنازعات  الآتية: )د(  الموا�شيع 
اأو بين هذه الجهات و بع�شها البع�ص ويكون راأى الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى و  بين الهيئات المحلية 
الت�شريع في هذه المنازعات ملزماً للجانبين »  يدل علي اأن الم�شرع لم ي�شبغ علي الجمعية العمومية لق�شمي 
الفتوى و الت�شريع بمجل�ص الدولة ولية الق�شاء في المنازعات التي تقوم بين فروع ال�شلطة التنفيذية ذلك 
اأن هذه الجمعية لي�شت من بين ما يتاألف منه الق�شم الق�شائي بمجل�ص الدولة ول يتبع عند طرح المنازعة 
عليها الإجراءات التي ر�شمها قانون المرافعات اأو اأية قواعد اإجرائية اأخرى تقوم مقامها و تتوافر بها �شمات 
اإجراءات التقا�شي و �شماناته وهي على هذا النحو ل تعد من جهات الق�شاء اأو الجهات ذات الخت�شا�ص 
�شدر  عنه  اأف�شح  ما  على  م�شبباً  الراأي  باإبداء  المنازعات  في  الإفتاء  بمهمة  فقط  تخت�ص  واإنما  الق�شائي 
اأ�شفاه الم�شرع على راأيها من �شفة الإلزام للجانبين لأن هذا الراأي  الن�ص ال�شالف ؛ ول يوؤثر في ذلك ما 
الملزم ل يتجاوز حد الفتوى ول يرقي به ن�ص المادة )66( الم�شار اإليها اإلى مرتبة الأحكام فلا يحوز الراأي 

الذي تبديه ب�شاأن ما يطرح عليها حجية الأمر المق�شي.
بينما ذهبت المحكمة الإدارية العليا في حكم حديث لها اإلى اأن : الفقرة »د« من المادة )66( من قانون مجل�ص 
بين الجهات  تن�شاأ  التي  المنازعات  ب�شاأن  والت�شريع  الفتوى  لق�شمي  العمومية  فتاوى الجمعية  الدولة جعلت 
الإدارية، ملزمة ونهائية ول يجوز التعقيب عليها، اإلّ اأن عدم تذييل هذه الفتاوى بال�شيغة التنفيذية المقررة 

للاأحكام والأوامر الق�شائية ل يجوز اأن يقف حائلا دون اإلزامية تنفيذ الفتاوى.
و�شددت المحكمة على اأن افتاء مجل�ص الدولة في المنازعات بين الجهات الإدارية يكون ملزما لطرفي النزاع، 
اإذا امتنعت عن تنفيذ الفتوى، ول  ويخ�شع م�شلك الإدارة ال�شادر �شدها الفتوى لرقابة الق�شاء الإداري 
لمو�شوع  الت�شدي  والت�شريع في  الفتوى  لق�شمي  العمومية  تنازع الجمعية  اأن  اأخرى  لأي جهة ق�شائية  يجوز 

المنازعة المعرو�ص عليها.
كما قضت1 بأن: اإن الم�شرع في قانون مجل�ص الدولة قد اأفرد في المادة )66/د( منه نظاماً خا�شاً لح�شم 
المنازعات التي تن�شاأ بين الوزارات اأو الم�شالح العامة اأو الهيئات العامة اأو الموؤ�ش�شات العامة اأو الهيئات المحلية 
فيما بينها وهو كون الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع تخت�ص بالف�شل في مثل هذه المنازعات وهو 
نظام بديل للاخت�شا�ص الق�شائي المنوط بالمحاكم على اختلاف اأنواعها ودرجاتها حيث اقت�شت اعتبارات 
التنظيم الإداري للدولة والم�شلحة العامة الناأي بهذه المنازعات عن اخت�شا�ص الق�شاء لتح�شم بالراأي الذى 

ت�شدره الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع فيها ويكون له �شفة الإلزام لكلا الطرفين المتنازعين .
والحق اأن التجاه الذي ذهبت اإليه محكمة النق�ص الم�شرية غاب عنه تقدير  العتبارات التي من اأجلها ناط 
الم�شرع بالجمعية العمومية الخت�شا�ص بالف�شل براأي ملزم في المنازعات التي تن�شاأ بين الجهات المن�شو�ص 
عليها في المادة )66/د( �شالفة الذكر ، وا�شتندت اإلى عن�شر �شكلي يتمثل في نفي �شفة الحكم الق�شائي عن 
الراأي القانوني ال�شادر عن الجمعية العمومية بعدم اإلزامية هذا الراأي ، وهو قول مردود عليه باأن الم�شرع 

البحوث

 حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 1211 ل�شنة 48 ق�شائية عليا بجل�شة 2010/3/20 ، حكم المحكمة الإدارية العليا في . 1
الطعن رقم 5582 ل�شنة 48 ق�شائية - عليا - بجل�شة 25 - 5 – 2013، غير من�شور. 
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اعطى الخت�شا�ص للجمعية العمومية بالف�شل براأي ملزم في المنازعات التي تن�شاأ بين الجهات الم�شار اإليه 
اأقدر الجهات على فهم  الدولة هو  اأن مجل�ص  تتمثل في  الذكر لعتبارات معينة  �شالفة  المادة )66/د(  في 
طبيعة عمل الإدارة ، فهو قا�شيها من خلال الق�شم الق�شائي ، وم�شت�شارها من خلال الق�شم ال�شت�شاري ، 
كما يجد �شنده في رغبة الم�شرع في عدم عر�ص منازعات الإدارة على الق�شاء )العادي اأو الإداري ( نظراً 
الف�شل في  يحتاج  ول   ، الدولة  واحد هو  ل�شخ�ص معنوي  تن�شاأ بين ممثلين مختلفين  المنازعات  لكون هذه 
�شدور  �شرورة  ارتاأى  الم�شرع  اأن  ولو   ، الخا�شة  للاأ�شخا�ص  المقررة  التقا�شي  �شمانات  اإلى  بينهما  النزاع 
الراأي القانوني ب�شاأن تلك المنازعات في �شورة حكم ما اأعوزه الن�ص على ذلك ، كما يعيب هذا التجاه اإهدار 
القيمة القانونية لن�ص المادة )66 /د( الم�شار اإليها ، والذي ن�ص �شراحة على اأن راأي الجمعية العمومية 

لق�شمي الفتوى والت�شريع في هذه المنازعات ملزماً.
وي�شاف اإلى ما تقدم  اإن الخت�شا�ص المعهود به للجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع بموجب اأحكام 
الراأي  واأن  اأحد،  المادة ) 66/د( من قانون مجل�ص الدولة، هو اخت�شا�ص ولئي ح�شري، ل ينازعها فيه 
يكون  اإليها  الم�شار  المنازعات  في  الدولة  بمجل�ص  والت�شريع  الفتوى  لق�شمي  العمومية  الجمعية  عن  ال�شادر 

ملزماً لطرفيه .

نكول جهة الإدارة عن تنفيذ الرأي القانوني الصادر ضدها :
اإذا ما �شدر الراأي القانوني الملزم من الجمعية العمومية في منازعة بين جهتين اإداريتين، فهل يجوز للجهة 

الإدارية ال�شادر �شدها هذا الراأي المتناع عن تنفيذه؟ 
اأجابت المحكمة الإدارية العليا  عن هذا الت�شاوؤل فيما ق�شت به من اأن 1 : ق�شاء مجل�ص الدولة قد ا�شتقر على 
اأن امتناع الجهة الإدارية عمداً عن تنفيذ حكم ق�شائي، يمثل قراراً �شلبياً يجوز طلب اإلغائه ووقف تنفيذه 
وطلب التعوي�ص عنه، وهى اأدوات قررها القانون لإجبار المحكوم �شده على تنفيذ الحكم، اإل اأن ق�شر هذا 
الإلزام على تنفيذ الأحكام الق�شائية دون الفتاوى التي ي�شدرها مجل�ص الدولة في المنازعات التي تن�شاأ بين 
الجهات الإدارية، اأمر ينال من منظومة العدالة ويخل بمبداأ �شيادة القانون، ويخ�شع م�شلك الإدارة ال�شادر 

�شدها الفتوى لرقابة الق�شاء الإداري اإذا امتنعت عن تنفيذ الفتوى .
وبهذا المبداأ الذي قررته المحكمة الإدارية العليا تكون قد �شاوت بين الفتاوى التي ت�شدرها الجمعية العمومية 
الإدارية  اأو  الإداري  الق�شاء  من  ال�شادرة  الق�شائية  والأحكام  الدولة،  بمجل�ص  والت�شريع  الفتوى  لق�شمي 

العليا، من حيث اإلزام الجهات الإدارية بتنفيذ هذه الفتاوى، واإعمال مقت�شاها دون اإبطاء اأو التفاف.

الوضع في مملكة البحرين :
ل يمكن الحديث عن الإفتاء الملزم في مملكة البحرين قبل �شدور المر�شوم بقانون رقم )34( ل�شنة 2010 
بتعديل بع�ص اأحكام القانون رقم )60( ل�شنة 2006 ب�شاأن اإعادة تنظيم دائرة ال�شئون القانونية، والذي اأناط 

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني
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بهيئة الت�شريع والإفتاء القانوني الخت�شا�ص بتف�شير ن�شو�ص القوانين والمرا�شيم بقوانين.1
وبموجب هذا القانون �شارت الهيئة هي �شاحبة الخت�شا�ص بح�شم الخلاف الذي ين�شاأ بين الحكومة ممثلة 
في مجل�ص الوزراء وبين مجل�شي ال�شورى والنواب اأو اأحدهما ، اأو بين المجل�شين حول تف�شير ن�ص في الد�شتور 

اأو القوانين اأو المرا�شيم بقوانين .
ويكون التف�شير ال�شادر عن الهيئة في هذا ال�شدد ملزماً للاأطراف ب�شرط اأن يكون طلب التف�شير بناءً على 

طلب الطرفين.2
والت�شاوؤل المطروح على ب�شاط البحث هل يمكن لهيئة الت�شريع والإفتاء القانوني الف�شل في نزاع بين جهتين 
الدولة في  الفتوى والت�شريع بمجل�ص  العمومية لق�شمي  اإداريتين براأي ملزم على غرار اخت�شا�ص الجمعية 

م�شر؟
�شبق القول باأن النظام القانوني في مملكة البحرين لم يحدد جهة معينة تتولى مهمة الف�شل في المنازعات 
الإدارية التي يكون طرفاها جهتين اإداريتين، اإل اأنه وفي ظل عدم تحديد هذه الجهة فلا منا�ص �شوى الرجوع 
للاأ�شل العام المقرر في مجال الف�شل في المنازعات وهو انعقاد الخت�شا�ص بالف�شل في المنازعات بين جهتين 

اإداريتين للدائرة الإدارية المخت�شة بنظر المنازعات الإدارية .
غير اأن الطرح المتقدم ل ينفي اخت�شا�ص الهيئة باإبداء الراأي القانوني في نزاع بين جهتين اإداريتين بحكم 
الراأي  اأن هذا  الأمر  وكل ما في  الإدارية،  تطلبه الجهات  الذي  الراأي  بالإفتاء في طلب  العام  اخت�شا�شها 
القانوني ل يتمتع بعن�شر الإلزام كما هو الحال بالن�شبة للراأي القانوني الملزم الذي ي�شدر عن الجمعية 
اإليها  العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع في م�شر طبقاً للمادة )66 / د(من قانون مجل�ص الدولة الم�شار 

�شلفاً . 

البحوث

الت�شريعات، وتتولى ب�شفة . 1 القانوني واإعداد و�شياغة  الهيئة ب�شفة عامة بمهام الإفتاء  اأن: تخت�ص  الثانية على    تن�ص المادة 
خا�شة ما يلي:           

وفي حالة الخلاف حول تف�شير ن�ص في الد�شتور اأو القوانين اأو المرا�شيم بقوانين بين الحكومة ممثلة في مجل�ص الوزراء ومجل�شي 
اإذا كان قد �شدر بناءً على  التف�شير ال�شادر من الهيئة ملزماً للاأطراف  اأو بين المجل�شين يكون  اأحدهما،  اأو  ال�شورى والنواب 

طلبهم.
  مار�شت الهيئة اخت�شا�شها بالتف�شير الملزم بمنا�شبة طلب التف�شير المقدم من رئي�ص مجل�ص النواب بتاريخ 2014/3/27ب�شاأن . 2

تف�شير المادة )80( من الد�شتور، والمادتين )42 ، 80(  من المر�شوم بقانون رقم )54( ل�شنة 2002المعدل بالمر�شوم بقانون رقم 
)31( ل�شنة 2010 ب�شاأن اللائحة الداخلية لمجل�ص النواب ، وذلك ح�شماً للخلاف الذي ن�شب بين الحكومة ومجل�ص النواب حول 
الغلبية اللازمة للت�شويت على تو�شية اللجنة المخت�شة بعدم جدية ا�شتجواب وزير المالية ، انتهت الهيئة اإلى اأن : اأولً: 1- موؤدى 
تف�شير المادة )80( من الد�شتور اأن الن�شاب القانوني ل�شحة اجتماع كل من مجل�ص ال�شورى ومجل�ص النواب هو  ح�شور اأكثر 

من ن�شف اأع�شائه .         
اأغلبية  اأن قرارات اأي من المجل�شين ت�شدر بالأغلبية المطلقة للاأع�شاء الحا�شرين، وذلك في غير الحالت التي ت�شترط فيها 

خا�شة.          
المجل�ص  قرارات  اأن  في  تتمثل  العامة  القاعدة  اأن  النواب  لمجل�ص  الداخلية  اللائحة  من   )80  ،  42( المادتين  ن�ص  موؤدى  ثانياً: 
ت�شدر بالأغلبية المطلقة للحا�شرين ، ول يتم احت�شاب اأ�شوات الممتنعين عن الت�شويت �شمن اأ�شوات الموؤيدين اأو المعار�شين ، 
بينما تدخل اأ�شوات الممتنعين في ح�شاب الن�شاب القانوني ل�شحة انعقاد جل�شات المجل�ص ، كما يتم احت�شاب هوؤلء عند ح�شاب 
الأغلبية اللازمة لإ�شدار القرارات، باعتبارهم ممن اأبدوا باأ�شواتهم فعلًا ، كما اأن الأغلبية اللازمة لإ�شدار القرار هي �شرورة 
ح�شول المو�شوع المطروح للت�شويت على ن�شف عدد الحا�شرين زائد واحد ، واإل يوؤجل الت�شويت لجل�شة تالية ، اأو دور انعقاد 

تال بح�شب الأحوال .
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الخاتمة والتوصيات :
مجالي  في  القانون  لغة  ا�شتخدام  اأهمية  عن  ك�شفت  والتي  الدرا�شة  هذه  من  وتوفيقه  الله  بف�شل  انتهينا 

الت�شريع والإفتاء القانوني.
اإنه ولئن كان عن�شر ال�شكل المتمثل في ال�شياغة  - وعلى �شعيد ال�شياغة الت�شريعية ك�شفت الدرا�شة عن 
الجيدة  لل�شياغة الت�شريعية  يبدو �شرورياً ، اإل اأنه لي�ص كافياً ، اإذ يجب على اأع�شاء ال�شلطة الت�شريعية 
ر�شد الظاهرة الجتماعية التي ت�شتوجب التدخل الت�شريعي ، وفهمها ، وتحليلها ، واقتراح ما ينا�شبها من 

حلول ت�شريعية.
 ، باأ�شول معينة عند و�شعه  تتمثل في �شرورة اللتزام  والتي  الت�شريع   اأن عوامل نجاح  الدرا�شة  واأظهرت 
ابتداءً من و�شوح الأ�شا�ص المنطقي لقتراح الت�شريع ، واللتزام بالعوامل الموؤثرة في بنائه ، وذلك بمراعاة 
الأمن  ومراعاة مقت�شيات   ، الم�شاواة  قواعد  وتطبيق  الدولية،  والتفاقيات  الد�شتورية  القواعد  مع  التوافق 

القانوني ، و�شمان ما يحقق فاعلية الت�شريع. 
دقة  حيث  من  �شواء  الت�شريعية  لل�شياغة  الحاكمة  بالقواعد  اللتزام  ينبغي  الت�شريع  بناء  مرحلة  وفي 
ال�شياغة ومنطقية القاعدة الت�شريعية وملاءمتها مع الواقع ، وا�شتخدام ال�شياغة المنا�شبة في بناء القاعدة 

الت�شريعية، ف�شلًا عن اللتزام بال�شوابط اللازمة لجودة الت�شريع .
غير اأن كل ما تقدم من قواعد واأ�شول قد يذهب اأدراج الرياح مالم يجد �شائغ جيد تتوافر فيه كافة مقومات 
توقع  له  تكفل  القانوني  بالقدرة على الخيال  ، وتمتعه  اللغة  بنوا�شي  الإلمام  ال�شائغ الجيد من حيث  هذا 
ما �شتوؤول اإليه الو�شاع الجتماعية عقب نفاذ الت�شريع الذي يقوم ب�شياغته ، وهو ما يدعو اإلى التو�شية 
الم�شتمر  التدريب  اإلى  بالإ�شافة   ، قيام  خير  المهمة  بهذه  القيام  على  القادرة  الكوادر  ا�شتقطاب  ب�شرورة 
واكت�شاب  الذهنية  قدراتهم  تنمية  اأجل  من  الت�شريعية  ال�شياغة  بعملية  العهد  حديثة  الأخرى  للعنا�شر 

المهارات التي ت�شاعدهم على القيام بتلك العملية.  
وقد خل�شت الدرا�شة اإلى اأن م�شلك الم�شرع الد�شتوري البحريني جاء اأكثر توفيقاً من نظيره الم�شري فيما 
يتعلق بت�شريعات ال�شرورة ، ومرد ذلك اإلى اإقرار الد�شتور البحريني لل�شلطات الممنوحة للملك في اإ�شدار 
المرا�شيم بقوانين فيما بين اأدوار انعقاد المجل�شين ، والمدة المقررة لعر�ص تلك المرا�شيم بقوانين على مجل�شي 
ال�شورى والنواب وهى �شهر من تاريخ انعقادهما ، اأما الد�شتور الم�شري فقد ق�شر حق رئي�ص الجمهورية على 
اإ�شدار قرارات بقوانين في حالة ما اإذا كان المجل�ص غير قائم ، كما ق�شر مدة عر�ص تلك القرارات بقوانين 
الد�شتوري  الم�شرع  ، وهو م�شلك غير مبرر من  النواب  انعقاد مجل�ص  تاريخ  يوماً من  وجعلها خم�شة ع�شر 
الم�شري ل�شيما في حالة حدوث حالة �شرورة ت�شتدعي اتخاذ تدابير عاجلة ، ل تحتمل دعوة مجل�ص النواب 
للانعقاد لجل�شة طارئة ، وما ي�شاحب ذلك من ا�شتنفاذ وقت وجهد لي�ص بالقليل تكون حالة ال�شرورة قد 
اأتت اأٌكُلها ، وتبدو معها التدابير العاجلة غير مجدية . وعلى �شوء ذلك ندعو الم�شرع الد�شتوري الم�شري اإلى 

معاودة النظر في هذا التجاه.
ومن زاوية اأخرى جاء م�شلك الم�شرع الد�شتوري الم�شري اكثر توفيقاً من الم�شرع الد�شتوري البحريني حينما 
منح الأول لمجل�ص النواب �شلطة اعتماد نفاذ القرارات الجمهورية بقوانين  في الفترة ال�شابقة على عر�شها 

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني
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اآثار ، ولم ي�شاأ الم�شرع الد�شتوري البحريني منح هذه ال�شلطة  اأو ت�شوية ما ترتب عليها من  على المجل�ص،  
لمجل�شي ال�شورى والنواب، واقت�شر الأمر على مااأف�شحت عنه المذكرة التف�شيرية للد�شتور من اأن الهدف 
من تعديل المادة )38( من الد�شتور  هو تقرير زوال اثار المرا�شيم بقانون من تاريخ �شدور قرار من كل من 
المجل�شين برف�شها، اأو من التاريخ الذي كان يجب عر�شها على المجل�شين في حالة عدم عر�شهما، واإن كنا 
اأنه من الأف�شل منح المجل�شين هذه ال�شلطة لمعالجة الأثار المترتبة على نفاذ المرا�شيم بقوانين خلال  نرى 

الفترة ال�شابقة على عر�شها على المجل�شين ، اأو ت�شوية ما قد يترتب عليها من اآثار .
التفوي�ص ، فلم يكن  الم�شرع الد�شتوري الم�شري موفقاً حين خلا من ن�ص ي�شمح  اأما في مجال ت�شريعات 
لرئي�ص الجمهورية بالتدخل ال�شريع لمواجهة ظروف ا�شتثنائية قد تمر بها البلاد ، اإذ ل يت�شور عملًا مواجهة 
تلك الظروف ال�شتثنائية بت�شريعات عادية تحتاج اإجراءات �شنها اإلى وقت لي�ص بالقليل ،تكون تلك الظروف 
قد اأعملت اأثارها ،ل�شيما واأن رئي�ص الجمهورية حين يبا�شر هذا الخت�شا�ص اإنما يبا�شره في �شوء �شوابط 

معينة تمنع من اإ�شاءة ا�شتخدامه .
- وعلى �شعيد الإفتاء القانوني، فقد ا�شتظهرت الدرا�شة الأثر الكا�شف للاإفتاء القانوني، و�شرورة �شدوره 
من جهة مخت�شة بذلك، �شريطة اأن ين�شب على حالة واقعية بغر�ص ا�شتظهار �شحيح حكم القانون ب�شاأنها.
الذي  ال�شريح  الن�ص  غياب  �شوء  وعلى  اأنه  الدرا�شة  من  تبين  القانوني  بالإفتاء  الخت�شا�ص  مجال  وفي 
يمنح لهيئة الت�شريع والإفتاء القانوني الخت�شا�ص بالف�شل براأي ملزم في نزاع بين جهتين اإداريتين ، وذلك 
على غرار الخت�شا�ص الممنوح للجمعية العمومية لق�شمي الفتوى والت�شريع بمجل�ص الدولة الم�شري، اإل اأنه 
اإبداء الراأي القانوني في هذا النزاع تحت مظلة اخت�شا�شها العام  يجوز لهيئة الت�شريع والإفتاء القانوني 
بالإفتاء القانوني ، غير اأن ذلك ل يمنع من �شرورة التدخل الت�شريعي ل�شد هذا الفراغ بالن�ص �شراحة على 

اخت�شا�ص الهيئة بالف�شل في النزاع بين جهتين اإداريتين براأي ملزم لكلتا الجهتين . 
اأما فيما يتعلق بالقواعد الحاكمة لإبداء الراأي القانوني ، فقد القت الدرا�شة مزيداً من ال�شوء على كيفية 
اإعداد الراأي القانوني �شواء من زاوية البناء ال�شكلي والهيكلي له ، اأومن زاوية بنائه المو�شوعي ، و�شرورة 
ات�شاقه مع قواعد المنطق واأ�شول التفكير ال�شحيح ، وال�شتعانة بقواعد التف�شير القانوني من اأجل الوقوف 
على معنى الن�ص القانوني وفهمه بغية التطبيق الأمثل وال�شليم ، من اأجل ا�شتظهار �شحيح حكم القانون 

وتطبيقه على الم�شاألة المعرو�شة .
على اأن غلبة الطابع التطبيقي للاإفتاء القانوني و�شرورة اأن ين�شب على واقعة بعينها لبيان �شحيح حكم 
القانون ب�شاأنها ، كل ذلك جعل من الإفتاء القانوني عملية فنية تقوم على عن�شر ال�شتدلل الذي يعتمد 
على الن�شاط الذهني في التكييف القانوني للواقعة وتحليل معطيات الن�ص القانوني الذي ينطبق عليها وفهم 

م�شمونه ومعناه .
كما ك�شفت الطبيعة القانونية للاإفتاء القانوني عن كونه راأياً قانونياً غير ملزم بح�شب الأ�شل ، ومع ذلك 
هناك اأحوال معينة يكون فيها هذا الراأي ملزماً ، كاخت�شا�ص الجمعية العمومية للفتوى والت�شريع بمجل�ص 
الدولة الم�شري بالف�شل في المنازعات بين الجهات الإدارية ، واخت�شا�ص هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني 

بمملكة البحرين بالتف�شير الملزم للن�شو�ص الد�شتورية والقانونية في الحالت وبال�شروط المقررة قانوناً .

البحوث
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وختاماً ، فاإن هذه الدرا�شة هي مجرد لبنة في بناء الفكر القانوني لل�شياغة الت�شريعية والإفتاء القانوني ، 
ذلك الفكر الذي ل ين�شب معينه يحتاج اإلى مزيد من الدرا�شة والبحث بهدف و�شع نظرية عامة ت�شتقيم 
وبعد فقد جاءت هذه   ، القانوني  والإفتاء  الت�شريعية  ال�شياغة  ومبادئ كل من  وا�ش�ص  قواعد  على عودها 
الدرا�شة وفق قدراتي الب�شرية الناق�شة ، فاإن كنت قد اأخطاأت فمن نف�شي ، واإن اأ�شبت فمن الله جل �شاأنه، 

واأدعوه مخل�شاً األ يحرمني اأجر المجتهدين .

مهارات استخدام اللغة القانونية في مجالي التشريع والإفتاء القانوني
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فتارة ت�شيق المحكمة من نطاق رقابتها بموجب القيود الذاتية التي تعد �شوابط تفر�شها المحكمة على نف�شها، 
م�شتهدفة منها اأن تظل الرقابة الق�شائية على الد�شتورية ملتزمة مجالها الطبيعي و متوازنة ومعتدلة، واأل 
نطاق  المحكمة  بها  تقيد  التي  الذاتية  القيود  وهذه   بموجباتها،  الإحاطة  عن  قا�شرة  المدى  مفرطة  تكون 
رقابتها تعد من الأ�شباب التي تحافظ بها على مكانتها واحترام قراراتها و تلافي احتكاكها مع ال�شلطتين 
الت�شريعية والتنفيذية وحمايتها من محاولة النيل منها اأو تقلي�ص �شلطاتها. ويمكن اإرجاع هذه القيود والتي 
بها على تحديد نطاق رقابتها  لتعمل  الأمريكية  العليا  المحكمة  ابتدعتها  تكنيكية  اأ�شاليب  تعد في حقيقتها 
وحتمياً  لزماً  تدخلها  كان  اإذا  اإل  الد�شتورية  الم�شاألة  لح�شم  المحكمة  تدخل  بعدم  تق�شي  كلية  قاعدة  اإلى 
للف�شل في النزاع، وتتفرع من هذه القاعدة الكلية مجموعة قواعد فرعية تعتبر في مجملها �شوابط لرقابة 
اأقرت الرقابة الق�شائية على د�شتورية  د�شتورية متوازنة �شالحة للاقتبا�ص والتطبيق في كافة النظم التي 
القوانين ، وهذه القيود تعد �شوابط تفر�شها المحكمة على نف�شها م�شتهدفة منها اأن تظل الرقابة الق�شائية 
على الد�شتورية ملتزمة مجالها الطبيعي و متوازنة ومعتدلة، واأل تكون مفرطة المدى قا�شرة عن الإحاطة 
بموجباتها  كما تبرز اأهمية هذه ال�شوابط فيما لها من اآثار تتمثل في تجنب حدوث اأية اأزمات د�شتورية قد 
تنتج عن تو�شع المحكمة في اإعمال رقابتها على تقديرات ال�شلطة الت�شريعية التي تعتبر بح�شب الأ�شل ال�شلطة 
ذاتها،  الرقابة  بفكرة  تع�شف  قد  وخيمة  عواقبها  تكون  قد  اأزمات  وهى  ال�شعبية  للاإرادة  الممثلة  المنتخبة 

المستشار الدكتور / جابر محمد حجي
نائب رئي�ص مجل�ص الدولة الم�شري

دستورية  على  الرقابة  بها  المنوط  الجهة  هي  العليا  الدستورية  المحكمة 
الأمين على حماية  الحارس  المصري، وهي   القانوني  النظام  القوانين  في 
نصوص الدستور من أي انتهاك تشريعي أو لائحي لها، والرقابة اللاحقة التي 
نصوص  بموجب  لها  والمخولة  التشريعات  دستورية  على  المحكمة  تجريها 
بصورة  تتم  حسابية،  رقابة  ليست  لها  المنظم  التشريع  ونصوص  الدستور 
الدستور من  التشريعي من جانب ونصوص  النص  بين  آلية، قوامها مقابلة 
وإنما  قاطعة،  بصورة  نطاقها  يتحدد  لا  فنية،  رقابة  هي  وإنما  آخر،  جانب 
يضيق ويتسع بحسب السياسة القضائية التي تنتهجها المحكمة عند نظرها 

للموضوع محل التنظيم. 

تفسير النصوص في القضاء الدستوري
"دراسة في قضاء المحكمة الدستورية العليا المصرية"

موضوع الدراسة

تفسير النصوص في القضاء الدستوري



156

وتارة اأخرى تو�شع المحكمة من نطاق الرقابة، لت�شل اإلى مناطق كانت مترددة في النفاذ اإليها، و محجمة 
عن الولوج فيها،    وو�شائل المحكمة لبلوغ مرادها �شواء في ت�شييق نطاق الرقابة على الد�شتورية اأو تو�شيعها 

متعددة  اإل اأن اأهمها هي عملية التف�شير والتي تتعدد و�شائلها وطرقها وهو ما نعر�ص له في هذه الدرا�شة.

إشكالية الدراسة
عملية التف�شير التي تقوم بها المحكمة الد�شتورية العليا ل�شتخلا�ص معنى القاعدة القانونية، عملية مزدوجة 
القانونية  القاعدة  معنى  ل�شتخلا�ص  عليه  المطعون  الت�شريعي  بالن�ص  يتعلق  اأولهما  محورين،  في  تجريها 
التي يحويها. وثانيهما يتعلق بالن�شو�ص الد�شتورية لبيان المبداأ الد�شتوري الذي اأحاطه الم�شرع التاأ�شي�شي 

بالحماية، و�شولً اإلى بيان مدى توافق الن�ص الت�شريعي مع المبادئ الد�شتورية من عدمه.
و تحديد حكم القاعدة القانونية التي يت�شمنها الن�ص القانوني، و بيان المعنى المراد منها، خطوة �شابقة على 
تطبيقها على الحالة الواقعية، مو�شوع المنازعة المطروحة على القا�شي، و في مجال الق�شاء الد�شتوري، فاإن 
الق�شية الأهم التي يتعين تناولها بمزيد من الدرا�شة هي كيفية تف�شير الجهة القائمة على الرقابة لن�شو�ص 
الد�شتور، اأثناء ممار�شة الخت�شا�ص المنوط بها في رقابة د�شتورية القوانين و اللوائح   ، و النظر في طريقة 
الد�شتورية،  ال�شرعية  مبداأ  لإعمال  تمهيداً  عنها،  يعبر  الذي  الن�ص  من  القانونية  للقاعدة  ا�شتخلا�شها 
الن�ص  كان  اإذا  ما  في  الف�شل  ثم  ومن  الد�شتورية،  القاعدة  مع  الت�شريعية  القاعدة  اتفاق  مدى  بتحديد 
الت�شريعي مطابقاً اأو غير مطابق للد�شتور، و�شوف نقوم تباعاً في اإطار بحث هذا المو�شوع بتناول وعر�ص 
الأ�شاليب و التجاهات التي اتبعتها جهة الرقابة على الد�شتورية في هذا الخ�شو�ص، مع التاأكيد على اأن هذه 
الأ�شاليب ل تتنافر جميعها، فقد تجمع المحكمة بين اأ�شلوب و اآخر في ذات الحكم، كما نتناول ما اأثارته بع�ص 
هذه الأ�شاليب من اعترا�شات،ولما كان مو�شوع الدرا�شة من ال�شعة على نحو يتعذر معه على الإلمام به على 
نحو يحيط به، الأمر الذي نرى معه اأن تتناول هذه الدرا�شة القدر الذي يكفي  فقط لإبراز الملامح العامة 

ل�شيا�شة الق�شاء الد�شتوري الم�شري في �شاأن طرق التف�شير.

نطاق الدراسة
 ،1979 ل�شنة   48 رقم  بالقانون  ال�شادر  العليا  الد�شتورية  المحكمة  قانون  من  و26   25 المادتين  با�شتقراء 
يلاحظ اأن المحكمة الد�شتورية العليا ت�شطلع دون غيرها باخت�شا�شات اأربعة: )الأول( الرقابة الق�شائية 
على د�شتورية القوانين واللوائح. )الثاني( الف�شل في تنازع الخت�شا�ص بتعـيـيـن الجهة المخت�شة من بين 
جهات الق�شاء اأو الجهات ذات الخت�شا�ص الق�شائي، وذلك اإذا رُفعت الدعوى عـن مـو�شـوع واحـد اأمام 
الذي  النزاع  في  الف�شل  )الثالث(  عنها.  كلتاهما  تخلت  اأو  نظرها  عن  اإحداهما  تـتـخـل  ولم  منها  جهتين 
يقوم ب�شان تنفيذ حكمين نهائيين متناق�شين �شادر اأحدهما من اأية جهة من جهات الق�شاء اأو هيئة ذات 
اخت�شا�ص ق�شائي والآخر من جهة اأخرى منها. الرابع: تف�شير ن�شو�ص الـقـوانـيـن الـ�شـادرة مـن الـ�شـلـطـة 
اأثارت  اإذا  وذلك  الد�شتور  لأحـكـام  وفـقـاً  الجمهـورية  رئي�ص  من  ال�شادرة  بقوانين  والقرارات  الت�شريعية 

خلافاً في التطبيق وكان لها من الأهمية ما يقت�شى توحيد تف�شيرها«.  
وتركز هذه الدرا�شة ب�شفة اأ�شا�شية على تحليل اأحكام المحكمة الد�شتورية العليا الم�شرية ال�شادرة  عنها 
حال ممار�شتها اخت�شا�شها  بالرقابة على د�شتورية القوانين واللوائح ، ومن ثم يخرج من نطاق الدرا�شة 

البحوث
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القرارات  ببع�ص  ال�شت�شهاد  من  يمنع  ل  ذلك  اأن  اإل   ، اآنفاً  اإليها  الم�شار  الأخرى  المحكمة  اخت�شا�شات 
التف�شيرية، اأو الأحكام ال�شادرة ب�شاأن تنازع الخت�شا�ص ؛ للتدليل على بع�ص النقاط التي تثيرها الدرا�شة، 
اأحكام  والتحليل  بالبحث  �شنتناول  بل  العليا  الد�شتورية  المحكمة  اأحكام  تحليل  على  الدرا�شة  تقت�شر  ول 
المحكمة العليا المن�شاأة بموجب القرار بقانون رقم 81 ل�شنة 1969  والتي ا�شتمرت في ممار�شة عملها حتى 

ممار�شة المحكمة الد�شتورية العليا لعملها في �شبتمبر 1979.
اأما عن النطاق الزمني فاإن هذه الدرا�شة تعر�ص لأحكام الق�شاء الد�شتوري الم�شري منذ ن�شاأته عام 1969 
متعددة   د�شتورية  اإعلانات  اإ�شدار  تلاه  والذي   2011 فبراير  في   1971 عام  بد�شتور  العمل  تعطيل  حتى  و 

انتهت باإ�شدار د�شتور 2012 ثم اإ�شدار د�شتور 2013 المعمول به اعتباراً من 2013/12/25.

منهج الدراسة
تنتهج هذه الدرا�شة  اأ�شلوب المنهج التحليلي المقارن، حيث تعمل على قراءة الأحكام ال�شادرة عن المحكمة 
الد�شتورية العليا ذات ال�شلة بمو�شوع البحث وا�شتنباط ما تحويه من قواعد ، بغية ا�شتخلا�ص التجاهات  

العامة للمحكمة في هذا الخ�شو�ص.

خطة الدراسة
 لإعطاء فكرة متكاملة تحيط بكافة جوانب مو�شوع البحث، ولكي تكتمل الفائدة المرجوة من درا�شته نرى 

من الملائم تق�شيم الدرا�شة اإلى خم�شة مطالب على النحو التالي: 
المطلب الأول: ماهية التف�شير واأهميته في الق�شاء الد�شتوري. 

المطلب الثاني: التف�شير اللغوي لن�شو�ص الد�شتور. 
المطلب الثالث: التف�شير التكاملي لن�شو�ص الد�شتور. 

المطلب الرابع: التف�شير الوا�شع لن�شو�ص الد�شتور. 
المطلب الخامس: التف�شير الديناميكي لن�شو�ص الد�شتور. 

المطلب الأول
ماهية التفسير وأهميته في القضاء الدستوري

      من الأهمية بمكان بيان مفهوم التف�شير، با�شتظهار تعريفه في اللغة، و في ال�شطلاح القانوني، و تحديد 
مو�شوعه، و تنوع المدار�ص التي تناولت كيفية تف�شير الن�شو�ص القانونية، و اأهميته في الق�شاء الد�شتوري  

وهو ما نتناوله على النحو التالي: 

الفرع الأول
 المدلول اللغوي و الاصطلاحي للتفسير

اأي �شرحها  اآيات القراآن  اأي و�شحه، وف�شر  التف�شير في اللغة يعني التبيين والتو�شيح. يقال: ف�شر ال�شيء، 

تفسير النصوص في القضاء الدستوري
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وو�شح ما تنطوي عليه من معانٍ واأ�شرار واأحكام 1.  وفي مختار ال�شحاح: » الف�شر هو البيان« 2.  
وذهب بع�ص الأ�شوليين اإلى التمييز بين التف�شير و التاأويل لغة: باأن التف�شير هو: تبين المراد من الكلام على 
اأحد الحتمالت بدون  اأو ترجيح  التاأويل هو: تبين المراد من الكلام على �شبيل الظن  �شبيل القطع، بينما 

قطع 3.  
ومن جماع ما تقدم، يتبين اأن معنى التف�شير لغة هو: ال�شرح والإي�شاح والبيان. 

بيان معاني  باأنه:  للتف�شير، فمنهم من عرفه  الفقهاء  تعريفات  تعددت  القانوني، فقد  ال�شطلاح  اأما في   
الألفاظ و دللتها على الأحكام، للعمل بالن�ص، على و�شع يفهم من الن�ص 4.  

وانتهى جانب اآخر اإلى اأن التف�شير هو: عملية عقلية منطقية، تتم في اإطار مو�شوعي من�شبط، للك�شف عن 
م�شمون القاعدة القانونية التي يت�شمنها الن�ص 5.  

كما ذهب جانب اآخر من الفقه اإلى اأن التف�شير هو ا�شتخلا�ص دللت فكرية من عبارات محددة باألفاظها، 
و ترتيب نتائج عليها، و اأنه تحريك الن�ص الثابت على الواقع المتنوع و المتعدد الحالت، وهو ما ي�شل بين ما 

تتناهى األفاظه و عباراته في ذاتها، بما ل تتناهى حالته في تنوعها وتعددها و تغيرها.6  
اقت�شب من  تكميل ما  و  األفاظه،  اأبهم من  ما  تو�شيح  باأنه:  القانوني  الن�ص  لتف�شير  تعريفاً  البع�ص  واأورد 

ن�شو�شه، و تخريج ما نق�ص من اأحكامه، و التوفيق بين اأجزائه المتعار�شة.7  
وعرفه البع�ص باأنه: ا�شتظهار اإرادة الن�ص من ثنايا الألفاظ والعبارات التي يتكون منها، توطئة لتطبيقه 
على نحو يلائم تطور الحياة، ويحقق غاية النظام القانوني، دون م�شا�ص باألفاظه اأو عباراته و دون �شرف 

اإرادته عن مق�شدها.8  
وذهب جانب اآخر اإلى اأن التف�شير هو عملية ذهنية منطقية، توؤدى باتباع قواعد علمية، اإلى تحقيق غر�شه، 

الذي يختلف باختلاف حالة الن�ص، و ذلك ل�شتنباط حكمه، لتطبيقه على الحالت الواقعية. 9 
ويميز التعريف الأخير عن �شواه: كونه �شمل ماهية التف�شير وغر�شه و طرقه ومو�شوعه. 

البحوث

  المعجم الو�شيط: مجمع اللغة العربية – الطبعة الثانية- 1972- �ص721. 1
  مختار ال�شحاح: محمد بن اأبي بكر بن عبد القادر الرازي - الطبعة الثانية - 1355 هجريا- �ص 503. . 2
  الإتقان في علوم القراآن: الإمام ال�شيوطي - دار التراث بالقاهرة – بدون �شنة ن�شر الجزء الرابع - �ص 167. . 3
  د. محمد اأديب �شالح :  تف�شير الن�شو�ص في الفقه الإ�شلامي - المكتب الإ�شلامي الطبعة الرابعة 1993 المجلد الأول �ص59. . 4
  د. �شعيد اأحمد بيومي: لغة القانون - مكتبة الآداب – القاهرة- الطبعة الأولى 2010 - �ص 446. . 5
�شبكة . 6 على  الم�شلمين  لعلماء  العالمي  التحاد  موقع  على  من�شور  مقال  والإخبار-  الت�شريع  بين  الن�ص  الب�شري:  الم�شت�شار طارق   

 www. iumsonline. netالإنترنت رابط الكتروني
 ال�شنهوري واأبو �شتيت: اأ�شول القانون طبعة 1972 �ص 235. . 7
  الم�شت�شار:  محمد وجدي عبد ال�شمد: العتذار بالجهل بالقانون- درا�شة تاأ�شيلية تحليلية مقارنة -عالم الكتب- القاهرة- . 8

الطبعة الأولى 1972. �ص874، 875. 
 د. محمد �شبري ال�شعدي: تف�شير الن�شو�ص في القانون الخا�ص- ر�شالة دكتوراه مقدمة اإلى كلية الحقوق - جامعة القاهرة . 9

-1977 �ص 22. 
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الفرع الثاني
موضوع التفسير

كل  في  المفتر�ص  فاإن  التف�شير،  عملية  عليه  تن�شبّ  الذي  المحل  تحديد  و  التف�شير،  مو�شوع  بيان  اإطار  في 
ن�ص من الن�شو�ص الد�شتورية ت�شمنه حماية م�شلحة معينة، هي ق�شد اإرادة الم�شرع الد�شتوري من الن�ص 
الد�شتوري،  الم�شرع  اإرادة  التف�شير هو  القانون هو تحقيق م�شالح الجماعة - ومو�شوع  اأ�شا�ص  - بح�شبان 
الن�ص  التمييز بين  الن�ص، لذلك يتعين  يعنيه  الذي  القانونية، بح�شبانها الم�شمون  القاعدة  الك�شف عن  و 

القانوني و القاعدة القانونية. 
العتبار،  محل  وحدها  هي  تكون  قانونية،  قاعدة  يحوي  مادي  غلاف  اإل  هو  ما  القانوني  الن�ص  اأن  ذلك 
التف�شير  فاإن مو�شوع  ثمّ  ، ومن  المادية  اأغلفتها  القانونية وحدها، ل على  القواعد  التف�شير على  ين�شبّ  و 
هو القاعدة القانونية، ولي�ص الن�ص الت�شريعي، و على ذلك فاإن المناهج الفنية للتف�شير تعنى با�شتخلا�ص 
القاعدة  و  التف�شير  القانونية هي محل  الن�شو�ص  الذي يعبر عنها بح�شبان  الن�ص  القانونية من  القاعدة 

القانونية الم�شتخل�شة منها هي الهدف من التف�شير.1  

الفرع الثالث 
تنوع مدارس التفسير

على  الثابت  الن�ص  تحريك  التف�شير  من  الهدف  و  المجتمع،  ت�شرفات  يحكم  لكي  �شدر  القانوني  الن�ص 
و بين عدم  و عباراته المحددة،  الن�ص  األفاظ  الو�شل بين  اأداة  المتجددة، وهو  و  المتنوعة  الواقعية  الحالت 
تناهي حالت تطبيقه، لذلك ينبغي اأن يعدّ الن�ص القانوني من حيث ال�شياغة و الألفاظ لكي يتلاءم مع 

الحالت الم�شتجدة و المتنوعة فين�شحب حكمه عليها، و بما يمكن من تطبيقه على الواقع المتغير. 
والن�ص ب�شفة عامة هو عبارات محددة الألفاظ، يراد بها معنى من المعاني، و التف�شير هو ما يك�شب األفاظ 
و عبارات الن�ص الثابت الحركة و الفاعلية، حيث ي�شتخل�ص منها المف�شر دللت فكرية حول معنى معين، و 
يرتب عليها النتائج، و كل ذلك يجري وفق مناهج عقلية اجتهد رجال اللغة و المنطق و علماء اأ�شول الفقه 
و فقهاء التف�شير، في اأن ي�شعوا لها الأ�ش�ص التي تقوم عليها و الحدود التي تحيط بها، و ال�شوابط المتعلقة 
بكيفية التعامل مع الن�ص بغر�ص فهم دللته، و اآليات الجتهاد ل�شتنباط اأحكامه، و يختلف منهج التعامل 

مع الن�ص ح�شب طبيعته وما اأعدّ من اأجله. 
 و قد تعددت مناهج التف�شير في المجال القانوني، و اأ�شا�ص الخلاف بينها في كيفية التعامل مع الن�ص الثابت 
ومدى محدودية اأو �شعة معانيه الواردة باألفاظه وعباراته، و تفاعلها مع تغير وقائع الزمان والمكان و تنوع 
الحالت. ذلك اأنه ل جدال في اأن الن�ص القانوني له ات�شال مبا�شر بزمان التطبيق، ولي�ص بزمان الإ�شدار 

تفسير النصوص في القضاء الدستوري

  د. اأحمد فتحي �شرور: الحماية الد�شتورية للحقوق والحريات. دار ال�شروق الطبعة الأولى 1999. �ص 218،�ص 238. . 1
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فقط، بل اإن ات�شاله بزمان التطبيق يفوق في الأهمية ات�شاله بزمان الإ�شدار، لكون الن�ص القانوني �شدر 
اأن يعدّ من حيث ال�شياغة و الألفاظ لكي  لكي يحكم ت�شرفات المجتمع المتجددة و المتغيرة، لذلك ينبغي 

يتجاوز زمن �شدوره، بما يلاحق الحالت الم�شتجدة و المتنوعة فين�شحب عليها. 
ولتحديد معنى القاعدة الد�شتورية و بيان مداها، و�شمان تطبيقها تطبيقاً �شحيحاً، ت�شتعين الجهة القائمة 
على التف�شير بو�شائل التف�شير المتعارف عليها، ل�شتخلا�ص معنى القاعدة القانونية ، وهي و�شائل اإما داخلية 
ينطوي عليها الن�ص القانوني محل التف�شير، و تتمثل في دللة األفاظ هذا الن�ص و تركيبه من الناحية اللغوية 
البحث  تتمثل في  و  ذاته،  القانوني  الن�ص  تعتمد على عن�شر خارجي عن  اإما خارجية  و  ال�شطلاحية،  و 
اأحاطت  التي  الظروف  و  التاريخية  الم�شادر  و  التح�شيرية،  بالأعمال  ال�شتر�شاد  و  الن�ص  في الحكمة من 

بو�شعه.1 
ول تثور ثمة م�شكلة في التف�شير اإذا كان الن�ص المراد تف�شيره قاطع الدللة، ل يحتمل �شوى معنى واحد ل 
لب�ص فيه ول تاأويل، ولكن قد يكون الن�ص غير وا�شح الدللة اأو غام�شاً في عبارته على نحو ي�شتدعي اللجوء 

اإلى قواعد التف�شير ؛ ل�شتجلاء القاعدة القانونية. 
و الت�شاوؤل الذي يثور دوماً في هذا الخ�شو�ص، هو اأنه اإذا كان الن�ص القانوني على وجه العموم له ات�شال 
مبا�شر بزمان تطبيقه ل بزمان اإ�شداره فقط، بل اإن ات�شاله بزمان التطبيق اأكثر اأهمية من ات�شاله بزمان 
على  الرقابة  جهة  على  فهل  العموم،  و  الإجمال  طابع  تحمل  الد�شتور  ن�شو�ص  غالبية  كانت  و  الإ�شدار، 
الد�شتورية حال اإعمال �شلطتها في التف�شير اأن تبحث عن المعنى و الفهم الأ�شلي لل�شلطة التاأ�شي�شية عند 
و�شع ن�شو�ص الد�شتور، اأم عليها اأن تبحث في اإيجاد تف�شير للن�ص في �شوء ما يجب اأن يعنيه الد�شتور في 

الوقت الراهن. 
بتف�شير  الد�شتورية  رقابة  القائمة على  قيام الجهة  كيفية  البحث في  يثور فقط في نطاق  ل  الت�شاوؤل  وهذا 
ن�شو�ص الد�شتور، و اإنما يثور في كافة فروع القانون، وقد ت�شدى له عدد كبير من الفقهاء قديماً و حديثاً، 
حيث ن�شاأت في هذا الخ�شو�ص عدة مدار�ص تتناول كيفية تف�شير ن�شو�ص القانون، تختلف فيما بينها من 
حيث مناهج تف�شير الن�ص القانوني، و كيفية تطبيقه على الواقع المتغير، و على الحالت المتنوعة، و اأ�شا�ص 
الخلاف بينها فيما خل�شت اإليه كل منها في تحديد قيمة ق�شد الم�شرع من ناحية، و تقدير حاجات المجتمع و 
ظروفه وقت تطبيق الن�ص من ناحية اأخرى، و اأثر ذلك على ثبات الن�ص ومحدودية معانيه الواردة باألفاظه 
و عباراته، وما يلحق بالمجتمع من تغير وقائع الزمان و المكان و تنوع الحالت، و اأ�شهر هذه المدار�ص مدر�شة 

ال�شرح على المتون، و المدر�شة التاريخية و الجتماعية، و المدر�شة العلمية. 
و تخل�ص مدر�شة ال�شرح على المتون اإلى اأن وظيفة المف�شر هي البحث عن اإرادة ال�شارع الحقيقية عند و�شع 
الن�ص، فاإن لم يتوافر ذلك بخ�شو�ص واقعة معينة فعليه اللجوء اإلى اإرادته المفتر�شة، التي يفتر�ص اأنه كان 

يق�شدها لو اأراد تحديد حكم هذه الواقعة. 

البحوث

– مقال . 1   د. رمزي ال�شاعر: �شوابط و و�شائل تف�شير الن�شو�ص ذات الطبيعة الد�شتورية في ق�شاء المحكمة الد�شتورية العليا 
من�شور بمجلة الد�شتورية - عدد خا�ص مار�ص 2009 �ص 26. 
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بينما تخل�ص المدر�شة التاريخية اإلى اأن المف�شر ل يبحث عن اإرادة الم�شرع الحقيقية اأو المفتر�شة، و اإنما يف�شر 
الن�ص وفقا للظروف القائمة وقت التف�شير ؛ لأن الن�ص القانوني بعد �شدوره ينف�شل عن اإرادة وا�شعيه و 

ي�شبح كائناً حياً متطوراً متفاعلًا مع ظروف المجتمع المتطورة. 
التاريخية، حيث  المدر�شة  و  المتون  ال�شرح على  و�شطاً بين مدر�شة  اتخذت موقفاً  العلمية فقد  المدر�شة  اأما 
اإرادة الم�شرع مع ملاحظة العوامل التي تتكون منها القاعدة القانونية، باأن يكون  ذهبت اإلى الوقوف على 
بحث المف�شر فقط عن الإرادة الحقيقية للم�شرع وقت و�شع الن�ص دون الإرادة المفتر�شة، و في حال تعذر 
تحديدها يتم اللجوء اإلى الم�شادر الر�شمية الأخرى للقانون واأهمها العرف، فاإن لم يجد كان عليه اللجوء 

اإلى البحث العلمي الحر في حقائق الطبيعة و التاريخ و العقل و المثالية 1.  

الفرع الرابع
أهمية التفسير في نطاق القضاء الدستوري

اإليه المحاكم للن�شو�ص - على وجه العموم - ب�شدد تطبيقها على المنازعات المثارة  التف�شير الذي تنتهي 
القانون ل  القا�شي مهمته الأولى تطبيق  اإذ من مفتر�شاته قيام نزاع، لأن  العملي،  يت�شم بالطابع  اأمامها 
الإفتاء ب�شاأنه، و نظرياً ل يلزم التف�شير الذي تتبناه محكمة اأخرى، اأما عملياً فاإن التف�شير المتبع من المحاكم 

العليا يفر�ص نف�شه على المحاكم الدنيا، و اإل تعر�شت اأحكامها للاإلغاء. 2
و في نطاق الق�شاء الد�شتوري تكت�شب درا�شة كيفية تف�شير القواعد القانونية اأهمية خا�شة مرجعها اإلى عدة 

اأمور اأخ�شها ما يلي:
أولًا: اأن المنازعة الد�شتورية لها طبيعة خا�شة، بحكم ات�شالها في قيامها وفي غايتها ب�شيانة اأحكام الد�شتور 
في ن�شو�شه و في فحواه، و الذي ي�شمل المتطلبات المفتر�ص توافرها لقيام الدولة القانونية، ولكونها ترتبط 
ارتباطا وثيقا بالأحكام الأ�شا�شية التي تنظم المجتمع، و التي ينطوي عليها الد�شتور، �شواء من حيث تنظيم 
الأفراد في حماية �شدنة  يتمتع بها  التي  اأومن حيث الحقوق و الحريات  بينها،  العلاقة  ال�شلطات و طبيعة 

الد�شتور و حماته من ق�شاة المحكمة الد�شتورية العليا.3  
ثانياً: اأن تف�شير القواعد القانونية على وجه العموم هو فرع من تطبيق الق�شاء لها في نزاع مطروح عليها، 
وهذا التطبيق ل يقع بعيدا عن تدرج القواعد القانونية، و اإنما يكون تطبيق الد�شتور و اإخ�شاع كل قاعدة 
تف�شير  عملية  اأهمية  من  يزيد  وما   ،  4 العام  بمفهومه  الق�شائي  التطبيق  عملية  من  جزءاً  لأحكامه  اأدنى 
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  للمزيد من التفا�شيل في هذا الخ�شو�ص ب�شاأن المدار�ص المختلفة في التف�شير يراجع كل من د. عبد المنعم البدراوي: المدخل . 1
للعلوم القانونية النظرية العامة للقانون والنظرية العامة للحق - دار الكتاب العربي القاهرة الطبعة الأولى 1962. �ص 393 وما 

بعدها  و   د. محمد اأديب �شالح: المرجع ال�شابق. الجزء الأول �ص 107 وما بعدها. 
  د. فتحي فكري : اخت�شا�ص المحكمة الد�شتورية العليا بالطلب الأ�شلي بالتف�شير – دار النه�شة العربية 1998 �ص 10. . 2
  الم�شت�شار محمد اأمين المهدي :  الق�شاء الد�شتوري وقا�شي الم�شروعية روؤية من من�شة الق�شاء الإداري. مجلة الد�شتورية عدد . 3

خا�ص مار�ص 2009 �ص 69، 73. 
الأولى  . 4 الطبعة  والتنمية-  للقانون  رينيه جان دبوى  واللوائح - مركز  القوانين  الق�شائية على د�شتورية  الرقابة  المر:  د. عو�ص 

2003�ص12، 14. 
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القواعد الد�شتورية هو اأن القاعدة الد�شتورية تتميز بخ�شائ�ص غير قابلة لل�شراكة مع اأي قاعدة قانونية 
اأخرى اأخ�شها ال�شمو على ما عداها من قواعد. 

ثالثاً: اختلاف لغة الد�شتور عن لغة الت�شريع  ،  فالأول بحكم تربعه على قمة النظام القانوني  ،  ي�شتخدم لغة 
تعلو في خطابها وم�شمونها على لغة الت�شريع، فلا تلجاأ اإلى التف�شيل حتى تف�شح للت�شريع �شلطة الملاءمة 
وفقا للظروف و المقت�شيات .   هذا بخلاف لغة الت�شريع فاإنها اأكثر تحديدا لما تعبر عنه. 1 لذا تقنع القاعدة 
الد�شتورية بو�شع الكليات، بع�شها يحمل طابع الإجمال و العموم، و الآخر يعتريه الغمو�ص، وهو ما يجعلها 
اأو�شعَ من �شاأنها كفالة حقوق و حريات  اأدنى اإلى التف�شير المرن، بما يتيح لجهة الرقابة ا�شتخلا�ص معانٍ 

الأفراد على نحو اأكثر فاعلية، و تي�شير تطويرها، وتمكينها من مواجهة اأو�شاع متغيرة. 
رابعاً: اأن الد�شاتير الم�شرية المتعاقبة لم تخول اأي جهة- ق�شائية اأو غير ق�شائية - الخت�شا�ص بتف�شير 
ن�شو�ص الد�شتور ،  اإل اأن المحكمة الد�شتورية العليا واإن لم تكن تملك ابتداء الخت�شا�ص الم�شتقل بتف�شير 
الد�شتور تف�شيراً ملزماً اإل اأنها اأكثر المحاكم تف�شيراً لهذه الن�شو�ص بمنا�شبة الف�شل في الدعاوى الد�شتورية 
�شاأن  الن�شو�ص توطئة لإ�شدار حكمها في  التي تدخل في اخت�شا�شها ومن ثم تملك الحق في تف�شير تلك 
د�شتورية اللوائح والقوانين 2،واإنه ولئن كان راأيها ل يعدو اأن يكون راأياً في الد�شتور يحتمل الخطاأ و ال�شواب، 
اأهميته من انفرادها بالف�شل في الم�شائل الد�شتورية، و كونها المخولة بالجتهاد ل�شتنباط  اأنه يكت�شب  اإل 
معنى القاعدة الد�شتورية و تطبيقها على الحالت المتجددة، و اأن ما تنتهي اإليه هو القول الف�شل الحائز 
للحجية المطلقة في هذا ال�شدد، و الذي يقيد كافة اأجهزة الدولة، وفي مواجهة الكافة، �شواء من كان منهم 
طرفاً في المنازعة اأولم يكن طرفاً فيها ،واأن الف�شل في د�شتورية الن�شو�ص القانونية اإما اأن يوؤكد �شحتها 
على اإطلاق، اأو يقرر بطلانها على اإطلاق، فلا تقع فيما بين �شحتها وبطلانها، مرحلة و�شطى بين الوجود 
والعدم يكون نفاذها خلالها موقوفاً، و اأن تف�شيرها لبع�ص الن�شو�ص – بالنظر اإلى ما ي�شوبها من اإجمال 
و غمو�ص - لي�ص من الي�شير الت�شكيك في �شلامته 3 بح�شبانه ين�شب على مبادئ د�شتورية عامة ل منازعة 
في �شحتها، وهي اأمور جميعها تلقي على عاتقها دائماً اأن تتمثل في اأحكامها الحيدة ل�شالح الد�شتور وحده، 

البحوث

  د. فتحي �شرور: مقال بعنوان اللغة العربية في الد�شتور- جريدة الأهرام عدد45034 بتاريخ 25- 3 -2010. . 1
يرى جانب من الفقه اأن موقف الد�شاتير الم�شرية يبرره اأن الخت�شا�ص بتف�شير الن�شو�ص القانونية يكون لل�شلطة التي اأ�شدرت . 2

بتف�شير  الخت�شا�ص  مبا�شرة  لغيرها  يجوز  ل  فاإنه  الد�شتوري  الم�شرع  التاأ�شي�شية هي  ال�شلطة  كانت  ولما  التف�شير  الن�ص محل 
اأو  الت�شريعية  ال�شلطة  مثل  الأدنى  ال�شلطات  ال�شلطة غيرها من  تفو�ص هذه  ما لم  ر�شميا  اأو  ملزما  تف�شيرا  الد�شتور  ن�شو�ص 
الق�شائية هذا الخت�شا�ص وهو ما لم يحدث في م�شر اإذ تخلو ن�شو�ص الد�شتور من مثل هذا التفوي�ص، ومن ثم لي�ص ل�شلطة 
عامة اأن تن�شب نف�شها �شلطة تاأ�شي�شية اأو م�شرعا د�شتوريا لتتولى تف�شير ن�شو�ص الد�شتور اأو اأن تفو�ص غيرها فيما ل تملكه. 
د. �شامي جمال الدين: القانون الد�شتوري وال�شرعية الد�شتورية على �شوء ق�شاء المحكمة الد�شتورية العليا – من�شاأة المعارف 

بالإ�شكندرية – الطبعة الثانية 2005. �ص 168. 
كل . 3 )اإن  الد�شتورية  الن�شو�ص  لمعنى  هو  وت�شوره  تف�شيره  يفر�ص  القا�شي  اأن  حقيقة  على  للتاأكيد  هولمز  الق�شاة  كبير  يقول   

ال�شلطات في الدولة بما فيها ال�شلطة الق�شائية تخ�شع للد�شتور ولكن الد�شتور ما نقوله نحن( م�شار اإليه لدى: ماهر اأبو العينين 
– النحراف الت�شريعي والرقابة على د�شتوريته – درا�شة تطبيقية في م�شر- طبعة 2006. - الجزء الأول 446، وكذلك لدى د. 
اأحمد كمال اأبو المجد – مقال بعنوان م�شتقبل الق�شاء الد�شتوري في م�شر – من�شور بجريدة الأهرام – العدد40797 – بتاريخ 
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الذي يجب اأن تكون كلمته هي العليا، و هو ما موؤداه في مح�شلة الأمر اأنها فعليا �شاحبة ال�شلطة النهائية في 
تف�شير ن�شو�ص الد�شتور. 

وفي ذلك قضت المحكمة الدستورية العليا بأن: )المحكمة الد�شتورية العليا بحكم موقعها من الد�شتور 
الذي و�شدته لها المادة 175 منه باعتبارها الحار�شة على اأحكامه والقوامة على ال�شرعية الد�شتورية، هي 
التي لها القول الف�شل في تف�شير ن�شو�ص الد�شتور و تحديد م�شامين و اأطر الحقوق و الحريات التي كفلها و 
الواجبات واللتزامات التي قررها، و بيان مقا�شد الم�شرع الد�شتوري من كل منها، منظوراً في �شاأنها اإلى اأن 
ن�شو�ص الد�شتور ككل ل يتجزاأ هي عماد البناء القانوني للدولة، و التي ت�شتمد منه �شرعيتها و بغيرها تتهدم 
اأركانها و تتقو�ص، ولذلك كان مق�شيًا اأن يكون ما ت�شتظهره هذه المحكمة من ن�شو�ص الد�شتور هو التف�شير 

ال�شحيح لها بلا معقب عليها فيه(. 1
خامساً: اأن الت�شريع قابل للاإلغاء اأو التعديل اإذا اقت�شت الحاجة العدول عن حكم قانوني اعتنقه الم�شرع في 
ظروف معينة اإلى حكم اآخر وفق قواعد واآليات مي�شرة ، اأما الد�شتور فلي�ص كذلك لكونه في الأغلب الأعم 
يحتوي على مبادئ وقيم غير �شالحة للتطبيق مبا�شرة، تحكم الت�شريع مدة طويلة من الزمان، ولهذا فاإن 
ن�شو�شه ل تحدد معانيه بطريقة �شيقة، بل تنطلق بهذه المعاني اإلى اآفاق رحبة تمتلئ بالرغبة في التطور و 
التقدم كما تعمل هذه الن�شو�ص على اإخ�شاع جميع فروع القانون لمبادئ د�شتورية واحدة تكفل وحدة النظام 

القانوني و ا�شتقراره مهما تعددت فروعه ومهما اختلفت الم�شالح التي يعبر عنها من خلال الت�شريع. 2
سادساً: اأن التف�شير بالن�شبة للقا�شي لي�ص غاية في ذاته، واإنما و�شيلة للف�شل في المنازعة المعرو�شة و قد 
يق�شر الد�شتور و ديباجته عن تقديم حلول لبع�ص الم�شائل الد�شتورية فتلجاأ المحكمة اإلى التف�شير ل�شتنباط 
الحلول، لذا فاإنه من المتعين معرفة ال�شوابط و المناهج التي ت�شعها المحكمة بخ�شو�ص التف�شير بح�شبانها 

موازين للفهم و ال�شتنباط وهذه اأمور ل �شك في اأنها ذات اأهمية في تطوير الق�شاء الد�شتوري. 
سابعاً: تاأثر القا�شي الد�شتوري حال قيامه بعملية تف�شير ن�شو�ص الد�شتور بالظروف المحيطة و الحاجات 
العملية وقت اإ�شدار الحكم، و بيان مدى �شلطة المحكمة في ابتداع الحلول المنا�شبة، و التي يتعين األ تكون 
اأخ�شها الحيلولة بين  اأطر  اإنما تقيدها �شوابط ومبادئ، و تحدها حدود و  �شلطة طليقة من كل القيود و 

�شلطة القا�شي و بين الت�شريع.3 
ثامناً: يرى جانب عري�ص من الفقه اأن )القا�شي لي�ص مترجماً للقانون بل عمله هو عمل علمي يقود اإلى 

تفسير النصوص في القضاء الدستوري

 م�شار اإليه بمقالة الم�شت�شار ماهر عبد الواحد : الق�شاء الد�شتوري الم�شري و اأثره على المجتمع مجلة الد�شتورية عدد خا�ص . 1
مار�ص 2009 �ص 59. 

د. ي�شري الع�شار: بع�ص المبادئ التي قررتها المحكمة الد�شتورية في تف�شير الن�شو�ص–مجلة الد�شتورية - العدد الخا�ص مار�ص . 2
2009- �ص 94

 ل جدال في اأن �شلطة المحكمة في تف�شير الن�شو�ص القانونية �شواء الد�شتورية اأو الت�شريعية لي�شت طليقة خلافا لما ذهب اإليه . 3
الأ�شتاذ الدكتور اأحمد كمال اأبو المجد من اأن حقها في التف�شير مطلق حيث اأورد اأن )اأهم مظاهر ال�شلطة التقديرية التي تتمتع 
بها المحكمة عند ممار�شتها للرقابة هو حقها المطلق في تف�شير كل من الد�شتور و القانون اإذ عن طريق هذا المدلول الذي تنحله 
المحكمة لكل من الن�شين الد�شتوري والقانوني تتو�شل اإلى تقرير ما بينهما من توافق اأو تعار�ص( يراجع  الدكتور اأحمد كمال اأبو 
المجد:الرقابة على د�شتورية القوانين في الوليات المتحدة الأمريكية والإقليم الم�شري- دار النه�شة العربية – 1960. �ص 257. 
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اإيجاد  وجود تف�شير من�شبط و�شحيح للن�ص القانوني وعلى ذلك فاإنه ل يجوز اقت�شار دور القا�شي على 
المعنى ال�شحيح لهذا الن�ص. فالن�ص الت�شريعي يحتمل اأكثر من معنى والقا�شي يقوم بعملية قيا�ص منطقي 

لختيار المعنى المنا�شب له(.1 

المطلب الثاني 
التفسير اللغوي لنصوص الدستور

اللغة التي تكتب بها ن�شو�ص الد�شتور هي التي تتحكم في تحديد مفاهيمه، و قد عني الد�شتور الم�شري   
بالتعبير عن مكانة اللغة العربية في الدولة في المادة الثانية منه فيما ت�شمنته من اأن اللغة العربية هي اللغة 
الر�شمية، فاأو�شح بذلك مكانة اللغة العربية داخل موؤ�ش�شات نظام الحكم، و كو�شيلة ات�شال ر�شمي بها ، ومن 

ثم فاإن اللغة العربية الف�شحى ينبغي اأن تكون هي قوام الأحكام و اأ�شا�ص �شياغة الفكر القانوني عامة .2 
اللغة  اأن تف�شر بناء على قواعد التف�شير التي ا�شتقرت في ظل بيان  اأن القوانين عموماً يجب  وموؤدى ذلك 
العربية، و اأن تكون محاولة ال�شتنباط من الن�ص عن طريق فهمه و الك�شف عن معانيه ومدلولته، وعلى 

ذلك نرى تق�شيم الدرا�شة في هذا المطلب على النحو التالي. 

الفرع الأول
 مضمون المنهج اللغوي في التفسير

تف�شير  و  اأ�شول ومبادئ �شياغة  و  تناول قواعد  و  الأول،  المقام  لغوية في  القانونية هي ن�شو�ص  الن�شو�ص 
الن�شو�ص القانونية يمثل في ذات الوقت تناولً لأ�شول و قواعد ومبادئ اللغة، و التي انتهت اإلى تق�شيمات 
محددة للاألفاظ، يرجع اإليها ل�شتنباط الأحكام من الن�شو�ص، كاأن ينق�شم اللفظ باعتبار و�شعه للمعنى 
اإلى: خا�ص و عام وم�شترك، و باعتبار و�شوح معناه اإلى: ظاهر ، ومف�شر ومحكم، و خفي وم�شكل، ومجمل 
ومت�شابه، و باعتبار كيفية دللته على معناه اإلى: دال بالعبارة و دال بالإ�شارة و دال بالفحوى و دال بالقت�شاء. 
و قد احتذى فقهاء القانون في درا�شة تف�شير الن�شو�ص القانونية حذو علماء اللغة و اأ�شول الفقه ب�شاأن تعيين 
طرق دللة الألفاظ على المعاني، وتحديد �شوابط فهم الن�شو�ص، و ا�شتقاء و ا�شتنباط الأحكام منها، ف�شار 
من ال�شرورة لدرا�شة تف�شير الن�شو�ص القانونية معرفة القواعد اللغوية و الفقهية، التي و�شعها علماء اللغة 
ثم يمكن تحديد م�شمون هذا  ومن  القانونية،  الن�شو�ص  القانونية من  القواعد  ل�شتنباط  الفقه  اأ�شول  و 
الأ�شلوب من اأ�شاليب التف�شير باأنه الك�شف عن اإرادة الن�ص القانوني بالنظر اإلى الألفاظ والعبارات التي 

يتكون منها. 

البحوث

 يراجع في هذا المعنى   -        . 1
.Montesquieu، De l'esprit des lois، livre XI، chapitre VI، Garnier-Flammarion، 1979،p. 301

  د. فتحي �شرور: المرجع ال�شابق. . 2
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ويوؤكد الفقه الد�شتوري على اأهمية الألفاظ التي �شيغت بها ن�شو�ص الد�شتور، و اأنه من القواعد المبدئية 
اأن كل كلمة في الن�ص الد�شتوري ل يجوز عزلها عن �شياقها، ول  التي يتعين مراعاتها في تف�شير الد�شتور 
اإعطاوؤها معنى يناق�ص دللتها الوا�شحة، ول اعتبارها كلمة زائدة ل قيمة لها، و اأن الكلمة التي ل ي�شوبها 
ينبغي  الد�شتور  تتعدد في  التي  الواحدة  الكلمة  اأن  مراعاة  مع  الطبيعي  معناها  �شوء  على  تف�شر  الغمو�ص 

فهمها على اأنها ذاتها في كل مواقعها و اأن معناها واحد في كل ا�شتعمالتها. 1 
اإذا كان  اأنه  األفاظ الن�ص المراد تف�شيره، ا�شتقر الق�شاء العادي و الإداري على  اأهمية دللة  وتاأكيداً على 
اأخرى من و�شائل  اأي و�شيلة  اإلى  اإعماله دون اللجوء  األفاظه تعين  معنى الن�ص �شريحاً وا�شحاً من خلال 

التف�شير. 
 و من ذلك ما ق�شت به محكمة الق�شاء الإداري في بواكير اأحكامها من اأنه: )ل جدوى من تلم�ص حكمة 
الن�ص ومعرفة مدى توافرها ول من الرجوع اإلى المذكرة الإي�شاحية لأن ذلك من و�شائل التف�شير التي تلجاأ 
اإليها المحكمة عند غمو�ص الن�ص اأو اإبهامه، فاإذا كان الن�ص �شريحاً وجب تطبيقه اإذ ل مجال للاجتهاد في 

مورد الن�ص ال�شريح... (. 2
كما ذهبت الجمعية العمومية لق�شمي الفتوى و الت�شريع اإلى اأن:)الأ�شل في التف�شير الت�شريعي اأنه ل يجوز 
اللتجاء اإليه اإل اإذا �شاب الن�ص غمو�ص يراد تو�شيحه اأو نق�ص يراد اإكماله اأو تعار�ص يراد اإزالته، بحيث 
اإذا كان الن�ص �شريحاً �شليماً من هذه العيوب فلا يجوز اللتجاء اإلى تف�شيره بما يعدل اأحكامه الوا�شحة، 
لخروج ذلك عن وظيفة التف�شير اأياً كانت و�شيلته اإذ ل يجوز تعديل الن�ص اإل بعد اإ�شدار ن�ص معدل له، و اأن 
التف�شير اإنما يكون لك�شف غمو�ص الن�ص و اإزالة الإبهام الذي  يلاب�شه دون اأن يعدله اأو ي�شتحدث اأحكاماً ل 
يتناولها، فاإذا كانت عبارة الن�ص قد وردت �شريحة الدللة على المق�شود منها فلا يجوز الجتهاد مع هذا 
الو�شوح في الن�ص بدعوى اأن تطبيقه قد يترتب عليه الإ�شرار ببع�ص الخا�شعين لأحكامه، ذلك لأن رعاية 

العدالة في �شن الت�شريعات و تعديلها في �شوء ما ي�شفر عن تطبيقها هي مهمة الم�شرع (.3 
كما ا�شتقر ق�شاء محكمة النق�ص على اأن :)القا�شي مطالب اأولً بالرجوع اإلى ن�ص القانون ذاته واإعماله 
على واقعة الدعوى في حدود عبارة الن�ص، فاإذا كانت وا�شحة الدللة فلا يجوز الأخذ بما يخالفها مما يرد 
في الأعمال التح�شيرية – ومن بينها المذكرات التف�شيرية المرافقة للقانون – و تغليبها على عبارة الن�ص 
ال�شارع... ول عبرة بما جاء بالمذكرة الإي�شاحية من قول يخالف الن�ص ال�شريح  لخروج ذلك عن مراد 

لمخالفة ذلك لقواعد التف�شير(.4  
األفاظاً  ا�شتعمل  ما  اإذا  ال�شارع  اأن  هو  التف�شير  مناهج  عليه في  الم�شتقر  فاإن  ال�شطلاحية،  المعاني  وب�شاأن 
محددة فاإنه ي�شتعملها في معناها ال�شطلاحي ولي�ص في معناها اللغوي،وهو ما ا�شتقر عليه ق�شاء المحكمة 

تفسير النصوص في القضاء الدستوري

 د. عو�ص المر: المرجع ال�شابق �ص 200. . 1
 حكم محكمة الق�شاء الإداري في الق�شية رقم 3744ل�شنة 9ق جل�شة 11-16- 1955. . 2
 يراجع ق�شم الت�شريع بمجل�ص الدولة الكتاب الأول الأ�شول العامة في ا�شتخلا�ص الدللت من الن�شو�ص الت�شريعية وفقا لمناهج . 3

التف�شير في �شوء التطبيقات المتنوعة لق�شاء واإفتاء مجل�ص الدولة �ص 44 المبداأ )20(. 
 حكم النق�ص الجنائي في الطعن رقم 659 ل�شنــة 29 ق - جل�شة 9 - 6 -  1959 - مكتب فني 10 - الجزء 2 - ال�شفحة 639. . 4
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الإدارية العليا حيث ق�شت باأن:
ال�شطلاح  به  يق�شي  ما  األفاظها على  اأن تحمل  تفهم مدلولها  و  القانونية  الن�شو�ص  تف�شير   )الأ�شل في 
معانيها  في  الألفاظ  ي�شتعمل  الم�شرع  اأن  الأ�شل  لأن  اللغوية  الأو�شاع  به  تق�شي  ما  ل  القانونيان،  العرف  و 
القانونية الخا�شة ل بمعانيها اللغوية العامة و ذلك ما لم يقم دليل من الن�ص على اأن الم�شرع ا�شتهدف بلفظ 

معين معناه اللغوي ل معناه القانوني(. 1 
 كما ا�شتقر عليه كذلك ق�شاء محكمة النق�ص حيث ق�شت باأنه: )اإذا اأورد الم�شرع م�شطلحاً معيناً في ن�ص 
ما لمعنى معين وجب �شرفه لهذا المعنى في كل ن�ص اآخر يرد فيه، اإل اإذا تبين اأن المعنى ال�شطلاحي يجافي 
عليه ظاهر  يدل  الذي  ذلك  اآخر غير  معنى  اإلى  المعنى  اأنه تحول عن هذا  يوؤكد  ذلك  فاإن  الم�شرع،  ق�شد 
الن�ص، ومن ثم فاإن التعرف على الحكم ال�شحيح يقت�شى تق�شي الغر�ص الذي رمى اإليه الم�شرع و الق�شد 

الذي اأملاه(. 2
الملكية  لم�شطلحات  الفني  فالمعنى  اآخر،  اإلى  قانون  من  الألفاظ  لبع�ص  ال�شطلاحي  المعنى  يختلف  قد  و   
والنتفاع و ال�شتعمال و تكييف عقود الأمانة تخ�شع في مجال القانون الجنائي لما خلعه عليها الم�شرع المدني 
من معنى فني، بينما يختلف م�شطلح المنقول و العقار مثلًا في مجال القانون الجنائي عن مجال القانون 

الخا�ص. 3

الفرع الثاني 
موقف القضاء الدستوري من المنهج اللغوي في التفسير

الأ�شلي في  اخت�شا�شه  التف�شير، عند ممار�شة  مناهج  المنهج من  الم�شري هذا  الد�شتوري  الق�شاء  انتهج 
تف�شير الن�شو�ص الت�شريعية، اأو عند ممار�شة اخت�شا�شه بالف�شل في عدم الد�شتورية، �شواء عند تف�شير 

الن�ص الت�شريعي المطعون عليه، اأو عند تف�شير الن�ص الد�شتوري الذي ي�شتند اإليه في ق�شائه. 
القانونية،  الن�شو�ص  تف�شير  في  الأول  المرجع  الن�ص  األفاظ  دللة  من  الم�شري  الد�شتوري  الق�شاء  جعل  و 
واأكد على �شرورة البحث عن دللة األفاظ الن�ص اأولً من الناحيتين اللغوية و ال�شطلاحية، متى كانت هذه 

الألفاظ تك�شف ب�شورة وا�شحة على م�شمون القاعدة القانونية. 
و في ذلك قررت المحكمة الد�شتورية العليا اأن: )الم�شتقر عليه في اأ�شول التف�شير اأنه اإذا كانت عبارة الن�ص 
وا�شحة الدللة فلا يجوز تاأويلها بما يخرجها عن معناها المق�شود منها، اأو النحراف عنها بدعوى تف�شيرها 
كما اأنها اإذا جاءت عامة فاإنها تجرى على اإطلاقها، ما لم يوجد ما يقيدها اأو يخ�ش�ص اأحكامها... ذلك اأن 
الن�ص العام ل يخ�ش�ص اإل بدليل ول يقيد المطلق اإل بقرينة، فاإذا ما انتفى ذلك الدليل و تلك القرينة فاإنه 

ل يجوز اإ�شباغ معنى اآخر على الن�ص الت�شريعي، و اإل كان تاأويلًا له غير مقبول... ( 4

البحوث

  حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 368 ل�شنة 13ق. ع جل�شة 11-4-1970 –مكتب فني 15- ج 2 �ص 276. . 1
 حكم محكمة النق�ص في الطعن رقم 510 ل�شنة 55ق جل�شة 1990-4-5. . 2
  الم�شت�شار محمد وجدي عبد ال�شمد: المرجع ال�شابق �ص 878. . 3
يراجع حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 1 ل�شنة 26 تف�شير جل�شة 7-3-2004 جزء 11 �ص 3205. . 4
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و ب�شاأن المعاني ال�شطلاحية: 
الق�شاء  و  العادي  الق�شاء  ا�شتقر عليه  اأن  �شبق  اإلى ما  الد�شتوري في هذا الخ�شو�ص  الق�شاء  انتهى  فقد 
الإداري من اأنه اإذا اأورد الم�شرع م�شطلحاً معيناً في ن�ص ما لمعنى معين، تعين �شرفه اإلى هذا المعنى في كل 

ن�ص اآخر يردد ذلك الم�شطلح. 
 ومثال ذلك ما ق�شت به المحكمة الد�شتورية ب�شاأن المق�شود بم�شطلح )بناءً على قانون( وم�شطلح )بقانون( 
حيث ق�شت في هذا الخ�شو�ص باأن: )الد�شتور الحالي اإذ ردد في المادة )66( منه عبارة » بناءً على قانون « 
الواردة في المادة )6( من د�شتور �شنة 1923 و الذي اأف�شحت اأعماله التح�شيرية عن اأن المق�شود بها توكيد 
ما جرى عليه العمل في الت�شريع من اأن يت�شمن القانون ذاته تفوي�شاً اإلى ال�شلطة المكلفة ب�شن لوائح التنفيذ 
في تحديد الجرائم وتقرير العقوبات... و ذلك في حين ا�شتعمل هذا الد�شتور ذاته عبارة مغايرة في ن�شو�ص 
اأخرى ا�شترط فيها اأن يتم تحديد اأو تنظيم م�شائل معينة » بقانون « مثل التاأميم في المادة )35( واإن�شاء 
ال�شرائب و تعديلها في المادة )119( فاإن موؤدى ذلك كله اأن المادة )66( من الد�شتور تجيز اأن يعهد القانون 
اإلى ال�شلطة التنفيذية باإ�شدار قرارات لئحية تحدد بها بع�ص جوانب التجريم اأو العقاب، و ذلك لعتبارات 
القرارات  تعتبر  ال�شادر منها، ول  القانون  يعينها  التي  بال�شروط  و  الت�شريع، و في الحدود  �شلطة  تقدرها 
التي ت�شدرها الجهة التي عينها الم�شرع لممار�شة هذا الخت�شا�ص من قبيل اللوائح التفوي�شية المن�شو�ص 
عليها في المادة )108( من الد�شتور، ول تندرج كذلك تحت اللوائح التنفيذية التي نظمتها المادة )144( من 
الد�شتور، و اإنما مرد الأمر فيها اإلى ن�ص المادة )66( من الد�شتور التي تنطوي على تفوي�ص بالت�شريع يتناول 

بع�ص جوانب التجريم اأو العقاب على ما �شلف البيان(. 1 
العليا  المحكمة  فق�شت  )القوانين(  لم�شطلح  الوا�شع  ال�شطلاحي  بالمفهوم  الد�شتوري  الق�شاء  اأخذ  كما 
و  )القوانين(  لم�شطلح  الوا�شع  تف�شيرها  على  تاأ�شي�شاً  اللوائح  د�شتورية  بعدم  الطعون  بنظر  باخت�شا�شها 
الوارد بن�ص البند الأول من المادة الرابعة من قانون المحكمة العليا ال�شادر بالقرار رقم 81 ل�شنة 1969 ، 
فذهبت اإلى اأن الت�شريعات الفرعية كاللوائح تعتبر قوانين من حيث المو�شوع، و اإن لم تعتبر كذلك من حيث 

ال�شكل ل�شدورها من ال�شلطة التنفيذية. 
كما خل�شت المحكمة العليا اإلى اخت�شا�شها بتف�شير ن�شو�ص الد�شتور ب�شفة اأ�شلية مبا�شرة، تاأ�شي�شا على 
المفهوم الوا�شع ل�شطلاح )الن�شو�ص القانونية( و الوارد بن�ص البند الثاني من المادة الرابعة من قانون 
التي  القانونية  الن�شو�ص  بتف�شير  اخت�شها  الذي  و   1969 ل�شنة   81 رقم  بالقرار  ال�شادر  العليا  المحكمة 
اإلى طلبه الموؤرخ 1977-3-6  اأهميتها، ومن ثم قامت باإجابة وزير العدل  ت�شتدعي ذلك ب�شبب طبيعتها و 
لإ�شدار قرار تف�شيري لن�ص المادة 94 من الد�شتور لبيان ما اإذا كان الن�ص يحول بين ع�شو مجل�ص ال�شعب 
الذي اأ�شقطت ع�شويته طبقاً للمادة 96 من الد�شتور و بين التر�شيح لع�شوية المجل�ص في المكان الذي خلا 
باإ�شقاط الع�شوية عنه في ذات الف�شل الت�شريعي الذي تم اإ�شقاط ع�شويته فيه واأ�شدرت قراراً تف�شيرياً في 

هذا الخ�شو�ص.  2

تفسير النصوص في القضاء الدستوري

 يراجع حكم المحكمة الد�شتورية العليا، في الق�شية 17 ل�شنة 11 ق، جل�شة 6 -4- 1991، جزء 4، �ص 311. . 1
حكم المحكمة العليا في الق�شية 3 ل�شنة 8 ق تف�شير جل�شة 3-15- 1977. . 2
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المادة  لن�ص  تف�شيرها  عند  »القوانين«  لم�شطلح  الوا�شع  التف�شير  ذات  العليا  الد�شتورية  المحكمة  ونهجت 
188 من د�شتور 1971، والتي تن�ص على اأن: )تن�شر القوانين في الجريدة الر�شمية خلال اأ�شبوعين من يوم 
اإ�شدارها و يعمل بها بعد �شهر من اليوم التالي لتاريخ ن�شرها اإل اإذا حددت لذلك ميعاداً اآخر( و اأدخلت في 
مفهومه اللوائح و ق�شت تبعاً لذلك بعدم د�شتورية اللوائح التي ل يتم ن�شرها على الرغم من خلو الد�شتور 

�شراحة مما يفيد وجوب ن�شر القواعد اللائحية. 1 
لرقابة  الخا�شعة  القوانين  مفهوم  العليا من  الد�شتورية  المحكمة  بعدها  ومن  العليا  المحكمة  و�شعت  وبينما 
الد�شتورية، �شيقت المحكمة الد�شتورية العليا من مدلول لفظ اللوائح التي تخ�شع لرقابتها وق�شرت رقابتها 
على اللوائح ال�شادرة من اأحد اأ�شخا�ص القانون العام و التي تنطبق على علاقات محكومة بالقانون العام 
ومن ثم اأخرجت من رقابتها اللوائح ال�شادرة من �شخ�ص من اأ�شخا�ص القانون العام لت�شري على علاقات 

تت�شل بنطاق القانون الخا�ص. 
التف�شير حيث كان الحتكام  اأ�شاليب  الأ�شلوب من  اإلى هذا  المحكمة  التي لجاأت فيها  الأحكام  اأهم  اأن  اإل 
اإلى المدلول اللغوي لأحد الألفاظ الواردة في الن�ص الد�شتوري هو الفكرة الأ�شا�شية التي قام عليها ت�شبيب 
النتيجة التي انتهت اإليها، هو حكمها ال�شادر في الق�شية 11 ل�شنة 13 ق جل�شة 8-7- 2000 والتي انتهت 
فيها اإلى عدم د�شتورية ن�ص الفقرة الثانية من المادة 24 من القانون رقم 73 ل�شنة 1956بتنظيم مبا�شرة 
الحقوق ال�شيا�شية - قبل تعديله بالقانون رقم 13 ل�شنة 2000 - فيما ت�شمنه من جواز تعيين روؤ�شاء اللجان 

الفرعية من غير اأع�شاء الهيئات الق�شائية. 
 حيث �شيدت المحكمة ق�شاءها على اأ�شا�ص تحديد المق�شود لغوياً بتعبير )القتراع( الوارد بن�ص المادة 88 
من الد�شتور والتي كانت تن�ص قبل تعديلها على اأن » يحدد القانون ال�شروط الواجب توافرها في اأع�شاء 
هيئة  اأع�شاء من  اإ�شراف  القتراع تحت  يتم  اأن  على  وال�شتفتاء،  النتخاب  اأحكام  ويبين  ال�شعب،  مجل�ص 

ق�شائية « . 

و أوردت المحكمة بحيثيات حكمها ما يلي:
ومن حيث اإن المقرر اأن عبارة الن�ص توؤخذ على معناها اللغوي، ما لم يكن لها مدلول ا�شطلاحي ي�شرفها 
اإلى معنى اآخر، و اإذ كان ل خلاف على اأن القتراع هو تلك العملية التي تبداأ باإدلء الناخب ب�شوته لختيار 
من يمثله بدءاً من تقديمه بطاقته النتخابية وما يثبت �شخ�شيته اإلى رئي�ص لجنة النتخابات ؛ مروراً بت�شلمه 
بطاقة الختيار ؛ وانتهاءً باإدلئه ب�شوته في �شرية لختيار اأحد المر�شحين، اأو العدد المطلوب منهم، و اإيداع 
هذه البطاقة �شندوق النتخاب ثم فرز الأ�شوات لإعلان النتيجة بما يطابق اإرادة الناخبين ؛ فاإنه ل يتم ول 
يبلغ غايته اإل اإذا اأ�شرف عليه اأع�شاء من هيئة ق�شائية · لما كان ذلك، وكان معنى الإ�شراف على ال�شيء اأو 
الأمر - لغة - على ما يبين من الجزء الأول من المعجم الو�شيط ال�شادر عن مجمع اللغة العربية - الطبعة 
الثالثة - �شفحة 498 الآتي: » اأ�شرف عليه: توله وتعهده وقاربه · و اأ�شرف ال�شيء له: اأَمْكَنَهُ «  · و اإذ لم يكن 

البحوث

 يراجع حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية 220 ل�شنة 26 ق جل�شة 1/14/ 2007، و حكمها في الق�شية 274 ل�شنة 24 ق . 1
د�شتورية جل�شة 2007-5-12 . 
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للفظ الإ�شراف دللة ا�شطلاحية تخالف دللته اللغوية، فقد بات متعيناً اأن الم�شرع الد�شتوري عند اإقراره 
ن�ص المادة 88 من الد�شتور - منظوراً في ذلك ل اإلى اإرادته المتوهمة اأو المفتر�شة بل اإلى اإرادته الحقيقية 
التي ك�شفت عنها الأعمال التح�شيرية على ما تقدم - قد ق�شد اإلى اإم�شاك اأع�شاء الهيئات الق�شائية - 
تقديراً لحيدتهم و ناأيهم عن العمل ال�شيا�شي بكافة �شوره - بزمام عملية القتراع فلا تفلت من بين اأيديهم 

بل يهيمنون عليها برمتها بحيث تتم خطواتها متقدمة الذكر كلها تحت �شمعهم و ب�شرهم(. 1 

المطلب الثالث
 التفسير التكاملي لنصوص الدستور

تمهيد و تقسيم: 
الألفاظ من  فاإذا لم تمكنه دللة  تف�شيره،  المراد  الن�ص  األفاظ  بداية علي دللة  تف�شيره  يعتمد في  المف�شر 
تحديد معنى القاعدة القانونية التي يت�شمنها الن�ص، اأو كانت لغة الن�ص وحدها ل ت�شي بحقيقة معناها، اأو 
اأنها غير حا�شمة في ا�شتجلاء مق�شد الم�شرع الد�شتوري، لجاأ اإلى منهج اآخر من مناهج التف�شير منها المنهج 

التكاملي في التف�شير. 
وبناءً على ذلك، نرى تق�شيم الدرا�شة في هذا المطلب اإلى فرعين على النحو التالي.

الفرع الأول 
مضمون المنهج التكاملي في التفسير

أولًا: المقصود بالتفسير التكاملي
المق�شود بالتف�شير التكاملي اأو المنطقي للن�شو�ص القانونية هو التن�شيق والتكامل بين الن�شو�ص القانونية 

للو�شول اإلي المعنى ال�شحيح للن�ص محل التف�شير. 2 
و تف�شيل ذلك اأن الجهة القائمة على التف�شير تلجاأ اإلى دللة األفاظ الن�ص المراد تف�شيره ل�شتنباط معنى 
القاعدة القانونية، ولكن دللة الألفاظ قد ل تكون كافية في ذاتها لبيان وتحديد معنى القاعدة القانونية التي 
يحويها الن�ص، لذا تتجه اإلى التف�شير التكاملي الذي ي�شتند على التن�شيق بين الن�شو�ص القانونية للو�شول 

اإلى المعنى ال�شحيح للن�ص محل التف�شير. 
ومن ناحية اأخرى فقد تكون عبارة الن�ص المراد تف�شيره وا�شحة المعنى و األفاظه ظاهرة في دللتها، اإل اأن 
تطبيقه على الحالة المعرو�شة قد ينتج عنه نتائج تتعار�ص مع المنطق ال�شليم وتفويت الحكمة التي ي�شتهدفها 
الن�ص، لذا يرى جانب من الفقه اأنه ل يجوز التعويل كثيرا على ال�شيغ الم�شتعملة ، اإذ يجب في بع�ص الأحوال 
التجاهل عن المعنى الحرفي للقانون و تف�شير اللفظ في كل حالة على نحو تحترم معه اإرادة الم�شرع  3، و قد 

تفسير النصوص في القضاء الدستوري

 من�شور بمجموعة اأحكام المحكمة الد�شتورية العليا جزء 9 �ص 667. . 1
د. رمزي ال�شاعر: �شوابط وو�شائل تف�شير الن�شو�ص - مرجع �شابق �ص 26. . 2
 د. محمد ع�شفور: مذاهب المحكمة الإدارية العليا - مرجع �شابق �ص 317. . 3
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ي�شطدم المعنى الحرفي للن�ص مع غاية النظام القانوني اأو يكون من �شاأنه الحيلولة بين النظام القانوني 
وتحقيق ال�شالح العام، وهو ما ي�شتدعي عدم الوقوف عند معناه اللفظي و تجاوزه اإلى ما يقت�شيه المنطق، 
ما قد  وهو  له،  الإرادة الحقيقية  للك�شف عن  الن�ص  روح  اإلى  الن�ص  لعبارات  اللغوي  المعنى  والنتقال من 
التف�شير  المنطقي من  التف�شير  ي�شيق  اأن  اأو  المنطقي  التف�شير  مع  اللفظي  التف�شير  تطابق  اإما  عليه  يترتب 

اللفظي اأو اأن يو�شعه.1  
 و في مجال القانون الد�شتوري فاإنه غني عن البيان اأن الحقوق التي يكفلها الد�شتور و التي تتمتع بالحماية 
الد�شتورية قد يكون م�شدرها قاعدة قانونية وردت في ن�ص �شريح من ن�شو�ص الد�شتور، و قد تكون مبداأً 
اأو قاعدة د�شتورية �شمنية ا�شتخل�شتها المحكمة الد�شتورية العليا في �شوء  د�شتورياً عاماً اعتنقه الد�شتور 
اأهداف الد�شتور ومبادئه تمثل جميعها ما يطلق عليه كتلة اأو رزمة الد�شتورية، و في نطاق عملية التف�شير 
التي تقوم بها الجهة القائمة على الد�شتورية، يقوم هذا التجاه على اأن قوة الد�شتور تتمثل اأول ما تتمثل 
في تكامله و تنا�شقه، لأنه ل يعتبر مجموعة من الق�شايا المنف�شلة، اأو القواعد المنعزلة، بل لكل قاعدة من 
القواعد التي يقوم عليها، ولكل مقوم من مقوماته دوره في الكل المتنا�شق، و يمثل جانباً من جوانب �شورة 
متكاملة ل يفهم وحده ، فهو لي�ص اأجزاء و تفاريق متعددة يمكن تناول اأي جزء منه اأو اأي جانب من جوانبه 

وحده بعيداً عن بقية الجوانب المن�شوقة. 
اأن ت�شبح قواعده جميعها ن�شيجاً  الد�شتور هو ال�شمان في  اأحكام  وعلى ذلك فاإن نهجاً متما�شكاً في فهم 
القواعد  اإطار المعاني وتتوا�شل فلا تنعزل فيه بع�ص  تتوافق في  تتنافر  مترابطاً تتكامل فيه الن�شو�ص ول 
تقنع من  األ  الرقابة  فعلى جهة  ثم  ومن  العليا،  الم�شلحة  تعمل جميعاً لخدمة  واإنما  بع�شها  القانونية عن 

الن�شو�ص الد�شتورية بظاهر عباراتها ولكنها تغو�ص في اأعماقها متق�شية م�شامينها الحقيقية. 2 
و تاأكيداً على اأهمية التف�شير المنطقي والتكاملي لن�شو�ص الد�شتور ذهب جانب من الفقه اإلى اأن التف�شير 
الحق للد�شتور اإنما يتمثل في النظرة الأ�شمل للن�شو�ص التي يت�شمنها والتي ترتبط جميعها بوحدة ع�شوية 
تجمعها بما يكفل تكاملها، و اأن ن�شو�ص الد�شتور ل يجوز قراءتها بما يخل بتكاملها و ات�شاقها فيما بينها، 
كما ل يجوز افترا�ص اأنه ل ترابط بينها اأو اأن جانبا منها عقيم في معناه، اأو افترا�ص اأن اأهدافها يناق�ص 
بع�شها البع�ص، بل يتعين النظر فيها بما يوفق بينها بح�شبانها منظومة ل ينف�شل بع�شها عن بع�ص، و تتكافاأ 
مفرداتها فيما بينها، اإل اأن هذا التكامل و التكافوؤ بين الحقوق التي يحميها الد�شتور وعدم التدرج بينها 
في المنزلة هو من الناحية القانونية، ولكنها ل تتعادل من حيث الأهمية اأو قدرتها على الإ�شهام في تطوير 

المجتمع. 3 
ول خلاف على اأهمية التف�شير التكاملي و المنطقي للن�شو�ص بالن�شبة للقا�شي فقد تواترت اأحكام و فتاوى 
مجل�ص الدولة على �شرورة تف�شير الن�شو�ص من خلال نظرة تكاملية تعمل على التوفيق بينها و تحول دون 

البحوث

  في هذا المعنى كل من الم�شت�شار محمد وجدي عبد ال�شمد: المرجع ال�شابق �ص 875، 905، 907، و د. �شعيد اأحمد بيومي: لغة . 1
القانون –مرجع �شابق �ص 446. 

في هذا المعنى الم�شت�شار :ممدوح م�شطفى ح�شن - رئي�ص المحكمة الد�شتورية العليا الأ�شبق )1987-1991( تقديم الجزء الرابع . 2
من اأحكام المحكمة - �ص 5. 

  د. عو�ص المر: المرجع ال�شابق �ص 2، 3، 200، 201. . 3
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تعار�شها. فقد ذهبت المحكمة الإدارية العليا منذ ن�شاأتها اإلى اأنه: )ومن حيث اإنه ل�شتجلاء ق�شد ال�شارع 
و تحديد مق�شوده يجب فهم الن�شو�ص التي اأوردها على هدي الحكمة الت�شريعية التي ا�شتهدفها و في �شوء 
الأعمال التح�شيرية التي �شبقتها و القوانين المرتبطة بها، فهذا يجعلها اأقرب اإلى التنا�شق و الن�شجام فيما 

بينها، و اأبعد عن التعار�ص اأو ال�شذوذ في التطبيق(. 1
كما ق�شت باأنه: )من الم�شلمات في مجال تاأويل القواعد القانونية و تف�شيرها اأن مدلول الن�ص على مقت�شى 
ق�شد ال�شارع اإنما يجليه عند الإبهام و يحدده اأو يخ�ش�شه عند الإطلاق �شائر الن�شو�ص وعبارات القانون 
الأخرى، و بوجه خا�ص تلك التي تت�شمن المبادئ الأ�شا�شية التي تقوم عليها ال�شيا�شة الت�شريعية للقانون (.2 

وذهبت الجمعية العمومية للفتوى و الت�شريع اإلى اأنه: 
)من الم�شلم به في مجال ا�شتخلا�ص الدللت من الن�شو�ص الت�شريعية اأنه اإذا ما وجد اأكثر من وجه لفهم 
الن�ص: اأحدها ظاهر يجعل الن�ص م�شوباً بالتناق�ص ويوؤدي اإلى اإبطال حكمه، والآخر فيه خفاء ولكنه يحمل 
و  ال�شحة  الن�ص على  الأقل ظهوراً لحمل  بالمعنى  اللتزام  ـ تعين  اإعماله  اإلى  يوؤدي  و  ال�شحة  الن�ص على 
اإعمال مقت�شاه، مادامت عباراته تحتمل هذا الفهم، ذلك اأن الن�شو�ص ل تفهم معزولً بع�شها عن البع�ص، 
اإنما تتاأتى دللة اأي منها في �شوء دللة الن�شو�ص الأخرى و في ات�شال مفاده بما تفيده الأخريات من معانٍ، 
اإذا كانت للن�ص دللت تتعار�ص اأظهرها مع دللة ت�شريع اأعلى وجب ا�شتبعاد هذه الدللة الأظهر،  اأنه  و 
و ترجيح ما يليها في الظهور من دللت ل تتعار�ص مع الت�شريع الأعلى، وهذا من مقت�شيات التوفيق بين 

الن�شو�ص(.3  

و بشأن أهمية الرجوع إلى الأعمال التحضيرية خلصت إلى أن: 
هي  للقانون  التح�شيرية  الأعمال  اأن  ترى  التف�شير،  اأ�شول  في  م�شتقرا  تراه  لما  وفقا  العمومية  )الجمعية 
اإدراك  ي�شتخل�ص منها من  ، بمراعاة ما  القانون  بعد �شدور  اإعمالها  اأحكامه عند  ال�شوء على  يلقي  مما 
للتوجهات العامة التي تو�شح مقا�شد الت�شريع واأ�شباب اإعداده والتوجهات العامة وال�شيا�شة العامة التي اأريد 

به تحقيقها ، و الم�شائل العامة التي اأريد بها علاجها(.4  

ثانياً:  وسائل التفسير التكاملي للنصوص القانونية
بع�ص  هو  اآخر  دون  وجهاً  يرجح  والذي  وجه،  من  اأكثر  المعاني  على  العبارات  و  الألفاظ  دللة  تحتمل  قد 
العنا�شر التي يمكن للمف�شر اأن ي�شتعين بها عند اإعمال التف�شير المنطقي للن�شو�ص ويجمع بين هذه العنا�شر 

الإر�شادية اأنها خارجة عن الن�ص المراد تف�شيره. 

تفسير النصوص في القضاء الدستوري

 حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 57 ل�شنة 2 ق جل�شة 25-2-1956 مكتب فني 1 جزء 2 �ص 526. . 1
  حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن 327 ل�شنة 2ق جل�شة 1957-1-26. . 2
  فتوى الجمعية العمومية للفتوى والت�شريع رقم 533 - بتاريخ  5-3-1998   مجموعة مبادئ الجمعية خلال المدة من اأكتوبر . 3

1996 حتى يونيه 2000 �ص 1083. 
 فتوى الجمعية العمومية للفتوى والت�شريع رقم 628  بتاريخ 2-8-1996   مجموعة مبادئ الجمعية خلال المدة من اأكتوبر 1995 . 4

حتى �شبتمبر 1996 �ص 522. 
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 ومن هذه العنا�شر، الحكمة الت�شريعية من الن�ص و المق�شود بها )الغاية التي يتوخاها الم�شرع من الن�ص، 
اأهم ما ي�شتعان به  و الم�شالح و الأهداف التي ي�شتهدفها الم�شرع من و�شعه(1، ومعرفة هذه الم�شالح من 
في فهم الن�شو�ص و تطبيقها على الوقائع، و يجب على جهة التف�شير مراعاة اأن يكون البحث عن الحكمة 
الت�شريعية وقت تف�شيرها للن�ص ولي�ص في الوقت الذي و�شع فيه اإن كان قديماً بحيث يتواءم م�شمون التف�شير 

مع ما طراأ من تغيرات على ظروف الحياة التي و�شعت من اأجلها تلك الن�شو�ص.2  
 و الرجوع اإلى الأعمال التح�شيرية المتمثلة في الأعمال والوثائق والمناق�شات التي �شاحبت اإعداد الن�ص من 
�شاأنه عر�ص الظروف التي اأحاطت به عند و�شعه و تو�شيح تاريخه و ت�شهيل عملية الك�شف عن اإرادة الم�شرع، 
اإ�شدار  �شبقت  التي  للقانون  التح�شيرية  الأعمال  اأن  ذلك  الن�ص،  وا�شعو  اإليه  ق�شد  الذي  المعنى  بيان  و 
الن�ص اأو عا�شرته من �شاأنها اإلقاء ال�شوء على اأحكامه عند اإعماله بعد �شدوره، فقد ي�شتخل�ص منها بيان 
التوجهات العامة التي تو�شح مقا�شد الت�شريع واأ�شباب اإعداده، و ال�شيا�شة العامة التي اأنيط به تحقيقها ، 

والم�شائل العامة التي ا�شتهدف علاجها. 
كما ي�شهم في ا�شتجلاء اإرادة الم�شرع الإطلاع على الن�شو�ص ال�شابقة المنظمة لذات المو�شوع وكذلك الم�شدر 

التاريخي اأو الأجنبي للن�ص- اإن وجدا - اإذ من �شاأنهما بيان التطور الزمني له. 
ويجوز لجهة التف�شير اأن ت�شتعين بالقانون المقارن ومقايي�ص العقل الجمعي و الرجوع اإلى الحقائق التاريخية 

والتي تعد بمثابة الجذور للن�شو�ص المراد تف�شيرها وقد تكون من اإرها�شاتها.3  
وما ينبغي التاأكيد عليه اأنه ولئن كان الم�شتقر عليه فقهاً و ق�شاء اأن العبرة بالمقا�شد و المعاني، ل بالألفاظ 
و المباني، اإل اأن تلم�ص حكمة الن�ص ومعرفة مدى توافرها و الرجوع اإلى المذكرة الإي�شاحية هي من و�شائل 
الن�ص �شريحاً  اإذا كان  اأما  اإبهامه،  اأو  الن�ص  اإل عند غمو�ص  اإليها المحكمة  تلجاأ  األ  يتعين  التي  التف�شير 
وجب تطبيقه اإذ ل مجال للاجتهاد في مورد الن�ص ال�شريح، و اأن ما ورد بالمذكرات الإي�شاحية اأو باأقوال 
المناق�شين لم�شروع القانون ، ل يمكن اعتبارها بمثابة تف�شير لن�شو�شه لها وجه اإلزام اأو قرينة قانونية لها 
حجية ترجيح اأو تغليب لوجه تف�شير على وجه تف�شير اآخر مما يت�شع له الن�ص، فهي مح�ص اآراء فردية اأو 
اجتهادات �شخ�شية تعبر عن روؤى ذاتية. ذلك لأن الن�ص بعد �شدوره يكون تجاوز العديد من الآراء التي 
اأحاطت به من مناق�شيه عند اإعداده كما اأنه لي�ص من ال�شائغ ح�شر القانون في اإرادة باطنة ت�شتخل�ص من 
نية فرد اأو اأفراد �شاهموا في تن�شئته الأولى، والأليق اأن ت�شتخل�ص اأحكامه في وجود الإرادة الظاهرة المف�شحة 
عن ذاتها من ن�ص عباراته و في اإطار التنظيم المتما�شك الذي �شاغته اأحكامه التف�شيلية، و �شلته بالهيكل 
الت�شريعي العام والآثار المو�شوعية التي تترتب على المراكز القانونية التي اأن�شاأها، و�شلتها بالمراكز القانونية 

التي ي�شفر عنها اأعمال الهياكل الت�شريعية المتداخلة من اأحكام القوانين الأخرى و�شلاتها المتبادلة.4  

البحوث

  د. رمزي ال�شاعر: �شوابط وو�شائل تف�شير الن�شو�ص– مرجع �شابق �ص 33. . 1
  المرجع ال�شابق. . 2
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ثالثاً : فكرة التدرج بين القواعد الدستورية
نفي التدرج بين القواعد الد�شتورية من حيث القيمة المقررة لها. 1

تكمن اأهمية هذا المنهج من مناهج التف�شير- المنهج المنطقي والتكاملي- في م�شاهمته في حل اإ�شكالية هامة 
تواجه القا�شي الد�شتوري وهي كيفية ف�ص التنازع اأو التعار�ص الظاهري الذي قد ين�شاأ بين الحقوق التي 
يحميها الد�شتور، و قدرته على الو�شول اإلى القاعدة الد�شتورية الواجبة التطبيق، فقد يتم�شك كل من طرفي 
الخ�شومة بحق من الحقوق الد�شتورية، فيقع على عاتق جهة الرقابة عبء تحديد الحق �شاحب الأولوية 
بين  يقع  تعار�شاً حقيقياً  ثمة  باأن  الدعاء  نفي  �شاأنه  من  نحو  على  الد�شتور  وتكامل  وحدة  اإطار  وذلك في 

الحقوق الد�شتورية. 
ول خلاف بين الفقه الم�شري على اأنه ل يوجد اأي تدرج بين القواعد الد�شتورية من حيث القيمة الد�شتورية 
المقررة لها، واأنها على م�شتوى واحد من القيمة الد�شتورية، و جميعها تكون كتلة اأو رزمة الد�شتورية، واأن 
يحميها  التي  تلك  �شواء  والحريات  الحقوق  بين  ول  الد�شتورية  القواعد  بين  تدرج  اأي  يعرف  ل  الد�شتور 
الد�شتور مبا�شرة و �شراحة اأو تلك التي يحميها بطريق غير مبا�شر من خلال ا�شتخلا�ص المحكمة لها من 

ن�شو�ص الد�شتور.1 
2.     المناداة بالتدرج بين القواعد الد�شتورية ا�شتنادا اإلى اعتبارات مو�شوعية 2: 

قد يقوم التعار�ص بين اأجزاء الوثائق الد�شتورية التي تتكون منها رزمة الد�شتورية، و قد يكون هذا التعار�ص 
راجعاً اإلى وجود الختلاف فيما بينها من حيث الأفكار الفل�شفية التي هيمنت عليها عند اإ�شدارها، ووجهتها 

وجهة دون اأخرى بح�شب الظروف ال�شائدة حين ذلك. 
ولعل اأبرز مثال على ذلك يكمن في اإعلان الحقوق الفرن�شي لعام 1789، والذي يك�شف عن طبيعته الفردية 
د�شتور 1964  ديباجة  تبلور  بينما  اأ�شيق الحدود،  الدولة في  تديرها  �شيا�شية  بتاأ�شي�ص ديمقراطية  بقيامه 
الطبيعة الجماعية لحقوق الأفراد وحرياتهم وتقيم من خلال الن�شو�ص التي تنظمها ديمقراطية ا�شتراكية 
توجهها الدولة، لذا يقع على جهة الرقابة دور مهم للمواءمة بين الوثائق الد�شتورية التي تتخذها مرجعا لها 

عند الف�شل في د�شتورية الن�شو�ص القانونية.3 
المثال  �شبيل  فعلى  لإنكارها،  فهو حقيقة ل مجال  الواحدة،  الد�شتورية  الوثيقة  ن�شو�ص  بين  التعار�ص  اأما 
فاإن مبداأ الحرية ال�شخ�شية في تحديد الأجر يناق�ص حق النقابة وحريتها في العمل من اأجل �شالح العمال 
المن�شمين اإليها من خلال فر�شها �شروط عمل اأف�شل ومن بينها الأجر الملائم، ومبداأ ال�شير المطرد للمرافق 
العامة ينافيه انقطاع العمال عن العمل من خلال الإ�شراب،والتوفيق بين ن�شو�ص الوثيقة الواحدة قد يزيل 

بع�ص مظاهر التناق�ص بين اأحكامها. 
وبينما ذهب البع�ص اإلى اأنه ل يت�شور اأن يكون هناك تنازع حقيقي بين ن�شو�ص الد�شتور، واأن ما يبدو من 

وجود تنازع ظاهري يجد حله من خلال عملية التف�شير الذي يقوم على وحدة الد�شتور. 4

تفسير النصوص في القضاء الدستوري
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يرى جانب اآخر اأنه قد توجد �شور ت�شتع�شي على التوفيق، مثل حق الدولة في احتكار بع�ص و�شائل الإعلام 
باعتباره نقي�شا للتعددية.1 

و يرى معظم الفقه الم�شري اأن الم�شاواة بين الحقوق و الحريات الد�شتورية من حيث القيمة الد�شتورية ل 
ينفي التمايز بينها من حيث الأهمية، فهي ل تتعادل من حيث اأهميتها اأو قدرتها على الإ�شهام في تطوير 
اأو  الجتماعي  الم�شتوى  على  اأهميتها  اإلى  بالنظر  اأ�شا�شية  حريات  بوجود  الت�شليم  يجب  واأنه   ،2 المجتمع 
القت�شادي، بينما توجد حريات اأخرى تعتبر ثانوية بالن�شبة للاأولى 3 ، واأن تحديد مراتب الحريات ل يكون 
على اأ�شا�ص تدرج الن�شو�ص الد�شتورية اأو القانونية المقررة لها واإنما فقط )من حيث اأهمية هذه الحريات 
ودرجة حمايتها من قبل الم�شرع العادي قبل الإقرار الد�شتوري لها اأو في مواجهة الم�شرع العادي بعد اإقرارها 

د�شتوريا(. 4  
ول جدال في اأن ال�شراع قائم دوماً بين مقت�شيات الم�شلحة العامة من ناحية ومتطلبات تمتع الفرد بالحقوق 
و الحريات المخولة له من ناحية اأخرى و يمكن القول بمعنى اآخر ال�شراع بين ال�شلطة من جهة وبين الحرية 
اإليها من حيث �شرورة تحقيق التوازن بين  اإذا ما نظرنا  اأخرى، بل تبدو الإ�شكالية ذات وجهين  من جهة 
الحقوق و الحريات المختلفة من وجه، و تحقيق التوازن بين الحقوق و الحريات و بين الم�شلحة العامة من 

وجه اآخر. 
وهذا الأمر يجعل وظيفة القا�شي الد�شتوري تخل�ص ب�شفة اأ�شا�شية في تحقيق التوازن بين القيم الد�شتورية 
المختلفة التي يحميها النظام الد�شتوري، فتعمل جهة الرقابة على الد�شتورية على تحقيق نوع من المواءمة 
بين عدد من العتبارات المتناف�شة، و قد تولي حال قيامها باأداء اخت�شا�شها بالرقابة على د�شتورية القوانين 
مزيدا من الهتمام لمبداأ د�شتوري معين، ول يعني ذلك اإقرارها لمفهوم التدرج بين القواعد القانونية اأو اأن 
هذا المبداأ ي�شمو و يهيمن على غيره من المبادئ الد�شتورية، واإنما يرجع ذلك لكونه يعد �شمانة مفتر�شة 

ومبدئية لتعميق مفاهيم الديمقراطية وبناء اأ�شا�شها وتو�شيع اأطرها. 
و ي�شرب جانب من الفقه مثال لذلك اأنه بغير التعددية ل ت�شتقيم حرية ال�شحافة ول غيرها من و�شائل 
يكون  لذلك  المجتمع،  ثقافة  تعميق  و  تطوير  في  فاعل  بدور  القيام  لها  يكون  ولن  والإعلام،  الت�شال 
�شروط  اأحد  بو�شفها  ولكن  ذاتها  اإلى  بالنظر  ل  اأكبر  حماية  تقت�شي  مطلقة  قانونية  قيمة  التعددية  لهذه 

الديمقراطية و دعائمها. 5 
التوفيق بين الحقوق  و ب�شاأن الإ�شكالية التي قد تواجه الجهة القائمة على الرقابة، والتي تتمثل في كيفية 
و الحريات من جهة والم�شلحة العامة من جهة اأخرى، يرى جانب من الفقه اأن الم�شئولية الكاملة في هذا 
الختيار ل يمكن اأن تلقى على المحاكم بح�شبانها لي�شت هيئات تمثيلية، و كونها لي�شت معدة لتكون انعكا�شاً 
ولكن في حدود �شيقة،  اعتماداً عليه  واأكثر  اأكثر �شلامة  يكون  اأن  تقديرها يمكن  واأن  لمجتمع ديمقراطي، 

البحوث

  د. عو�ص المر: المرجع ال�شابق �ص 66. . 1
 المرجع ال�شابق �ص 2، 3، 200، 201. . 2
 د. محمود عاطف البنا: حدود �شلطة ال�شبط الإداري – مطبعة جامعة القاهرة – 1981 –�ص 85 وما بعدها. . 3
 د. عبد الحفيظ ال�شيمي: الق�شاء الد�شتوري وحماية الحريات الأ�شا�شية – دار النه�شة العربية 2002  �ص 177. . 4
  د. عو�ص المر: المرجع ال�شابق �ص69. . 5



175 العدد الثالث -

لأن �شفتها الرئي�شة هي التباعد الذي يقوم على ال�شتقلال، ولأن درو�ص التاريخ تفيد باأن الق�شاء يتعر�ص 
اأوجه  بين  الختيار  الأولى في  بالم�شئولية  وت�شطلع  اليوم،  نف�شها في عواطف  المحاكم  تقحم  للخطر عندما 
الم�شالح  بين  التوفيق  في  الأولى  الم�شئولية  واأن  المتناف�شة،  والجتماعية  والقت�شادية  ال�شيا�شية  التجاذب 
يقع  الذين  تقدير  يهدر  األ  يجب  الرقابة  جهة  ممار�شة  واأن  الت�شريعية،  ال�شلطة  م�شئولية  هي  المتناف�شة 
عليهم واجب الت�شريع، اإل حيث يكون هناك اأ�شا�ص معقول لذلك)فالتوفيق بين الم�شالح المتعار�شة هو عمل 
الم�شرعين والميزان الذي ين�شبه هو تقدير ل يجوز للمحكمة اأن تحل تقديرها محله بل يجب احترامه ما لم 

يتجاوز نطاق الحكم العادل(.1 
      ول يقت�شر تدرج الأهمية على الحقوق والحريات المخولة للاأفراد بل ذهب الق�شاء الإداري الم�شري في 
العديد من اأحكامه، اإلى اأن هذا التدرج يمتد كذلك لي�شمل الم�شلحة العامة ذاتها، ومن ثم يقع على عاتق 
الجهة القائمة على التف�شير اأن تقوم في حدود الوظيفة الق�شائية بعملية وزن محايدة وب�شيرة للم�شالح 
المتناف�شة، تنتهي ببيان اأي الم�شلحتين ت�شود في الظروف المعا�شرة ل�شدور الحكم، فقد ا�شتقر ق�شاء مجل�ص 
الدولة الم�شري على اأن الم�شالح كذلك تتدرج في الأهمية تدرجاً ي�شبه التدرج في مراتب الأدوات الت�شريعية، 
التعار�ص  عند  يتعين  و   ،2 بالرعاية  والأولى  �شاأناً  والأخطر  اإلحاحا  الأكثر  الم�شلحة  تغليب  يتعين  ثم  ومن 
والتناق�ص بين الم�شالح العامة اإعلاء الم�شلحة العامة الأعلى على الأدنى منها اإعمالً لقاعدة تدرج الم�شالح 
تعلو  غايات  من  ومدارجها  الرعاية  اأولويات  في  اأدنى  تكون  قد  العامة  الم�شلحة  غايات  اأن  كما   ،3 العامة 

وم�شالح ت�شمو فتبتغى. 4 
و حقيقة الأمر اأن ما ذهبت اإليه اأحكام مجل�ص الدولة الم�شري من القول بتدرج الم�شالح التي كانت اأمام 
م�شدر القرار، واأنه كان من المتعين عليه عدم تخير م�شلحة اأدنى مرتبة من م�شلحة اأخرى تعلوها، ل يعد 
رقابة منه على ركن الغاية في القرار المطعون فيه، واإنما الأمر في حقيقته من قبيل الرقابة على ركن المحل، 
ذلك اأن الأ�شل اأن الم�شلحة العامة تتوافر في جميع البدائل التي كانت مطروحة اأمام جهة الإدارة، ورقابة 
المحكمة ل تن�شب على بحث التدرج بين �شور الم�شلحة العامة ومدى توفير جهة الإدارة في تخير اأهمها اأو 

اأعلاها واإنما ين�شب على البدائل التي كانت متاحة اأمام م�شدر القرار. 5 
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حيث تقوم المحكمة بفح�ص البدائل التي كانت متاحة لدى م�شدر القرار والحكم بعد م�شروعية البديل اأو 
الإجراء الذي اختاره، اإذا ما تبين للمحكمة اأن الأ�شرار التي ترتبت عليه تفوق المنافع التي يمكن اأن تتحقق 

نتيجة له، وهو ما درج بع�ص الفقه على ت�شميته بنظرية الموازنة بين المنافع والأ�شرار.1  
كما ذهب مجل�ص الدولة الفرن�شي كذلك اإلى تطبيق هذه النظرية خا�شة فيما يتعلق بالقرارات المتعلقة بنزع 
الملكية حيث ق�شى باإلغاء القرار ال�شادر بنزع ملكية قطعة اأر�ص ت�شتخدم كحديقة لنزلء اإحدى م�شت�شفيات 
الطب النف�شي بهدف تو�شيع الطريق العام لأن ال�شرر الذي �شيلحق بالمر�شى يفوق الم�شلحة المترتبة على 
تو�شعة الطريق 2.  و ق�شى باإلغاء قرار جهة الإدارة ال�شادر بنزع ملكية قطعة اأر�ص لإقامة م�شروع من �شاأنه 
تحقيق م�شلحة عامة تاأ�شي�شاً على اأن الم�شا�ص بالملكية الخا�شة يفوق من حيث ال�شرر الأثر  المترتب على 
عدم اإقامة هذا الم�شروع في المنطقة التي تقع فيها هذه الأر�ص واإقامته في منطقة اأخرى 3 .   كما ق�شى كذلك 
باإلغاء القرار ال�شادر بنزع ملكية فندق بهدف ا�شتخدامه ك�شكن لطلبة اإحدى المدار�ص لأن التعوي�شات التي 
�شتتحملها جهة الإدارة لأ�شحاب الفندق تفوق المنفعة التي كان من الممكن اأن تتحقق بتوفير �شكن الطلاب.4 

الفرع الثاني
موقف القضاء الدستوري من المنهج التكاملي في التفسير

 تلجاأ المحكمة الد�شتورية العليا اإلى التف�شير التكاملي للن�شو�ص اإذا لم ت�شعفها دللة الألفاظ، حيث تعتمد 
بالتف�شير  اأخذت  الدللة  ت�شعفها هذه  فاإذا لم  المراد تف�شيره،  الن�ص  األفاظ  في تف�شيرها بداءة على دللة 
المنطقي، الذي يقوم على التن�شيق بين الن�شو�ص القانونية و تكاملها للو�شول اإلى المعنى ال�شحيح للن�ص 
محل التف�شير، انتهت اإلى �شرورة العتماد على التف�شير التكاملي للن�شو�ص اأو بمعنى اآخر تن�شيق الن�شو�ص 

عند النظر في تف�شيرها. 5  
التي  الق�شايا  العديد من  للن�شو�ص في  التكاملي  التف�شير  العليا  الد�شتورية  المحكمة  وقد طبقت    
على  وعملت  اأمامها  المطروح  النزاع  تحكم  التي  الد�شتورية  الن�شو�ص  بعر�ص  قامت  باأن  عليها،  عر�شت 
التوفيق بين مفادها جميعاً، وعمدت تارة اإلى اإحداث نوع من التن�شيق والتجان�ص بينها و تف�شيرها في �شوء 
بع�شها البع�ص والتوفيق بين مفاداتها، وتارة اأخرى تنزع اإلى اإعمال قواعد التخ�شي�ص والتقييد المتبادل بين 
تلك المبادئ الواردة في الد�شتور بما يجعلها يف�شر بع�شها بع�شا، اأو قد تغلب حقاً على اآخر بح�شب المنازعة 
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المطروحة اأمامها. 
الوحدة  على  المحكمة  فيها  توؤكد  التي  الأحكام  الح�شر  على  ي�شتع�شي  نحو  على  تواترت  ولقد    
الع�شوية لن�شو�ص الد�شتور وتكاملها، واأنها تتجان�ص وتت�شافر، واأن المفتر�ص العمل بها في مجموعها، كما 
تنفي المحكمة عن ن�شو�ص الد�شتور اأنها تتماحى اأو تتاآكل اأو تت�شاقط اأو تت�شادم، اأو اأن بع�شها يلغي الآخر. 
تتنافر فيما  اأو  تتهادم  اأو  تتعار�ص  الد�شتورية ل  اأن: )الن�شو�ص  العليا  الد�شتورية  وفي ذلك تقول المحكمة 
اأحكامها  مجموع  بين  التوفيق  خلال  من  تنتظمها،  التي  الع�شوية  الوحدة  اإطار  في  تتكامل  ولكنها  بينها، 
بهذه  يعتد  اأن  دوماً  ويتعين  المختلفة،  تطورها  مراحل  في  الجماعة  بها  توؤمن  التي  العليا  بالقيم  وربطها 
الن�شو�ص بو�شفها متاآلفة فيما بينها ل تتماحى اأو تتاآكل، بل تتجان�ص معانيها وتت�شافر توجهاتها، ول محل 
بالتالي لقالة اإلغاء بع�شها البع�ص بقدر ت�شادمها، ذلك اأن اإنفاذ الوثيقة الد�شتورية وفر�ص اأحكامها على 
المخاطبين بها، يفتر�ص العمل بها في مجموعها، و�شرط ذلك ات�شاقها وترابطها والنظر اإليها باعتبار اأن لكل 
ن�ص منها م�شموناً ذاتيا، ل ينعزل به عن غيره من الن�شو�ص اأو ينافيها اأو ي�شقطها، بل يقوم اإلى جوارها 

مت�شانداً معها، مقيداً بالأغرا�ص النهائية، والمقا�شد الكلية التي تجمعها(. 1
حق  و  والتعبير  الراأي  حرية  بالم�شاواة،و  المتعلقة  الن�شو�ص  تكامل  اأحكامها  اأحد  في  المحكمة  تناولت  كما 
الجتماع و  حق تكوين الجمعيات وحق اإن�شاء النقابات والتحادات وخل�شت من تف�شيرها على نحو متكامل 
ومترابط اإلى الحكم بعدم د�شتورية ن�ص الفقرة الأولى من المادة 38 من قانون النقابات العمالية ال�شادر 
بالقانون رقم 35 ل�شنة 1976 فيما ت�شمنته من عدم جواز الجمع بين ع�شوية مجل�ص اإدارة المنظمة النقابية 
والع�شوية العاملة في نقابة مهنية بما يزيد عليه 20 % من مجموع عدد اأع�شاء هذا المجل�ص 2.  و خل�شت 
الإقامة  بعدم جواز حظر  المتعلقة  و  بالد�شتور  المن�شو�ص عليها  والتلاحم بين الحقوق  التكامل  اإلى  كذلك 
في جهة معينة وعدم جواز اإبعاد اأي مواطن عن البلاد اأو منعه من العودة اإليها وحق المواطنين في الهجرة 
الدائمة اأو الموقوتة اإلى الخارج هي فروع من اأ�شل هو الحق في التنقل المن�شو�ص عليه في المادة 41 و الحرية 

ال�شخ�شية المن�شو�ص عليه في المادة 51. 3 
كما ا�شتعانت المحكمة الد�شتورية بالمذكرة الإي�شاحية للن�ص المراد تف�شيره – كاأحد و�شائل تف�شير الن�ص 
اإرادة الم�شرع الد�شتوري،  مثال ذلك رجوعها اإلى المذكرة الإي�شاحية لتف�شير  تف�شيراً منطقياً للبحث عن 

ن�ص المادة 49 من قانون المحكمة الد�شتورية العليا ال�شادر بالقانون رقم 48 ل�شنة 1979قبل تعديلها. 4 
رئي�ص  قرار  من   89 المادة  د�شتورية  بعدم  ق�شت  حين  اأي�شاً  الإي�شاحية  المذكرة  اإلى  المحكمة  رجعت  كما 

الجمهورية بالقانون رقم 49 ل�شنة 1972 ب�شاأن تنظيم الجامعات بالح�شول على اإجازة لمرافقة الزوج.5

تفسير النصوص في القضاء الدستوري

 يراجع اأحكام المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شايا اأرقام:       . 1
23 ل�شنة 15 ق جل�شة 5-2-1994جزء 6 �ص 140.        
15 ل�شنة 18 ق جل�شة 2-1-1999 جزء 9 �ص 133.        

51 ل�شنة 24 ق جل�شة 8-5-2005 جزء 11 �ص 1775. 
حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 6 ل�شنة 15 ق جل�شة 15 -4 -1995 ج 6 �ص637. . 2
حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 36 ل�شنة 9 ق جل�شة 14 -3 -1992 ج 5 �ص 244.. 3
حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 16 ل�شنة 3ق جل�شة 5-6-1982 ج 2 �ص 63 .. 4
 حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 33 ل�شنة 15 ق جل�شة 2 -12 -1995 ج 7 �ص 297 .. 5
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  ومن اأهم الأحكام التي اأعملت فيها المحكمة منهج تف�شير الن�شو�ص تف�شيراً تكاملياً كانت تلك الأحكام التي 
اأكدت فيها اأن التزام الم�شرع اعتباراً من تاريخ التعديل الد�شتوري في 22 مايو 1980 بعدم مخالفة مبادئ 
ال�شريعة الإ�شلامية - الأحكام ال�شرعية قطعية الثبوت قطعية الدللة- مرهون باأل تخرج هذه المبادئ عن 
ال�شوابط والقيود التي تفر�شها ن�شو�ص الد�شتور الأخرى، واأن مراعاة توافق هذه الت�شريعات مع مبادئ 
ال�شريعة الإ�شلامية م�شروط بعدم خروجها في الوقت ذاته عن ال�شوابط والقيود التي تفر�شها الن�شو�ص 

الد�شتورية الأخرى.1  
ويظهر جلياً منهج المحكمة في اإعمال المنهج التكاملي في اإعمالها لقواعد التخ�شي�ص والتقييد المتبادل بين 
تلك المبادئ الواردة في الد�شتور بما يجعلها يف�شر بع�شها بع�شاً في تناولها لمبداأ العدالة الجتماعية. ذلك 
اأن المحكمة جعلت مبداأ العدالة الجتماعية اأحد المبادئ الد�شتورية العامة، فلم تق�شرها على مجال النظام 
ال�شريبي الذي ن�ص الد�شتور �شراحة على اأنه يقوم على العدالة الجتماعية،ولم تقف عند حد اعتبار مبداأ 
العدالة الجتماعية اأ�شا�شاً للحقوق الجتماعية، ولكنها ا�شتندت اإليه للتوفيق بين الحقوق الد�شتورية المختلفة 
وتقييد حقوق بع�ص الطوائف الجتماعية ل�شالح بع�شها الآخر بهدف تحقيق التوازن فيما بينها، ومثال ذلك 

ما ذهبت اإليه المحكمة من تقييد كل من حق الملكية والحرية التعاقدية بمبداأ العدالة الجتماعية.  2
اأن الم�شرع رغم نبل هدفه المتمثل في مراعاة مبداأ العدالة الجتماعية  اأخرى ارتاأت المحكمة  و في مواطن 
والت�شامن الجتماعي اإل اأنه تو�شع في تطبيقه تو�شعاً غير مبرر تجاوز به حدود �شلطته التقديرية في تنظيم 

حق الملكية والحرية التعاقدية واأهدر كلًا منهما، ومن ثم ق�شت المحكمة بعدم د�شتورية هذه الن�شو�ص. 
تاأجير وبيع الأماكن  ل�شنة 1977 في �شاأن  القانون 49  المادة 44 من  ومنها ما ق�شت به من عدم د�شتورية 
وتنظيم العلاقة بين الموؤجر والم�شتاأجر. وذلك فيما ن�شت عليه من تخويل م�شتاأجري الأماكن الخالية في 
الم�شايف والم�شاتي حق تاأجيرها مفرو�شة بغير موافقة المالك 3.  و في ذات الخ�شو�ص ق�شت بعدم د�شتورية 
وتنظيم  الأماكن  وبيع  تاأجير  �شاأن  ل�شنة 1977 في   49 رقم  القانون  المادة 29 من  الثالثة من  الفقرة  ن�ص 
الموؤجر  يلتزم  الذي  الإيجار  عقد  انتهاء  على  الن�ص  من  يت�شمنه  لم  فيما  والم�شتاأجر،  الموؤجر  بين  العلاقة 
بتحريره لمن لهم الحق في �شغل العين، بانتهاء اإقامة اآخرهم بها، �شواء بالوفاة اأو الترك تاأ�شي�شاً على القيد 

الذي تبرره هذه ال�شرورة الجتماعية انقلب اإلى انتهاك لحق الملكية الخا�شة.4 

المطلب الرابع
التفسير الواسع لنصوص الدستور

هناك عدد من المبادئ التي اأر�شتها المحكمة الد�شتورية يجمع بينها اأن الد�شتور لم يت�شمنها اأو ي�شر اإليها 

البحوث

 حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 65 ل�شنة 17 ق جل�شة 1-2-1997 ج 8 �ص 368. . 1
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 حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 70 ل�شنة 18 ق جل�شة 3-11-2002 ج 10 �ص 682. . 4
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اإ�شارة �شريحة ولكن المحكمة ا�شتنبطتها من مبادئ د�شتورية واردة بالد�شتور �شراحة، وهي  في ن�شو�شه 
ب�شدد الف�شل في الدعاوى الد�شتورية وقد ا�شتندت المحكمة في ذلك اإلى اتباع  منهج تف�شيري مفاده تف�شير 
الد�شتوري  الم�شرع  ا�شتهدفها  التي  الغايات  وا�شعاً على هدي  ال�شريحة تف�شيراً  الد�شتورية  الن�شو�ص  هذه 
منها، ول�شتجلاء هذا المنهج من مناهج التف�شير، نرى من المنا�شب تق�شيم الدرا�شة في هذا المطلب  على 

النحو التالي.

الفرع الأول
مضمون التفسير الواسع لنصوص الدستور

تمهيد: 
نتناول في هذا المطلب درا�شة المق�شود بالتف�شير الوا�شع للن�شو�ص و�شوره، كما نتناول اآراء الفقه ب�شاأن مدى 
اإمكانية ا�شتخلا�ص مبادئ د�شتورية جديدة اأو التو�شع في تف�شير مبادئ واردة بالد�شتور من خلال الك�شف 
عما يمكن اأن تت�شمنه مقدمة الد�شتور من قواعد قانونية، اأومن خلال ال�شتناد اإلى الد�شاتير ال�شابقة اأو 

القانون المقارن اأو المعاهدات الدولية، وذلك على النحو التالي. 

أولا: المقصود بالتفسير الواسع للنصوص
يقوم هذا المنهج من مناهج التف�شير على اإ�شفاء القيمة الد�شتورية على حقوق غير ثابتة �شراحة بن�شو�ص 
الد�شتور، وذلك عن طريق التف�شير الوا�شع لأحد الحقوق المن�شو�ص عليها �شراحة بالد�شتور لي�شمل اأكثر 

من حرية د�شتورية. 
ويجد هذا المنهج اأ�شا�شه فيما يعرف عند علماء اللغة والأ�شول بدللة الإ�شارة اأو اإ�شارة الن�ص، والمراد بما 
ولكنه معنى لزم  �شياقه  يق�شد من  ول  األفاظه  يتبادر فهمه من  ل  الذي  الن�ص )المعنى  اإ�شارة  يفهم من 
الإ�شارة قد  الن�ص بطريق  اإليه  اللفظ بطريق اللتزام( وما ي�شير  األفاظه فهو مدلول  المتبادر من  للمعنى 

يكون ظاهراً وقد يكون خفياً يحتاج فهمه اإلى دقة نظر ومزيد تفكير بح�شب ظهور وجه التلازم وخفائه. 1 
ومفاد ذلك اأن الم�شرع قد ل ي�شرح بالمعنى ولكن ي�شير اإليه بطريق اللتزام باأن يكون المعنى الذي يدل عليه 
الن�ص بعبارته ي�شتلزم المعنى الذي ي�شير اإليه، ومن ثم تكون دللة اللفظ عليه بطريق الإ�شارة، وهنا ل يتبادر 

المعنى اإلى ذهن المف�شر من الوهلة الأولى بل يتعين عليه اإعمال الفكر والنظر للو�شول اإليه.2  
و خلا�شة ذلك اأن هذا المنهج من مناهج التف�شير يقوم على عدة قواعد متعارف عليها في علوم التف�شير 
واأ�شول الفقه وتناقلتها واأعملتها كتب القانون منها تف�شير ال�شيء بلازمه، واأن التابع يثبت له حكم اأ�شله.3  
و يوؤكد ما �شبق ما ذهب اإليه جانب من الفقه من اأن تطوير الد�شتور يمكن اأن يتعلق بمنطقة خلت ن�شو�شه 

تفسير النصوص في القضاء الدستوري

  ال�شيخ عبد الوهاب خلاف- علم اأ�شول الفقه - مرجع �شابق �ص 150. . 1
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من تنظيمها �شراحة، ويكون ذلك من خلال النظر في الأحوال التي تتخلى فيها ن�شو�ص الد�شتور عن تنظيم 
بها وذلك  الذي يحيط  الفراغ  تنظيمها وملء  اإغفال  الد�شتورية بطبيعتها ومحاولة معالجة  الم�شائل  بع�ص 
الم�شكوت عنها  الم�شائل  واأن هذه  بيان حكمها،  اإغفالها  يقت�شي  التي  الم�شكوت عنها  الم�شائل  باعتبارها من 

تاأخذ اإحدى �شور ثلاث: 
)الأولى(  اأن تكون الم�شائل الم�شكوت عنها فروعاً لبع�ص الأ�شول التي نظمها الد�شتور، فاإذا ما كان الد�شتور 
اأنتجها، ومن ثم تحظى هذه  الذي  الذي يحكمها بح�شبانه  الأ�شل  اإلى  الرجوع  الفرع تعين  اأغفل حكم  قد 

الفروع بالحماية ذاتها التي يقررها الد�شتور لأ�شلها. 
الفروع  ربط  ي�شتلزم  ما  وهو  الد�شتور  ت�شمنها  لفروع  اأ�شولً  عنها  الم�شكوت  الم�شائل  تكون  اأن  )الثانية(  

باأ�شولها، اإذ ل يجوز فهم الفروع بعيداً عن الأ�شول التي اأنتجتها حتى ولو كان الد�شتور قد اأغفل بيانها. 
)الثالثة(  اأن تكون الم�شائل الم�شكوت عنها من في�ص القواعد ال�شريحة الواردة بالد�شتور، باأن تكون القواعد 
ال�شريحة الواردة بالد�شتور وا�شية ومر�شحة ومف�شية اإلى حقوق جديدة لم يقررها الد�شتور مثال ذلك اأن 
حظر الد�شتور لكل �شور ال�شتغلال ير�شح لحق الفرد في األ يكون رقيقا،و الن�ص �شراحة على حرمة الحياة 

الخا�شة يف�شي اإلى حق الأفراد في الجتماع ب�شورة �شلمية وبغير تدخل من ال�شلطة.1
  

الفرع الثاني
 آليات ووسائل التوسع في تفسير المبادئ الدستورية

د�شتورية  على  الرقابة  و�شائل  تعميق  في  مهماً  دوراً  اأحكامه  خلال  من  الد�شتوري  الق�شاء  يوؤدي  اأن  يمكن 
القوانين، وذلك با�شتخلا�ص مبادئ د�شتورية جديدة اأو التاأكيد على اأحد المبادئ الد�شتورية الواردة بالد�شتور 
ا�شتناداً اإلى مقدمة الد�شتور، وقد تقوم المحكمة بتف�شير اأحد المبادئ الد�شتورية تف�شيراً وا�شعاً م�شتر�شدة 
في ذلك بالد�شاتير ال�شابقة اأو المواثيق والمعاهدات الدولية والقانون المقارن،و نولي بع�ص التف�شيل لمقدمة 

الد�شتور لما اأثير حولها من خلاف فقهي. 
فقد اختلف الفقهاء في تحديد القيمة القانونية لمقدمات الد�شاتير، اإذ خل�ص البع�ص اإلى اأن لها من القوة 
الإلزامية ما يعلو على الد�شتور نف�شه، ويرى اآخرون اأن لها نف�ص القيمة التي تتمتع بها ن�شو�ص الد�شتور، 
ويذهب راأي اآخر اإلى التفرقة بين المبادئ التي جاءت بها مقدمة الد�شتور و�شيغت على �شكل قواعد قانونية 
بالمعنى ال�شحيح وبين الأخرى التي �شيغت على �شكل توجيهات واأهداف ومثل عليا للدولة والمجتمع، ويعطي 
قيمة  مجرد  ويعطيها  قانونية  قوة  اأية  من  الثانية  يحرم  بينما  الإلزامية  الد�شتورية  القواعد  �شفة  للاأولى 

اأدبية. 2
و في الفقه الم�شري ذهب جانب اإلى اأن مقدمة الد�شتور الم�شري ال�شادر عام 1971 ل تت�شمن اأي قواعد 

البحوث

 د. عو�ص المر: المرجع ال�شابق �ص 84. . 1
  د. محمد محمد عبد اللطيف: الحريات العامة - درا�شة مقارنة-  جامعة الكويت الطبعة الأولى 1995 �ص 22. . 2
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المن�شو�ص  القواعد  هذه  من  الد�شتوري  الم�شرع  عناها  التي  المقا�شد  تحدد  واإنما  بذاتها،  قائمة  د�شتورية 
عليها في �شلب الد�شتور، واأنها واإن كانت قد ت�شمنت تاأكيداً وا�شحاً على اللتزام بالحرية للاإن�شان الم�شري 

وبكرامته وقيمته ولكنها ل تحيل ب�شكل �شريح اإلى اأية وثيقة من وثائق حقوق الإن�شان.1  
و في ذات التجاه ذهب راأى اآخر اإلى اأن م�شكلة القيمة القانونية لمقدمة الد�شتور يغلب عليها الطابع النظري، 
وخل�ص اإلى الجزم باأن ن�شو�ص الد�شتور الم�شري ال�شادر عام 1971 لم تغفل الإ�شارة اإلى اأي حق األمحت اإليه 

وثيقة اإعلان الد�شتور، التي تعد اأقرب اإلى التطلعات الم�شتقبلية والروؤى الفل�شفية من القواعد القانونية.2  
على  الق�شائية  للرقابة  مرجعاً  تعتبر  اأن  يمكن  الد�شتور  مقدمة  اأن  هو  الم�شري  الفقه  في  الراجح  والراأي 
هو  هذا  في  ال�شابط  المعيار  واإنما  الغام�شة،  اأو  الجلية  �شواء  عباراتها  مجمل  في  لي�ص  ولكن  الد�شتورية، 
النظر في عبارات المقدمة فلا يعتبر مرجعاً للرقابة �شوى ما يكون من معانيها وا�شياً بالقاعدة الد�شتورية 
فينبغي  الد�شتور  د�شتورية ممكناً من مقدمة  قاعدة  ا�شتخلا�ص  اأمر  كان  فكلما  ا�شتخلا�شها،  التي يمكن 
اإعمالها،لأن المقدمة ما و�شعت عبثا،اأما اإذا كانت مقدمة الد�شتور في األفاظها ال�شريحة وعباراتها القاطعة 
ل تنتج قاعدة د�شتورية في طبيعتها وكان توليدها منها متعذراً فاإنها في هذه الحالة تفقد قيمتها الد�شتورية 

ول يجوز بالتالي اعتبارها مرجعاً في مجال الرقابة الق�شائية على د�شتورية القوانين.3 
اأما في فرن�شا، فاإن التجاه ال�شائد في الفقه هو اأن مقدمة د�شتور 1958 ود�شتور 1946 واإعلان حقوق الإن�شان 
ال�شادر في 1789 لها قيمة د�شتورية، ويقوم هذا الراأي على اأن مقدمة د�شتور 1958 قد اأ�شارت اإلى د�شتور 
1946 التي اأحالت بدورها اإلى اإعلان حقوق الإن�شان والمواطن، وقد تاأكد هذا التجاه بعد اأن اأ�شدر المجل�ص 
الد�شتوري عدداً من الأحكام في هذا الخ�شو�ص، منها الحكم الخا�ص بحرية تكوين الجمعيات دون تدخل 
�شابق من اأي �شلطة والذي قرر معاملة ديباجة د�شتور 1946 باعتبار اأن لها قيمة د�شتورية 4، والحكم الخا�ص 
بفر�ص ال�شرائب على اأ�شا�ص التقدير والذي اأ�شبغ القيمة الد�شتورية على اإعلان 1789 5، و الحكم الخا�ص 
بالإجها�ص وفقاً ل�شروط محددة الذي خل�ص اإلى اأن كل الن�شو�ص التي تحيل اإليها ديباجة د�شتور 1958 لها 

قيمة د�شتورية. 6
 و بناءً على ذلك يلتزم الم�شرع باحترام المبادئ الواردة لي�ص فقط في الد�شتور الفرن�شي ال�شادر عام 1958 
واإنما اأي�شاً مقدمة هذا الد�شتور واإعلان حقوق الإن�شان والمواطن ال�شادر 1789، وما ورد بمقدمة د�شتور 
م�شامينها  تتوافق  والتي  الجمهورية  قوانين  في  الواردة  واقت�شادية  واجتماعية  اأ�شا�شية  مبادئ  من   1946

تفسير النصوص في القضاء الدستوري

  د. فتحي �شرور: الحماية الد�شتورية للحقوق والحريات – مرجع �شابق �ص 22. . 1
د. فتحي فكري: القانون الد�شتوري - دار النه�شة العربية- 2000- الكتاب الأول: �ص 47. . 2
  في هذا الراأي:   د. محمد محمد عبد اللطيف: المرجع ال�شابق �ص 22، د. عو�ص المر: المرجع ال�شابق �ص 63، هام�ص �ص 64،�ص . 3

 .70
. 4   C. C16 juillet1971 no. 44D. C. Rec. p29. G. D. C. C1991p. 236. 
. 5    C. C. 27 décembre 1973 no. 51 D. C. Rec. P25. G. D. C. C، p. 269
. 6     C. C. 27 janvier 1975 no. 54 D. C. Rec. p 19. G. D. C. C. ،p. 286. 
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وا�شتقلال    3 الدفاع  حقوق  و�شون    2 التعليم  وحرية   1 الجمعيات  تكوين  حرية  ومنها  الع�شر  حقائق  مع 
هيئة التدري�ص الجامعي 4، واأ�شبحت هذه المبادئ مجتمعة ت�شكل رزمة الد�شتورية التي يحتكم اإليها المجل�ص 

الد�شتوري الفرن�شي للف�شل في د�شتورية القوانين. 5

الفرع الثالث 
موقف القضاء الدستوري من التفسير الواسع لنصوص الدستور

كثير من المبادئ التي اأر�شتها المحكمة الد�شتورية يجمع بينها اأن الد�شتور لم يت�شمنها �شراحة في ن�شو�شه 
لها  المخول  الخت�شا�ص  بممار�شة  قيامها  حال  الد�شتور،  ن�شو�ص  من  عدد  من  ا�شتنبطتها  المحكمة  ولكن 

بالف�شل في الدعاوى الد�شتورية. 
 و ذلك باأن قامت المحكمة بتف�شير الن�شو�ص ال�شريحة في �شوء الغايات التي ا�شتهدفها الم�شرع الد�شتوري 
اأو  التف�شير الجامد  اأ�شلوب  والبتعاد عن  الد�شتور  تف�شير ن�شو�ص  بالمرونة في  يت�شم  باإتباع منهج  و  منها، 
الم�شرع  دعت  التي  الجتماعية  و  القت�شادية  و  ال�شيا�شية  العتبارات  وبمراعاة  الن�شو�ص،  لهذه  الحرفي 
الد�شتوري اإلى تبني هذه الن�شو�ص، و قد �شايرت المحكمة الد�شتورية في هذه ال�شيا�شة العملية في تف�شير 

ن�شو�ص الد�شتور المنهج الذي �شارت عليه المحاكم الد�شتورية الرائدة في القانون المقارن. 6  
ونعر�ص لجهد المحكمة في هذا الخ�شو�ص على النحو التالي. 

أولًا - حقوق وحريات منصوص عليها تعد أصولا لفروع غير منصوص عليها
في اإطار تو�شيع المحكمة من �شلطتها في التف�شير خل�شت في العديد من اأحكامها اإلى ا�شتنباط العديد من 
الحقوق والحريات غير المن�شو�ص عليها �شراحة من خلال التو�شع في تحديد مدلول بع�ص الن�شو�ص الواردة 
بالد�شتور و ا�شتوحت منها مفاهيم جديدة، وذلك بح�شبان الحقوق والحريات الواردة �شراحة تعد اأ�شولً 
لفروع غير من�شو�ص عليها، واأبرز الأمثلة على ذلك تتعلق بمبداأ خ�شوع الدولة للقانون ، وحرية التعبير ، 

ومبداأ الحرية ال�شخ�شية. 

البحوث

. 1     C. C. 16 juillet1971 no. 44D. C. Rec. p29. G. D. C. C1991p. 236. 

. 2     C. C. 77-87 D. C. 23 Nov. 1977، R. P. 42. 

. 3     C. C. 76-70 D. C. ،Dec. 1976، R. P. 39. 

. 4     C. C. 83-168 D. C. 20 Janv. 1984، R. P 30. 
  د. عو�ص المر: المرجع ال�شابق �ص 45 و �ص 74، وقريب من ذلك د. محمد عبد اللطيف: الحريات العامة – مرجع �شابق �ص 25.. 5
د. ي�شري الع�شار: بع�ص المبادئ التي قررتها المحكمة الد�شتورية العليا في تف�شير الن�شو�ص- مرجع �شابق- �ص 94. و ي�شير . 6

اإلي عدد من المبادئ لم ت�شر اإليها ن�شو�ص الد�شتور �شراحة، ولكن طبقتها المحكمة عن طريق ال�شتنباط من هذه الن�شو�ص و 
تف�شيرها تف�شيرا مرنا،مثل مبداأ الأمن القانوني، ومبداأ التمييز الإيجابي، ومبداأ الحرية التعاقدية، ومبداأ الأو�شاع الظاهرة، 
ف�شلا عن مبداأ العدالة الجتماعية الذي ن�ص عليه الد�شتور في بع�ص مواده ولكن المحكمة لم تقت�شر على التطبيق المبا�شر لهذه 
الن�شو�ص و اإنما طبقت مبداأ العدالة الجتماعية الذي يقوم عليه النظام ال�شريبي وفقا لن�ص المادة 38 من الد�شتور في حالت 

اأخرى غير متعلقة بالنظام ال�شريبي. 
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- مبدأ خضوع الدولة للقانون
اإخلال  اأن معناه عدم  وبيان  للقانون،  الدولة  المحكمة لمبداأ خ�شوع  الأمثلة على ما تقدم مفهوم  اأظهر  من 
القانونية  الدولة  لقيام  اأولياً  الديمقراطية مفتر�شاً  الدول  بها في  الت�شليم  يعتبر  التي  ت�شريعاتها بالحقوق 
و�شمانة اأ�شا�شية ل�شون حقوق الإن�شان وكرامته و�شخ�شيته المتكاملة ويندرج تحتها طائفة من الحقوق تعتبر 
وثيقة ال�شلة بالحرية ال�شخ�شية التي كفلها الد�شتور،وو�شعت المحكمة �شابطاً ومعياراً لرقابتها الد�شتورية 
على القواعد الت�شريعية التي تتعلق بهذه الحقوق وهو الم�شتوى الذي تلتزم به الدول الديمقراطية في قواعدها 

القانونية وفي احترام حقوق وحريات الأفراد. 
ومثال ذلك ما ق�شت به المحكمة بعدم د�شتورية المادة الثانية من القرار بقانون رقم 32 ل�شنة 1963، وذلك 
فيما ت�شمنته من �شريان العقوبات الن�شباطية المقررة بمادته الأولى باأثر رجعي يرتد اإلى اأول يناير �شنة 
1963، وقد اأ�ش�شت المحكمة ق�شاءها على اأنه: مما ينافي مفهوم الدولة القانونية على النحو ال�شالف بيانه 
اأن تقرر الدولة �شريان عقوبة تاأديبية باأثر رجعي، وذلك بتطبيقها على اأفعال لم تكن حين اإتيانها ت�شكل ذنباً 

اإدارياً موؤاخذاً عليه بها مثلما هو الحال في الدعوى الراهنة(.1  

- حرية التعبير
و كذلك تناولت المحكمة في كثير من اأحكامها حماية الد�شتور لحرية التعبير باعتبارها اأ�شلًا ينتج حقوقاً 
وحريات اأخرى غير من�شو�ص عليها مثال ذلك ما ق�شت به من اأن الحق في الرقابة ال�شعبية فرع من حرية 

التعبير حيث اأوردت في اأحد اأحكامها اأنه: 
)ما الحق في الرقابة ال�شعبية النابعة من يقظة المواطنين المعنيين بال�شئون العامة، الحري�شين على متابعة 

جوانبها، وتقرير موقفهم من �شلبياتها، اإلفرع من حرية التعبير، ونتاج لها... (. 2
 

- مبدأ الحرية الشخصية: 
اأما مبداأ الحرية ال�شخ�شية فاإنه اأهم الأ�شول التي تو�شعت المحكمة في تف�شيرها وا�شتنبطت منها العديد من 
الحقوق والحريات غير المن�شو�ص عليها، فخل�شت في بع�ص اأحكامها اإلى اأن هناك طائفة من الحقوق تعتبر 
وثيقة ال�شلة بالحرية ال�شخ�شية التي كفلها د�شتور 1971 في المادة 41 منه واعتبرها من الحقوق الطبيعية 
التي ل تم�ص، من بينها األ تكون العقوبة الجنائية التي توقعها الدولة بت�شريعاتها مهينة في ذاتها، اأو ممعنة 
اأو مت�شمنة  ال�شليمة  القانونية  الو�شائل  انتهاج  ال�شخ�شية بغير  تقييد الحرية  اأو منطوية على  في ق�شوتها، 

معاقبة ال�شخ�ص مرتين عن فعل واحد. 3 
اأن بع�ص الحقوق والحريات التي لم يت�شمنها الد�شتور �شراحة هي فروع لأ�شول  كما ذهبت المحكمة اإلى 
التعاقد. حيث  اأ�شل يتفرع عنه حرية  ال�شخ�شية  اأن الحرية  اأنتجتها مثال ذلك  التي  من�شو�ص عليها هي 

تفسير النصوص في القضاء الدستوري

 حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 22 ل�شنة 8 ق جل�شة 4 / 1 /1995 ج 5 �ص 89. . 1
 حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية 17 ل�شنة 14 ق جل�شة 1/14/ 1995 جزء 6 �ص 404. . 2
  الحكم �شالف البيان. . 3
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اأ�شا�شية يقت�شيها الد�شتور، �شوناً  ق�شت باأن:)ق�شاء هذه المحكمة قد جرى على اأن حرية التعاقد قاعدة 
للحرية ال�شخ�شية، التي ل يقت�شر �شمانها على تاأمينها �شد �شور العدوان على البدن، بل تمتد حمايتها 
اإلى اأ�شكال متعددة من اإرادة الختيار و�شلطة التقرير التي ينبغي اأن يملكها كل �شخ�ص، فلا يكون بها كائناً 

يُحمل على ما ل ير�شاه(.1  
كما خل�شت اإلى اأن الحق في اختيار الزوج و اإن كان غير من�شو�ص عليه �شراحة بالوثيقة الد�شتورية اإل اأنه 
يعد فرعا من اأ�شل عام هو الحرية ال�شخ�شية، ف�شلًا عن كونه فرعاً للاأ�شل المن�شو�ص عليه في المادة 9 من 

الد�شتور من اأن الأ�شرة اأ�شا�ص المجتمع. 
واإذ  بدونها،  لها  قوام  ل  اأقطارها،  بكل  الحياة  على  يهيمن  اأ�شل  ال�شخ�شية  )الحرية  باأن:  ق�شت  حيث 
ال�شخ�شية في  تكتمل الحرية  التي ل  تلك الحقوق  بال�شرورة  ويندرج تحتها  بنيانها،  هي محورها وقاعدة 
غيبتها، ومن بينها الحق في الزواج، وما يتفرع عنه من تكوين اأ�شرة وتن�شئة اأفرادها، وكلاهما من الحقوق 
ال�شخ�شية التي ل تتجاهل القيم الدينية اأو الخلقية اأو تقو�ص روابطها ول تعمل كذلك بعيدا اأو انعزالً عن 
التقاليد التي توؤمن بها الجماعة التي يعي�ص الفرد في كنفها، بل تعززها وتزكيها وتتعاظم بقيمتها بما ي�شون 

حدودها... (. 2 
كما خل�شت اإلى اأن الحق في تكوين الأ�شرة المكفول د�شتوريا يتفرع منه حق كل من الزوجين في الح�شول 
على اإجازة من عمله وق�شت تبعا لذلك بعدم د�شتورية المادة 89 من قرار رئي�ص الجمهورية بالقانون رقم 49 
ل�شنة 1972 ب�شاأن تنظيم الجامعات والتي تن�ص على اأنه ) مع مراعاة ح�شن �شير العمل في الق�شم وفي الكلية 
اأو المعهد، يجوز الترخي�ص لع�شو هيئة التدري�ص في اإجازة خا�شة بدون مرتب، لمرافقة الزوج المرخ�ص له 
في ال�شفر اإلى الخارج لمدة �شنة على الأقل  ويكون الترخي�ص بقرار من رئي�ص الجامعة بناءً على طلب عميد 

الكلية اأو المعهد بعد اأخذ راأي مجل�ص الق�شم المخت�ص. 

حيث قضت بأن: )الحق في تكوين الأ�شرة ـ واختيار الزوج مدخلها ـ من الحقوق التي كفلها الد�شتور على 
وهي  ال�شخ�شية  بالحرية  ال�شلة  وثيق  اأن هذا الحق  العليا ذلك  الد�شتورية  المحكمة  ق�شاء  عليه  ما جرى 

الحرية الأ�شل التي تهيمن على الحياة بكل اأقطارها ول تكتمل ال�شخ�شية الإن�شانية في غيبتها(3  
كما ق�شت المحكمة تاأ�شي�شا على ذات المبداأ باأنه: )وحيث اإن الحرية ال�شخ�شية التي كفلها الد�شتور في المادة 
)41( منه باعتبارها حقًا طبيعيا، هي اأ�شل يهيمن على الحياة بكل اأقطارها، وتندرج تحتها الحقوق التي 
ل تكتمل الحرية ال�شخ�شية في غيبتها، ومن بينها الحق في الزواج وما يتفرع عنه من الحق في تكوين اأ�شرة 

وتن�شئة اأفرادها وفقًا للاأ�ش�ص التي حددها الد�شتور(.4  

البحوث

  حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 14 ل�شنة 23 ق جل�شة 4-4-2004 ج 11 �ص 580. . 1
  حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 23 ل�شنة 16 ق جل�شة 18 -3 -1995 ج 6 �ص 567 وفيها ق�شت بعدم د�شتورية . 2

البند ال�شاد�ص من المادة 73 من قانون مجل�ص الدولة ال�شادر بالقرار بقانون رقم 47 ل�شنة 1972، وذلك فيما ن�ص عليه من األ 
يعين ع�شو بمجل�ص الدولة من يكون متزوجاً باأجنبية. 

 حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 33 ل�شنة 15 ق جل�شة 2 -12 -1995 ج 7 �ص 297. . 3
 حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 36 ل�شنة 31 ق جل�شة 2011-1-2 .. 4
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الن�شو�ص  واأنزلتها مرتبة  للمتهم  الأ�شلح  القانون  العليا قاعدة رجعية  الد�شتورية  المحكمة  اأعلت  و كذلك 
الد�شتورية ذاتها، واعترفت لها بالقيمة على الرغم من غياب الن�ص الد�شتوري ال�شريح،  و�شندها في ذلك 
اأن مبداأ �شرعية الجرائم وعقوباتها ل يعمل منفرداً في مجال �شون الحرية ال�شخ�شية بل مكملًا بقاعدة 
اأخرى هي عدم جواز �شريان الن�شو�ص الجنائية باأثر رجعي وغايتهما معا حماية الحرية ال�شخ�شية واأن 
رجعية القوانين الأ�شلح للمتهم �شرورة حتمية ل�شون الحرية الفردية بما يرد عنها كل قيد اأ�شبح مفتقرا 

اإلى اأي م�شلحة اجتماعية.1 

حين قضت بأنه: )ولئن كان الد�شتور لم يت�شمن بين اأحكامه مبداأ رجعية القانون الأ�شلح للمتهم اإل اأن 
القاعدة التي يرتكز عليها تفر�شها المادة 44 من الد�شتور التي تقرر اأن الحرية ال�شخ�شية حق طبيعي واأنها 

ل تم�ص... (. 2

ثانياً:  حقوق وحريات غير منصوص عليها تعد أصولًا لفروع منصوص عليها
ثمة حقوق وحريات غير من�شو�ص عليها في الد�شتور تعد اأ�شولً لفروع من�شو�ص عليها حيث خل�شت المحكمة 
الد�شتورية اإلى اأن هناك العديد من الحقوق والحريات التي لم يت�شمنها الد�شتور �شراحة هي اأ�شول لفروع 
من�شو�ص عليها، واأن كثيراً ما تف�شي فروع بع�ص الم�شائل التي نظمتها الوثيقة الد�شتورية، اإلى الأ�شل العام 
ما  ا�شتجلاء  و  لمراميها  اأعمق  فهم  اإل من خلال  يكون ذلك  لها· ول  اإطاراً محدداً  ويعتبر  الذي يجمعها، 

وراءها من القيم و المثل العليا التي احت�شنها الد�شتور. 
ولعل اأبرز مثال على ذلك يكمن في مبداأ �شخ�شية الم�شئولية الجنائية حيث  انتهت المحكمة اإلى  اأن �شخ�شية 
العقوبة المن�شو�ص عليها في المادة 66 من الد�شتور هي فرع من اأ�شل هو �شخ�شية الم�شئولية الجنائية والتي 
اأغفل الد�شتور الن�ص عليها �شراحة، واأن الحق في المحاكمة المن�شفة المن�شو�ص عليه في المادة 67 هو فرع 

من اأ�شل هو قرينة البراءة.3

ثالثاً:  حقوق وحريات تعد من فيض النصوص الصريحة
قد يجد القا�شي الد�شتوري �شعوبة في القول باأن مبداأ ما يعد فرعاً اأو اأ�شلًا لأحد المبادئ المن�شو�ص عليها 
بالوثيقة  �شراحة  عليها  من�شو�ص  غير  الحقوق  من  اآخر  نوعاً  هناك  اأن  اإلى  فينتهي   ، �شراحة  بالد�شتور 
الد�شتورية، ومع ذلك ي�شفي عليه القيمة الد�شتورية، م�شتندا في ذلك اإلى اأن اأبعاد العلاقة بين الن�شو�ص 
الد�شتورية وربطها ببع�ص، كثيراً ما تر�شح لحقوق اأخرى ل ن�ص عليها، ولكن ي�شي بثبوتها ما يت�شل بها من 
الحقوق التي كفلها الد�شتور، والتي تعد مدخلًا اإليها بو�شفها من توابعها اأو مفتر�شاتها اأو لوازمها، فهذه 

تفسير النصوص في القضاء الدستوري

  د. عو�ص المر رئي�ص المحكمة الد�شتورية العليا الأ�شبق )1991- 1998(: : تقديم الجزء ال�شاد�ص من مجموعة اأحكام الد�شتورية . 1
العليا �ص 40. 

  حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 48 ل�شنة 17 ق جل�شة 22 -2 -1992 ج 8 �ص 411. . 2
حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 28 ل�شنة 17 ق جل�شة 2 -12 -1995 ج 7 �ص 262 . . 3
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تعنى  كما  الأفراد  ت�شتهدف حماية حقوق وحريات  التي  العامة  وروحه  الد�شتور  تتفق مع مقا�شد  الحقوق 
بتحقيق ال�شالح العام.

وي�شبه اأخذ الق�شاء الد�شتوري بهذه الحقوق ما انتهى اإليه فقهاء ال�شريعة الإ�شلامية من الأخذ بالم�شالح 
المر�شلة وتعرف باأنها )الأو�شاف التي تلائم ت�شرفات ال�شارع ومقا�شده ولكن لم ي�شهد لها دليل معين من 

ال�شرع بالعتبار اأو الإلغاء ويح�شل ربط الحكم بها م�شلحة اأو دفع مف�شدة عن النا�ص(.1 
فهي م�شالح لم يقم دليل من ال�شارع على اعتبارها ، ول على اإلغائها، اإل اأن علماء ال�شريعة  رغبة في عدم 
الجمود عند الن�شو�ص كانوا يعالجون ما يجد في حياتهم بالراأي الذي يعتمد على مقا�شد ال�شارع وما تفرع 
عنها من القواعد الكلية التي تحقق الم�شلحة وتدراأ المف�شدة عن الفرد والمجتمع، ونعتقد اأن اأهم الأمثلة على 

الحقوق والحريات التي تعد من في�ص الن�شو�ص ال�شريحة تتعلق باأمرين:
 1-  الحقوق المتفرعة عن بع�ص الحقوق التقليدية. 2-  مبداأ عدم جواز م�شادمة التوقع الم�شروع للاأفراد. 

1-الحقوق المتفرعة عن بعض الحقوق التقليدية 
ومثال ذلك من ق�شاء المحكمة الد�شتورية العليا اأنها ق�شت باأن الحق في التعليم ي�شتمل على حق كل مواطن 
في اأن يختار نوع التعليم الذي يراه اأكثر اتفاقاً مع ميوله وملكاته، واأن يتلقى قدراً من التعليم يكون منا�شباً 

لمواهبه وقدراته.2 
واأن الحق في بناء اأ�شرة وفق الأ�ش�ص التي حددها الد�شتور بن�ص المادة 9 منه يعني اأن يكون للاآباء والأو�شياء 
التعليم يكون  نوع من  واأل يحملوا على اختيار  اأو من هم في رعايتهم،  اأطفالهم  تن�شئة  و�شائل  حق اختيار 

نمطياً اأو دون مداركهم.3 
تعنيان مجرد  الد�شتور، ل  المادتين 47، 48 من  ال�شحافة المن�شو�ص عليهما في  التعبير وحرية  واأن حرية 
اإبداء الآراء قولً وطباعتها لن�شرها، ولكنهما تنطويان على الحق في تلقيها وقراءتها وتحقيقها وتعليمها، 
وليكون فهمها واإمعان النظر فيها كا�شفاً عن حقيقتها · ودون ذلك فاإن الحماية التي كفلها الد�شتور لهاتين 

الحريتين، لن تكتمل �شواء في نوعها اأو مداها.4 

2-مبدأ عدم جواز مصادمة التوقع المشروع للأفراد
كما ا�شتمدت المحكمة بع�ص المبادئ والحقوق الد�شتورية التي لم يقررها الد�شتور �شراحة واإنما تاأ�شي�شاً على 
اأن القواعد ال�شريحة الواردة بالد�شتور وا�شية ومر�شحة ومف�شية اإليها، ومن اأهم هذه المبادئ عدم جواز 

م�شادمة التوقع الم�شروع للاأفراد. 
ويعد هذا المبداأ اأحد �شور مبداأ الأمن القانوني الذي تناوله عدد من الفقهاء بح�شبانه اأحد اأهم الأ�ش�ص التي 

يقوم عليها بناء الدولة القانونية، وواحداً من اأهم الغايات التي يهدف القانون اإلى تحقيقها. 

البحوث

  الإمام ال�شاطبي : كتاب الموافقات: بتحقيق العلامة ال�شيخ عبدالله دراز- دار الفكر العربي - بدون �شنة طبع -ج 1 �ص 39. . 1
  حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 106 ل�شنة 6 ق جل�شة 29 -6 -1985 ج 3 �ص 226. 2
  حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 23 ل�شنة 16 ق جل�شة 18 -3 -1995 ج 6 �ص 567. . 3
  الحكم ال�شابق. . 4
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ويقوم مبداأ الأمن القانوني على اأ�شا�ص اأن الغاية من اأي ق�شاء هي تحقيق �شيادة القانون، واأن الهدف الأول 
لجميع النظم القانونية هو الذي يهدف اإلي تحقيق ال�شتقرار بقدر الإمكان. 

 ومفاده �شرورة التزام ال�شلطات العامة بتحقيق قدر من الثبات الن�شبي للعلاقات القانونية و حد اأدنى من 
ال�شتقرار للمراكز القانونية، بهدف بث الطماأنينة بين اأطراف العلاقات القانونية �شواء كانت هذه العلاقات 
بين الأفراد بع�شهم البع�ص اأو بينهم وبين الدولة، اأو كان اأطراف هذه العلاقات من الأ�شخا�ص الطبيعية 
اأو الأ�شخا�ص المعنوية، وذلك حتى يمكنهم الت�شرف باطمئنان على �شوء القواعد القانونية القائمة وقت 
اأو ت�شرفات مباغتة �شادرة عن  اأو�شاعهم على هديها دون التعر�ص لمفاجاآت  باأعمالهم و ترتيب  قيامهم 

ال�شلطات العامة يكون من �شاأنها هدم توقعاتهم الم�شروعة. 
فهو من ناحية حق الأفراد في العتماد على قدر كافٍ من الو�شوح في القواعد القانونية و من ناحية اأخرى 
حقوقهم  و  للاأفراد  القانونية  للمراكز  ال�شتقرار  و  الن�شبي  الثبات  ب�شمان  العامة  ال�شلطات  على  التزام 

المكت�شبة. 
 والتوازن بين مقت�شيات الم�شلحة العامة و بين حق الأفراد في تاأمين حرياتهم وحقوقهم من المفاجاآت التي 
من �شاأنها تعري�ص مراكزهم القانونية للخطر هو التزام يقع ب�شورة اأ�شا�شية على عاتق ال�شلطة الت�شريعية 

في حدود الد�شتور.1  
اأن الد�شتور الم�شري لم ين�ص �شراحة على مبداأ الأمن القانوني، فهو ل يتمتع في ذاته  و على الرغم من 
بقيمة د�شتورية اإل اأن المحكمة الد�شتورية طبقت هذا المبداأ في العديد من اأحكامها، حيث ا�شتنبطته من عدد 
من ن�شو�ص الد�شتور واأ�شفت القيمة الد�شتورية على بع�ص �شوره،وكان من اأهم �شوره التي ا�شتخل�شتها 
المحكمة عدم جواز م�شادمة التوقع الم�شروع للاأفراد و ق�شت بناء على ذلك بعدم د�شتورية بع�ص الن�شو�ص 

الت�شريعية. 
فقد اأقرت المحكمة في العديد من اأحكامها مبداأ عدم جواز م�شادمة التوقع الم�شروع للاأفراد اأو مباغتتهم، 
مثال ذلك ما انتهت اإليه من تقييد الأثر الرجعي لل�شرائب والر�شوم، لكونه يخل بالثقة الم�شروعة في التعامل 

�شيما اإذا كان مبلغها يجاوز - محدداً على �شوء �شعرها الجديد - الحدود المنطقية لتوقعات الأفراد.2  
و تتحرز المحكمة عن اأن يكون من �شاأن الآثار القانونية المترتبة على حكمها اإحداث ا�شطرابات �شديدة اأو 
تاأثيرات هائلة على الأو�شاع ال�شيا�شية اأو القت�شادية اأو الجتماعية حتى ولو كانت المعايير القانونية البحتة 

يمكن اأن ت�شاند ق�شاءها لذلك تلجاأ اإلى مبادئ قانونية تبرر بها تخفيف هذه الآثار. 
 ولعل اأهم هذه الآثار التي حاولت المحكمة اأن تخفف من غلوائها هو الأثر الرجعي المترتب على اأحكامها 
ا�شتنادا  المحلية  ال�شعبية  والمجال�ص  ال�شعب  مجل�ص  ت�شكيل  تم  ت�شريعية  ن�شو�ص  د�شتورية  بعدم  ال�شادرة 

تفسير النصوص في القضاء الدستوري

. 1 Pierre cambot،la porteetion constitutionnelle de la liberté indviduelle en France et en 
Espage،Economica. 1998. p. 109. 

حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 23 ل�شنة 12 ق جل�شة 2 -1 -1993 مكتب فني 5 ج 2 �ص 131  . 2
وفي ذات الخ�شو�ص حكمها في الق�شية رقم 116 ل�شنة 21 ق جل�شة 3-6-2000 ، و في الق�شية رقم 308 ل�شنة 24 جل�شة 6-11-

2006 مكتب فني 11 �ص 2644. 
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اأو المجل�ص ال�شعبي المحلي المنتخب  عليها،ذلك اأن مقت�شى �شدور هذه الأحكام ولزمها اأن مجل�ص ال�شعب 
البطلان ما �شدر عنه  الن�ص المق�شي بعدم د�شتوريته ي�شحي باطلًا منذ تكوينه، كما يلحق  اإلى  ا�شتناداً 
من ت�شريعات وقرارات، وتفاديا لحدوث فراغ ت�شريعي وتحقيقا للموازنة بين متطلبات ال�شرعية الد�شتورية 
واعتبارات ا�شتقرار المراكز القانونية في المجتمع طبقت المحكمة فكرة الأمن القانوني واأ�شبغت المحكمة بردة 
ال�شحة على ما �شدر عن المجل�ص من قوانين وقرارات خلال الفترة ال�شابقة على الحكم وحتى تاريخ ن�شر 
الحكم في الجريدة الر�شمية ا�شتناداً اإلى نظرية الأو�شاع الظاهرة الم�شتقر عليها العمل في الق�شاء الإداري، 
اأ�شلها من ال�شحة، ومن ثم تبقى نافذة  اأن هذه القوانين والإجراءات تظل قائمة على  واأوردت باأحكامها 
ما لم يتقرر اإلغاوؤها اأو تعديلها من الجهة المخت�شة د�شتورياً اأو يُق�شى بعدم د�شتورية ن�شو�شها الت�شريعية 

بحكم ي�شدر منها اإن كان لذلك وجه اآخر غير ما بنُي عليه هذا الحكم. 
رابعا. ال�شتناد اإلى مقدمة الد�شتور والد�شاتير ال�شابقة والمواثيق والمعاهدات الدولية والقانون المقارن قد 
والمعاهدات  والمواثيق  ال�شابقة  والد�شاتير  الد�شتور  مقدمة  اإلى  الأحيان  بع�ص  الد�شتوري في  القا�شي  يلجاأ 
الدولية والقانون المقارن. و�شنتناول فيما يلي بع�ص الأمثلة على لجوء القا�شي الد�شتوري اإلى كل م�شدر من 

الم�شادر ال�شابقة، وذلك على نحو ما يلي: 

1 - مقدمة الدستور
 اعتبرت المحكمة الد�شتورية العليا ديباجة د�شتور 1971 جزءا ل يتجزاأ منه، واأنها مدخل اإلى محتواه ومعين 
على فهم بع�ص جوانبه، وذلك فيما ورد بها من معان وا�شحة تكون بذاتها كا�شفة عن القاعدة القانونية 
الكامنة وراءها 1، يوؤكد ذلك ا�شتناد المحكمة اإلى مقدمة الد�شتور لتقرير عدم د�شتورية الن�ص الت�شريعي 

الذي يحرم طائفة الموؤمن عليهم من الحد الأدنى لمعا�ص الأجور المتغيرة. 2 
حيث ق�شت المحكمة باأن: )الحقوق التي يكفلها نظام التاأمين الجتماعي ب�شوره المختلفة ل يقت�شر اأثرها 
على �شمان ما يُعين اأ�شرة الموؤمن عليه على مواجهة التزاماتها الحيوية، ولكنها في الوقت ذاته مفتر�ص اأولى 
و�شرط مبدئي لإ�شهام الموؤمن عليه في الحياة العامة والهتمام بو�شائل النهو�ص بها ومراقبة كيفية ت�شريف 
�شئونها، متحررا في ذلك من عثرات النهو�ص بم�شئوليته هذه وهو ما يتحقق بوجه خا�ص اإذا ما نزل الم�شرع 
باحتياجاته عن حدودها الدنيا التي ل يجوز التفريط فيها على ما قررته ديباجة د�شتور جمهورية م�شر 
العربية التي تعتبر مدخلًا اإليه، وتكون مع الأحكام التي ينتظمها كلًا غير منق�شم، ذلك اأن هذه الديباجة 
التي ت�شميها بع�ص الد�شاتير العربية )بالتوطئة(دللة على ات�شالها بالد�شتور واندماجها في اأحكامه توؤكد 
اأن مكانة الوطن وهيبته وقوته هي انعكا�ص لقيمة الفرد وعمله وكرامته، واأن عزته وطبيعته الإن�شانية هي 

البحوث

 عو�ص المر: الرقابة الق�شائية على د�شتورية القوانين واللوائح : مرجع  �شابق �ص48. . 1
  يرى د. فتحي فكري: اأن ما جاء ببع�ص اأحكام المحكمة الد�شتورية العليا من بيان لبع�ص عبارات مقدمة د�شتور 1971 ل يعني . 2

ت�شمن هذه المقدمة لقواعد قانونية يمكن اأن تحظى بالقيمة الد�شتورية و اأن الهدف المتوخى من ال�شتعانة بالديباجة تحققه 
الن�شو�ص الد�شتورية ب�شورة اأو�شح واظهر، بل يذهب كذلك اإلى اأن الإ�شارة للديباجة الد�شتورية في بع�ص الأحكام قد تبدو لو 
كانت تزيدا على حيثيات الحكم واأ�شبابه، واأن اإغفال الإ�شارة اإلى الديباجة لم يكن له اأدنى تاأثير على الحكم بعدم د�شتورية 

الت�شريع المطعون عليه-القانون الد�شتوري- الكتاب الأول: مرجع �شابق �ص 47 وما بعدها. 
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ال�شعاع الذي هداه و وجهه اإلى التطور الهائل الذي قطعته الب�شرية في اتجاهها نحو مثلها الأعلى(.1  

2. الدساتير المصرية السابقة
ذلك  قبيل  من  الد�شتورية،  المبادئ  بع�ص  على  للتاأكيد  ال�شابقة  الم�شرية  الد�شاتير  اإلى  المحكمة  ا�شتندت 
الد�شاتير  اأوردتها في  التي  الن�شو�ص  ا�شتعرا�ص  للملكية الخا�شة من خلال  الد�شتور  �شيانة  على  التاأكيد 
ال�شابقة، وكذلك تلجاأ المحكمة اإلى تناول التطور التاريخي لأحد المبادئ الد�شتورية للتو�شع في تف�شيره بما 
بح�شبان  اأتى بحكم مغاير،  قد  الد�شتور الجديد  اأن  وللتدليل على  للاأفراد،  اأكبر  �شاأنه منح �شمانات  من 
التغيير في ال�شياغة يقت�شي بح�شب الأ�شل التغيير في الحكم، من قبيل ذلك تناولها لمبداأ حرمة الم�شاكن. 
�شنة 1923 على  المتعاقبة قد حر�شت جميعها منذ د�شتور  الم�شرية  باأن: )الد�شاتير  المحكمة  حيث ق�شت 
اأوردها،  اإل على �شبيل ال�شتثناء وفي الحدود وبالقيود التي  مبداأ �شون الملكية الخا�شة وعدم الم�شا�ص بها 
وذلك باعتبارها في الأ�شل ثمرة الن�شاط الفردي وحافزه على النطلاق والتقدم، ف�شلًا عن اأنها م�شدر من 
م�شادر الثروة القومية التي يجب تنميتها والحفاظ عليها لتوؤدي وظيفتها الجتماعية في خدمة القت�شاد 
القومي. ومن اأجل ذلك، حظرت تلك الد�شاتير نزع الملكية الخا�شة جبراً عن �شاحبها اإل للمنفعة العامة 
ومقابل تعوي�ص وفقاً للقانون )المادة 9 من كل من د�شتور �شنة 1923 ود�شتور �شنة 1930، والمادة 11 من 
د�شتور �شنة 1956 والمادة 5 من د�شتور �شنة 1958، والمادة 16 من د�شتور �شنة 1964 والمادة 34 من د�شتور 
وبقانون  العام  ال�شالح  اإل لعتبارات  التاأميم  القائم �شراحة على حظر  الد�شتور  �شنة 1971(، كما ن�ص 
ومقابل تعوي�ص )المادة 35( وحظر الم�شادرة العامة للاأموال حظراً مطلقاً ولم يجز الم�شادرة الخا�شة اإل 

بحكم ق�شائي )المادة 36(. 2
ومن قبيل ذلك - من اأحكامها الحديثة- تناولها للتطور التاريخي لمبداأ الحرية النقابية من خلال ا�شتعرا�ص 
ما ت�شمنته الد�شاتير ال�شابقة وبيان الختلاف بينها وبين د�شتور 1971 حيث تطور الحكم من مجرد الحق 

في تكوين النقابات اإلى تقرير مبداأ الديمقراطية النقابية. 3 

3. المواثيق والمعاهدات الدولية والقانون المقارن
الد�شتورية على  لرقابتها  اتخذت معيارا و�شابطا  اأنها  العليا  الد�شتورية  المحكمة  ا�شتقراء ق�شاء  يبين من 
تلتزم به الدول  التي تتعلق بالحقوق والحريات ويتمثل هذا ال�شابط في الم�شتوى الذي  الت�شريعية  القواعد 

الديمقراطية في قواعدها القانونية وفي احترام حقوق المواطنين. 
المواطن وحرياته  القوانين على عقيدة كامنة ركيزتها حماية حقوق  رقابتها على د�شتورية  المحكمة  وتقيم 
وحرماته التي يتعين اأن تكون في اأعلى مراتب الهتمام خا�شة بعد اأن اأ�شبحت هذه الحقوق تحدد معانيها 

تفسير النصوص في القضاء الدستوري

 حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 34 ل�شنة 13 ق جل�شة 20 -6 -1994 مكتب فني 6 �ص 302. . 1
حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 8 ل�شنة 5 ق جل�شة 1 - 3 -1986 ج 3 �ص 315. . 2
 حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 198 ل�شنة 23 ق جل�شة 2 - 1 -2011 – من�شور على الموقع الر�شمي للمحكمة . 3
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ومراميها في اإطار مفهوم عام ووا�شع ومتطور لحقوق الإن�شان، و ت�شطبغ في تطورها ب�شبغة دولية تتخطى 
الحدود الإقليمية على اختلافها، وتتبلور اتجاهاتها في �شوء العديد من المواثيق الدولية ومن خلال جهات 

الق�شاء الدولي المعنية بهذه الحقوق. 1 
وفي اإطار اآخر تقوم المحكمة في بع�ص اأحكامها بال�شتعانة بن�شو�ص د�شاتير اأجنبية للتدليل على �شحة ما 

تنتهي اإليه من تف�شير وا�شع لأحد المبادئ الواردة بالد�شتور. 
مثال ذلك ما ق�شت به من اأن: ...... · وتوؤكد هذه المعاني بع�ص الد�شاتير الأجنبية كالد�شتور الأمريكي، فقد 
حظرت الفقرة 7 من الف�شل 9 من مادته الأولى اإخراج اأموال من الخزانة العامة اإل بعد تخ�شي�شها وفقاً 
للقانون وهي عين القاعدة التي كفلتها الفقرة الثالثة من المادة 114 من د�شتور الهند، والفقرة الثانية من 
المادة 81 من الد�شتور الإيطالي التي تن�ص على اأنه ل يجوز - بعد اإقرار قانون الميزانية - فر�ص �شرائب 
جديدة اأو تقرير اأوجه جديدة للاإنفاق وتدل عليها كذلك اأحكام المواد 115، 116، 120 من د�شتور جمهورية 

م�شر العربية(.2  

4. مدى التزام المحكمة الدستورية العليا بالقواعد القانونية الدولية الآمرة
ي�شعب اإيجاد معيار فا�شل للتمييز بين القواعد القانونية الدولية الآمرة وغيرها من القواعد، ولكن يمكن 
قاعدة  اأنها  وهي  بها  تتميز  التي  ال�شمات  اأهم  اإدراك  الآمرة من خلال  الدولية  القانونية  القاعدة  معرفة 
م�شتمدة من اأحد م�شادر القانون الدولي العام وتتميز بالأهمية في الحياة الدولية باأن تعبر عن م�شلحة 
حيوية واأ�شا�شية، ف�شلًا عن تميزها بالعموم بمعنى اأن تكون مقبولة ومعترفاً بها من جانب الأغلبية الكبرى 
من الدول، مثال ذلك القواعد التي تحمي اأ�شا�ص النظام الدولي كتحريم اإبادة الجن�ص اأو ال�شماح با�شتخدام 
القوة في حالت الدفاع ال�شرعي، والقواعد التي تحمي الحقوق الأ�شا�شية للفرد مثل معاملة الأ�شرى وقت 

الحرب و القواعد التي تتعلق بالتعاون ال�شلمي مثل حرية البحار. 3
تاأ�شي�شاً على مخالفته لإحدى قواعد  الطعن بعدم د�شتورية ن�ص قانوني  اإمكانية  الت�شاوؤل عن مدى  ويثور 
خففت  وقد  �شيما  بذاته،  د�شتورياً  ن�شاً  مخالفته  اإلى  الإ�شارة  دون  حتى  ذاتها  في  الآمرة  الدولي  القانون 
المحكمة من غلواء ن�ص المادة 30 من قانون المحكمة الذي اأوجب ت�شمن القرار ال�شادر بالإحالة من محكمة 
المو�شوع اأو عري�شة الدعوى المرفوعة اإلى المحكمة الد�شتورية العليا الن�ص القانوني المطعون بعدم د�شتوريته 

و بيان الن�ص الد�شتوري المدعى بمخالفته حين ق�شت باأن قانونها: 
 )واإن تطلب اأن تت�شمن �شحيفة الدعوى الد�شتورية بيانا باأوجه مخالفة الن�شو�ص المطعون عليها لأحكام 
الد�شتور تحديدا لمواقع بطلانها، اإل اأن ذلك ليفيد بال�شرورة اأن يكون عر�شها لمناحي مخالفتها للد�شتور 
مبا�شرا، واإنما يكفي اأن يكون تعيينها غير مبا�شر، من خلال نظرة كلية تحيط بعنا�شر النزاع في مجموعها، 

البحوث

  في هذا المعنى الم�شت�شار ممدوح م�شطفى ح�شن- المرجع ال�شابق �ص 4. . 1
 حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 19 ل�شنة 15 ق جل�شة 8 - 4 -1995 مكتب فني 6�ص 609. . 2
 د. �شلاح الدين عامر: القواعد القانونية الدولية الآمرة في ق�شاء المحكمة الد�شتورية العليا - مجلة الد�شتورية العدد الثالث – . 3
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مع ربطها بالخ�شومة الد�شتورية من جهة مقا�شدها، وما دار من جدل حول مو�شوعها(.1  
فقد ذهب جانب من الفقه اإلى اأنه واإن كان من المقطوع به عدم ت�شور قبول المحكمة لطعن ي�شتند فح�شب 
على مخالفة القواعد القانونية الدولية الآمرة اإل اأنه يمكن لكل طاعن يريد ال�شتناد اإلى هذه القواعد اإقامة 
الطعن م�شتعيناً في ذلك بالتف�شير الوا�شع لأحد ن�شو�ص الد�شتور التي تت�شم بال�شعة والعمومية ورد المخالفة 

اإليه.2  
مكملة  باعتبارها  الآمرة  الدولية  القانونية  القواعد  اإلى  النظر  يتعين  اأنه  اإلى  كذلك  الراأي  ذات  وخل�ص   
اأن ق�شاء المحكمة الد�شتورية العليا يك�شف عن قيامها بوزن  اإن لم تكن ت�شمو عليه، و  لن�شو�ص الد�شتور، 
د�شتورية بع�ص الن�شو�ص المطعون عليها بميزان القواعد القانونية الدولية الآمرة اإلى جانب ميزان الد�شتور 
واأنها تبنت نظرية وحدة القانون )الداخلي والدولي( مع علو القانون الدولي واأنها ت�شع القواعد القانونية 
الدولية الآمرة في اأ�شمى المراتب وتف�شر ن�شو�ص الد�شتور ذاته في �شوء هذه القواعد خا�شة ما يتعلق منها 

بحقوق الإن�شان 3.   حيث ق�شت المحكمة باأن: 
اأ�شا�شية تتمثل فى �شمان ا�شتقلالها؛ ومبا�شرتها لوليتها  الدولية- حقوقًا  )للدول -على �شعيد علاقاتها 
فوق اإقليمها؛ ودفاعها ال�شرعي �شد العدوان عليها؛ وتكافئها قانونًا مع غيرها من الدول، بيد اأن حقوقها 
هذه تقابلها وتوازيها واجباتها التي تمنعها من التدخل في ال�شئون الداخلية لغيرها من الدول؛ وتحول بينها 
اإثارة القلاقل �شدها؛ وتقيدها كذلك ب�شون حقوق الإن�شان وتنفيذ التزاماتها الدولية بح�شن نية،  و بين 

وبمراعاة اأن تكون الو�شائل ال�شلمية وحدها طريقا لف�ص نزاعاتها. 
وتدل النظرة المتعمقة لحقوق الدول وواجباتها الأ�شا�شية على قبولها فيما بينها بعلو قواعد القانون الدولي 
تتعاون مع بع�شها ل�شمان تقدمها،  اأن  تقت�شيها  المتحدة  الودية وفقاً لميثاق الأمم  واأن �شلاتها  و�شيادتها، 

ولبناء اأ�ش�ص �شليمة لح�شن الجوار تتهياأ بها فر�ص تعاي�شها وتداخل م�شالحها... (.4 
وحقيقة الأمر اأن ما ذهبت اإليه المحكمة ل يعني اإ�شباغ القيمة الد�شتورية على الحقوق الواردة في التفاقيات 
الدولية و اإعلانات حقوق الإن�شان والتفاقيات المتعلقة بها في ذاتها- �شواء ما ينطبق عليها و�شف القواعد 
القانونية الآمرة من عدمه - ولكن ما خل�شت اإليه المحكمة اإنما يتعلق ب�شلطتها في تف�شير القواعد القانونية، 
فهي ل تمنح جميع الحقوق الواردة في التفاقيات الدولية قوة د�شتورية بحكم ورودها في هذه التفاقيات، 
واإنما ت�شتخل�ص ما يمثل الحد الأدنى في الدول الديمقراطية لكي تمنحه في مقام التف�شير ل في مقام التطبيق 
اأن المنهج الذي اختارته المحكمة لنف�شها هو منهج التف�شير الكا�شف  هذه القوة الد�شتورية ، وهو ما يعني 
لم�شمون القاعدة القانونية، دون اأن يتعدى ذلك اإلى اإ�شفاء القيمة الد�شتورية على ن�شو�ص اتفاقيات حقوق 

الإن�شان. 5 

تفسير النصوص في القضاء الدستوري
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ويوؤكد الفهم المتقدم ما ذهبت اإليه المحكمة الد�شتورية في اأحد اأحكامها من اأن القواعد التي تبنتها الجمعية 
العامة للاأمم المتحدة بخ�شو�ص حقوق المعوقين، واإن لم تكن لها قوة اإلزامية تكفل التقيد بها، اإل اأن النزول 
ارت�شتها،  التي  الدول  بين  فيما  عام  اتجاه  عن  تعبر  هذا،  فوق  وهي  و�شيا�شيا،  اأدبياً  التزاماً  لزال  عليها 
يتمثل في توافقها على تطبيقها، باعتبارها طريقا قويما لدعم جهودها في مجال ال�شتثمار الأعمق لطاقاتها 

الب�شرية. 1 
الن�شو�ص  لأحد  تف�شير  من  اإليه  تنتهي  ما  �شحة  على  للتدليل  الدولية  بالمعاهدات  المحكمة  ت�شتعين  كما 
الد�شتورية على نحو يكفل �شمانات اأكبر لحقوق الأفراد وحرياتهم، ومن هذا القبيل ما خل�شت اإليه المحكمة 

من اأن: 
و  العمال  اأو�شاع  لتح�شين  يعتبر لزماً  النقابية  اأن مبداأ الحرية  الدولية،  العمل  د�شتور منظمة  )البين من 
�شمان ال�شتقرار وال�شلام الجتماعي... وفي هذا الإطار اعتمد الموؤتمر العام لمنظمة العمل الدولية في دورته 
الحادية والثلاثين، التفاقية رقم 78 في �شاأن الحرية النقابية، النافذة اأحكامها اعتباراً من 4 يوليو �شنة 
التفاقية  والثلاثين،  الثانية  دورته  كذلك في  اأقر  الدولية،  العمل  لمنظمة  العام  الموؤتمر  اإن  وحيث   ...1950
كفل بمادتها  والتي  �شنة 1951،  يوليو   8 اعتباراً من  اأحكامها  النافذة  النقابي،  التنظيم  �شاأن  رقم 89 في 
ا�شتخدامهم،  مجال  في  العمال  بين  التمييز  بها  يق�شد  اأعمال  اأية  من  الكافية  الحماية  عامل  لكل  الأولى 
اإخلال بحريتهم النقابية · ويكون �شمان هذه الحماية لزما بوجه خا�ص اإزاء الأعمال التي يق�شد بها تعليق 
التخلي عن ع�شويته فيها،  اأو حمله على  اإلى منظمة نقابية،  العامل على �شرط عدم الن�شمام  ا�شتخدام 
اأو معاملته اإجحافاً لن�شمامه اإليها اأو لإ�شهامه في ن�شاطها بعد انتهاء عمله... و حيث اإن د�شتور جمهورية 
م�شر العربية كفل ... جوهر الأحكام التي انتظمتها هاتان التفاقيتان الدوليتان، والتي تعتبر م�شر طرفاً 
فيهما بت�شديقها عليهما، ذلك اأن المادة 65 من الد�شتور تن�ص على ما ياأتي ) اإن�شاء النقابات والتحادات 
على اأ�شا�ص ديمقراطي حق يكفله القانون، وتكون لها ال�شخ�شية العتبارية · وينظم القانون م�شاهمتها في 
اأع�شائها،  بين  ال�شتراكي  ال�شلوك  ودعم  الكفاية،  م�شتوي  رفع  وفي  الجتماعية،  والبرامج  تنفيذ الخطط 
وحماية اأموالها · وهي ملزمة بم�شاءلة اأع�شائها عن �شلوكهم في ممار�شة ن�شاطهم ··· وبالدفاع عن الحقوق 

والحريات المقررة قانونا لأع�شائها(2  
وما قضت به كذلك من أن:  )وحيث اإن الحق في التنمية - وعلى ما تن�ص عليه المادة الأولى من العهد 
الدولي للحقوق المدنية وال�شيا�شية - وثيق ال�شلة بالحق في الحياة، وكذلك بالحق في بناء قاعدة اقت�شادية 
تتوافر اأ�شبابها، وعلى الأخ�ص من خلال اعتماد الدول - كل منها في نطاقها الإقليمي - على مواردها الطبيعية 
ليكون النتفاع بها حقا مق�شورا على اأ�شحابها	•وقد اأكد الإعلان ال�شادر في 1986/12/4 عن الجمعية 
العامة للاأمم المتحدة في �شاأن التنمية 41/128اأهميتها بو�شفها من الحقوق الإن�شانية التي ل يجوز النزول 
عنها، واأن كل فرد ينبغي اأن يكون م�شاركا اإيجابيا فيها، باعتباره محورها، واإليه يرتد عائدها، واأن م�شئولية 

الدول في �شاأنها م�شئولية اأولية تقت�شيها اأن تتعاون مع بع�شها البع�ص من اأجل �شمانها واإنهاء معوقاتها(.3  

البحوث

 حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية 8 ل�شنة 16 د�شتورية جل�شة 5-8-1995- جزء 8 �ص 153. . 1
 حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية 6 ل�شنة 15 ق د�شتورية جل�شة 15-4-1995- جزء 6 �ص 637. . 2
 حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية 34 ل�شنة 15 ق د�شتورية جل�شة 2-3-1996- جزء 7 �ص 520. . 3
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المطلب الخامس
التفسير الديناميكي لنصوص الدستور

تمهيد: 
ذاته،  في  تطويره  بغر�ص  وتف�شيره  اإليه  النظر  يتم  د�شتوري  بن�ص  يتعلق  التف�شير  مناهج  من  المنهج  هذا 
وبهدف تقريبه اإلى واقع المجتمع الجديد وليواكب ما قد يطراأ عليه من تغيير، و في ذلك يختلف عن المنهج 
ال�شابق المتعلق بتف�شير الن�شو�ص تف�شيراً وا�شعاً ل لتطويرها في ذاتها ولكن لكي ت�شمل حالت اأخرى خلا 
الد�شتور من تنظيمها ب�شورة �شريحة، ونرى ل�شتجلاء هذا المنهج من مناهج التف�شير تق�شيم الدرا�شة في 

هذا المطلب على النحو التالي.

الفرع الأول
 مضمون التفسير الديناميكي للنصوص

اأن تكون هذه  الذي يتطلب  الأمر  الد�شتور وثيقة حية،  اأن  التف�شير  اأن�شار هذا التجاه من اتجاهات  يرى 
الوثيقة تت�شم بال�شفة التقدمية على نحو من �شاأنه اإ�شباع الحاجات المتطورة للمجتمع، ومن ثم فاإنه اإذا ما 
ظهرت خلال تطبيق مواد الد�شتور ظروف جديدة ت�شيف وجهاً اأو معنى جديداً في �شوء التطور العام، فاإنه 

يمكن تف�شير الد�شتور وفقاً لهذه المتغيرات.1 
اأهم العوامل التي تحكم  اإن المتغيرات الجتماعية و القت�شادية و ال�شيا�شية و الثقافية في المجتمع من   و 
للن�شو�ص  المعا�شر  التف�شير  تتبنى  عليها  والتي  التف�شير،  على  القائمة  الجهة  به  تاأخذ  الذي  التف�شير 
الد�شتورية الذي ي�شاير هذه المتغيرات، ذلك اأن الحياة الجتماعية تتغير و تتطور با�شتمرار تحت تاأثير عدة 

عوامل منها ال�شعور الأخلاقي و التكوين ال�شيا�شي و القت�شادي و الوعي القانوني ب�شفة عامة. 
 ولذلك يجب اأن توؤخذ هذه العوامل في العتبار عند تف�شير الن�شو�ص، لأنها فوق دللتها على التجاهات و 
الميول تدل على تغير الأفكار، مما ينبغي معه على المف�شر اأن يحمل معنى الن�ص المراد تف�شيره على النحو 
التي تغيرت في الجماعة و الذي يتفق مع روح  ا�شتجابة للحاجات الجديدة و التجاهات  اأكثر  الذي يكون 

الع�شر و يكفل التقدم وفقاً للمراحل التي يمر بها المجتمع. 2 

تفسير النصوص في القضاء الدستوري

  د. اأحمد فتحي �شرور: نظرات حول التف�شير الد�شتوري في ق�شاء المحكمة الد�شتورية العليا- مجلة الد�شتورية العدد الخا�ص . 1
مار�ص 2009 �ص 3 - ويرى اأن هذا المنهج من مناهج التف�شير اتبعته بع�ص المحاكم الد�شتورية الأوربية مثل المحكمة الد�شتورية 
الألمانية التي جرى ق�شاوؤها على اأنه اإذا ظهرت خلال تطبيق مواد الد�شتور ظروف جديدة غير متوقعة، اأو اإذا جدت ظروف 
اأ�شافت وجها حديدا اأومعنى حديدا في �شوء التطور العام، فاإنه يمكن تف�شير الد�شتور وفقا لهذه المتغيرات، كما جرى ق�شاء 
للمجتمع  الجديدة  القيم  و  الأفكار  فاعتنق  للد�شتور،  المعا�شر  بالتف�شير  ي�شمى  بما  الأخذ  على  النم�شاوية  الد�شتورية  المحكمة 
المتعلقة بال�شمانات الواردة في ثنايا الد�شتور تحت م�شمى المبادئ العامة للد�شتور مثل مبداأ الم�شاواة، وفي ذات ال�شياق ا�شت�شهد 
�شيادته في مقالة بعنوان منهج الإ�شلاح الد�شتوري من�شور بمجلة الد�شتورية العدد التا�شع �ص 14 بالحكم الذي اأ�شدرته المحكمة 
الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 22ل�شنة 8ق جل�شة 4-1-1992 والتي انتهت فيه اإلى اأن الد�شتور وثيقة تقدمية ل ترتد مفاهيمها 
اإلى حقبة ما�شية واإنما تمثل القواعد التي يقوم عليها والتي �شاغتها الإرادة ال�شعبية، انطلاقة اإلى تغيير ل ي�شد عن التطور 

اآفاقه الرحبة. 
 رمزي ال�شاعر: �شوابط وو�شائل تف�شير الن�شو�ص–مرجع �شابق- �ص 26. . 2
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ويبرر اأن�شار هذا التجاه ما انتهوا اإليه باأن مهمة جهة الرقابة على الد�شتورية تنح�شر في فهم الد�شتور، 
وتطوير اأحكامه عند القت�شاء ليظل الد�شتور �شامداً في مواجهة اأنماط التغيير التي تطراأ على المجتمع، فلا 
يكون ع�شياً على تلبيتها، واأن غمو�ص بع�ص ن�شو�ص الد�شتور في بع�ص جوانبها ل يحول دون تطويرها، بل 
يجعلها اأدنى اإلى التف�شير المرن من ن�شو�شه القاطعة في األفاظها ومقا�شدها، واأنه على جهة الرقابة اأن تناأى 
عن التقيد بقوالب �شماء لمفاهيم الن�شو�ص الد�شتورية باعتبار اأنها ل ت�شمد مع الزمن اإل بقدر ا�شتجابتها 
لآمال الجماهير وتعبيرها عنها، واأن كل تف�شير لن�شو�ص الد�شتور ينبغي اأن ينطلق من ت�شور مبدئي موؤداه 
اأن اأكثر معانيها �شماناً لرقي الجماعة هي التي ينبغي التزامها وقوفاً عندها، واأنه على جهة الرقابة على 
تف�شير  لو جاز  لأنه  الد�شتور،  وقت �شدور  ال�شائدة في الجماعة  القيم  دوماً  تردد  األ  الد�شتورية  ال�شرعية 
الد�شتور بعد �شنين من تطبيقه على �شوء القيم التي عا�شرت �شدوره ل�شار الد�شتور معبراً عن مفاهيم لم 
يعد للجماعة �شاأن بها، فاإذا لم يعدل الد�شتور ليواكبها يكون على جهة الرقابة مهمة ال�شتجابة للاأو�شاع 
المتغيرة ل عن طريق اإجهاد ن�شو�ص الد�شتور وافتعال معان ل يت�شور ربطها بها واإنما من خلال النظر اإلى 

م�شامين هذه الن�شو�ص وقراءتها ب�شورة اأكثر تقدما على �شوء نظرة واقعية.1  
وما انتهى اإليه اأن�شار التف�شير الديناميكي للن�شو�ص على النحو ال�شالف بيانه لي�ص جديداً واإنما هو �شدى 
وا�شح لأفكار فقهاء المدر�شة التاريخية في التف�شير وعلى راأ�شهم الفقيه الفرن�شي الكبير » �شافيني « والتي 
ترى اأن القانون لي�ص وليد اإرادة واعية تدبر في �شنعه، واأنه لي�ص من �شنع الم�شرع، كما اأنه لي�ص ثمرة التفكير 
�شمير  في  ين�شاأ  واأنه  المتطورة،  الجتماعية  البيئة  وليد  و  منها،  ومنبعث  الأمة  نتاج  ولكنه  ال�شتنباط،  و 

الجماعة، و يتطور ذاتياً دون اأن يقيده �شيء. 
و نتيجة لت�شور القانون على هذا ال�شكل، فاإن وظيفة الم�شرع في هذه المدر�شة، ل تعدو �شوى اأن تكون ت�شجيلًا 
اإرادته لي�ص لها قيمة في ذاتها،  للقانون الذي تولد عن البيئة، فهو غير ذي دور فعال في و�شع القانون، و 
القواعد  تلك  التي تمثل م�شمون  المتجددة،و  المتطورة  المجتمع  التعبير عن حاجات  تنح�شر في  قيمتها  بل 
القانونية، واأن الن�شو�ص الت�شريعية بعد �شدورها، تنف�شل عن اإرادة وا�شعيها، و ت�شبح كائناً حياً متطورا، 
يتفاعل مع الحياة الجتماعية التي ن�شاأ فيها، مما يك�شب الن�شو�ص مرونة تجعلها متلائمة مع ظروف الحياة 

المتطورة. 
 و حا�شل ذلك جميعه هو اأن وظيفة المف�شر لي�شت البحث عن اإرادة ال�شارع الحقيقية اأو المفتر�شة كما ذهب 
اأن�شار مدر�شة ال�شرح على المتون، و اإنما البحث عن الإرادة المحتملة، التي يمكن اأن ت�شدر عن الم�شرع، لو 
اإرادة  القانون ل تف�شر ح�شب  واأن ن�شو�ص  الن�ص،  القائمة عند تطبيق  الن�ص في تلك الظروف  اأنه و�شع 

ال�شارع الحقيقية اأو المفتر�شة و اإنما تف�شر وفقا للظروف القائمة وقت التف�شير.2  

البحوث

  في هذا المعنى كل من الم�شت�شار ممدوح م�شطفى ح�شن:  المرجع ال�شابق �ص 5، د. عو�ص المر: المرجع ال�شابق �ص2، 3، 80، 81. . 1
د. محمد اأديب �شالح: المرجع ال�شابق- الجزء الأول �ص 107 وما بعدها. . 2
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الفرع الثاني
موقف القضاء الدستوري من التفسير الديناميكي للنصوص

اأ�شارت المحكمة الد�شتورية العليا اإلى هذا المنهج في بع�ص اأحكامها حيث ق�شت باأن: 
اأن  يتعين  عنها  تتولد  التي  المعاني  واأن  متكاملة،  باعتبارها  توؤخذ  اأنها  الد�شتورية  الن�شو�ص  في  )الأ�شل   
اإنما  الن�شو�ص  هذه  اأن  اإلى  بالإ�شافة  هذا  التعار�ص.  اأو  التنافر  عنها  يرد  بينها بما  فيما  تكون مترابطة 
تعمل في اإطار وحدة ع�شوية تجعل من اأحكامها ن�شيجاً متاآلفاً متما�شكاً بما موؤداه اأن يكون لكل ن�ص منها 
م�شمون محدد ي�شتقل به عن غيره من الن�شو�ص ا�شتقلالً ل يعزلها عن بع�شها البع�ص، واإنما يقيم منها في 
مجموعها ذلك البنيان الذي يعك�ص ما ارتاأته الإرادة ال�شعبية اأقوم لدعم م�شالحها في المجالت ال�شيا�شية 
والقت�شادية والجتماعية، ول يجوز بالتالي اأن تف�شر الن�شو�ص الد�شتورية بما يبتعد بها عن الغاية النهائية 
المق�شودة منها، ول اأن ينظر اإليها بو�شفها هائمة في الفراغ، اأو باعتبارها قيماً مثالية منف�شلة عن محيطها 
الجتماعي، واإنما يتعين دوماً اأن تحمل مقا�شدها بمراعاة اأن الد�شتور وثيقة تقدمية ل ترتد مفاهيمها اإلى 
حقبة ما�شية واإنما تمثل القواعد التي يقوم عليها والتي �شاغتها الإرادة ال�شعبية، انطلاقة اإلى تغيير ل ي�شد 

عن التطور اآفاقه الرحبة(.1  
و قد اأكدت المحكمة لحقا على اعتناقها لهذا المنهج من مناهج التف�شير حيث ق�شت باأن: )الد�شتور بالحقوق 
التي يقررها، والقيود التي يفر�شها و اأياً كان مداها اأو نطاقها ل يعمل في فراغ، ول ينتظم مجرد قواعد اآمرة 
ل تبديل فيها اإل من خلال تعديلها وفقاً للاأو�شاع التي ين�ص عليها، اإذ هو وثيقة تقدمية ناب�شة بالحياة، 

تعمل من اأجل تطوير مظاهرها في بيئة بذاتها متخذة من الخ�شوع للقانون اإطاراً لها... (. 2
اإل اأننا نرى اأنه لي�ص هناك ثمة حكم من اأحكام الد�شتورية العليا اأظهر واأ�شرح واأقطع في طرح وبيان هذا 
الأ�شلوب من اأ�شاليب التف�شير من حكمها في الق�شية رقم7 ل�شنة 16 ق ال�شادر بجل�شة 1-2-1997 3 والتي 
انتهت فيها المحكمة اإلى الحكم برف�ص الدعوى، ومطالعة اأ�شباب هذا الحكم تو�شح الجراأة التي اأظهرتها 
المحكمة في التاأ�شي�ص على هذا المنهج من مناهج التف�شير لتبرير م�شلك الم�شرع المتمثل في فر�ص و تقنيين 
نظام اقت�شادي جديد، ول�شنا بحاجة اإلى اإيراد اأ�شباب الحكم باأكملها واإنما نجتزئ منها بالقدر الذي يعين 

على الوقوف على موقف المحكمة من هذا الأ�شلوب من اأ�شاليب التف�شير. 
حيث ق�شت المحكمة باأنه: )و حيث اإن المدعي طلب... الحكم بعدم د�شتورية قانون �شركات قطاع الأعمال 
العام - في جملة الأحكام التي ت�شمنها - باعتبار اأن الأغرا�ص التي ا�شتهدفها منافية لن�ص المادة 30 من 
الد�شتور التي تمنح القطاع العام دوراً تقدمياً يتحمل به الم�شئولية الرئي�شية في خطة التنمية، ويقود خطاها 
في مختلف مجالتها بيد اأن القانون المطعون فيه اأجاز بن�ص المادة 20 تداول اأ�شهم وحدات هذا القطاع، وهو 
ما يعني نقل ملكيتها اإلى القطاع الخا�ص، وزوال ال�شيطرة ال�شعبية عليها، ووجود نوع من القت�شاد المختلط 

تفسير النصوص في القضاء الدستوري

 يراجع حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية 22 ل�شنة 8 ق جل�شة 4-1-1992جزء 5 �ص 85. . 1
  يراجع حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية 23 ل�شنة 15 ق جل�شة 5-2-1994جزء 6 �ص 140. . 2
  من�شور بالجزء رقم 8 من اأحكام المحكمة �ص 344. . 3
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تنماع به الحدود الفا�شلة بين �شور الملكية التي حددها الد�شتور، وفي ال�شدارة منها الملكية العامة التي كفل 
حرمتها، وجعل حمايتها ودعمها، واجباً وطنياً على ما تن�ص عليه مادته الثالثة والثلاثون.  وحيث اإن هذا 

النعي مردود: 

الد�شتور،  مقا�شد حددها  بها عن  انحرافاً  الت�شريعية  ال�شلطة  تقرها  التي  القانونية  الن�شو�ص  باأن  أولًا: 
ينف�شل  فلا  مكوناتها،  من  والأغرا�ص  المقا�شد  هذه  تكون  اأن  تفتر�ص  عَيَّنها،  لأغرا�ص  بالتالي  وتنكبها 
بنيانها عنها، بل ت�شملها المطاعن المو�شوعية بالنظر اإلى ات�شاعها لكل عوار ل يرتبط بالأو�شاع ال�شكلية التي 

يتطلبها الد�شتور في الن�شو�ص القانونية. 
اقت�شادية جاوز  نهائياً ودائماً لأو�شاع  باعتبارها حلًا  تف�شيرها  الد�شتورية ل يجوز  الن�شو�ص  باأن  ثانياً: 
الزمن حقائقها، فلا يكون تبنيها والإ�شرار عليها، ثم فر�شها باآلية عمياء اإل حرثاً في البحر بل يتعين فهمها 

على �شوء قيم اأعلى غايتها تحرير الوطن والمواطن �شيا�شيًا واقت�شاديا. 
تريد  جديدة  لآفاق  تطويعها  يعار�ص  بذاتها،  لفل�شفة  لإخ�شاعها  الد�شتورية  الن�شو�ص  قهر  باأن  ثالثاً: 

الجماعة بلوغها، فلا يكون الد�شتور كافلًا لها، بل حائلًا دون �شمانها. 
من  الحياة  من  اأ�شكال  تغيير  هدفها  الد�شتور،  يتطلبها  التي  والجتماعية  القت�شادية  التنمية  باأن  رابعاً: 
نعاي�شها خالية من  التي  والبيئة  وامتداداً،  اأكثر عمقاً  التعليم فيها  يكون  روافدها،  تتكامل  خلال منظومة 
اأبعد نطاقاً، وتوكيد حرياتهم  المواطنون في الح�شول عليها  يتكافاأ  التي  اأ�شمل، والفر�ص  ملوثاتها ب�شورة 
كافلًا حيويتها واكتمالها وم�شاواتهم في مبا�شرتها، وحياتهم الثقافية اأكثر ثراءً ووعياً، ونظم معا�شهم اأف�شل 
بمزاياها وعلو م�شتوياتها ومن ثم تتحقق التنمية - وميادينها متعددة - من خلال ال�شتثمار في راأ�ص المال 
اأن تتخطى  الدخل توجهها قدرة الجماعة في زمن معين على  لتقارنها زيادة في  ب�شرياً -  اأو  - مادياً كان 
عثراتها، واأن تكر�ص مواردها لإحداثها، واأن تكون مدخلاتها تقدماً علمياً معززاً با�شتثماراتها التي يرتبط 
معدل النمو بزيادتها وا�شتدامتها وت�شاعد اإنتاجيتها، �شماناً لإفادة المواطنين منها، ولو بدرجات متفاوتة. 
خامساً:  باأن ال�شتثمار بمختلف �شوره -العام منها والخا�ص- لي�ص اإل اأموالً تتدفق و�شواء عباأتها الدولة 
اأعر�ص  اإنتاجية  قاعدة  ل�شمان  ويعتبر تجميعها لزماً  بينها  فيما  تتكامل  فاإنها  القطاع الخا�ص،  كونها  اأو 
واأعمق ل يكون التفريط فيها اإل ترفاً، ونكولً عن قيم يدعو اإليها التطور ويتطلبها وما تن�ص عليه المادة 29 
من الد�شتور من اأ�شكال للملكية تتقدمها الملكية العامة، وتقوم اإلى جانبها كل من الملكية التعاونية والملكية 
الخا�شة، لي�ص اإل توزيعاً للاأدوار فيما بينها ل يحول دون ت�شاندها وخ�شوعها جميعاً لرقابة ال�شعب ومقت�شاها 
اأن يكون ال�شتثمار العام قوداً للتقدم، معبداً الطريق اإليه، فلا يقت�شر على ميادين محدودة، بل يمتد اإلى 
مواقع رئي�شة تعمل الدولة من خلالها على تنفيذ مهامها ال�شيا�شية والجتماعية، ويندرج تحتها متطلباتها 
في مجال الدفاع والأمن والعدل وال�شحة والتعليم وحماية بيئتها ومواردها، و�شون بنيتها الأ�شا�شية، والحد 
تعزز قيادتها هذه بدعمها لأعباء  اأن  القادرين، ولزمها  واأداء خدماتها بوجه عام لغير  من نمو �شكانها، 

يق�شر ال�شتثمار الخا�ص عن تحملها. 
سادساً:  باأن توا�شل التنمية واإثرائها لنواتجها -وعلى ما تن�ص عليه المادة 30 من الد�شتور- اإنما يمثل 

البحوث
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اأ�شلًا يبلوره ال�شتثمار العام ولئن مهد هذا ال�شتثمار الطريق اإلى ال�شتثمار الخا�ص، وكان جاذباً لقواه، 
اإل اأنه اأ�شبق منه وجوداً، واأبعد اأثراً، اإذ يمتد لميادين متعددة ل يقبل عليها ال�شتثمار الخا�ص اأو يتردد في 
ولوجها، واإن كان تدفق ال�شتثمار العام لمواجهتها لزماً �شمانا ل�شير الحياة وتطويراً لحركتها بما موؤداه اأن 
اأولهما قوة رئي�شة للتقدم تتعدد مداخلها،  لكل من ال�شتثمارين العام والخا�ص دوره في التنمية، واإن كان 
ولي�ص لزماً اأن يتخذ هذا ال�شتثمار �شكل وحدة اقت�شادية تن�شئها الدولة اأو تو�شعها، ول عليها اأن تبقيها 
اإعادة ت�شغيلها  اأو كان ممكناً  اأو كانت الأموال الموظفة فيها ل تغل عائداً مجزياً،  كلما كان تعثرها بادياً، 
اإليها،  يدعو  التي  القيم  لتلك  تكري�ص  هو  بل  للد�شتور،  ذلك  في  مخالفة  ول  اأف�شل  نحو  على  ل�شتخدامها 
وفي مقدمتها اأن ال�شتثمار الأف�شل والأجدر بالحماية، يرتبط دوماً بالدائرة التي يعمل فيها، وعلى تقدير 
اأن ال�شتثمارين العام والخا�ص �شريكان متكاملان، فلا يتزاحمان اأو يتعار�شان اأو يتفرقان، بل يتولى كل 
منهما مهام يكون موؤهلًا لها واأقدر عليها واإن جاز القول باأن ال�شتثمار العام يثير قدرة المواطنين ويقظتهم 

وتميزهم، وعلى الأخ�ص من خلال نقل التكنولوجيا وتطويعها وتعميمها. 
ومردود سابعاً: باأن ما تن�ص عليه المادة 20 من قانون �شركات قطاع الأعمال العام من جواز تداول اأ�شهم 
ال�شركات التابعة ل�شركات قاب�شة -ولو اآل هذا التداول اإلى بيعها للقطاع الخا�ص- ل يمثل ردة عن الدور 
وترابط  التنمية  لتوا�شل  بعثرتها، �شمانا  اأو  تبديدها  يجوز  ل  لموارد  �شون  هو  بل  العام  للا�شتثمار  الرائد 

حلقاتها، في اإطار من التعاون بين �شركائها... (. 

الفرع الثالث
 تقييم التفسير الديناميكي للنصوص

المثالب  اإبراز  يقت�شر على  الم�شاوئ، فلا  اأو  العيوب  كما يحدد  المزايا  يو�شح  الذي  المو�شوعي هو  التقييم   
اأولً ببيان مزايا التف�شير الديناميكي، وذلك قبل اأن نعر�ص  اأو النتقادات فقط. وبناءً على ذلك، �شنقوم 

للانتقادات الموجهة لهذا النوع من التف�شير. 

أولًا:  مزايا التفسير الديناميكي للنصوص
تف�شيراً  الد�شتور  لن�شو�ص  الد�شتورية  على  الرقابة  تف�شير جهة  اأن  يرون  التف�شير  المنهج في  اأن�شار هذا   

ديناميكياً من �شاأنه تحقيق المزايا التالية: 
اإذا كان الت�شريع عر�شة للاإلغاء اأو التعديل كلما تطلب الأمر العدول عن حكم قانوني اعتنقه الم�شرع في . 1

ظروف معينة، فاإن الو�شع خلاف ذلك بالن�شبة للد�شتور، لكونه في غالب ن�شو�شه يحتوي على مبادئ 
و قيم غير �شالحة للتطبيق مبا�شرة تحكم الت�شريع مدة طويلة من الزمان، لذلك يتعين عدم تحديد 
معانيه بطريقة �شيقة، ومن ثم يوفر التف�شير الديناميكي لهذه المعاني النطلاق اإلى اآفاق رحبة تمتلئ 

بالرغبة في التطور و الأمل في التقدم. 1
�شاأنه كفالة . 2 ابتداء وهو ما من  التي كانت عليها �شورتها  الد�شتور معاني جديدة غير  يمنح ن�شو�ص 

فيكون  القائمة،  والعلمية  والقت�شادية  الجتماعية  الأو�شاع  مع  توفيقها  و  المتغيرة  للحقائق  تطويعها 

تفسير النصوص في القضاء الدستوري

 في هذا المعنى د. اأحمد فتحي �شرور: المرجع ال�شابق. . 1



198

تقريب جهة الرقابة لن�شو�ص الد�شتور من هذه الأو�شاع تعبيراً عن وجهها ال�شحيح وهو ما من �شاأنه 
اأن يظل الد�شتور �شامداً في مواجهة اأنماط التغيير التي تطراأ على المجتمع فلا يكون ع�شياً على تلبيتها 

�شيما واأن جهة الرقابة قد تواجه اأو�شاعا قومية طارئة وعليها حينئذ اأن تقرر الحلول الملائمة لها.1  
غير . 3 القا�شي  �شلطة  من  واأو�شع  اأعمق  الد�شتور  ن�شو�ص  تف�شير  في  المحكمة  �شلطة  اأن  على  التاأكيد 

الرقابة على  التف�شير من جهة  المنهج في  الأخرى حيث يجعل هذا  القانون  الد�شتوري في �شائر فروع 
وتمنحه  جديدة  معاني  با�شتمرار  الد�شتور  تعطي  دائمة  تاأ�شي�شية  �شلطة  وكاأنها  الد�شتورية  ال�شرعية 

�شورة مغايرة عن ال�شورة الأ�شلية التي �شدر عليها. 2

ثانياً: الانتقادات التي وجهت إلى التفسير الديناميكي للنصوص
يعد مبداأ التف�شير للن�شو�ص الد�شتورية اأخطر مبداأ من المبادئ التي و�شعتها المحكمة في نطاق التف�شير، 
وقدعمدت المحكمة في هذا الخ�شو�ص اإلى تقرير ما تريد من المبادئ والآراء بل اإنها لم تقنع باأن ت�شوغ المبداأ 
في �شياغة ب�شيطة واإنما اأبت اإل اأن ت�شوغ القاعدة في اأو�شع و اأعم �شورة، ويعتري هذا ال�شكل من اأ�شكال 

التف�شير عدد من النتقادات تتلخ�ص في التالي. 
ولئن كان هذا ال�شكل من اأ�شكال التف�شير يمنح الن�شو�ص الد�شتورية قدراً كبيراً من ال�شعة والمرونة بما . 1

يجعلها قادرة على مواجهة الظروف المتغيرة، و تقديم الحلول في كافة المراحل التي يمر بها المجتمع 
بما يتواءم مع التطور الزمني، اإل اأن هذه ال�شعة والمرونة من جهة اأخرى ربما تكون بابا لتحكم جهة 
الرقابة و فر�شا لتوجهاتها با�شم الد�شتور،وخلف راية التف�شير، و تحت �شتار �شد حاجات المجتمع،لكون 
هذا المنهج يعمل على اإخراج التف�شير عن معناه الحقيقي - وهو بيان معنى الن�ص القانوني- و يقلل 
من اأهمية البحث في ال�شياغة اللفظية للن�ص الد�شتوري، ويحول �شلطة المحكمة في تف�شير الن�شو�ص 
القانونية اإلى �شلطة مطلقة وهو ما قد يوؤدي بالمحكمة اإلى ما حذر منه اأحد كبار الفقهاء من اأن )ال�شبهة 
الكبيرة التي تقوم حول ممار�شة المحكمة ل�شلطتها في الرقابة ترجع اإلى اأنها قد ل تلتزم المنهج القانوني 
المو�شوعي الواجب وقد تندفع اإلى تف�شيرات ملتوية تمليها عليها اتجاهاتها ال�شيا�شية اأو الجتماعية اأو 

القت�شادية(.3  
اإعمال هذا ال�شكل من اأ�شكال التف�شير من �شاأنه الق�شاء على ما يتميز به الد�شتور من ثبات و ا�شتقرار . 2

و تحديد، اإذ يمثل في حقيقة الأمر و�شع �شياغة جديدة للن�ص الد�شتوري ربما لم تخطر على اأذهان 
وا�شعيه، و تجعل منه اأداة لتعديل بع�ص ن�شو�ص الد�شتور، اأو اإلغائها، بل قد ي�شل الأمر اإلى خلق قواعد 

قانونية جديدة. 
اأن الدور الذي تقوم به المحكمة والمتمثل في الرقابة على د�شتورية الت�شريعات يعني في اأحد جوانبه اإلزام . 3

الم�شرع حدود الد�شتور حال قيامه بوظيفته الت�شريعية، اإل اأنه يعني في جانب اآخر التزام المحكمة حال 
اإعمال �شلطتها في التف�شير بعدد من ال�شوابط تجعل تف�شيرها داخل نطاق الأ�ش�ص العامة التي يقوم 

البحوث

 الم�شت�شار عو�ص المر: المرجع ال�شابق �ص 82. . 1
. 2    P. Gerin-Lajoie "Du porvoir d'amendement constitutionnel du canda" 29 R. Du B. can. p. 1136. 
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عليها الد�شتور، اإذ ل يجوز تحت �شتار التف�شير اأن تم�شخ جهة الرقابة معنى الن�شو�ص �شيما اإذا كانت 
الجديد  الواقع  لإن�شاء  الد�شتوري  المنهج  عن  الم�شرع  بانحراف  ا�شطدمت  اإذا  اأما  ومحددة،  وا�شحة 
اأن الواقع الجديد يقت�شي  اأن تعلن  اإيجابية فاعلة من�شئة كان عليها  اإليه حركة  الذي يريده ويتحرك 

تعديل الد�شتور، واأن هذا الواقع ل ي�شتباح معه مخالفة ن�شو�ص الد�شتور. 
الواردة . 4 الأحكام  ا�شتجابة  اإمكانية  في  النظر  من  يتاأتى  اأن  يمكن  الد�شتوري  الفكر  في  التجديد  اأن 

هذا  ومقيا�ص  لها،  ال�شتجابة  على  الن�شو�ص  هذه  قدرة  المعي�ص،ومدى  الواقع  لتحديات  بالد�شتور 
التجديد هو القدرة على ا�شتخلا�ص قواعد قانونية من هذه الن�شو�ص تتواءم مع واقع مجتمعنا المعا�شر 
وق�شاياه الحيوية،ول يعني ذلك ولي�ص المق�شود به مطلقاً اأن ت�شبغ المحكمة بردة الد�شتور على اأنماط 
�شيا�شة اأو اقت�شادية اأو اجتماعية جديدة ل تتوافق مع ن�شو�شه، كما ل يجوز لها مجرد التخفيف من 
لتحديات  ال�شتجابة  تتطلب  قد  بل  للعزائم،  ت�شييقاً  اأو  للرخ�ص  اإف�شاحا  بالد�شتور  الواردة  الأحكام 

الع�شر ومتطلباته مزيدا من ال�شبط والت�شييق في تف�شير بع�ص الن�شو�ص. 
التنوع في الآراء والختلاف في الجتهادات هو مما تقت�شيه اختلافات الأزمنة و الأمكنة وتغير وتنوع . 5

الأو�شاع ال�شيا�شية و القت�شادية و الجتماعية، اإل اأن ذلك ل يعني بحكم ال�شرورة ا�شتيعاب الد�شتور 
الحالي لمتطلبات بناء اقت�شادي جديد يختلف كل الختلاف عما كان مهيمناً على المجتمع وقت و�شع 
الد�شتور،ذلك لأن هذا التنوع لبد واأن يجد حده في نطاق ثوابت الد�شتور من ناحية، كما يجد حده 
العام،  ال�شالح  تحقيق  هو  الد�شتور  وجود  اأ�شا�ص  كان  اأخرى،ولما  ناحية  من  العام  ال�شالح  اإطار  في 
وكانت ال�شلطة التاأ�شي�شية قد اتجهت اإرادتها عند �شياغة كل ن�ص من ن�شو�شه اإلى حماية م�شلحة 
معينة،فاإذا ارتاأت جهة الرقابة اأن �شالح الجماعة متحقق في الحالة المعرو�شة عليها فاإنه يتعين عليها 
في جميع الأحوال اأن تتثبت من اأن ثوابت الد�شتور تت�شع للحكم الجديد، اأما اإذا ا�شتخل�شت المحكمة اأن 
الحالة المعرو�شة عليها ل ت�شل اإلى الفر�ص ول تدنو من المنع اأي تدور في منطقة الجواز، فاإن الخلاف 
اأنه  حول مدى الد�شتورية يجد حده القانوني في وجوب المحافظة على �شالح الجماعة ونفعها بمعنى 
للمحكمة في كل حالة على  الق�شائية  ال�شيا�شة  الإباحة بح�شب ما توجبه  اأو  القيد  جواز قد يرد عليه 
حدة، ذلك اأن وجهات النظر المتباينة ل تكون على نف�ص الم�شتوى من الحجية في كل حالة، واأما اإذا تبين 
لها ا�شطدام الواقع الجديد مع ثوابت الد�شتور والفل�شفة التي يقوم عليها فاإنه يكون لزاما عليها اأن 

تق�شي بعدم توافق هذا الو�شع مع ن�شو�ص الد�شتور. 
عدم جواز التعويل على ما ذهب اإليه اأن�شار التجاه القائل بالتف�شير الديناميكي للن�شو�ص من مبررات . 6

اأخ�شها اأن جهة الرقابة قد تكون مواجهة باأو�شاع قومية طارئة ل نزاع في حدقها وعليها حينئذ اأن تقرر 
الحلول الملائمة لها �شيما اأن الد�شتور وديباجته قد يق�شر عن تقديم حلول لبع�ص الم�شائل الد�شتورية، 
ذلك لأن الم�شتقر عليه اأن العتبارات العملية لي�ص من �شاأنها تغيير حكم القانون وتعديل ال�شتدلل على 
الن�ص بتف�شيره تف�شيراً يخ�ش�شه بغير مخ�ش�ص ي�شرفه اإلى غير معناه، واأن هذه العتبارات العملية 

قد يقت�شي الأمر معها النظر في تعديل الن�شو�ص بيد اأنه ل ي�شتباح معها مخالفته. 1

تفسير النصوص في القضاء الدستوري
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الإيمان باأن الد�شتور يتعين اأن يكون حركة منهجية واقعية تقوم على اأن المبادئ والأ�ش�ص هي التي تحمل . 7
على  يعني  ل  العملية،  الحياة  لأو�شاع  الأ�شكال  وتتنوع  الو�شائل  تتحرر  بينما  والفر�شية  الثبات  طابع 
الإطلاق تحرر الو�شيلة من المبداأ اأو تحرر ال�شكل من القاعدة، والقاعدة الم�شتقر عليها هي اأنه )ل يجوز 
اأن ي�شتنبط من الن�ص معنى يعود عليه بالإبطال( والمبداأ الذي ل خلاف فيه هو )عدم جواز اإهدار 

الن�ص ال�شحيح اأخذا بحكمته(. 
اإذا كان للمحكمة اأن تجتهد وهو ما ل معار�شة فيه، فاإن اجتهادها يتعين اأن تحيط به حدود يقف عندها . 8

احتمال دللت الألفاظ حتى ي�شبح ما وراءه مخالفاً لها ومعار�شا اإياها، كما يتعين اأن يكون اجتهادها 
هذا مقيداً �شمن دائرة الن�ص بهدف الإمعان في تحديده وتجليته و�شبر غور مدلولته وا�شتخراج علته 
و�شبط مدلولته والك�شف عن عمومه ومخ�ش�شاته والترجيح بين احتمالته، اإذ ل محل لروح الد�شتور 

وروح الن�ص بعد تعطيل مدلوله اللغوي المق�شود. 
العالمية . 9 القت�شادية  الأو�شاع  عن  والمتخلفة  عليها  المجتمع  كان  التي  القت�شادية  الحالة  كانت  اإذا 

اأحاطت بالمحكمة وقت �شدور الحكم الم�شار اإليه اآنفاً)الخ�شخ�شة(، فقد كان اأمام المحكمة �شبيلان: 
الأول اأن تطبق حرفية الن�ص، والثاني اأن تطلق لمعاني الن�ص العنان ول تبالي اأن تتخطى حدود المبادئ 
الد�شتورية، اإل اأن هذه الحالة القت�شادية دفعت المحكمة اإلى ق�شائها ال�شابق ف�شلكت ال�شبيل الثاني 
وانتهت اإلى تف�شير جاء وا�شعاً للغاية، و ف�شلًا عن مخالفته لمقا�شد الم�شرع الد�شتوري الحقيقية فقد 
لوى الن�ص عن وجهته و�شبغه بلون غير لونه، ولو اأن جهة الت�شريع التزمت بو�شع �شوابط لإتمام عملية 
لي�ص مخالفته  الآن، فما يعاب على الحكم  الذي هي عليه  النحو  الأمور على  الخ�شخ�شة لما تعقدت 
الغطاء  توفير  واأخ�شها  عليه  المترتبة  الخطيرة  النتائج  واإنما  فح�شب  ال�شريحة  الد�شتور  لن�شو�ص 

الد�شتوري وتهيئة الأو�شاع للانطلاق في اإتمام عمليات الخ�شخ�شة بلا �شوابط. 
اإذا كانت الدعوة للخ�شخ�شة وهي عملية اتفاقية يتم بمقت�شاها نقل ملكية الم�شروعات من القطاع . 10

العام اإلى القطاع الخا�ص قد اكت�شبت طابعاً عالمياً اإذ تتجه جميع دول العالم تقريباً اإلى التخل�ص من 
الم�شروعات العامة واإزالة القيود على الن�شاط الخا�ص فاإنه اأياً كانت بواعث التوجه اإلى الخ�شخ�شة 
ونتائجها وب�شرف النظر عن �شواب الفكرة اأو المخاطر التي تلازمها اأو الأخطار التي تن�شاأ عنها فاإنها 
يجب اأن تتم ا�شتناداً اإلى ت�شريع يتفق مع القواعد الد�شتورية التي تقع في قمة التدرج الهرمي للقواعد 

القانونية داخل الدول. 1
في كل الأحوال تعتمد جهة الرقابة على مجموعة من المبادئ القانونية للف�شل في المنازعة المطروحة، اإل . 11

اأنه يجب التمييز بين المبداأ ال�شحيح وهو الذي يتعين البحث عنه وتطبيقه، وبين المبداأ الأف�شل. والمبداأ 
ال�شحيح هو الذي يتطابق مع قيم وا�شعي الد�شتور، بحيث يمكن القول باأن وا�شعي الد�شتور توقعوا اأن 
ت�شتخدمه المحكمة، وتبحث عنه المحكمة بالرجوع اإلى ن�ص الد�شتور والمفهوم الأ�شلي لوا�شعي الد�شتور 
والتجارب التاريخية، اأما المبداأ الأف�شل فهو الذي ترى المحكمة اأن ا�شتخدامه �شوف يعزز وجود مجتمع 

البحوث
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عادل، باأ�شلوب هو الأكثر فعالية، وقد تجده المحكمة في الفل�شفة الأخلاقية اأو النظريات ال�شيا�شية اأو 
مفاهيم الم�شلحة العامة. 1

مدى . 12 ومعرفة  الن�ص  حكمة  تتلم�ص  اأن  لها  باأن  القول  المحكمة  ق�شاء  لتبرير  المقام  هذا  في  جدوى  ل 
توافرها من عدمه، ذلك لأن البحث في الحكمة من وراء الن�ص هو من و�شائل التف�شير التي تلجاأ اإليها 
المحكمة عند غمو�ص الن�ص اأو اإبهامه اأما اإذا كان الن�ص �شريحاً وجب تطبيقه، اإذ الم�شتقر عليه اأنه ل 
مجال للاجتهاد في مورد الن�ص ال�شريح، فما ل جدال فيه هو اأن فكر الم�شرع الد�شتوري الم�شري كان 
�شريحاً ووا�شحاً و قاطعاً في تبني وتغليب الفل�شفة ال�شتراكية على ما عداها حيث اأعرب عن اأخذه 
بالفل�شفة ال�شتراكية بن�شو�ص �شريحة ل غمو�ص فيها ومطلقة ل يرد عليها قيد منذ اأول مواد الوثيقة 
الد�شتورية التي جاءت بن�ص يقرر ): جمهورية م�شر العربية دولة نظامها ا�شتراكي ديمقراطي يقوم 
اأمر ل  اأ�شلوب التف�شير في  اأن المحكمة لجاأت اإلى  على تحالف قوى ال�شعب العاملة... ( وهو ما يعني 

غمو�ص فيه. 
جديد . 13 د�شتور  اإحداث  واأن  تطويره  غير  الد�شتور  كتابة  اإعادة  اأن  يرون  التجاه  هذا  اأن�شار  كان  اإذا 

التي تنح�شر  الد�شتورية  الق�شائية على  الرقابة  تتوخاه  لي�ص مما  القائم  الد�شتور  كلية عن  منف�شل 
مهمتها في فهم الد�شتور وتطوير اأحكامه عند القت�شاء في نطاق دائرة يرتبط فيها هذا التطوير في 
نطاق دائرة يرتبط فيها هذا التطوير بالن�شو�ص المعمول بها بحيث يظل الد�شتور �شامداً في مواجهة 
اأنماط التغيير التي تطراأ على المجتمع فلا يكون ع�شياً على تلبيتها 2، واأنه اإذا لم يعدل الد�شتور ليواكب 
الد�شتورية مهمة ال�شتجابة للاأو�شاع المتغيرة  الرقابة على  التغيرات في المجتمع ظل واقعا على جهة 
اإجهاد الن�شو�ص وافتعال معانٍ لها ل يت�شور ربطها بها واإنما من خلال  التي تعاي�شها ل عن طريق 
جمود  اإلى  تحيلها  ل  واقعية  نظرة  �شوء  على  تقدماً  اأكثر  ب�شورة  وقراءتها  الن�شو�ص  هذه  م�شامين 
ي�شلبها حقائق الحياة 3. فاإن ذلك مردود عليه باأن تطوير الد�شتور غير تعديله واإعادة كتابته، واأن ما 
ذهبت اإليه المحكمة بالحكم الم�شار اإليه يعد اإعادة كتابة للد�شتور واإحداث د�شتور جديد منف�شل كلية 
عن الد�شتور القائم و اإجهادا لن�شو�ص د�شتورية قائمة وافتعال معانٍ لها ل يت�شور ربطها بها، بل اإن 
المحكمة كما ذهب اأحد الفقهاء قد)اآثرت تغليب الواقع على القانون واأنها - في هذا الحكم- قد انتقلت 

من مجرد تف�شير الد�شتور اإلى تجاوز ن�شو�ص الد�شتور(. 4 
ل يجدي في هذا المقام التحدي باأن الق�شاء الد�شتوري قد يخل باأو�شاع اجتماعية ثابتة، فذلك مردود . 14

باأن)الأو�شاع المناق�شة للد�شتور ل ح�شانة لها ول ي�شححها قدمها ف�شلًا عن اأن الت�شامح مع اأو�شاع 
خاطئة موؤداه تراكمها وات�شاع دائرة العدوان التي تحيط بها(. 5

تفسير النصوص في القضاء الدستوري
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تعمل نظرها في . 15 اأن  اإل  الد�شتورية  الرقابة على  اأمام جهة  يكون  باأن هناك فرو�شاً ل  القول  اإذا �شح 
مفاهيم تقدر علوها على الد�شتور وديباجته م�شتوحية منها ما تراه معيارا ملائما للف�شل في د�شتورية 
الن�شو�ص القانونية المطعون عليها كاأن تنظر في الم�شائل الد�شتورية المطروحة عليها على �شوء مفاهيم 
الحقوق الطبيعية التي يمكن النزول عنها اأو تجزئتها اأو الت�شالح عليها اأو بالرجوع اإلى القانون المقارن 
اأو اإلى القيم التي اأنبتتها الجماعة ومنحتها لنف�شها اأو اإلى المقايي�ص المعا�شرة التي اتخذتها الجماعة 
عما  بالتالي  وخروجها  الجمعي  للعقل  عليها  المطعون  الن�شو�ص  م�شادمة  اإلى  اأو  لحركتها  �شوابط 
يعتبر لئقاً اأو اإلى قيم الحق والعدل التي ل يجوز تحريفها اأو اإلى القيم الغائرة في وجدان المواطنين 
اأو اإلى الحقائق  اأف�شل في حياتهم  اأنماط  اإلى حد اعتبارها من التقاليد التي ي�شرون عليها ل�شمان 
التاريخية التي اأدركوها وكان دورها موؤثراً في بنيان الد�شتور اأو اإلى دللة ال�شوابق الق�شائية فيما بين 
دول تتقارب ثقافتها وت�شترك في اللغة التي يتحدثون بها اأو اإلى ما يعتبر حقا واإن�شافا لتحديد مفهوم 
الو�شائل القانونية التي ينبغي اتباعها، على اأن تلك المفاهيم جميعها تظل اجتهاداً ق�شائياً يتردد بين 
النطلاق والتراجع بين يقظة ال�شمير وتهاويه بين قوة الجهة الق�شائية التي تبا�شر الرقابة الق�شائية 
على الد�شتورية وتفككها وت�شاوؤل دورها بين اإرادة تطوير الد�شتور ومحاذير الخروج عليه ولو بطريق 
غير مبا�شر ويزيد من �شعوبة الأمر اأن ن�شو�ص الد�شتور الموجزة في جملها الغام�شة في بع�ص معانيها 
القا�شرة في تف�شيلاتها ل ت�شلح لمواجهتها، �شيما واأن هذا الق�شور ل يبلور مجرد اأو�شاع نظرية بل 

حقائق عملية يتعين مقابلتها بالحلول التي تلائمها. 1
فاإن كل ذلك مردود باأنه اإذا ما كانت ن�شو�ص الد�شتور ال�شريحة جاءت قا�شرة عن تقديم حلول لبع�ص 
اأحد مناهج  اإعمال  الرقابة في  الرقابة، ولم تفلح محاولت جهة  التي تطرح على جهة  الد�شتورية  الم�شائل 
التف�شير المتفق عليها كالتف�شير اللغوي اأو المنطقي اأو التف�شير الوا�شع بكافة �شوره على النحو ال�شالف بيانه 
فاإنه ل يجوز ابتداع حلول ت�شادم اإرادة الم�شرع الد�شتوري ذلك اأن تطوير الن�شو�ص ل يعني تطويعها قهرا 

لتتنا�شب مع اأو�شاع تتناق�ص معه �شراحة. 
اأن القول باإمكان تطويع ن�شو�ص الد�شتور  اأحد كبار الفقهاء من  اإليه  ونحن من جانبنا نتفق مع ما ذهب 
�شلب  في  المدرجة  التعديل  لإجراءات  المنظمة  القواعد  قيمة  زوال  يعني  �شدوره  على  اللاحقة  للمتغيرات 
اإليها حال اختلاف الظروف التي و�شع الد�شتور فيها عن  الوثيقة الد�شتورية اإذ �شبب وجودها هو اللجوء 
تلك التالية لتطبيقه، كما يت�شادم مع اإرادة ال�شلطة التاأ�شي�شية فالمفرو�ص اأن نبحث عن اإرادة الم�شرع لحظة 
اإ�شدار القاعدة ل اإرادته لو كان و�شع الن�ص لحظة الحاجة اإلى تف�شيره واإل ن�شبنا اإلى الم�شرع ما لم يدر 

بخلده.2 
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خاتمة

اأظهرت الدرا�شة اأن المحكمة الد�شتورية العليا الم�شرية اأثبتت بما ل يدع مجالً ل�شك - في حدود ما قدر لها 
النظر فيه- قدرة كبيرة على حماية حقوق وحريات الأفراد ، حيث عمل القا�شي الد�شتوري على اإخ�شاع 
الواقع القانوني الم�شري لمجموعة من المفاهيم القانونية ال�شائدة في الأنظمة الديمقراطية ل�شتخلا�ص معانٍ 
اأكفل لحقوق المواطنين، واأقرب لرقي المجتمع،  وكانت �شلطته في التف�شير هي عماده في التو�شع في اإخ�شاع 
الت�شريعات لرقابته م�شتندا في ذلك على اأن عدداً قليلًا من المواد الد�شتورية هي التي يكون معناها وا�شحاً 
من اللغة التي كتبت بها وح�شب،حيث برزت قدرة المحكمة في التف�شير بالن�شبة للمواد التي تكون لغتها اأقل 
تحديداً وو�شوحا، وهذا الفتقار اإلى التحديد والو�شوح جعل با�شتطاعة القا�شي اأن يعطي للن�ص الد�شتوري 
ال�شخ�شية،  والحرية  القانونية،  الدولة  مفهوم  مثل  عامة  مفاهيم  من  اإياه  م�شتلهماً  يريده  الذي  المعنى 

والم�شاواة، حتى بدا القا�شي الد�شتوري وكاأنه �شلطة تاأ�شي�شية دائمة. 
كما خل�شت الدرا�شة كذلك اإلى �شرورة قيام القا�شي الد�شتوري حال ممار�شة اخت�شا�شه في الرقابة على 
الد�شتورية بالتفرقة بين اأمرين مختلفين هما التطوير والتغيير، ذلك اأن اإعادة كتابة الد�شتور غير تطويره، 
واأن رغبته في اأن يظل الد�شتور �شامداً في مواجهة اأنماط التغيير التي تطراأ على المجتمع يتعين اأن تتزامن 
المحكمة على  اأن رقابة  الد�شتور، ذلك  تعديل ن�شو�ص  �شلطة  ا�شتلاب  اأو  مع تح�شب تجاوزه حدود وليته، 
د�شتورية الت�شريعات ل تعني اإلزام هذه الت�شريعات حدود الد�شتور فح�شب، بل تعني اأي�شاً التزام المحكمة 
في تف�شير هذه الن�شو�ص ب�شوابط تجعل تف�شيرها داخل نطاق المبادئ الد�شتورية، اإذ ل توجد في اأي نظام 
قانوني �شلطة مطلقة، واأي �شلطة عامة مهما كان �شاأنها مقيدة في حدود الد�شتور، وفي حدود الوظائف التي 

نيطت بها و اأوكلت اإليها.

تفسير النصوص في القضاء الدستوري
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 – الدولة   وظائف  �شاغلى  اإرادات  اأن  تعني  القانون  �شيادة  باأن  القول  ن�شتطيع  فاإننا  �شبق  ما  على  وبناءً   
مهما علوا في مدارج ال�شلطة - هي اإرادات محكومة بالقانون ؛ ويتعين على �شلطات الدولة جميعاً اأن تلتزم 
بالقانون، واأن ل تخرج عن نطاقه ل�شمان حماية حقوق وحريات المواطنين . اإل في بع�ص الحالت الإ�شتثنائية 
الخا�شة والموؤقتة ) الم�شروعية الإ�شتثنائية ( والتي تجد اأ�شا�شها في الن�شو�ص الد�شتورية والقانونية وبع�ص 

المعاهدات والتفاقيات الدولية .

  ومن هذا المنطلق قسمنا هذا البحث إلى المطلبين التاليين :
المطلب الأول :  مفهوم مبداأ �شيادة القانون وعلاقته بال�شرعية الد�شتورية .

المطلب الثاني : م�شمون مبداأ الم�شروعية وتطبيقاته والإ�شتثناء الوارد عليه . 

المطلب الأول
مفهوم مبدأ سيادة القانون وعلاقته بالشرعية الدستورية

  دولة الموؤ�ش�شات هي تلك الدولة التي تن�شاأ فيها ال�شلطات وفقاً لقواعد قانونية �شابقة تحدد كيفية اإ�شناد 

الأستاذ الدكتور / علي إسماعيل مجاهد
رئي�ص ق�شم الدرا�شات العليــــــا

الأكاديمية الملكية لل�شرطة
مملكة البحرين

إرادات الأفراد جميعاً  القانونية تأتى فوق  القاعدة  أن  القانون تعني    سيادة 
يلتزموا  لم  فإن   . أحكامها  بإتباع  جميعاً  وتلزمهم   ، محكومين  أو  حاكمين 
بالقاعدة القانونية يعتبر تصرفهم تصرفاً غير قانوني ، وغير مشروع فالقانون 
هو الذي يحكم أعمال جميع سلطات الدولة ، ويحدد لها إختصاصاتها، والنطاق 
الذي تعمل فيه  بحيث إذا تجاوزت إحداها ذلك النطاق المحدد لها فإن عملها 
أو  السلطة  اغتصاب  نوعاً من  ويعتبر عملها   ، قانوني  أثر  أي  يترتب عليه  لا 
تجاوزها ، وهذا هو الذي يُعبر عنه بمبدأ  " سيادة القانون " وهو ضمانه أكيدة 

لمبدأ مشروعية أعمال جميع سلطات الدولة.

تطبيقات مبدأ سيادة القانون 
والإستثناء الوارد عليه في الدستور البحريني

تطبيقات مبدأ سيادة القانون والإستثناء الوارد عليه في الدستور البحريني

تمهيد وتقسيم :
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ال�شلطة اإلى فرد  اأو اأفراد معينين  ، ثم تحدد القواعد القانونية بعد ذلك اخت�شا�شات كل فرد  اأو مجموعة 
من الأفراد ، اأو جهة من الجهات ، اأو هيئة من الهيئات تحديداً وا�شحاً بحيث يكون الت�شرف داخل هذه 
الخت�شا�شات قانونياً وم�شروعاً ، ويكون الت�شرف خارج هذه الخت�شا�شات غير قانوني وغير م�شروع ؛ 
وهكذا يت�شح  ويتحدد مبداأ الم�شروعية ، ويرتبط اإرتباطاً وثيقاً بفكرة دولة الموؤ�ش�شات وفكرة الخت�شا�شات 

التي يحددها القانون .
  فاإنه من المفتر�ص فى الدولة القانونية التى تحمى الحريات العامة اأن يعمل القانون على حماية الحريات 
العامة ، والحد من اإمكانية تع�شف ال�شلطة العامة واإعتدائها على هذه الحريات ، وذلك عن طريق الف�شل بين 
�شلطات الدولة. فلا حرية بالمعنى الحقيقى اإذا اجتمعت �شلطات الدولة الت�شريعية والتنفيذية، والق�شائية 
معاً فى يد واحدة لأنها �شوف تكون يداً باط�شه متحكمة . ومن ناحيةً اأخرى  فاإنه ليكفى لحترام الحريات 
العامة وجود القانون واحترام ن�شو�شه ، مالم يكن هذا القانون مطابقاً للد�شتور ، وهو مايحتم بدوره وجود 
القانون  �شيادة  اإذن  ؛  الد�شتور  كفلها  التى  العامة  الحريات  احترام  ل�شمان  القانون  على  د�شتورية  رقابة 
�شمان اأ�شا�شي للحريات العامة فى مواجهة ال�شلطتين التنفيذية والق�شائية والرقابة على د�شتورية القوانين 

�شمان جوهرى لحترام الحريات العامة فى مواجهة ال�شلطة الت�شريعية . 
 وهكذا يت�شح اأن النظام القانونى يكفل احترام الحريات العامة من خلال مبداأ �شيادة القانون ، وبوا�شطة 
العليا  الد�شتورية  اأوردت المحكمة  ولقد   .1 ال�شيادة  التي تكفل احترام هذه  القوانين  الرقابة على د�شتورية 
مظاهر  جميع  في  تتقيد  التي  هي  القانونية  ...الدولة   «  2 فيه  جاء  والذي  المعنى  هذا  حول  حكماً  بم�شر 
ن�شاطها – واأياً كانت �شلطاتها – بقواعد قانونية تعلو عليها ، وتكون بذاتها �شابطاً لأعمالها  وت�شرفاتها في 
اأ�شكالها المختلفة ؛ ذلك اأن ممار�شة ال�شلطة لم تعد امتيازاً �شخ�شياً لأحد ، ولكنها تُبا�شر نيابة عن الجماعة 

ول�شالحها ...« . 
  ويرى الفقيه الد�شتوري العميد دوجي Duguit  اأن جوهر ال�شرعية هو خ�شوع كل ت�شرف لقاعدة القانون، 
واإذا كانت ت�شرفات الأفراد ، وخ�شوعها للقانون ل تثير جدلً فاإن ت�شرفات ال�شلطات العامة ، ووجود ما 
، وذلك هو �شبب رف�شه  الم�شروعية  بالن�شبة لمبداأ  الأ�شا�شية  الق�شية  القانون هو  اإتباع قاعدة  يُلزمها على 

لنظرية اأعمال ال�شيادة ، واعتبارها �شُبة في جبين القانون العام . 
كما يذهب الأ�شتاذان » بارتلمي ودويز« 3 في موؤلفهما عن القانون الد�شتوري اإلى اأن مبداأ الم�شروعية يعني : 
�شيطرة القانون واإعلان علوه ، و�شموه  واإنتهاء فكرة عدم خ�شوع ال�شلطة للقانون ؛ ذلك اأن خ�شوع ال�شلطة 

للقانون  وفر�ص احترام القاعدة القانونية على من اأ�شدر تلك القاعدة هو جوهر فكرة الم�شروعية .
  وباإ�شتقراء النظام الد�شتورى في مملكة البحرين ؛ نجد اأن ميثاق العمل الوطني 4 ، والد�شتور قد اأحاطا 

البحوث

1999،�ص40-21 . 1 �شنة   ، القاهرة   ، للطباعة  ال�شروق  دار   ، والحريات  للحقوق  الد�شتورية  الحماية   ، �شرور  فتحي  د/اأحمد    
ومابعدها. 

  حكم المحكمة الد�شتورية العليا  الم�شرية ، وال�شادر بتاريخ 4 يناير 1992 ، الق�شية رقم 22 �شنة 8 ق�شائية د�شتورية .. 2
. 3  Barthelemy et Deuz traite élémentaire de droit constitutionnel )1993(، pp. 192 – 193. 

 الم�شت�شار رجب �شليم ، مجموعة مبادئ واأحكام المحكمة الد�شتورية ، الكتاب الأول ، المحكمة الد�شتورية ، مملكة البحرين ، �شنة . 4
2007م  ، �ص �ص 17،16.
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هذا المبداأ ب�شمانات توؤدي اإلى حمايته  و�شيانته  وتاأكيد العمل به حيث ن�ص الميثاق الوطني في الف�شل الثاني 
منه على مبادئ د�شتورية مهمة تتمثل في :

)أولًا( الشعب مصدر السلطات جميعاً 
   وذلك تطبيقاً لنظرية �شيادة ال�شعب ، والتي تجعل ال�شلطة بيد ال�شعب الحقيقي ، وتاأكيد حقه في مبا�شرة 

حقوقه ال�شيا�شة من : انتخاب ، واقتراع ، وتر�شيح  و�شن القوانين من خلال مجل�ص النواب المنُتخب .

)ثانياً( الفصل بين السلطات 
  حيث ن�ص الميثاق على �شرورة تبني مبداأ الف�شل المرن بين ال�شلطات مع التعاون بينها ، ون�ص على اعتبار 

اأمير الدولة »الملك« على راأ�ص هذه ال�شلطات .

)ثالثاً( مبدأ سيادة القانون 
 ، القانون  اأن تكون ت�شرفات الإدارة في حدود  اأي   ، القانونية  الدولة  القانون في ظل    بمعني �شيادة حكم 
وخ�شوع الدولة للقانون ، وا�شتقلال الق�شاء وح�شانته ك�شمانة اأ�شا�شية لحماية الحقوق والحريات ، و�شمان 

حق التقا�شي للنا�ص كافة .

)رابعاً( استقلال القضاء  
باأعمال  التدخل  لأي جهة  ول يحق   ، القانون  وتطبيق  بالف�شل في الخ�شومات  الق�شاء  وبالتالي يخت�ص    

ال�شلطة الق�شائية .

)خامساً( حق الشعب في المشاركة بالشئون العامة 
 ، البرلمانية  المجال�ص  خلال  من  العامة  بال�شئون  الم�شاركة  في  والحق   ، ال�شعبية  ال�شيادة  لمبداأ  تاأكيد  وهو 

والبلدية، والنقابات .
ولقد ت�شمن د�شتور مملكة البحرين ال�شادر في عام 1973م وتعديلاته اأحكاماً توؤكد على ما اأورده الميثاق 

من �شمانات وهي :
• » يقوم نظام الحكم على اأ�شا�ص ف�شل ال�شلطات الت�شريعية ، والتنفيذية ، والق�شائية مع تعاونها ؛ وفقاً 	

لأحكام هذا الد�شتور ، ول يجوز لأي من ال�شلطات الثلاث التنازل لغيرها عن كل اأو بع�ص اخت�شا�شاتها 
  1 »...

• » �شرف الق�شاء ، ونزاهة الق�شاة ، وعدلهم اأ�شا�ص الحكم ، و�شمان للحقوق والحريات « 2	
• » ل �شلطان لأية جهة على القا�شي في ق�شائه ، ول يجوز بحال التدخل في �شير العدالة ، ويكفل القانون 	

تطبيقات مبدأ سيادة القانون والإستثناء الوارد عليه في الدستور البحريني

  الباب الرابع من د�شتور مملكة البحرين لعام 1973 وتعديلاته  ، تحت عنوان ال�شلطات ، اأحكام عامة .المادة 32/اأ. 1
  المادة 104 فقرة )اأ(. 2
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ا�شتقلال الق�شاء ، ويبين �شمانات الق�شاة والأحكام الخا�شة بهم« .1
• » تُن�شاأ محكمة د�شتورية ، من رئي�ص ، و�شتة اأع�شاء يُعينون باأمر ملكي لمدة يحددها القانون ، وتخت�ص 	

اأع�شاء المحكمة  بمراقبة د�شتورية القوانين ، واللوائح  ويبين القانون القواعد التي تكفُل عدم قابلية 
للعزل  ...«  2 

ومن هنا فاإننا نجد باأن مبداأ الم�شروعية ، ومبداأ �شيادة القانون وجهان لعملة واحدة ، ومن هنا كان حر�ص 
د�شتور مملكة البحرين لعام 1973 وتعديلاته على اأن يوؤكد هذا المعني فقد ن�ص على اأنه »نظام الحكم في 
الملك �شرعية  » يحمي  3؛   ».... ال�شلطات جميعاً  لل�شعب م�شدر  ال�شيادة فيه  البحرين ديمقراطي   مملكة 
الحكم  و�شيادة الد�شتور  والقانون ، ويرعي حقوق الأفراد  والهيئات  وحرياتهم « 4؛ واأن » حق التقا�شي 

مكفول وفقاً للقانون « .5
فالمجتمع الدولي المعا�شر ي�شوده مبداأ �شيادة القانون 6. ومقت�شى هذا المبداأ التزام جميع اأع�شاء المجتمع 
واأجهزة الدولة بالقوانين التى ت�شدرها ال�شلطة المخت�شة كاأ�شا�ص لم�شروعية اأعمال هذه الأجهزة ، ول�شك 
اأن هذا المبداأ ي�شمن احترام حقوق الأفراد ، وحرياتهم فى مواجهة ال�شلطة العامة ، لأنها ت�شبح محكومة 
بالقانون وحده بعيداً عن اأهواء ال�شلطة  اأو تحكمها  ، وبهذا يحقق مبداأ �شيادة القانون الأمن للاأفراد عن 
طريق التزامهم بالقوانين التى ت�شرى عليهم ، والتزام �شلطات الدولة باحترامها وتطبيقها ، وقد ا�شطلح 
على ت�شمية هذا المبداأ فى اإنجلترا 7 عبارة ) Principle of The rule of Law ( اأى مبداأ » حكم القانون 
» كما يطلق عليه فى الوليات المتحدة الأمريكية اإ�شم ) The Principle of limited government ( اأي 
 A Government ) مبداأ » الحكومة المقيدة « ؛ واأحياناً يطلق عليه تعبير  ) حكومة قانون لحكومة اأ�شخا�ص
القانون(  )�شيادة  البحرين  ومملكة   ، وفرن�شا   ، م�شر  فى  عليه  يطلق  كما  ؛   of laws not of men

. Preeminence du droit

  ويُلاحظ اأن تطبيق هذا المبداأ بطريقة مجردة ل يتحقق اإل من خلال معرفة المواطنين بالقانون الواجب 

البحوث

  المادة 104 فقرة )ب(. 1
 المادة 106 من د�شتور مملكة البحرين . هذا وقد ت�شمن  الد�شتور الم�شري لعام 1971م اأحكاماً حول هذا المعنى حيث ن�شت . 2

المادة 68 منه على الآتي : " التقا�شي حق م�شون ومكفول للنا�ص كافة ولكل مواطن حق الإلتجاء اإلى  قا�شيه الطبيعي وتكفل 
الدولة تقريب جهات الق�شاء بين المتقا�شين و�شرعة الف�شل في الق�شايا. ويحظر الن�ص في القوانين على تح�شين اأي عمل اأو قرار 
اإدارى من رقابة الق�شاء ،كما ن�ص اأي�شاً على اأن " ت�شدر الأحكام وتُنفذ باأ�شم ال�شعب ويكون المتناع عن تنفيذها اأو تعطيل 
تنفيذها من جانب الموظفين العموميين المخت�شين جريمة يعاقب عليها القانون . وللمحكوم له في هذه الحالة حق رفع الدعوى 

الجنائية مبا�شرة اإلى المحكمة المخت�شة. 
 )مادة 1 فقرة د(  . 3
  )مادة 33 فقرة ب(. 4
  )المادة رقم 20 فقرة و( ولقد ت�شمن الد�شتور الم�شري لعام 1971م  ن�شو�شاً م�شابهة  فالمادة 64 منه تن�ص :" �شيادة القانون . 5

اأ�شا�ص الحكم في الدولة "  كما اأن المادة )65( منه هي كالآتي : " تخ�شع الدولة للقانون " .
 انظر طعيمة الجرف ، مبداأ الم�شروعية و�شوابط خ�شوع الإدارة العامة للقانون، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، �شنة 1973، . 6

�ص 3 .                                                                                           
. 7   Cerf – Hollender،  E . D . Harets Kruslin et Havig، 24 Avril ، 1990 ، 185 note . Le nouveau code pénal et le principe de 

la légalité، Archives politique criminelle، 16 ، 1994، p. 10 – 24
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التطبيق عليهم  وعلى جميع اأجهزة الدولة على قدم الم�شاواة . ومن هنا فاإنه لبد من وجود �شمام اأمن يكفل 
تطبيق مبداأ �شيادة القانون ب�شكل فعال ، وعلى نحو ي�شمن تحقيق اأهدافه ، وهو مبداأ الم�شروعية .

المطلب الثاني
مضمون مبدأ المشروعية وتطبيقاته

والإستثناء الوارد عليه

أولًا : مضمون مبدأ المشروعية وتطبيقاته 
  جاء في الموؤتمر الدولى لعلماء القانون المنعقد فى نيودلهى �شنة 1959 م اأن مبداأ ال�شرعية هو اإ�شطلاح 
يرمز اإلى : المثُل ، والخبرة القانونية العملية التى يُجمَع عليها جميع رجال القانون فى جزءً كبير من العالم، 
اأنه مهما كان فحوى القانون فاإن كل �شلطة فى الدولة هى   : واأن هذا المبداأ يعتمد على عن�شرين  الأول  
نتاج القانون ، وتعمل وفقاً للقانون ؛ والثانى : اأن القانون نف�شه يعتمد على مبداأ �شامٍ هو : احترام حقوق 
الإن�شان. وتو�شل الموؤتمر اإلى تعريف مبداأ ال�شرعية باأنه هو   » الذى يُعبر عن القواعد ، والنظم ، والإجراءات 
الأ�شا�شية لحماية الفرد فى مواجهة ال�شلطة ، لتمكنه من التمتع بكرامته الإن�شانية  . وهذه الأفكار - واإن 
كانت غير متفق عليها ب�شفةٍ دائمة - اإل اأنها تت�شابه فى كثير من النقاط لدى رجال القانون فى مختلف 

بلاد العالم على اختلاف هياكلها ال�شيا�شية  وظروفها القت�شادية« .1
   ويتبين مما تقدم اأن مبداأ ال�شرعية يهدف - من خلال القانون - اإلى حماية الفرد �شد تحكم ال�شلطة، 
اإختلاف  اأخرى بقدر  اإلى  المبداأ يختلف من دولة  اأن م�شمون هذا  اإل   ، الإن�شانية  التمتع بكرامته  ول�شمان 

نظمها ال�شيا�شية والإقت�شادية ؛ كما يختلف مدى احترامه بقدر �شلامة التطبيق  واحترام الدولة للقانون.
   والدولة القانونية هى التى يتوافر لكل مواطن فى كنفها ال�شمانة الأولية لحماية حقوقه وحرياته ، ويتم 
ا�شتقلاله   الق�شاء من خلال  الم�شروعية   وهى �شمانة يدعمها  اإطار من  ال�شلطة  وممار�شتها فى  تنظيم 
وح�شانته لت�شبح القاعدة القانونية محوراً لكل �شلطة ، ورادعاً �شد العدوان . ويختلف م�شمون ال�شرعية 
�شلطات  اإلتزام  يقابلها  د�شتورية  �شرعية  كنا ب�شدد  الد�شتور  الم�شدر هو  كان  فاإذا   ، باإختلاف م�شدرها 
المخاطبين  اإلتزام  يقابلها  قانونية  �شرعية  ب�شدد  كنا  القانون  هو  الم�شدر  كان  واإذا   ، بمراعاتها  الدولة 

باأحكامه باحترامها.
   ويظهر لنا مما تقدم اأن مبداأ ال�شرعية ي�شبق مبداأ �شيادة القانون فالأول يحدد متطلبات الثانى ، واأياً كان 
م�شدره فاإن �شيادة القانون تعنى الإلتزام باحترامه  والتطابق معه . ف�شيادة القانون تن�شرف اإلى كل من 
القانون الأ�شا�شي وهو : الد�شتور وغيره من القواعد القانونية الأقل مرتبة مثل : الت�شريع العادي ، واللوائح اأو 
القرارات الإدارية التنظيمية ، واأخيراً الم�شادر غير المكتوبة ، وت�شمل نوعين وهما : العرف ، والمبادئ العامة 
للقانون ؛ وبعبارة اأخرى فاإن ال�شرعية هى المبداأ  بينما �شيادة القانون هى الإلتزام بهذا المبداأ . و�شنتولى 

اإي�شاح ذلك في البندين الآتيين:

تطبيقات مبدأ سيادة القانون والإستثناء الوارد عليه في الدستور البحريني

. 1   Commission internationale de juristes ، le principe de la légalité dans une société libre، op . cit .، p 341
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)أ(  أثر مبدأ المشروعية على أعمال الإدارة 
يقت�شي مبداأ الم�شروعية خ�شوع جهات الإدارة العامة للقانون . فاإذا قامت اأية جهة اإدارية بت�شرف مخالف 
للقانون يعتبر هذا الت�شرف باطلًا فاقداً لم�شروعيته م�شتوجباً الإلغاء ، كما يمكن تعوي�ص الم�شرور عن هذا 
الت�شرف . وقد ي�شل الأمر اأحياناً اإلي توقيع الجزاء الجنائي على ممثل الإدارة اإذا كان الت�شرف المخالف 

ي�شكل جريمة جنائية من�شو�شاً عليها في قانون العقوبات .

اإت�شم بمخالفته لمبداأ الم�شروعية ، وذلك لمجاوزته الحدود  اإداري  ودعوى الإلغاء هي دعوى اخت�شام قرار 
اإ�شاءة  اأو   ، اأو مخالفة القانون  اأو ال�شبب ،   ، اأو ال�شكل   ، المر�شومة له بعيوب قد تت�شل بركن الإخت�شا�ص 
ا�شتعمال ال�شلطة 1 . وعليه فقد ذهب جانب من الفقه اإلي تعريف دعوى الإلغاء باأنها منازعة هدفها احترام 
مبداأ الم�شروعية ، وعدم اختراقه من قبل الإدارة عن طريق و�شيلتها الفعالة لأداء عملها وت�شيير اأمورها ؛ 

وهي اإ�شدار القرارات .2
؛ غير  النهائي  الإداري  القرار  الإلغاء على مراقبة م�شروعية  القا�شي في دعوى  وقديماً كان ينح�شر دور 
اأنه حدث تطور في دور الق�شاء في دعوى الإلغاء ولم يعد مق�شوراً على مراقبة الم�شروعية  ، واإنما تعداها 
لمراقبة الملاءمة في بع�ص المجالت المهمة مثل : مجال الحريات العامة ، والمجال التاأديبي حيث تختلط فيهما 
الملاءمة بالم�شروعية ، اإذ ل يكون القرار م�شروعاً اإل اإذا كان ملائماً فتمتد الرقابة اإلي الملاءمة باإعتبارها 

جزءاً من الم�شروعية .
وللاأفراد الحق في طلب التعوي�ص عن الأ�شرار التي اأ�شابتهم نتيجة ل�شدور القرار الإداري المعيب بعيب من 
عيوب الم�شروعية . حيث اإنه فى �شوء حكم المحكمة باإلغاء القرار فاإنه يمكن للمت�شرر اأن يطالب بالتعوي�ص 
الذي لحق به من هذا القرار الملغي ؛ وحر�شاً على الحقوق والحريات العامة فاإن دعوى التعوي�ص عن الم�شا�ص 
عليها  ي�شري  ول   ، جائزاً  رفعها  يظل  بل  الإلغاء  بميعاد  تتقيد  ل  للاأفراد  ال�شخ�شية  والحريات  بالحقوق 

مواعيد التقادم 3 . 
توافر  من  لبد  فاإنه  العامة  بالحريات  المتعلقة  الإدارية  القرارات  وقانونية  ب�شرعية  الق�شاء  يعترف  ولكي 

البحوث

اأولهما حالة ا�شتعمال �شلطة ال�شبط الإداري لتحقيق اأغرا�ص . 1   قرار ال�شبط الإداري ي�شوبه الإنحراف بال�شلطة في حالتين : 
بعيدة عن النظام العام مثل : ا�شتهداف تحقيق م�شالح �شخ�شية ، اأو محاباة الغير ، اأو ا�شتخدام تلك ال�شلطة بق�شد النتقام ، 
اأو لتحقيق غر�ص �شيا�شي اأو حزبي ، والحالة الثانية : ا�شتعمال �شلطة ال�شبط لتحقيق غر�ص من اأغرا�ص الم�شلحة العامة غير 
الغر�ص الذي حدده الم�شرع خ�شي�شاً لها عملًا بقاعدة تخ�شي�ص الأهداف . للمزيد راجع ، د/ حلمي عبد الجواد الدقدوق ، 
رقابة الق�شاء على الم�شروعية الداخلية لأعمال ال�شبط الإداري ، ر�شالة دكتوراة مقدمة اإلي كلية الحقوق ، جامعة القاهرة ، 

القاهرة ، �شنة 1987م ، �ص 178 ، وما بعدها .
  تقوم فكرة التعوي�ص على اأ�شا�ص الخطاأ المرفقي ، اأو الخطاأ ال�شخ�شي ، ولن نتطرق اإلي الخلافات الفقهية في هذا الأمر ؛ ولكن . 2

يجب اإي�شاح �شروط ترتيب الم�شئولية عن التعوي�ص ، وهي : الخطاأ ، وال�شرر ، وعلاقة ال�شببية بينهما باأن يكون هذا ال�شرر قد 
نتج مبا�شرة عن خطاأ الإدارة . وييمكن تقديم دعوى الغاء والتعوي�ص معاً في نف�ص الطلب ، واإذا ما األغيت المحكمه القرار فاإنه 

له المطالبة بالتعوي�ص بناءً على ذلك . كما يمكن المطالبة باللغاء والتعوي�ص في دعويين م�شتقلتين .
 د / طارق فتح الله خ�شر ، الق�شاء الإدارى ودعوى الإلغاء ، الن�شر الذهبى للطباعة ، الطبعة الثالثة ، القاهرة ، �شنة 1999م، . 3

�ص 220.
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العديد من ال�شوابط ، ومنها :
•  اأن يكون القرار �شرورياً  ولزماً ، وفعالً لحماية النظام العام .	
• التنا�شب بين القرار ، ومدى ج�شامة ال�شرر الواقع على النظام العام .	
• اأن يت�شف القرار بالعمومية ، والم�شاواة في التطبيق.	
•  توافر جميع ال�شروط القانونية لإ�شدار القرارات الإدارية ، والتي تمثل اأركان القرار الإداري .	

)ب( شرعية الجرائم والعقوبات كتطبيق لمبدأ سيادة القانون
  بداأ تطبيق مبداأ �شرعية الجرائم  والعقوبات واإقراره مع اإندلع الثورة الفرن�شية في نهايات القرن الثامن 
ع�شر » قرن النور « حين تبناه رجالتها ، واأ�شفوا عليه �شياغة وا�شحة ومحددة في اإعلان حقوق الإن�شان 
والمواطن ال�شادر في 26 اغ�شط�ص �شنة 1789م في المادة الثامنة منه  ، وقد ن�ص الد�شتور البحريني على 

هذا المبداأ على النحو الآتي :
 » ل جريمة ، ول عقوبة اإل بناءً على قانون ، ول عقاب اإل على الأفعال اللاحقة للعمل بالقانون الذي ين�ص 
عليها « ؛ »المتهم برئ حتي تثبت اإدانته في محاكمة قانونية توؤمن له فيها ال�شمانات ال�شرورية لممار�شة حق 
الدفاع في جميع مراحل التحقيق ، والمحاكمة وفقاً للقانون « ؛ » يجب اأن يكون لكل متهم في جناية محامٍ 

يدافع عنه بموافقته « و » حق التقا�شي مكفول وفقاً للقانون «1  
تقييد  من  المجال  هذا  عليه  ينطوى  لما  نظراً   ، خا�شة  اأهمية  الجنائى-  المجال  فى  �شيما  ول   - ولل�شرعية 
حريات الأفراد بحدود تتمثل فى الجرائم التى يجب الإحجام عن مقارفتها خ�شية العقاب ، وفى العديد 
من اإجراءات التحقيق والمحاكمة الجنائية . فال�شرعية الجنائية تعنى : » ح�شر م�شادر التجريم  والعقاب 
فى ن�شو�ص قانونية تتوافق مع الحقوق  والحريات العامة وتَكفُل الممار�شة الطبيعية لها «  فتحديد الأفعال 
التى تُعد جرائم ، وبيان اأركانها ، وتحديد العقوبات المقررة لها من اإخت�شا�ص الم�شرع ولي�ص للقا�شى �شاأن 
اإخت�شا�ص الأول يخرج بذلك عن  فى ذلك ، وكل ماله هو تطبيق ما ي�شعه الم�شرع ، وما تقرر دخوله فى 

اإخت�شا�ص الثانى .2
  فمبداأ �شرعية الجرائم  والعقوبات يعتبر �شماناً للحريات ال�شخ�شية للاأفراد وذلك بعدم جواز تجريم 
اأفعال لم ترد �شراحةً بالقاعدة التجريمية ، اأو توقيع عقوبة على الأفراد غير من�شو�ص عليها في القانون.

تطبيقات مبدأ سيادة القانون والإستثناء الوارد عليه في الدستور البحريني

  المادة 20 الفقرات ) اأ، ب، هـ ، و ( منها ؛ وعلى ال�شعيد الم�شري فقد تم اإقرار مبداأ �شرعية الجرائم والعقوبات في د�شتور عام . 1
1932 "م 6" ود�شتور عام 1956م "م32" ، ود�شتور 1964م "م25" ، واخيراً المادة 66 من الد�شتور الحالي لعام 1971م الباب 
الرابع الخا�ص ب�شيادة القانون بقوله اأن " ... ل جريمة ول عقوبة ال بناء على قانون ، ول توقع عقوبة ال بحكم ق�شائي ، ول 
عقاب ال على الأفعال اللاحقة لتاريخ نفاذ القانون ، راجع في هذا المبداأ د/ اأحمد لطفي ال�شيد ، اأ�شول الق�شم العام في قانون 
العقوبات ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، �شنة 2005، �ص 68. د / عبد الأحد جمال الدين ، المبادئ الرئي�شية للقانون الجنائي 

، الجزء الول النظرية العامة للجريمة ، الطبعة الخام�شة ، �شنة 1977م ، �ص 70 ، ومابعدها .
  راجع فى هذا ال�شان د / على را�شد ، القانون الجنائى ، المدخل واأ�شول النظرية العامة ، الطبعة الثانية ، دار النه�شة العربية . 2

العامة للجريمة  النظرية   ، العام  الق�شم   ، العقوبات  ، �شرح قانون  القاهرة ، 1974م ، �ص142.و د/ محمود نجيب ح�شنى   ،
والنظرية العامة للعقوبة والتدبير الحترازى ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ،�شنة1982م ، �ص71.



212

ومبداأ �شرعية الجرائم والعقوبات هو الحلقة الأولي لل�شرعية الجنائية 1 الذي يت�شل على نحو دقيق بتحديد 
من يوؤول اإليه �شلطة خلق القاعدة الجنائية المو�شوعية المقررة للاأفعال المحظورة  والجزاءات واجبة التطبيق 

عند اإنتهاك الن�ص الذي يق�شي بالحظر .
 وقاعدة اأن المتهم برئ حتى تثبت اإدانته عند اإتخاذ اإجراءات ما�شة بحريته ال�شخ�شية ، اأو عند خ�شوعه 
للاإتهام من قبل �شلطات التحقيق . هو المرتكز الذي تقوم عليه دعائم ال�شرعية الجنائية في �شقها الإجرائي، 
بل اأن قاعدة �شرعية الجرائم والعقوبات التي ت�شود عند تطبيق القواعد الجنائية المو�شوعية ما هي اإل تعبير 
اأر�شتها  اأكدت مجموعة المبادئ التي  عن �شمان افترا�ص البراءة في الإن�شان ، حتى ولو كان متهماً . وقد 
المحكمة الد�شتورية البحرينية علي عدم جواز التجريم والعقاب اإل بناءً على قانون حيث قررت اأن » اأكد 
الد�شتور على عدم جواز التجريم والعقاب اإل بناءً على قانون ، وحر�ص على تقرير مبداأ افترا�ص البراءة  
باعتباره يتفق مع الفطرة التي فطر – الله عز وجل – النا�ص عليها« 2 ، » اأ�شل البراءة يعتبر جزءاً ل يتجزاأ 
من محاكمة تتم اإن�شافاً ، اأ�شا�ص ذلك : اعتباره مت�شانداً مع عنا�شر اأخرى يندرج تحتها اأن يكون لكل من 
المتهم و�شلطة التهام  الو�شائل عينها التي يتكافاأ بها مركزاهما �شواءً في مجال دح�ص التهمة اأو اإثباتها «  3 
الأفعال  على  اإل  عقاب  ول   ...«  : اأن  على  اأ  فقرة   20 رقم  مادته  في  البحرين  مملكة  د�شتور  ن�ص  وكذلك 
اللاحقة للعمل بالقانون الذي ين�ص عليها«  كما ن�ص قانون العقوبات الم�شرى 4 فى مادته الخام�شة على اأن 

» يعاقب على الجرائم بمقت�شى القانون المعمول به وقت اإرتكابها « . 
ذلك اأن مبداأ ال�شرعية يفيد �شرورة تطبيق القانون الذى اأرُتكبت الواقعة فى ظله دون غيره من القوانين 
اللاحقة  اأو ال�شابقة ، اإذ اإن قيود الحرية الفردية التى تفر�شها القواعد التجريمية ، يجب اأن تُ�شتفاد من 
القانون ال�شارى وقت اإرتكاب الجريمة بكامل اأركانها . والقول بغير ذلك فيه م�شا�ص بالحريات ال�شخ�شية 
للاأفراد ، ويوؤدي اإلى �شياع القيمة العملية لمبداأ ال�شرعية.  ويرتب مبداأ �شرعية الجرائم والعقوبات مجموعة 
من النتائج التي تقيد الم�شرع  والقا�شي على ال�شواء، بقيود تفر�شها الحكمة من هذا المبداأ األ وهى �شمان 

حماية الحريات ال�شخ�شية للاأفراد وهي : 

البحوث

  حيث ان ال�شرعية الجنائية تتكون من ثلاثة حلقات : اأولهم �شرعية الجرائم والعقوبات ، والحلقة الثانية هي �شرعية الإجراءات . 1
الجناية اأو ال�شرعية الإجرائية ، والحلقة الثالثة هي �شرعية تنفيذ الجزاء الجنائي اأو �شرعية التنفيذ العقابي وهو وجوب حر�ص 
الجهة القائمة على اأمر تنفيذ الجزاء الجنائي باأن يكون هذا الأخير قد ا�شتمل عليه حكم ق�شائي �شادر من محكمة مخت�شة 
بذلك )م459 اجراءات ( " ل توقع عقوبة ال بحكم ق�شائي .." م2/66 من الد�شتور ، واأن يجري التنفيذ وفقاً للقواعد التي 
قررها الم�شرع وفي الأماكن المخ�ش�شة لذلك ، وقد اأو�شي الموؤتمر الدولي الرابع لقانون العقوبات المنعقد في باري�ص في يوليو عام 
باعتبارها  التنفيذ  الق�شائية في مرحلة  ال�شلطة  تدخل  يفر�ص  اأ�شبح  العقابي  التنفيذ  ال�شرعية في مرحلة  التزام  باأن  1937م 
مرحلة من مراحل الدعوي الجنائية وكجزء من الخ�شومة الجنائية راجع د / عبد العظيم مر�شي وزير ، دور الق�شاء في تنفيذ 

الجزاءات الجنائية ، درا�شة مقارنة ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، �شنة 1987م .
 مجموعة مبادئ واأحكام المحكمة الد�شتورية ، المبداأ رقم 6/9 ، الق�شيتان رقم )د/4/3( ، ) د/4/4( ، ل�شنة 2 ق�شائية ، جل�شة . 2

26 يونيو 2006 ، مملكة البحرين ، �ص 219.
  مجموعة مبادئ واأحكام المحكمة الد�شتورية ، الكتاب الثاني ، المبداأ رقم 11/11 ، الق�شيه رقم )د/7/4( ، ل�شنة 52 ق�شائية، . 3

جل�شة 21 دي�شمبر2009 ، مملكة البحرين ، �ص 174.
  د / نبيل مدحت �شالم ، مبداأ ال�شرعية الجنائية ، مدلولة وعنا�شرة ، مقال بمجلة المحاماة ، العدد708، ال�شنة الرابعة وال�شتون، . 4

�شنة 1984م ، �ص 22.
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1 - النتائج التي تترتب على مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات بالنسبة للمشرع :
   تنح�شر هذه النتائج بالن�شبة للم�شرع 1 في : قاعدة عدم رجعية ن�شو�ص التجريم ، وقاعدة عدم اإهدار 
الن�شو�ص المثبتة للجرائم  والعقوبات المتعلقة بالحقوق والحريات ال�شخ�شية ، واأخيراً قاعدة التزام التحديد 

في ن�شو�ص التجريم ؛ كالآتي :

)أ( عدم رجعية نصوص التجريم :
  التجريم اإنذار للاأفراد بما هو محظور عليهم ، والإنذار ل يكون اإل للم�شتقبل . وخ�شوع الدولة للقانون يجعل 
من الممتنع عليها في المجال الجنائي اأن تمار�ص حقها في العقاب  اإل على اأ�شا�ص ن�شو�ص القانون المحدد 

للجرائم والعقوبات والمعمول بها وقت ارتكاب فعل ما يو�شف باأنه جريمة. 2  

)ب( عدم إهدار النصوص المثبتة للجرائم والعقوبات للحقوق والحريات الشخصية : 
  يتقيد الم�شرع عند ا�شتخدامه �شلطته في التجريم والعقاب باأهمية عدم اإهدار الن�شو�ص المثبتة للجرائم  
والعقوبات المتعلقة بالحقوق والحريات ال�شخ�شية وو�شيلته في ذلك هو التزام هذه الن�شو�ص بالغاية من 

التجريم والعقاب وعدم النحراف عنها اإلى اأغرا�ص اأخرى .
تبلور   « اأن  لتقرر  البحرينية  الد�شتورية  المحكمة  اأر�شتها  التي  المبادئ  مجموعة  جاءت  ذلك  على  وتاأكيداً 
اأن  �شرورة  ذلك  موؤدي   ، ت�شتهدفها  التي  الجتماعية  الأغرا�ص  �شوء  علي  يتحدد  للعدالة  مفهوم  العقوبة 
ت�شاغ الن�شو�ص العقابية في حدود �شيقة تعريفاً بالأفعال التي جرمها الم�شرع ، ل�شمان األ يكون التجهيل بها 
موطئاً للاإخلال بالحرية ال�شخ�شية ، اأثر ذلك : اعتبار هذا الأ�شل مبداأ اأ�شا�شياً ل�شمان الحرية ال�شخ�شية 
للمتهم بو�شفه �شخ�شاً بريئاً حتى تثبت اإدانته بحكم ق�شائي بات ، اأ�شا�ص ذلك : اعتبار هذا المبداأ ركيزة 
اأ�شا�شية لل�شرعية الد�شتورية في قانون الإجراءات الجنائية تتوافق مع الركيزة الأولى لل�شرعية الد�شتورية 

في القوانين العقابية  وهي �شرعية الجرائم والعقوبات« 3 

)ج( التزام التحديد في نصوص التجريم : 
  يجب على الم�شرع اأن يحدد ن�شو�ص التجريم ب�شكل وا�شح حتى يقطع على القا�شي �شبل التدخل في تحديد 
الجرائم وتعيين العقوبات . فلا يكفى اأن يح�شر الم�شرع الأفعال التي يعدها من قبيل الجرائم ، واإنما ينبغي 
- من جهة اأخرى -  اأن يُعرف كل جريمة فيبين العنا�شر ، وال�شروط المكونة لها على نحو يزيل الغمو�ص  
وينفى الجهالة ، وي�شهل معه عمل القا�شي عند التطبيق . واأن يُبين من جهة اأخرى العقاب المقرر لها  مراعياً 

تطبيقات مبدأ سيادة القانون والإستثناء الوارد عليه في الدستور البحريني

  راجع في هذا ال�شاأن د / على را�شد، القانون الجنائي المدخل واأ�شول النظرية العامة، مرجع �شابق �ص 146، ود / محمود نجيب . 1
ح�شنى، مرجع �شابق، �ص85، وما بعدها.

  د / محمد �شليم العوا، مبداأ ال�شرعية في القانون الجنائي المقارن، مقال في المجلة العربية للدفاع الجتماعي، العدد ال�شابع، . 2
مار�ص 1978م، �ص13.

 مجموعة مبادئ واأحكام المحكمة الد�شتورية ، الكتاب الثاني ، المبداأ رقم 7/7 ، الق�شيتان رقم )د/7/1( ، ل�شنة 4 ق�شائية . 3
د�شتورية  ، جل�شة 30 مار�ص  2009 ، مملكة البحرين ، �ص 124.
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في هذا البيان تحديد نوعه ، اأو ماهيته ، وتحديد مقداره  اأو كيفية تقديره . فغمو�ص الت�شريع الجنائي ، اأو 
نق�شه في اأي �شق من �شقي التجريم يهدر مبداأ �شرعية الجرائم والعقوبات . ومن ثم يتعين على القا�شي 

الجنائي في مثل هذه الأحوال اأن يق�شى بالبراءة .1
اأر�شتها المحكمة الد�شتورية البحرينية علي �شرورة قيام الم�شرع بتحديد  وقد اأكدت مجموعة المبادئ التي 
تكون  اأن  يجب  ال�شخ�شية  للحرية  �شماناً   « اأن  مبادئها  اأحد  في  قررت  اإذ  قاطعة  ب�شورة  الموؤثمة  الأفعال 
واأن تكون   ، التبا�شها بغيرها  العقابية محددة ب�شورة قاطعة بما يحول دون  القوانين  توؤثمها  التي  الأفعال 
قانون  من   )157( المادة  ن�ص  في  التجريم  نطاق  »اإن  و  لنواهيها«  ال�شيقة  الحدود  بيان  في  وا�شحة  جليةَ 
العقوبات قد جاء مبهماً وا�شعاً ف�شفا�شاً، اإذ لم يحدد مفهوم وطبيعة الم�شاهمة في التفاق الجنائي محل 
الن�ص ، ول القواعد التي ت�شبط قيام هذا الإتفاق . ما يوقع المخاطبين به في دائرة الغمو�ص بالن�شبة لحقيقة 
الأفعال التي يتعين عليهم تجنبها ، ويجعل ذلك الن�ص منافياً مبداأ افترا�ص البراءة ، ومناق�شاً مبداأ �شرعية 

الجرائم والعقوبات « 2 
القا�شي الجنائي  التزام  فاإنه م�شتمد من  والتحديد  بالبيان  اللتزام  لهذا  الم�شرع  اأما عن �شمان احترام 
الن�شو�ص  وتف�شير  تاأويل  فى  الجنائى  القا�شى  يجتهد  ل  اأن  مقت�شاها  والتي   ، ال�شيق  التف�شير  بقاعدة 

العقابية الناق�شة اأو الغام�شة بما ي�شيء اإلى مركز المتهم.

2-  النتائج التى تترتب على مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات بالنسبة للقاضى :
  اإن عمل القا�شى الجنائى هو تطبيق الن�شو�ص الجنائية على الوقائع المعرو�شة عليه للف�شل فيها ، واإ�شدار 
المبادىء  يراعى  اأن  العمل  بهذا  قيامه  القا�شى عند  بالبراءة ويجب على  واإما   ، بالإدانة  اإما  ب�شاأنها  حكم 

الآتيه:

)أ(  تعيين النصوص الجنائية التى تستند إليها أحكام الإدانة :
  اأن الن�شو�ص المكتوبة هى الم�شدر الوحيد للت�شريع العقابى ، فلا ي�شوغ للقا�شى اأن ي�شدر حكماً بالإدانة 
؛ ولو كان ذلك جائزاً لكان  العامة والدفاع عن المجتمع  اإلى مقت�شيات الم�شلحة  اأو   ، العرف  اإلى  اإ�شتناداً 
معناه تمكين القا�شى الجنائى من الت�شريع اأى : اإن�شاء الجرائم خلافاً لمبداأ ال�شرعية . ولذلك يجب على 
القا�شى الجنائى اأن يعين الن�شو�ص الجنائية التى ت�شتند اإليها اأحكامه بالإدانة واأن يتقيد بما ورد فيها من 
عقاب . » والأ�شل في العقوبة معقوليتها ، واأن تكون مبررة ، فلا يكون التدخل بها اإل بقدر . اأ�شا�ص ذلك : 
اأن العقوبة هي جزاء الم�شئولية ، ومن ثم ل توقع اإل على من يعد قانوناً م�شئولً عن مقارفتها ، في �شوء دوره  

في الجريمة«  3
  د / على را�شد ، القانون الجنائي المدخل واأ�شول النظرية العامة، مرجع �شابق ، �ص 147.. 1
 مجموعة مبادئ واأحكام المحكمة الد�شتورية ، مرجع �شابق ، المبداأ رقم 6/17 ، الق�شيتان رقم )د/4/3( ، ) د/4/4( ، ل�شنة . 2

2 ق�شائية ، جل�شة 26 يونيو 2006 ، مملكة البحرين ، �ص 219.
، ل�شنة 5 . 3 ، المبداأ رقم 11/20 ، رقم )د/7/4(  الثاني ، مرجع �شابق  ، الكتاب   مجموعة مبادئ واأحكام المحكمة الد�شتورية 

ق�شائية د�شتورية ، جل�شة 21 دي�شمبر 2009 ، مملكة البحرين ، �ص 174.

البحوث
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)ب(  عدم التوسع فى تفسير وتأويل النصوص الجنائية :
  اإن القا�شى الجنائى الذى ل غنى له فى عمله عن تف�شير الن�شو�ص الجنائية   وتاأويلها » حتى يت�شنى له 
تطبيقها تطبيقاً �شليماً«  مطالب بعدم التو�شع فى تف�شيره . وتاأويله للن�شو�ص المت�شمنة للتجريم ؛ والإلتزام 
القا�شى  على  ويحظر   . الطريق  هذا  عن  التجريم  اإلى  انزلقه  تجنب  �شاأنها  من  �شارمة  خا�شة  بقواعد 
الجنائى اأن يلجاأ طريق القيا�ص عند انعدام الن�ص . فاإذا عُر�شت عليه واقعة لم يرد بتجريمها ن�ص قانونى 

وجب عليه اأن يق�شى بالبراءة  ، ول يجوز له اأن يطبق القانون عليها بطريق القيا�ص. 

 )ج(  عدم رجعية نصوص التجريم بالنسبة للقاضي :
  تعنى قاعدة عدم رجعية ن�شو�ص التجريم ، الن�ص الواجب التطبيق على الجريمة هو الن�ص المعمول به 
وقت اإرتكابها ، ولي�ص الن�ص المعمول به وقت محاكمة مرتكبها ، ولهذه القاعدة نتيجتان مرتبطتان ببع�شهما 
اأُرتكب كان مباحاً قبل العمل به ، اأى اأنه ل يجوز اأن  وهما : اأنه ل يجوز اأن يُطبق ن�ص التجريم على فعل 
يوقع عقاب على مرتكب الفعل الذى وقع قبل العمل بالن�ص الذى يجرم فعله . كما اأنه ل يجوز اأن يُطبق ن�ص 
تجريم على فعل اأُرتكب قبل العمل به ، وكان معاقباً عليه بعقوبة اأخف مما يق�شى به ذلك الن�ص . فمرتكب 
هذا الفعل ل يجوز اأن يوقع عليه عقاب يزيد عما كان يق�شى به الن�ص ال�شابق الذى كان معمولً به وقت 

اإرتكاب الفعل .1 
  وقد اأكد د�شتور مملكة البحرين على مبداأ عدم رجعية ن�شو�ص التجريم  حيث ن�ص على اأنه » ل ت�شري 
اأحكام القوانين اإل على ما يقع من تاريخ العمل بها  ول يترتب عليها اأثر فيما وقع قبل هذا التاريخ . ويجوز، 
في غير المواد الجزائية  الن�ص في القانون على �شريان اأحكامه باأثر رجعي ، وذلك بموافقة اأغلبية اأع�شاء كل 

من مجل�ص ال�شوري ومجل�ص النواب ، اأو المجل�ص الوطني بح�شب الأحوال«  . 2
كما ن�شت المادة رقم )106( من المر�شوم بقانون رقم 27 ل�شنة 2002 الخا�ص باإن�شاء المحكمة الد�شتورية 
على ما ياأتى : » ... ويكون للحكم ال�شادر بعدم د�شتورية ن�ص في قانون اأو لئحة اأثر مبا�شر ، مالم تحدد 
التي  تُعتبر الأحكام  الد�شتورية متعلقاً بن�ص جنائي  ، فاإذا كان الحكم بعدم  المحكمة لذلك تاريخاً لحقاً 

�شدرت بالإدانة ا�شتناداً اإلي ذلك الن�ص كاأن لم تكن ...« 
كما ورد في مجموعة المبادئ والأحكام التي اأر�شتها المحكمة الد�شتورية في مملكة البحرين ما يوؤكد ذلك في 
مجال حماية الحرية ال�شخ�شية للمواطنين حيث ن�شت على اأن 3 » القوانين العقابية تفر�ص على الحرية 
ال�شخ�شية اأخطر القيود  واأبلغها اأثراً ، لذلك فقد و�شع الد�شتور على تلك القوانين قيوده ال�شارمة  و�شوابطه 
الوا�شحة ، حتي ل يتخذها الم�شرع و�شيلة للذهاب بجوهر الحرية ، ومن اأهم هذه ال�شوابط �شرورة اأن تكون 
اأية  من  القوانين  واأظهر في هذه   ، م�شتوياتها  اأعلى  العقابية في  القوانين  اأحكام  تنتظم  التي  اليقين  درجة 

تطبيقات مبدأ سيادة القانون والإستثناء الوارد عليه في الدستور البحريني

  د/ محمود نجيب ح�شنى ، �شرح قانون العقوبات ، الق�شم العام ، النظرية العامة للجريمة والنظرية العامة للعقوبة والتدبير . 1
الحترازى ، مرجع �شابق ، �ص199.

 المادة رقم "124" من د�شتور مملكة البحرين. . 2
 مجموعة مبادئ واأحكام المحكمة الد�شتورية ، الكتاب الأول ، مملكة البحرين ، �شنة 2007، �ص �ص 131،130. 3
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– اأن تكون الأفعال التي توؤثمها محددة ب�شورة  – �شماناً لهذه الحرية  ت�شريعات اأخرى ؛ ويتعين بالتالي 
قاطعة بما يحول دون التبا�شها بغيرها ، واأن تكون جلية وا�شحة في بيان الحدود ال�شيقة لنواهيها ... ولزم 
ذلك اأن تكون القيود على الحرية التي تفر�شها القوانين العقابية محددة ب�شورة يقينية ... مما يفر�ص على 
اأو الإجرائية ل�شمان   ، ال�شليمة �شواءً في جوانبها المو�شوعية  القانونية  الو�شائل  اأن ينتهج  الم�شرع الجنائي 
اأن لتكون العقوبة اأداة عا�شفة بالحرية  ولكي تكون العقوبة التي يفر�شها في �شاأن الجريمة تبلور مفهوماً 
التي ت�شتهدفها ، فلا يندرج تحتها مجرد رغبة الجماعة  للعدالة يتحدد على �شوء الأغرا�ص الجتماعية 
في ملاحقة المتهم ، كما ل ي�شوغ للم�شرع اأن يجعل من الن�شو�ص العقابية �شباكاً ، اأو �شراكاً يلقيها ليت�شيد 
بات�شاعها ، اأو بخفائها من يقعون تحتها ، اأو يخطئون مواقعها ؛ وليعد الجزاء الجنائي مبرراً اإل اإذا كان 
كان مفرطاً في  فاإن جاوز ذلك   ، الموؤثم  الفعل  مع  ومتنا�شباً   ، وزنها  لها  اجتماعية  لمواجهة �شرورة  واجباً 
الق�شوة مجافياً للعدالة ... فالأ�شل في العقوبة هو معقوليتها ، فكلما كان الجزاء الجنائي بغي�شاً اأو عاتياً، 
اأو كان مت�شلًا باأفعال ل ي�شوغ تجريمها ، اأو مجافياً ب�شورة ظاهرة للحدود التي يكون معها متنا�شباً مع 
خطورة الأفعال التي اأثمها الم�شرع فاإنه يفقد مبررات وجوده ؛ وي�شبح تقييده للحرية ال�شخ�شية اعت�شافاً « 

ثانياً : الإستثناء الوارد على مبدأ المشروعية :
حيث اإن الحياة الطبيعية في الدولة ل ت�شير في مجراها الطبيعي وعلى وتيرة واحدة دائماً فالدولة كثيراً ما 
تواجه ظروفاً ا�شتثنائية تعتر�ص �شير الحياة العادية فيها كقيام الحرب بينها وبين دول اأخرى ؛ اأو حدوث 
اأو حدوث  ؛  ال�شرعية  التمرد على الحكومة  ا�شطرابات �شيا�شية  قد تتطور في بع�ص الأحيان لتتخذ �شكل 
الكوارث بنوعيها 1 الطبيعية ) كالفي�شانات ، والزلزل ، وانت�شار الأمرا�ص ( وال�شناعية الناجمة عن اآثار 

التقدم العلمي ، اإلى غير ذلك من الظروف ال�شتثنائية التي تعددت وتنوعت في وقتنا الحا�شر . 
وبناءً على هذا فاإن �شرورة الدفاع عن اأمن الدولة ووقاية النظام العام تفر�شان في بع�ص الأحيان نوعاً من 
التحديد والتقييد في �شاأن ممار�شة الحريات العامة من قبل الأفراد ؛ بل قد ي�شل الحال اإلي حد التوغل على 

تلك الحريات بالمخالفة لمبداأ الم�شروعية فى ظل الظروف العادية . 
لكن مثل هذه الجراءات هي اإجراءات موؤقتة وتعتبر م�شروعة في ظل هذه الظروف ال�شتثنائية وتنق�شي 
الن�شو�ص  اأو في   ، الد�شتورية  الن�شو�ص  اأ�شا�شها في  الإ�شتثنائية تجد  الطبيعة  القيود ذات  بزوالها. وهذه 

الت�شريعية ؛ وفي بع�ص الإتفاقيات والمعاهدات الدولية. 2

البحوث

  د/نعيم عطية ، فى النظرية العامة للحريات الفردية ، الدار القومية للطباعة والن�شر ،القاهرة ، �شنة 1965م ،�ص201. 1
  ال�شتثناء الوحيد الذي فتحه العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية ، وال�شيا�شية ال�شادر عن الأمم المتحدة عام 1966م  للتحلل . 2

من التزاماته طبقاً لأحكامه هو) حالة الطوارئ ( فقد ن�شت المادة 1/4 على اأنة ) في اأوقات الطوارئ العامة التي تهدد حياة الأمة 
والتي يعلن عن وجودها ب�شفة ر�شمية اأن تتخذ من الإجراءات ما يحلها من التزاماتها طبقاً للاتفاقية اإلى المدى الذي تقت�شيه 
بدقة متطلبات الو�شع ، على األ تنتفي هذه الإجراءات مع التزاماتها الأخرى بموجب القانون الدولي ودون اأن تت�شمن تمييزاً على 
اأ�شا�ص العن�شر ، اأو اللون ، اأو اللغة ، اأو الجن�ص ، اأو الديانة ، اأو الأ�شل الجتماعي  ( على اأن حالة الطوارئ ل تجيز باأي �شكل من 
الأ�شكال التحلل من اللتزامات المن�شو�ص عليها في المواد من 18:6 من التفاقية ، والمتعلقة بالحقوق الأ�شا�شية للاإن�شان  ، وهى 
حق الحياة ، وعدم اخ�شاعة للتعذيب ، اأو المعاملة القا�شية ، اأو غير الإن�شانية ، اأو المهينة مع الحق في الحرية، وال�شلامة ال�شخ�شية 
، وعدم جواز القب�ص على اأحد ، اأو اإيقافة ب�شكل تع�شفي ، مع �شمان محاكمته محاكمة عادلة ، و�شمان حق الدفاع ، ومعاملة 

الأ�شخا�ص المحرومين من حرياتهم معاملة اإن�شانية ، مع احترام الكرامة المتاأ�شلة في الإن�شان ، والم�شاواة اأمام الق�شاء.
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 ، الجمهورية  رئي�ص  اإعطاء  على  ن�شت  العالمية  الد�شاتير  اأغلب  اأن  نجد  الد�شتورية  للن�شو�ص  فبالن�شبة 
ت�شل لحد  البلاد  اأمن  على  ا�شتثنائية ذات طبيعة خطرة  اأية ظروف  اأ�شيلًا لمجابهة  اخت�شا�شاً  الملك  اأو 
تقييد ، ومنع الحريات العامة ؛ ويمكن تعريف حالة الطوارئ باأنها » نظام قانوني موؤقت لمواجهة ظروف 
ا�شتثنائية تعجز ال�شلطة التنفيذية عن مواجهتها بما لديها من �شلطات في الأوقات العادية » حيث يتطلب 
الأمر اأن تت�شلح ال�شلطة التنفيذية باخت�شا�شات ا�شتثنائية وا�شعة لكي ت�شاعدها على مواجهة تلك الظروف 
اإل  اإليها  اللجوء  ينبغي  فلا  بقدرها  تقدر  ال�شرورة  ولكن   . الدولة  وكيان  اأمن  على  والحفاظ  ال�شتثنائية 

بحذروحيطة �شديدين . 1
غير اأن �شلطات الإدارة – في هذا ال�شدد – لي�شت طليقة من كل قيد ، بل هي خا�شعة لأحكام الم�شروعية 

الإ�شتثنائية التي تُعد اأكثر �شعة ومرونة من اأحكام الم�شروعية العادية .
وقد حر�ص الفقه ، والق�شاء على و�شع مجموعة من ال�شروط ، والتي لبد من تحققها حتي يمكن القول باأن 
الإدارة حيال ظرف ا�شتثنائي ؛ كي تتحلل من قيود الم�شروعية العادية ؛ ومن ثم تتمتع ب�شلطات وا�شعة تمكنها 

من مواجهة هذا الظرف ال�شتثنائي . وتنح�شر هذه ال�شروط على النحو الآتي 2:
قيام . 1 اأو   ، كوارث  حدوث  اأو  خارجي   هجوم  اأو   ، عدوان  اأو   ، غزو  قيام   : مثل  ؛  محدق  خطر  ن�شوء 

�شابه  ما  اأو   ، ال�شتقرار  وتزعزع   ، الأمن  تهدد  داخلية  قلاقل  اأو  اإ�شطرابات  اأو   ، اإنقلاب  اأو   ، ثورة 
ذلك من الظروف التي ل يمكن ح�شرها م�شبقاً ؛ مما يُخ�شي معه على حياة المواطنين ، واإ�شتتباب 
الأمن والنظام . وبحيث يتعذر على الإدارة القيام بمهامها ، وواجباتها الرئي�شية ؛ الأمر الذي يتطلب 
�شرعة تدخلها لدفع هذا الخطر ، اأو تلافي اآثاره ، اأو محا�شرة نتائجه ، اأو تطويق اإنت�شاره . ولي�ص من 
ال�شروري اأن يكون هذا الظرف ال�شتثنائي عاماً ي�شمل اإقليم الدولة كله  اأووقتياً كذلك ، بل يكفي اأن 

يكون تطبيق قواعد الم�شروعية العادية من �شاأنه اأن يهدد الأمن والنظام العام باأخطار جدية .
اأن يتعذر على الإدارة من خلال و�شائلها العادية مواجهة هذه الظروف غير العادية ؛ بحيث ت�شطر اإلي . 2

اأنها الو�شائل الوحيدة التي يمكن من خلالها التغلب على هذه  باإعتبار  الإلتجاء للو�شائل ال�شتثنائية 
الظروف . فاإذا تك�شف للق�شاء الإداري اأنه كان في اإمكان الإدارة مواجهة هذه الظروف ال�شتثنائية 
من خلال التدابير التي تكفلها قواعد الم�شروعية العادية ؛ فلا يكون هناك مبرر لتجاوز هذه التدابير ، 

وعُدت اأعمال الإدارة وت�شرفاتها غير م�شروعة ت�شتوجب الإلغاء والتعوي�ص اإن كان له ما يبرره .
يجب اأن تقدر ال�شرورة بقدرها ؛ اأي �شرورة اأن تتنا�شب الإجراءات التي تتخذها الإدارة مع الظروف . 3

التي تواجهها بحيث تتعادل هذه الإجراءات في �شدتها مع تلك الظروف في خطورتها .

تطبيقات مبدأ سيادة القانون والإستثناء الوارد عليه في الدستور البحريني

  ن�شت المادة 36 فقرة )ب( من الد�شتور البحريني على اأنه " ل تعلن حالة ال�شلامة الوطنية ، اأو الأحكام العرفية اإل بمر�شوم ، . 1
ويجب في جميع الأحوال اأن يكون اإعلانها لمدة ل تتجاوز ثلاثة اأ�شهر، ول يجوز مدها اإل بموافقة المجل�ص الوطني باأغلبية الأع�شاء 
الحا�شرين." راجع ن�ص المادة رقم )16( من د�شتور الجمهورية الخام�شة الفرن�شية ال�شادر عام 1958م ، والمادة رقم )148( 
من الد�شتور الم�شري ل�شنة 1971م ، والمادة رقم )36( فقرة )ب( من د�شتور مملكة البحرين لعام 1973 م وتعديلاته )2002، 

 .)2012
  د/ محمد كامل عبيد ، مبداأ الم�شروعية ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، �شنة 2003م ، �ص 218 ، وما بعدها ؛ وكذلك راجع د/ . 2

�شلاح الدين فوزي ، النظم ال�شيا�شية وتطبيقاتها المعا�شرة ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، �شنة 2000م ، �ص42 ، وما بعدها . 
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اأن ل يكون للاإدارة هدف في مواجهة الظرف ال�شتثنائي �شوى تحقيق الم�شلحة العامة دون �شواها.. 4
يجب األ تتجاوز الإجراءات ، اأو التدابير ال�شتثنائية التي تتخذها الإدارة مدة قيام الظرف ال�شتثنائي.. 5

ومن التطبيقات الت�شريعية للظروف ال�شتثنائية هي القوانين ال�شادرة لتنظيم �شلطات الإدارة اأثناء تلك 
الظروف ، اأو ما ي�شمي بقانون الطوارئ في م�شر  وقانون حالة الطوارئ ، وقانون حالة الإ�شتعجال في فرن�شا، 
اأو قانون الأحكام العرفية في مملكة البحرين 1  . ولقد �شدر المر�شوم بقانون رقم 27 ل�شنة 1981 في مملكة 
البحرين مت�شمناً القواعد التي تحكم اإعلان و�شريان الأحكام العرفية في البلاد ليوؤكد على ما جاء في ن�ص 
المادة )36( فقرة )ب( من الد�شتور ، وعلى ما ن�شت عليه المذكرة التف�شيرية للد�شتور البحريني فيما يتعلق 
بمبررات �شياغة هذه المادة حيث ن�شت على اأن » لما كانت القاعدة ال�شرعية اأن ال�شرورات تبيح المحظورات  
وكانت �شلامة الدولة فوق القانون ؛ ونظراً لما يمكن اأن تتعر�ص له المملكة من ظروف طارئة تهدد �شلامة 
اأو  اأو حدوث في�شان  اأم داخلية كاإ�شطراب الأمن العام ،  البلاد �شواءً كانت الظروف خارجية كالحرب ؛ 
وباء ، اأو ما �شابه ذلك كان من ال�شروري منح �شلطات الدولة الو�شائل ال�شتثنائية التي تكفل حماية الدولة  

و�شلامتها في تلك الظروف «. 

وقد حددت المادة الأولي من المر�شوم بقانون رقم 27 ل�شنة 1981 اأ�شباب اإعلان الأحكام العرفية في البلاد 
حيث ن�شت على اأنه » يجوز اإعلان الأحكام العرفية كلما تعر�ص الأمن ، اأو النظام العام في الدولة ، اأو في 
منطقة منها للخطر اأو ب�شبب وقوع حرب ، اأوعدوان م�شلح عليها ، اأو قيام حالة تهدد بوقوعها ، اأو ب�شبب 
وقوع ا�شطرابات في الداخل ، اأو في خارج الدولة ؛ ويكون من المحتمل اأن تمتد اإلى داخل الدولة ، اأو اأن توؤثر 
في اأو�شاعها الأمنية ، اأو القت�شادية ، اأو ب�شبب وقوع كوارث عامة ، اأو انت�شار وباء. كما يجوز اإعلان الأحكام 
العرفية لتاأمين �شلامة قوات قوة دفاع البحرين و�شمان تموينها ، وحماية طرق موا�شلاتها ، وغير ذلك مما 

يتعلق بتحركاتها واأعمالها الع�شكرية خارج دولة البحرين«.
كما حددت المادة الثانية من المر�شوم بقانون المذكور �شروط اإعلان الأحكام العرفية في مملكة البحرين حيث 
ن�شت على اأن » يكون اإعلان الأحكام العرفية بقانون ، ويجوز في حالة ال�شرورة الق�شوى اأن يكون اإعلانها 
بمر�شوم م�شبب  ويجب في الحالتين مراعاة اأحكام الفقرة ب من المادة 36 من الد�شتور 2 ، ويجب اأن يت�شمن 

القانون اأو المر�شوم ما ياأتي :
الحالة التي دعت اإلى اإعلان الأحكام العرفية.. 1
تحديد المنطقة التي ت�شملها الأحكام العرفية.. 2
التاريخ الذي يبداأ فيه �شريان الأحكام العرفية.. 3

البحوث

  نظمت حالة الطوارئ في فرن�شا بالقانون ال�شادر في 9 اأغ�شط�ص �شنة 1749 المعدل بالقانون ال�شادر في 3 اإبريل �شنة 1978 ، . 1
و27 ابريل �شنة 1916 ، والمادة رقم 36 من د�شتور الجمهورية الخام�شة ال�شادر �شنة 1958م ، وفي م�شر نظم القانون رقم 162 

ل�شنة 1958 المعدل بالقانون رقم 37 ل�شنة 1972 م حالة الطوارئ .
 ن�ص د�شتور مملكة البحرين لعام 1973م وتعديلاته في المادة 36 فقرة ب على اأن : " يكون اإعلان حالة ال�شلامة الوطنية ، اأو . 2

الأحكام العرفية لمدة ل تتجاوز ثلاثة اأ�شهر ، ول يجوز مدها اإل بموافقة اأغلبية اأع�شاء المجل�ص الوطني ."
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ا�شم من �شيتولى ال�شلطات الإ�شتثنائية التي ت�شمنها هذا القانون ، ويجوز اأن يكون ع�شكرياً  اأو مدنياً. . 4
ويكون رفع الأحكام العرفية بقانون.«

كما اأكدت المذكرة التف�شيرية للد�شتور باأنه ليوجد ما يمنع من اأخذ راأي مجل�ص النواب ، اأو مجل�ص ال�شوري، 
اإذا �شمحت الظروف  العرفية مقدماً  اأو الأحكام   ، ال�شلامة الوطنية  اإعلان حالة  اأمر  اأو المجل�شين معاً في 

بذلك.
كما اأو�شحت المادة الثالثة من المر�شوم بقانون الآثار المترتبة على اإعلان الأحكام العرفية حيث ن�شت على 
اأنه » يجوز لل�شلطة القائمة على اإجراء الأحكام العرفية اتخاذ كل اأو بع�ص التدابير الآتية باأوامر ت�شدر منها 

كتابية ، اأو �شفوية تعزز كتابياً خلال ثمانية اأيام من تاريخ اإ�شدارها :
و�شع قيود على حرية الأ�شخا�ص في الجتماع ، والنتقال ، والإقامة والمرور في اأماكن ، اأو اأوقات معينة، . 1

ومنع اأي اجتماع عام وف�شه بالقوة ، ووقف ن�شاط اأي نادٍ  اأو جمعية ، اأو جماعة ، اأو و�شع قيود عليه.
القب�ص على الم�شتبه فيهم ، اأو الخطرين على الأمن والنظام العام واعتقالهم.. 2
الترخي�ص بتفتي�ص الأ�شخا�ص ، والأماكن ، والم�شاكن في اأية �شاعة من �شاعات النهار اأو الليل.. 3
الأمر بفر�ص الرقابة على ال�شحف ، والمطبوعات ، والن�شرات ، والمحررات  والر�شوم ، وكافة و�شائل . 4

التعبير والإعلان قبل ن�شرها ، و�شبطها ، وم�شادرتها  وتعطيلها ، واإغلاق اأماكن طبعها.
الأمر بفر�ص الرقابة على الر�شائل ، والمرا�شلات البرقية والهاتفية.. 5
واإغلاق تلك . 6 المواعيد  اأنواع منها وتعديل تلك  اأو بع�ص   ، العامة  واإغلاق المحال   ، تحديد مواعيد فتح 

المحال كلها ، اأو بع�شها.
�شحب تراخي�ص ا�شتيراد المفرقعات ، والأ�شلحة والذخائر وتراخي�ص حملها ، اأو اإحرازها ، اأو حيازتها . 7

ومنع ا�شتيرادها ، اأو الأمر بت�شليمها و�شبطها اأينما وجدت.
اإبعاد غير البحرينيين كلهم اأو بع�شهم من البلاد ، اأو حجزهم في مكان اأمين اإذا خ�شي من وجودهم . 8

على الأمن والنظام العام.
اإخلاء بع�ص المناطق  اأو عزلها.. 9

الإ�شتيلاء الموؤقت على و�شائل النقل ، اأو على اأية من�شاأة ، اأو موؤ�ش�شة ، اأو �شركة  اأو على اأي محل ، اأو . 10
عقار ، اأو منقول بمراعاة حفظ حق مالكيها في تعوي�ص عادل.

تكليف اأي �شخ�ص بالقيام باأي عمل من الأعمال التي تقت�شيها الظروف مع حفظ حقه في اأجر عادل.. 11
�شحب الجن�شية البحرينية من كل اأو بع�ص من تجن�شوا بها ، واإبعادهم من البلاد  اأو حجزهم في مكان . 12

اأمين اإذا كان في وجودهم خطورة على الأمن والنظام العام.

ولمجل�ص الوزراء الت�شييق من دائرة ال�شلاحيات المتقدمة لل�شلطة القائمة على اإعلان الأحكام العرفية ، كما 
يجوز اأن ياأذن لها باتخاذ اأي تدبير اآخر تقت�شيه ظروف الأمن والنظام العام في كل اأو بع�ص الجهات التي 

تنفذ فيها الأحكام العرفية.«

تطبيقات مبدأ سيادة القانون والإستثناء الوارد عليه في الدستور البحريني
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كما حددت المادة الرابعة من هذا المر�شوم بقانون 1  الجهة القائمة على اإجراء الأحكام العرفية حيث ن�شت 
قوات  بوا�شطة  العرفية  الأحكام  اإجراء  على  القائمة  ال�شلطة  من  ال�شادرة  الأوامر  تنفيذ  يكون   « اأن  على 
الأمن العام، اأو قوات قوة دفاع البحرين...« ، ون�شت المادة الخام�شة ، وال�شاد�شة منه على جواز القب�ص 
على المخالفين للاأوامر ، وعلى مرتكبي الجرائم المحددة في تلك الأوامر ، مع وجوب عر�ص المقبو�ص عليهم 
اأيام من القب�ص عليه ، على األ يجوز اأن  على قا�ص من ق�شاة محكمة اأمن الدولة ال�شغرى خلال ع�شرة 
تزيد العقوبات عن ال�شجن الموؤقت اأو الحب�ص لمدة ع�شر �شنوات ، اأو الغرامة التي ل تجاوز خم�شة الآف دينار  

وحددت المادة ال�شابعة اإخت�شا�شات ، وت�شكيل محاكم اأمن الدولة » ال�شغرى ، والكبرى «  
والإ�شكالية التى تت�شح هنا هي اأن المر�شوم بقانون ال�شابق ذكره لم ينظم الحالتين الواردتين في ن�ص المادة 
36 فقرة ) ب( من الد�شتور وهما: » حالة ال�شلامة الوطنية ، والأحكام العرفية » حيث جاء خا�شاً بتنظيم 
حالة الأحكام العرفية فقط ؛ بالرغم من اأن المذكرة التف�شيرية لد�شتور مملكة البحرين فرقت بين الو�شائل 
التي تلجاأ اإليها الدولة في كل من الحالتين حيث ن�شت المذكرة التف�شيرية 2 على اأنه » ...ولما كانت الظروف 
 ، الأفراد  بحقوق  الم�شا�ص  عدم  من  رغبة  فاإنه  خطورتها   درجة  وتختلف   ، القوة  اإلي  ال�شعف  من  تتدرج 
وحرياتهم اإل بالقدر اللازم لمواجهتها فرق الد�شتور في المادة 36 بين الحالتين ... بحيث تختلف الو�شائل 
التي تلجاأ اإليها الدولة في كل من الحالتين عن الأخري ... ويكون اإعلان حالة ال�شلامة الوطنية لل�شيطرة 
على الأو�شاع في البلاد عندما  تتعر�ص لطارئ يهدد ال�شلامة العامة في جميع اأنحاء المملكة اأو في منطقة 

منها ...« 
كما ا�شتطردت المذكرة التف�شيرية في اإي�شاح التفرقة بين اإعلان الأحكام العرفية ، وحالة ال�شلامة الوطنية 
في  اإل  العرفية  الأحكام  تعلن  ول   ...  « قالت  باأن  المواجهة  اأ�شاليب  وبالتالي   ، الظروف  تدرج  حيث  من 
الحالت التي تهدد اأمن  و�شلامة المملكة ، ول يكفي لل�شيطرة عليها ا�شتخدام ما ورد في القوانين العادية 
من اإجراءات، اأو تلك التي يفر�شها اإعلان حالة ال�شلامة الوطنية ؛ واإنما يتطلب ب�شاأنها اتخاذ الإجراءات 
على  ال�شيطرة  لإعادة  اللازمة  الإجراءات  تكون  اأن  التفرقة  تلك  على  ويترتب   ،  ... ال�شتثنائية  والتدابير 
الو�شع القائم عند اإعلان حالة ال�شلامة الوطنية ، اأقل حدة وم�شا�شاً بحقوق الفراد  وحرياتهم من تلك 

التي يتم اللجوء اإليها في حالة اإعلان الأحكام العرفية « . 
التي يجب  اأهمية قيام الم�شرع البحريني بتحديد الإجراءات  التفرقة بين الحالتين فاإننا نرى  ونظراً لهذه 
اإتباعها لتنظيم عملية اإعلان حالة ال�شلامة الوطنية  بناءً على تفرقة الد�شتور ، ومذكرته التف�شيرية ، بين 

الحالتين.

البحوث

  المر�شوم بقانون رقم 27 ل�شنة 1981 م ،  مملكة البحرين .. 1
 د�شتور مملكة البحرين ومذكرته التف�شيرية ، دائرة ال�شئون القانونية ، الإ�شدار الأول ، �شنة 2002 ، مملكة البحرين ، �ص 32، . 2

وما بعدها .
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)د/7/1(، ل�شنة 4 ق�شائية د�شتورية  ، جل�شة 30 مار�ص  2009 ، مملكة البحرين ، �ص 124.

• 	 (  ، )د/4/3(  رقم  الق�شيتان   ،  6/17 رقم  المبداأ   ، الد�شتورية  المحكمة  واأحكام  مبادئ  مجموعة 
د/4/4(، ل�شنة 2 ق�شائية ، جل�شة 26 يونيو 2006 ، مملكة البحرين ، �ص 219.

• مجموعة مبادئ واأحكام المحكمة الد�شتورية ، الكتاب الثاني ، المبداأ رقم 11/20 ، رقم )د/7/4( ، 	
ل�شنة 5 ق�شائية د�شتورية ، جل�شة 21 دي�شمبر 2009 ، مملكة البحرين ، �ص 174.

• مجموعة مبادئ واأحكام المحكمة الد�شتورية ، الكتاب الأول ، مملكة البحرين  �شنة 2007.	

	• Barthelemy et deuz traite élémentaire de droit constitutionnel )1993(، .
	• Cerf – Hollender،  E . D . Harets Krus lin et Havir، 24 Avril ، 1990 ، 185 note . Le 

nouveau code pénal et le principe de la légalité، Archives politique criminelle، 16، 
1994

البحوث
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وقد اأعرب Sir/ Humphrey Waldock عن قلقه اإزاء و�شع ن�شو�ص خا�شة بكيفية تف�شير المعاهدات 
الدولية واأقر باأن المو�شوع وا�شع و�شعب ول ت�شتطيع اللجنة اأن تتعمق فيه، وفى النهاية خل�شت اللجنة اإلى 

دكتورة / سلوى يوسف الإكيابي
اأ�شتاذ م�شاعد القانون الدولي – جامعة البحرين

مدر�ص القانون الدولي – جامعة الزقازيق

من أكثر الأقوال المقتبسة من فقه تفسير المعاهدات الدولية مقولة اللورد 
أكثر  واضعيها  ذعر  يثير  المعاهدة  فى  جزء  هناك  »ليس   :McNairماكنير
المقولة  الواقع صحة هذه  أثبت  وقد   ،  1 بالتفسير«  المتعلق  الجزء  ذلك  من 
فتفسير المعاهدات بوجه عام من أكثر الأمور التى تثير القلق للكثيرين وليس 
واضعيها فحسب، حيث لخص برتراند راسل Bertrand Russel هذه المخاوف 
فى ثلاث مشكلات رئيسية وهى: مشكلة المعنى العادى المتبادر للذهن من 
ألفاظ المعاهدة، والثانية: مشكلة العلاقة بين الافكار التى تتبادر للذهن وبين 
الكلمات والجمل الأخرى فى المعاهدة، والثالثة: العلاقة بين عبارات المعاهدة 
 Merkouris وبعضها البعض، ولذلك فإن تفسير المعاهدات الدولية كما يذهب
–وبحق- فن وليس علماً محضاً ويتطلب موهبة ومهارة خاصة لدى من يقوم 

بالتفسير. 2

الممارسة اللاحقة
كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

»دراسة تحليلية تأصيلية وفقاً لقواعد القانون الدولي العام«

مقدمة

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1   “There is no part of the law of treaties which the text-writer approaches with more trepidation than the 
question of interpretation”        
Sir/ Arnold McNair، The Law of treaties، Oxford: Clarendon press، 1961، at 364.

. 2   P. Merkouris، “Interpretation is a Science، is an Art، is a Science”، In: Treaty Interpretation and the 
Vienna Convention on the Law of Treaties – 30 Years on، M. Fitzmaurice، O. Elias and P. Merkouris 
)eds.(، Brill/Martinus Nijhoff، May 2010، p.13      
 كذلك يرى اأ . د / اأحمد اأبو الوفا : اأن تف�شير المعاهدات الدولية » فن« ولي�ص مجرد علم مح�ص ، اإذ يعتمد ا�شتعمال اأي و�شيلة
 من و�شائل التف�شير على مراعاة كافة الظروف الملاب�شة للحالة وتقدير مدى اإمكانية تطبيقها على المعاهدة اأو على ن�ص خا�ص
            .فيها
. اأ . د / اأحمد اأبو الوفا ، الو�شيط في القانون الدولي العام ، المرجع ال�شابق ، �ص 127 ، 128
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و�شع و�شائل للتف�شير توؤكد الطبيعة الفنية للتف�شير وتعتمد على المنطق ب�شكل كبير. 1
وتُوجَ عمل Sir/ Waldock بخروج اإتفاقية فيينا لقانون المعاهدات اإلى النور مت�شمنة طائفة من الو�شائل 
لتف�شير المعاهدات تحت عنوان القواعد العامة فى التف�شير، ومنها اأن تف�شر المعاهدة بح�شن نية وفقاً للمعنى 
العادى الذى يعطى لألفاظها �شمن ال�شياق الخا�ص بمو�شوعها والغر�ص منها، واأ�شافت باأن �شياق المعاهدة 
ي�شمل »اأى ممار�شة لحقة لأطرافها«، و�شكتت التفاقية عند ذلك الحد فلم تبين ماهية الممار�شة اللاحقة اأو 
�شكلها اأو اأى اأحكام اأخرى متعلقة بها، ولذلك عادت لجنة القانون الدولى لت�شع مو�شوع الممار�شة اللاحقة 
 Georg Nolte البروف�شير  وعينت   ،2012 عام  اأولوياتها  راأ�ص  على  الدولية  المعاهدات  لتف�شير  كو�شيلة 

مقرراً خا�شاً لفريق العمل، ومن المتوقع اأن تنتهى اللجنة من عملها عام 2016. 2

التعريف بالموضوع وأهميته:
تتناول الدرا�شة مو�شوع الممار�شة اللاحقة للدول والمنظمات الدولية كو�شيلة من و�شائل تف�شير المعاهدات 
التى اأوردتها المادة 32 من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات، فتحاول الدرا�شة و�شع ت�شور عام عن ماهية 

تلك الممار�شة وحدودها وقيمتها هذا من ناحية، واأثرها على تف�شير اأو تعديل المعاهدات من ناحية اأخرى.
ولمو�شوع الممار�شة اللاحقة اأهمية خا�شة على ال�شعيد العربى، حيث ل توجد حتى الآن درا�شة متعمقة فى 
هذا المو�شوع باللغة العربية، كما اأن الكتابات الأجنبية المتعمقة فى هذا المو�شوع تكاد تكون نادرة قبل عام 
2009، وتحديداً ظهرت بع�ص الكتابات القليلة فى هذا المو�شوع بعد اهتمام لجنة القانون الدولى بمو�شوعى 

»المعاهدات عبر الزمن« عام 2009، و«الممار�شة اللاحقة« عام 2012.
اإل اأن ندرة الكتابات الفقهية فى هذا المو�شوع لم توؤثر على اجتهاد الق�شاء الدولى، بل اإنها فتحت الفر�شة 
لنا  الق�شاء ذات ال�شلة تتجلى  اأحكام  تتبع  لتقييم الممار�شة اللاحقة وتحديد مدلولها، ومن خلال  اأمامه 
الآثار الخطيرة التى ترتبها الممار�شة اللاحقة على المعاهدات و�شكل اللتزامات بين الدول والتى قد ت�شل 

اإلى حد تعديل المعاهدة ذاتها.
الغام�ص  الن�ص  وتو�شيح  التفاقية  ومدلول  معنى  فى تحديد  كبيرة  اأهمية  اللاحقة  للممار�شة  فاإن  كذلك 
فيها عندما يت�شاوى اأكثر من مدلول فى تو�شيح معنى لفظ معين، ومن ثم فعلى الدول اأن تكون على قدر من 

الحذر عند اتيانها اأى ممار�شة لحقة، وعلى بينه من ما يعتبر ممار�شة لحقة ومما ليعد كذلك.

نطاق البحث:
ل  اإنه  وحيث  الدولية،  المعاهدات  لتف�شير  و�شيلة  باعتبارها  اللاحقة  الممار�شة  مو�شوع  على  الدرا�شة  تركز 
يوجد تحديد لمعنى تلك الممار�شة فى اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات فتحاول الدرا�شة الرجوع لأحكام الفقه 
والق�شاء للاجابة على عدة ت�شاوؤلت خا�شة بمفهوم الممار�شة اللاحقة وحدودها وا�شكالها، ومرتبتها من بين 

البحوث

. 1   P. Merkouris، “Interpretation is a Science، is an Art، is a Science”، supra note 2، p.8 

. 2  S. D. Murphy، The Relevance of Subsequent Agreement and Subsequent Practice for the Interpretation 
of Treaties، in Georg Nolte )ed.(،  Treaties and subsequent practice، Oxford University Press، 2013، p.1 
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و�شائل التف�شير الأخرى وما يخرج عن و�شف الممار�شة اللاحقة.
اأما فيما يخ�ص اأثرها فى التف�شير، فقد كانت فتوى Max Huber فى ق�شية Island of Palmas التى 
»التف�شير  درا�شة  فى  �شبباً   1 لها«  المعا�شر  القانون  فى �شوء  توؤول  اأن  يجب  الق�شائية  »الواقعة  باأن  قررت 
اأى تف�شير المعاهدة فى �شوء الظروف القائمة وقت تطبيقها،   Evolutive Interpretation التطورى« 
 Contemporaneous الظرفى«  »التف�شير  بـ  المعروف  اأو  الماألوف  التف�شير  لطريق  بالإ�شافة  وذلك 

Interpretation والذى يق�شد به تف�شير المعاهدة فى �شوء الظروف القائمة وقت اإبرامها. 2
ولذلك �شتتناول الدرا�شة اأثر الممار�شة اللاحقة فى التف�شير وفقاً ل�شكلى التف�شير، الظرفى والتطورى.

المعاهدة  تف�شير  لحد  الأثر  هذا  يمتد  فهل  الدولية،  المعاهدة  تف�شير  فى  اأثرٌ  اللاحقة  للممار�شة  كان  واإذا 
بالمخالفة للمعنى العادى لألفاظها، اأو على نحو ما ل تمليه اأحكامها؟ وهنا تتناول الدرا�شة هذه الم�شاألة ب�شىء 
اأحكام المعاهدة  اأثر معدل على  اإذا كان للمعاهدة  اآراء الفقه والق�شاء لتحديد ما  التف�شيل فى �شوء  من 

الدولية.

منهج البحث:
 تعتمد الدرا�شة على المنهج التحليلى فى تناول ن�شو�ص اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات والأحكام الق�شائية 
ذات ال�شلة للو�شول لتعريف الممار�شة اللاحقة وقيمتها واأثرها فى التف�شير، كذلك ت�شتخدم الدرا�شة المنهج 
اأ�شلها فى النظرية العامة للقانون الدولى،  اإلى  النتائج التى يتو�شل لها الق�شاء الدولى  التاأ�شيلى فى رد 

وتعتمد الدرا�شة ب�شكل كبير على تناول اأحكام الق�شاء الدولى المختلفة.

تقسيم:
تق�شم الدرا�شة اإلى ثلاثة ف�شول يتناول الأول الملامح العامة للممار�شة اللاحقة، من خلال التعر�ص لمفهومها 
فى  اللاحقة  الممار�شة  اأثر  الثانى  ويناق�ص  بها،  المتعلقة  الأولية  الم�شائل  وكافة  وقيمتها  وطبيعتها  واأ�شكالها 
تف�شير المعاهدات الدولية من خلال الرجوع ل�شكل التف�شير الظرفى والتف�شير التطورى، ويتعر�ص الف�شل 
الثالث لأثر الممار�شة اللاحقة على تعديل المعاهدات الدولية وتركز ب�شكل خا�ص على تعديل ن�شو�ص ميثاق 

الأمم المتحدة، وتنتهى الدرا�شة بخاتمة يو�شح فيها النتائج والتو�شيات، وذلك على النحو التالى:
الفصل الأول: الملامح العامة للممار�شة اللاحقة.

الفصل الثانى: الأثر المف�شر للممار�شة اللاحقة على المعاهدات الدولية.
الفصل الثالث: الأثر المعدل للممار�شة اللاحقة على المعاهدات الدولية.

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1   “A judicial fact must be appreciated in the light of the law contemporary with it” Island of Palmas case 
)Netherlands v. USA( )1928(، Reports of International Arbitral Awards )R.I.A.A(، vol. II، p. 845.

. 2  اأو التف�شير evolutive interpretation يطلق على التف�شير وفقاً للظروف القائمة وقت تطبيق المعاهدة التف�شير التطورى   
       .Dynamic interpretation الديناميكى
 M. Fitzmaurice، “Dynamic )Evolutive( Interpretation of Treaties”، )2008( Hague Yearbook of 
International Law، vol. 21، pp. 101
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 الفصل الأول
الملامح العامة للممارسة اللاحقة

تمهيد:
واجتهد  الدولية،  المعاهدات  لتف�شير  كو�شيلة  اللاحقة  بالممار�شة  المعاهدات  لقانون  فيينا  اتفاقية  اعترفت 
الق�شاء والفقه الدولى فى تحديد المق�شود بتلك الممار�شة وحدودها ونطاقها، وما يخرج عن اإطار و�شفها.

 ولذلك يحاول هذا الف�شل ر�شم الملامح العامة للممار�شة اللاحقة، من خلال التعر�ص لعنا�شرها ونطاقها 
بال�شتناد اإلى اأحكام الق�شاء وراأى الفقه، والوقوف على قيمتها القانونية من خلال تحديد اأ�شا�شها القانونى 

وبيان مرتبتها فى التف�شير من بين مختلف و�شائل التف�شير التى اأوردتها اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات.
تقسيم:

بناءً على ما �شبق، �شتق�شم الدرا�شة فى هذا الف�شل اإلى ثلاثة مباحث على النحو التالى:
المبحث الأول: مفهوم الممار�شة اللاحقة.
المبحث الثانى: �شكل الممار�شة اللاحقة.

المبحث الثالث: القيمة القانونية للممار�شة اللاحقة.
 

المبحث الأول
مفهوم الممارسة اللاحقة

تن�ص المادة 3/31 من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات – تحت عنوان القاعدة العامة في التف�شير – على 
اأن: »  يوؤخذ في العتبار، اإلى جانب �شياق المعاهدة، ما يلي: .... )ب( اأي ممار�شة لحقة في تطبيق المعاهدة 
تثبت اتفاق الأطراف ب�شاأن تف�شير المعاهدة ....«، ولم يوفر هذا الن�ص اأى تف�شيلات حول المق�شود بتلك 
الممار�شة �شوى اأنها »تثبت اإتفاق الأطراف ب�شاأن تف�شير المعاهدة«، ولذلك �شيحاول هذا المبحث اإ�شتعرا�ص 

راأى الفقه والق�شاء فى تحديد مفهوم الممار�شة اللاحقة ونطاقها على نحو ما �شيلى.

المطلب الأول
تعريف الممارسة اللاحقة وعناصرها

 يتكون م�شطلح »الممار�شة اللاحقة« من كلمتين : »الممار�شة« و »اللاحقة«، وبالن�شبة للفظ »اللاحقة« فقد 
ف�شر تعليق لجنة القانون الدولى »الممار�شة اللاحقة«  على النحو المق�شود في المادة 31 من اتفاقية فيينا 
لقانون المعاهدات باأنها تلك التي يمار�شها الأطراف  “بعد اإبرام المعاهدة”، وقد يفهم من ذلك اأن المق�شود 
هو بعد دخول المعاهدة حيز النفاذ1، اإل اأن لجنة القانون الدولى وجدت ان المق�شود بـ »بعد اإبرام المعاهدة« 

البحوث

   القاعدة العامة هى اأن المعاهدة ت�شبح نافذة وفقاً للطريق الذى حددته ن�شو�شها، اإل اأنه فى حالة عدم وجود مثل هذا الن�ص . 1
فاإن المعاهدة ت�شرى اإبتداء من الوقت الذى توافق فيه كل اأطرافها على الإرتباط بها.    

اأنظر: اأد/ اأحمد اأبو الوفا، الو�شيط فى القانون الدولى العام، المرجع ال�شابق، �ص 150-149 .
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 ، النفاذ  حيز  المعاهدة  دخول  بعد  بال�شرورة  ولي�ص  نهائياً،  ن�شاً  بو�شفه  المعاهدة  ن�ص  يثبت  اأن  بعد  هو 
تُعتبر »مبرمة«  اأن  بالفعل  المعاهدة يمكن  اأن  تبينان  التفاقية  و 25 من  المادتين 18  ان  والدليل على ذلك 

لأغرا�ص معينة – كغر�ص التف�شير مثلًا- قبل بدء نفاذها بالفعل.1 
تف�شيلات  اأى  المعاهدات  لقانون  فيينا  اتفاقية  من   3/31 المادة  توفر  فلم  »الممار�شة«  لمفهوم  بالن�شبة  اأما 
المعاهدات،  لتف�شير  الأطراف كو�شيلة  ياأتيها  اأى ممار�شة  التعويل على  اأنه ل يمكن  اإل  بها،  المق�شود  حول 
التي تجعلها  المعايير  اأدني من  بحد  اأو  للاأطراف بموا�شفات معينة  اللاحقة  الممار�شة  تتميز  اأن  ينبغي  بل 
ترقي لو�شف »ممار�شة لحقة » كو�شيلة لتف�شير المعاهدات، ولم تو�شح الم�شودة ماهية تلك المعايير الدنيا 
للممار�شة اللاحقة اأو تحدد ما هي الأعمال التي ل يمكن اعتبارها بمثابة ممار�شة لحقة، ولذلك فلا مفر 

من اإ�شتعرا�ص راأى الق�شاء والفقه فى تحديد مفهوم الممار�شة اللاحقة.
لم تقدم معظم الهيئات الق�شائية تعريفًا محدداً لمفهوم الممار�شة اللاحقة، اإل اأنه بتتبع الأحكام ذات ال�شلة 
اأن هناك موا�شفات معينة للممار�شة اللاحقة يمكن من خلالها  فى ق�شائها واجتهاد الفقه الدولي يتبين 
تلّم�ص تعريف محدد لتلك الممار�شة، وعليه �شاأعر�ص لتلك الموا�شفات فى ثلاثة عنا�شر على النحو التالى: 

»العن�شر المو�شوعى، العن�شر ال�شخ�شي، والعن�شر الغائى « . 

1- العنصر الموضوعى )الثبات والتكرار(:
يعّرف  Villiger الممار�شة اللاحقة باأنها ممار�شة ثابتة ولي�شت ع�شوائية، ولبد اأن تحدث بقدر معين من 
 Japan – Alcoholic التكرار 2، ويوؤكد ذلك حكم هيئة ال�شتئناف التابعة لمنظمة التجارة العالمية في ق�شية
اأو  الأفعال  ومت�شق من  ت�شل�شل متجان�ص وموحد   « اللاحقة هى:  الممار�شة  اأن  اأو�شح  Beverages II حيث 

الأحكام يكفي لإن�شاء نمط وا�شح يوحي بوجود توافق بين اأطراف المعاهدة ب�شاأن تف�شيرها« .3
وهذا ي�شير اإلي اأن الممار�شة اللاحقة تتطلب اأكثر من » عمل اأو بيان «، وهو ما يعرف بالتواتر، وبالتالي فهى 

تتطلب �شكلًا من الممار�شة الجماعية الوا�شعة النطاق والثابتة والمحددة.
غير اأن محكمة العدل الدولية لم تطبق تلك ال�شروط ب�شكل حا�شم، بل اأ�شفت نوعاً من المرونة في تطبيقها 
المتحدة  والوليات  اإيران  بين  المطالبات  محكمة  ومنها  النهج  ذات  علي  الأخرى  الدولية  المحاكم  و�شارت 

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1  Yearbook of the International Law Commission )1951(، vol. II، pp. 70،  Yearbook of the International 
Law Commission )1956(، vol. II، p. 112; S. Rosenne، “Treaties، Conclusion and Entry into Force”، in 
Rudolf Bernhardt )ed.(، Encyclopedia of Public International Law، vol. 4 )North Holland Publishing، 
2000(، p. 933; M. E. Villiger، Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties، 
Martinus Nijhoff Publishers، 2009، p. 1295-1298، paras. 9-13. 

. 2  “it must be consistent rather than haphazard “ and “ should have occurred with a certaion frequency “ 
see : M. E. Villiger، Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties، supra note 
8، at 431. 

. 3   WTO، Appellate Body Report، Japan – Alcoholic Beverages II ، WT / DS 8 / AB / R ، Wt / DsIP /  AB / R 
، WT/DSLL/AB/R ، 4 October 1996 ، sect. E ، PP.12-13  



228

الأمريكية، والمحكمة الأوروبية لحقوق الإن�شان .1
ولذلك فكلما كانت الممار�شة اللاحقة اأكثر ثباتاً وا�شتقراراً وتكراراً كلما زادت قيمتها فى التف�شير، كما اأكد 
جهاز ت�شوية منازعات الإ�شتثمار على اأن قيمة الممار�شة اللاحقة تعتمد على مدى اإت�شاقها ووحدتها والإتفاق 

عليها بين الأطراف . 2
قيمة  باأن  المعاهدات  لقانون  فيينا  اتفاقية  م�شودة  علي  تعليقه  في   Sir/ Humphrey Waldock ويو�شح 
اأطرافها لأحكام المعاهدة، وبالتالي فكلما كانت  الممار�شة اللاحقة متباينة لأنها تبين الفهم الم�شترك من 
الممار�شة اللاحقة للاأطراف وا�شحة وم�شتقة كلما زادت قيمة هذا ال�شلوك في تف�شير المعاهدة 3، ويتفق معه 
Sinclair حيث يوؤكد اأن قيمة الممار�شة اللاحقة تتوقف علي مدي توافقها ووحدتها وات�شاقها، ولكنه ل يعتبر 

معيار الت�شاق والوحدة بمثابة عتبة ر�شمية لتطبيق الممار�شة اللاحقة في تف�شير المعاهدة، واإنما هي بالأحرى 
اإ�شارة لقيمة تلك الممار�شة في تف�شير المعاهدات 4، وعلى ذلك يتبين اإتفاق الفقه والق�شاء فى اإ�شفاء نوع من 

المرونة فى تطبيق هذا المعيار.

2- العنصر الشخصي :
يتعلق العن�شر ال�شخ�شى بال�شروط الواجب توافرها فى اأطراف المعاهدة اأنف�شهم، فهل لبد اأن ي�شارك فى 

الممار�شة اللاحقة كافة اأطراف المعاهدة، اأم يكفى قيام بع�شهم فقط بتلك الممار�شة دون البع�ص الآخر؟
اإذ  الم�شاألة  EC-Chicken Cuts هذه  ق�شية  فى  العالمية  التجارة  لمنظمة  التابعة  ال�شتئناف  هيئة  تناولت 
قررت: » اأنه ل تلزم م�شاركة كافة الدول اأو عدد كبير منها فى الممار�شة اللاحقة، ولذلك فم�شاركة بع�ص 
الدول قد ت�شكل ممار�شة لحقة طالما اأن عدد الدول لي�ص قليل جداً، اأو لي�ص �شلوكاً فردياً منعزلً من دولة 

واحدةً.« 5
اأو  الفردية  الممار�شة  باأن   Canadian Cattlemen ق�شية  فى  الإ�شتثمار  منازعات  ت�شوية  غرفة  وق�شت 
المنعزلة – حتى لو اأتاها بع�ص اأطراف المعاهدة �شوياً – ل يمكن الإعتماد عليها لتف�شير المعاهدات، واأ�شافت 

اأن الممار�شة اللاحقة هى تلك التى تعك�ص بو�شوح فهم كافة الأطراف لن�شو�ص المعاهدة. 6
وفي ق�شيتىSouthern Bluefin Tuna Cases ، راأت المحكمة  الدولية لقانون البحار اأن ممار�شة الأطراف 

البحوث

. 1   G. Nolte ، Second Report on Subsequent Agreement and Subsequent Practice in Relation to the 
interpretation of treaties ،GA 26 mar 2014 ، A/CN.4/671 ، ILC 66 th sess ، p.9

. 2   Canadian Cattlemen v. United States of America، Award on Jurisdiction، para 182 )NAFTA ch.11/
UNCITRAL Arb.Trib. Jan.28، 2008( {hereinafter Canadian Cattlemen Case}.

. 3   Yearbook of the International Law Commission، 1966، Vol II، UN publications، No E 67 V 2، p.222، 
para15.

. 4   “ the practice must be common ، concordant ، and consistent “ See، I. Sinclair، the Vienna convention 
on the law of treaties، Manchester University Press، 2nd ed.، 1984، pp. 136 – 137  

. 5  Apellate Body Report، European Communities- Customs Classification of frozen boneless chicken 
cuts، para 259، WT/DS269/AB/R )Sept.27، 2005(.

. 6   Canadian Cattlemen Case، supra note 12 ، at 183
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عملًا باتفاقية المحافظة على �شمك تونة البحار الجنوبية ذي الزعنفة الزرقاء لعام 1993 لها �شلة بتقييم 
ا�شتخدمت  لعام 1982، حيث  البحار  لقانون  المتحدة  الأمم  اتفاقية  بالتزاماتها بموجب  الدول  وفاء  مدى 
المحكمة الممار�شة اللاحقة في اإطار معاهدة مختلفة ل ت�شمل جميع الدول الأطراف في اتفاقية قانون البحار، 
وبذلك اأكدت المحكمة على اأنه يمكن ال�شتناد على الممار�شة اللاحقة المتمثلة فى معاهدة لم ت�شدق عليها 

كافة الدول المعنية. 1
ويتفق ذلك مع التعليقات علي م�شودة اتفاقية فيينا، حيث ت�شير اإلي اأن الممار�شة اللاحقة ل ت�شترط ا�شتراك 
كافة اأطراف المعاهدة في القيام بهذا ال�شلوك، واإنما يعني اأن الأطراف غير الم�شاركة في اإتيان هذا ال�شلوك 
لبد اأن تذعن acquiesce لهذا ال�شلوك، ومعني ذلك اأن كافة اطراف المعاهدة فعلًا لبد اأن تاأخذ دوراً 
في الممار�شة اللاحقة، قد يكون ذلك ب�شكل اإيجابي من خلال الم�شاركة الفعلية اأو ب�شكل �شلبي يقت�شر علي 

الإذعان لل�شلوك اللاحق. 2
 واختلف الق�شاء الدولي في تف�شير مفهوم الإذعان والدرجة المطلوبة في قبول الممار�شة اللاحقة، فمنها من 
يو�شع من مفهوم الإذعان اأو ي�شيقه اإلي اأق�شى حد، واأرى اأن مفهوم الإذعان يرتبط بالعلم بالممار�شة ذاتها، 
الممار�شة  تكون هذه  اأن  ينبغي  تكون كذلك  الممار�شة، وحتي  بهذه  الأخرى علي علم  الدول  تكون  اأن  فلابد 
وا�شحة وثابتة، ومثال ذلك حكم محكمة العدل الدولية في ق�شية ناميبيا، حيث اعتبر اإذعان الدول الأع�شاء 

في الأمم المتحدة لقرارات مجل�ص الأمن كافياً لعتباره �شلوكاً لحقاً .3
– اإلى قيمة تلك الممار�شة فى التف�شير، فمن  – من عدد كبير من الدول  وت�شير كثافة الممار�شة اللاحقة 
الطبيعى اأن يكون للممار�شة التى يقوم بها كافة اأطراف المعاهدة قيمة اأكبر من الممار�شة التى ياأتيها عدد 
من  الغر�ص  »اإن  قررت:  اإذ  العالمية  التجارة  لمنظمة  التابعة  ال�شتئناف  هيئة  اأكدته  ما  وهذا  منهم،  قليل 
تف�شير المعاهدات هو تحديد النية الم�شتركة للاأطراف في المعاهدة، ولتحديد هذه النية، ربما تكون الممار�شة 
اأقل من ممار�شة  اأنها ذات قيمة  الوا�شح  ال�شابقة من احد الأطراف فقط هي ممار�شة مهمة، ولكن من 

جميع الأطراف« .4
وبالتالى يتبين اأن الممار�شة اللاحقة ل تتطلب قيام عدد كبير من الدول باإتيانها حتى يمكن ال�شتناد اإليها 
كو�شيلة فى تف�شير المعاهدات، ولم يحدد الق�شاء اأو الفقه الدولى العدد المنا�شب، اإل اأنه ل يجب اأن يكون 
هذا العدد قليل جداً اأو يو�شف باأنه حالة منعزلة، ولكن ينبغى اأن يلاحظ اأن كثرة عدد الدول التى تقوم بهذه 

الممار�شة ي�شير اإلى قيمة تلك الممار�شة واأهميتها.

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1   Southern Bluefin Tuna Cases )New Zealand v. Japan; Australia v. Japan( )Provisional Measures، Order 
of 27 August 1999(، ITLOS Case Nos. 3 and 4، para. 50. 

. 2  R. Gardiner ، Treaty interpretation، Oxford University Press، 2010، p. 225، 276 

. 3   Legal consequences for states of the continued presence of South Africa in Namibia ) South West 
Africa ( notwithstanding security council Resolution 276 ) 1970 ( ، Advisory opinion ، 1971 ICJ. 16 ، 
paras 21 – 22 ) June 21 ( { hereinafter Namibia }

. 4  WTO، Appellate body Report، EC- Computer Equipment، WT/DS62/AB/R، WT/DS67/AB/R، WT/
DS68/AB/R، 5 June 1998، para 93. 
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3- العنصر الغائى : 
وي�شير هذا العن�شر اإلى الغاية من اإتيان تلك الممار�شة اأو الهدف منها من خلال ا�شتخلا�ص نية الأطراف 
عند قيامهم بهذه الممار�شة، ووفقاً للمادة 31 / 3 / ب من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات، ت�شير الممار�شة 
اللاحقة اإلي اإتجاه نية الأطراف لإعطاء تف�شير معين لم�شطلح اأو حكم معين في المعاهدة، ولذلك فقد اأ�شارت 
ان  المعاهدة لبد  تف�شير  كعن�شر في  اللاحقة  الممار�شة  اأن  اإلي  لها  الدولية في حكم حديث  العدل  محكمة 
1، وهذا بديهي  المعاهدة  ال�شلوك يعك�ص موقفه في تف�شير  باأن هذا  بها  الذي قام  باإعتقاد الطرف  ترتبط 
فلابد اأن تكون الممار�شة اللاحقة مق�شودةً اأو متعمدةً من الطرف الذي اأتاها بنية تف�شير اأحكام المعاهدة .
واأ�شتند الق�شاء الدولى فى العديد من اأحكامه على البحث حول عن�شر النية، اأى اأن ياأتى اأطراف المعاهدة 
والوليات  اإيران  بين  المطالبات  اأمام محكمة  اأثيرت  التى  الم�شاألة  ومثال ذلك  تف�شيرها،  بنية  معيناً  �شلوكاً 
المتحدة  حول ما اإذا كان اإعلان ت�شوية المطالبات يُلزم الوليات المتحدة 2 باإعادة الممتلكات الع�شكرية اإلي 
اإيران، فذهب القا�شي Holtzmann في راأيه المنفرد اإلي اأنه لبد اأن يظهر اأن الممار�شة اللاحقة دفعت اإليها 
اأحكام المعاهدة حتي يمكن ال�شتناد اإليها كاأ�شا�ص �شليم لتف�شير المعاهدة، وفي هذه الق�شية ل يوجد دليل 
علي رغبة الوليات المتحدة في اأن تدفع اأموالً لإيران في مقابل ممتلكاتها ا�شتجابة لإلتزامها بموجب الفقرة 
9، وفي ظل انعدام اأي اإ�شارة اإلي اأن ال�شلوك دفعت اإليه اأحكام المعاهدة، ل ي�شح ا�شتخدام ذلك ال�شلوك في 

تف�شير المعاهدة .3
وا�شحة  ممار�شة  باأنها:  المعاهدات  لتف�شير  كو�شيلة  اللاحقة  الممار�شة  تعريف  يمكن  �شبق،  ما  على  بناءً 

وم�شتقرة يكفى ان ياأتيها بع�ص اأطراف المعاهدة بنية تف�شيرها، وتعك�ص فهمهم الم�شترك لأحكامها.

البحوث

. 1   Dispute )Peru v. Chile(، C.R.2012/33، P.32-36، Paras 7-19، available at: www.icj-cij/docket/
files/137/17234.pdf 

. 2   “ … Althoug paragraph 9 of the General Declaration does not expressly state any obligation to 
compensate lran tn the event that certain articles are not returned because of the provisions of U.S 
law applicable prior to 14 November 1979 ، the tribunal holds that such an obligations is implicit in 
that paragraph.. “          
“ Moreover ، the tribunal notes that the interpretation set forth in paragraph 66 above is consistent 
with the subsequent practice of the parties in the application of the Algiers Accords and ، particulary 
، with the conduct of the united states “       See ; 
Iran – United States Claims Tribunal ، Partial Award no. 382 – B1 – Ft، the Islamic Republic of Iran 
and the United States of America ، Iran – USCTR ، vol.19 ) 1989 ( ، p.294 – 295

. 3  Separate opinion of Judge Holtzmann ، Coucurring in part ، Disenting in part in Iran – United states 
claims Tribunal ، partial Award no.382 – B1 –Ft ، the Islamic Republic of Iran and the United States if 
America ، Iran – USCTR ، vol.19، ) 1989 ( ، p.304
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المطلب الثانى
نطاق مفهوم الممارسة اللاحقة

وفقاً لن�ص المادتين 31، 32 من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات، فاإن الممار�شة اللاحقة هى تلك التى تتعلق 
يتعلق  �شلوك  اأى  لي�شمل  المعاهدة  تف�شير  مفهوم  يمتد  فهل  اأحكامها«،  تطبيق  اأو  المعاهدة  اأحكام  »بتف�شير 

بتطبيق اأحكامها؟ اأم اأن تف�شير المعاهدة اأمر منف�شل عن تطبيق اأحكامها؟
بتتبع راأى الفقه واتجاه الق�شاء، يمكن تبين وجود اتجاهين:

الاتجاه الأول: إختلاف التفسير عن التطبيق:
يرى هذا الإتجاه اأن هناك فرقاً بين الممار�شة اللاحقة التى تتعلق بتف�شير المعاهدة وتلك التى تتعلق بتطبيقها، 
التطبيق يعني  اأن  الن�ص من حيث مدلوله«، في حين  اإلى:« تو�شيح  التف�شير يهدف  باأن   Haraszti فيقرر 
الوثيقة بين  بالعلاقة  يقر  اأنه  »، غير  المتعاقدة  الأطراف  المعاهدة علي  ترتبها  التى  الآثار  » تحديد  �شمناً 
اإذا تم  اإل  اأن تطبق  الأ�شكال ل يمكن  �شكل من  اأي  تتخذ  قانونية  قاعدة  اأي  اأن«  فيوؤكد  والتطبيق  التف�شير 

تو�شيح م�شمونها« . 1
ووفقاً لهذا الإتجاه فاإن الممار�شة اللاحقة التى تتعلق بتف�شير المعاهدة، ترتكز اأ�شا�شاً علي تحديد المق�شود 
ولذلك  المعاهدة،  اأحكام  تف�شير  ال�شلوك هو  الأ�شا�شي من هذا  اأو اكثر، فالهدف  المعاهدة  بحكم معين في 
يتميز هذا ال�شلوك باأنه محدد ووا�شح، وذلك علي عك�ص الممار�شة اللاحقة المتعلقة بتطبيق اأحكام المعاهدة 

حيث يكون ال�شلوك فيها اأقل و�شوحاً وهذا هو معيار التمييز بين تف�شير الإتفاقية وتطبيقها.
الإتفاقية  بتطبيق  يتعلق  �شلوك  لكل  اللاحقة  الممار�شة  ب�شمول  الت�شليم  اأن  يرى  حيث   Gardiner ويوؤيده 
�شيو�شع جداً من مفهومها، ولذلك فمن الأف�شل اأن يقت�شر مفهوم الممار�شة اللاحقة علي ذلك ال�شلوك الذي 

يتعلق بالن�ص المراد تف�شيره . 2

الاتجاه الثاني : مفهوم التفسير يشمل تطبيق المعاهدة:
يري Nolte اأنه من ال�شعب ت�شور �شلوك فيما يتعلق بـ » تطبيق المعاهدة »، ل ينطوي �شمناً علي اإتخاذ 
موقف فيما يتعلق بـ » تف�شير تلك المعاهدة »، فلا يمكن لدولة اأن تتخذ ت�شرفاً لتطبيق المعاهدة دون اأن يكون 
لهذا الت�شرف اأثرٌ فى تف�شير المعاهدة وفهم م�شمونها، ولذلك فاإن ال�شلوك المتعلق بتطبيق المعاهدة لي�ص 
�شوي مثالٍ – واإن كان اأهم مثال – لكافة الأعمال المتعلقة بتف�شير المعاهدة، ومن ثم فاإن حرف » اأو » في 

المادة 31 / 3 / اأ ل ي�شير اإلي بديل واإنما مثال لنف�ص ال�شيء .3

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1   G Haraszti، Some Fundamental Problems in the Law of Treaties، Akadémial Kiadó ، 1973، p.13

. 2  R. Gardiner ، Treaty interpretation، supra note 18، p. 235

. 3   G. Nolte ، Second Report on Subsequent Agreement and Subsequent Practice in Relation to the 
interpretation of treaties ، supra note  11، p.23
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باللتزامات  الوفاء  اإن   «  :  1912 عام  الدائمة  الدولية  التحكيم  محكمة  لحكم  التاريخي  القول  وبح�شب 
بين الدول كالوفاء باللتزامات بين الأفراد، يدلل علي معني تلك اللتزامات«، فالممار�شة المتعلقة بتطبيق 
الإتفاقية تدلل على تف�شيرها 1،  ولذلك فالمبداأ اأن اأي �شلوك تقوم به الأطراف تطبيقاً للمعاهدة الدولية 

ي�شكل دليلًا في حد ذاته علي اعتقادهم في تف�شير المعاهدة اأو اإعادة تف�شيرها .2
واأرى اأنه برغم اإمكانية ت�شور اأن تكون الممار�شة اللاحقة مف�شرةً فقط للمعاهدة دون اأن تكون لها اأي �شلة بـ 
» تطبيق المعاهدة «، اإل اأن اأي تطبيق للمعاهدة يفتر�ص �شلفاً تف�شيرها، حتي واإن كانت تلك القاعدة وا�شحة 
في ظاهرها، فالتطبيق ينطوي �شمناً علي تف�شير، ولذلك فاإن اأي دولة تاأتي ب�شلوك يتعلق بتف�شير المعاهدة 
او تطبيقها، فهذا يعني اأنها تتخذ موقفاً فيما يتعلق بتف�شير المعاهدة، والواقع اأن قدر ال�شلة بين الممار�شة 

اللاحقة والمعاهدة هو الذي يك�شبها قيمة اإثباتية اأو تف�شيرية.

المبحث الثانى
شكل الممارسة اللاحقة

اإبرامها لمعاهدة  تاأتيها الدول بعد  اأ�شكال الممار�شة اللاحقة فقطعاً لي�شت كل ممار�شة  يثور الت�شاوؤل حول 
ما تو�شف باأنها ممار�شة لحقة مف�شره لتلك المعاهدة، فما هى اأ�شكال الممار�شة التى يمكن ال�شتناد اليها 
كو�شيلة للتف�شير؟ وفى هذا الإطار هل تتطلب الممار�شة اللاحقة �شكلًا معيناً يميزها عن غيرها من اأ�شكال 

الممار�شة التى ل يعتد بها فى تف�شير المعاهدات؟ �شيحاول هذا المبحث الإجابة على هذا الت�شاوؤل.

المطلب الأول
ما يعد ممارسة لاحقة

يرى Gardiner اأن الممار�شة اللاحقة لي�ص لها �شكلًا معيناً، فلا يلزم اأن تكون �شلوكاً م�شتركاً بين اأكثر من 
دولة، بل يكفي اأن تكون مجرد �شلوك مت�شابه اأو موازٍ، ومثال ذلك عندما تمنح دولتان امتيازات ل�شتخراج 
منطقة  في  الحدود  من  ما  نوع  بوجود  �شمناً  تقران  باأنهما  يوحى  ب�شكل  بع�شها  عن  م�شتقل  ب�شكل  النفط 
بحرية، فاإنه يمكن ال�شتناد اإلى هذين المتيازين واإن كانا منف�شلين عن بع�شهما كممار�شة لحقة، وهذا 
ما حدث في الق�شية المتعلقة بالحدود البرية والبحرية بين الكاميرون ونيجيريا، حيث قررت محكمة العدل 
الدولية اأن امتيازات ا�شتخراج النفط » قد توؤخذ في العتبار اإذا ا�شتندت اإلي اتفاق �شريح اأو �شمني بين 

الطرفين« .3

البحوث

. 1   “The fulfillment of engagements between states ، as between individuals، us the surest commentary on 
the meaning of those engagements.” See; Russian Claim for interest on indemnities ) Russia. v Turkey 
( ، 11 R. I. A. A.433 ) Perm. Ct. Arb. 1912 (

. 2   G. Nolte ، Second Report on Subsequent Agreement and Subsequent Practice in Relation to the 
interpretation of treaties ، supra note  11، p.23 

. 3  R. Gardiner ، Treaty interpretation، supra note 18، p.195
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الدول  ممار�شات  عن  تعدها  التى  الدولية  المنظمات  لتقارير  ال�شتناد  جواز  العملى  الواقع  اأظهر  كذلك 
على  اإعتمدت  اأفريقيا  لجنوب  الد�شتورية  المحكمة  اأن  ذلك  ومثال  التف�شير،  فى  ت�شاعد  لحقة  كممار�شة 
تقارير OECD لتف�شير المعاهدات الخا�شة بمكافحة الف�شاد، ووجدت اأنه:« برغم اأن تقارير OECD غير 
ملزمة بموجب القانون الدولى، اإل اأنه يمكن الإعتماد عليها فى تف�شير اإلتزامات الدول المفرو�شة بموجب 

المعاهدة.« 1
و�شع  تحديد  ومعايير  للاإجراءات   UNHCR دليل  على  الوطنية  المحاكم  من  العديد  اإعتمدت  وبالمثل 
اللاجئين فى تف�شير معاهدة 1951، وبروتوكول 1967 الخا�شين بو�شع اللاجئين، فعلى �شبيل المثال قررت 
المحكمة الكندية العليا فى ق�شية Pushpanathan v. Canada باأن دليل UNHCR » مقبول كم�شدر 

نافذ بموجب المادة 3/31/ب من اتفاقية فيينا« اأى كممار�شة لحقة لتف�شير المعاهدات . 2
وفي ق�شية Namibia ، قررت محكمة العدل الدولية اأن تقرير الخبير التقنى والذى ظل وثيقة داخلية في 
جميع الأوقات،  واإن لم يكن يمثل ممار�شة لحقة تثبت اتفاق الأطراف بالمعنى المق�شود في المادة 3/31/ب 

اإل اأنه »يدعم الإ�شتنتاجات التى تو�شلت اإليها المحكمة بوا�شطة و�شائل اأخرى للتف�شير«. 3
للدول  اللاحقة  الممار�شة  على  اأحكامها  فى  اإعتمدت  فقد  الإن�شان  لحقوق  الأوروبية  للمحكمة  وبالن�شبة 
بالرجوع اإلى الت�شريعات الوطنية، واإن لم تكن بال�شرورة ممار�شة موحدة، بل ا�شتندت حتى على الممار�شة 
الإدارية المحلية،  ومثال ذلك  ق�شية Demir  and Baykara v. Turkey   حيث راأت المحكمة اأنه: » فيما 
يتعلق بممار�شة الدول الأوروبية، يمكن اأن يلاحظ اأن هذه الدول في اأغلبيتها ال�شاحقة اعترفت بحق موظفي 

الحكومة في التفاو�ص جماعياً مع ال�شلطات« 4
و�شارت على ذات النهج محكمة البلدان الأمريكية لحقوق الإن�شان، فاعتمدت على ت�شريعات الدول ك�شكل 
من اأ�شكال الممار�شة اللاحقة، ففي ق�شية Constantine راأت المحكمة اأن اإلزامية فر�ص عقوبة الإعدام في 
كل �شكل من اأ�شكال ال�شلوك التى ت�شفر عن موت �شخ�ص اآخر تتنافى مع المادة 2/4 من التفاقية الأمريكية 
تعليل هذا  اأجل  اأ�شد الجرائم خطورة، ومن  الإعدام على  تقت�شر عقوبة  اأن  ينبغى  اإذ   ،5 الإن�شان  لحقوق 
التف�شير، ذهبت المحكمة اإلى اأنه »من المفيد النظر في هذا ال�شدد، في بع�ص الأمثلة الم�شتمدة من ت�شريعات 

البلدان الأمريكية التي ل تزال تاأخذ بعقوبة الإعدام«. 6

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1    South Africa: Phase 1، Review of Implementation of the Convention and 1997 revised Recommendation 
OECD، available at: www.oecd.org/dataoecd 

. 2   Veluppillai Pushpanathan v. The Minister of Citizenship and immigration، 1998 1 SCR.982، Judgment 
of 4 June 1998.

. 3    Kasikili / Sedudu island ) Botswanan / Nomibia ( 1999 ICJ. 1045 ، para 55.

. 4   Demir and Baykara v. Turkey {GC} Application No. 34503/97،)ECHR، 12 November 2008(، para. 65
  تن�ص المادة 2/4 من التفاقية المريكية لحقوق الن�شان على اأنه:      . 5

" ل يجوز فى البلدان التى لم تلغ عقوبة العدام ان توقع هذه العقوبة اإل على اأ�شد الجرائم خطورة، وبموجب حكم نهائى �شادر 
عن محكمة مخت�شة، وفقاً لقانون ين�ص على تلك العقوبة، ويكون نافذاً قبل ارتكاب الجريمة، وكذلك ل يجوز تطبيق عقوبة 

العدام على الجرائم التى ل يعاقب عليها بها حالياً".
. 6   Hilaire، Constantine and Benjamin and others v. Trinidad and Tobago )Merits، Reparations and 

Costs، Judgment(، Inter-American Court of Human Rights، Series C، No. 94 )21 June 2002(، para. 12
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كما اأ�شارت المحكمة الجنائية الدولية فى حكمها في ق�شية Jelisić اإلى اتفاقية منع جريمة الإبادة الجماعية 
والمعاقبة عليها لعام 1948، اإذ قررت اأنه: » تف�شر الدائرة البتدائية اأحكام التفاقية وفقاً للقواعد العامة 
لتف�شير المعاهدات المن�شو�ص عليها في المادتين 31 و 32 من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات وت�شع اأي�شاً في 
اعتبارها الممار�شة اللاحقة القائمة على التفاقية ... وتولى اأهمية خا�شة للاأحكام التي اأ�شدرتها المحكمة 
ال�شلطات  واأعمال  الوطنية،  الدول ل �شيما من خلال محاكمها  الدولية لرواندا، ... وممار�شات  الجنائية 

الدولية في هذا الميدان. 1
اأكثر عمومية لممار�شات  اأ�شكالً   وقد و�شعت المحكمة الجنائية الدولية ليوغو�شلافيا ال�شابقة في اعتبارها 
الدول، بما في ذلك التجاهات ال�شائدة في ت�شريعات الدول الأع�شاء، وهو ما يمكن اأن يوؤدي بدوره اإلى تغيير 

تف�شير نطاق الجرائم اأو عنا�شرها. 2
يتبين مما �شبق اأن الممار�شة اللاحقة قد تتخذ اأ�شكال مختلفة كتقارير منظمات دولية اأو ت�شريعات وطنية 
اأو حتى وثائق �شرية، ولذلك نوؤيد وبحق ما ذهب اإليه Gardinar من اأن الممار�شة اللاحقة لي�ص لها �شكلًا 

معيناً، ويثور الت�شاوؤل هنا حول اأثر ال�شكوت، فهل يعد ال�شكوت فى حد ذاته قبولً للممار�شة اللاحقة؟

دلالة السكوت:
اأغلب  ففى  بال�شكوت؟  الممار�شة  تلك  تقع  فهل  بالفعل،  معيناً  �شكلًا  تحتاج  ل  اللاحقة  الممار�شة  كانت  اإذا 
المعاهدات الجماعية، ل ت�شارك كافة اأطراف المعاهدة فى اإتيان الممار�شة اللاحقة، فهل يدل �شكوتها على 

قبول الممار�شة كتف�شير للمعاهدة؟
اأثيرت م�شاألة دللة ال�شكوت فى اأثناء مناق�شة م�شودة لجنة القانون الدولى لقانون المعاهدات، وا�شتبعدت 
اللجنة اأن تكون الم�شاركة الإيجابية لكافة الدول مطلوبة، حيث اإن متطلب الإجماع �شيكون م�شتحيلًا و�شي�شيق 
ب�شكل كبير من نطاق الممار�شة اللاحقة، ف�شلًا عن اأنه من غير الواقعى ان يتوقع رد فعل من كل طرف فى 

المعاهدة عند قيام اأحدهم بت�شرف اأو ممار�شة لحقة.
المعاهدة،  اأطراف  كافة  »فهم«   understanding كلمة  و�شعت  اللجنة  اأن   Sir/Waldock راأى  ولذلك 
ولي�شت كلمة agreement »اتفاق« كافة اأطراف المعاهدة، لتدلل على اأن قبول الدول للممار�شة اللاحقة قد 

يتم فى �شورة رد فعل اإيجابى اأو فى �شورة غياب رد الفعل على تلك الممار�شة. 3
وكذلك يرى Sinclair اأنه اإذا لم ي�شارك كل الأطراف فى اإتيان الممار�شة اللاحقة، ولكن �شكت كل من لم 
ي�شارك عن اتخاذ موقف اإيجابى اأو �شلبى ب�شاأن قبول تلك الممار�شة، فاإن قيمة تلك الممار�شة تتوقف على 
عنا�شرها، وهى مدى كونها ثابتة وم�شتقرة ومت�شقة  4، ويوؤيده د/ م�شطفى يا�شين فيرى اأن ال�شكوت ي�شير 

البحوث

. 1 Jelisić )Judgment(، ICTY-95-10 )14 December 1999(، para. 61; Krstić )Judgment( ICTY-98-33 )2 
August 2001(، para. 541

. 2   Furundžija )Judgment(، ICTY-95-17/1 )10 December 1998(، paras. 165 

. 3  A. M. Feldman، Evolving Treaty Obligations: a proposal for analyzing subsequent practice derived 
from WTO dispute settlement، International Law & Politics، vol.41، p.669.

. 4   I. Sinclair، the Vienna convention on the law of treaties، supra note  14، p.137   
.كممثل للمملكة المتحدة فى موؤتمر فيينا لقانون المعاهدات Sir/Ian Sinclair وقد عمل
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اإلى اإذعان الدول للتف�شير الذى اأيدته الممار�شة اللاحقة. 1
اأو  النووية  بالأ�شلحة  التهديد  م�شروعية  ق�شية  ففي  التجاه،  هذا  عن  الدولى  الق�شاء  موقف  ي�شذ  ول 
غير  النووية  الأ�شلحة  اعتبار  علي  يدل  اللاحق  الأطراف  �شلوك  كان  اإذا  ما  م�شاألة  اأثيرت  ا�شتخدامها، 
اأ�شكال معينة  اأن عدم وجود  ال�شامة، وراأت المحكمة حينها  بالأ�شلحة  المتعلقة  محظورة بموجب المعاهدات 
علي  تدل  ممار�شة  ذاته  حد  في  ي�شكل  المعاهدة  تف�شير  ب�شاأن  معينة  تاأكيدات  انعدام  اأو  المعاهدة  لتطبيق 
الموقف القانوني للاأطراف الذي مفاده اأن الأ�شلحة النووية لي�شت محظورة بموجب مختلف المعاهدة المتعلقة 

بالأ�شلحة ال�شامة .2

المطلب الثانى
ما لا يعد ممارسة لاحقة

من المت�شور اأن ياأتي اطراف المعاهدة اأ�شكال من ال�شلوك بعيدة تماماً عن نطاق تف�شير المعاهدة، ففي ق�شية 
م�شروفات معينة للاأمم المتحدة، عر�شت م�شالة ما اإذا كان ال�شتمرار في دفع ا�شتراكات الع�شوية في الأمم 
 Fitzmaurice المتحدة يعني قبول تلك الدول لممار�شات معينة في المنظمة، وفي الراأي المنفرد للقا�شي
اأكد اأنه »يكاد يكون من غير الممكن اأن ي�شتنتج من مجرد قيام الدول الأع�شاء بدفع ا�شتراكاتها اإنها تقبل 
حتماً في جميع الحالت بالتزام قانوني ممار�شات تلك المنظمة » واأ�شاف اأن »الحجة الم�شتمدة من الممار�شة، 

اإذا ذهب فيها مذهباً بعيداً، يمكن اأن تكون م�شادرة علي المطلوب . 3
ب�شاأن   1987 عام  اتفاق  الطرفان  اأبرم  والبحرين،  قطر  بين  الإقليمية  والم�شائل  الحدود  تعيين  ق�شية  وفي 
 « اإ�شافي خا�ص  اتفاق  لإبرام  �شعوا  ثم  الدولية،  العدل  بينهم لخت�شا�ص محكمة  فيما  المنازعات  اإخ�شاع 
بتحديد مو�شوع المنازعة »، وراأت المحكمة في هذا ال�شياق اأن اإبرام التفاق الإ�شافي لي�ص �شرورياً لإثبات 

اخت�شا�ص المحكمة .4
وفي ق�شية النزاع المتعلق بحقوق الملاحة والحقوق المت�شلة بها )كو�شتاريكا �شد نيكاراجوا( راأت المحكمة اأن 
» بياناً وزارياً م�شتركاً » ل يعد عن�شراً م�شمولً » بالأ�شا�ص التعاهدي للحق في حرية الملاحة » لأن هذا البيان 

ينظم طرقاً للتعاون يحتمل تعديلها لتلائم متطلبات الأطراف .5

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1   M. K. Yassen، l’interpretation des traits d’apres la convention de Vienne sur le droit de traits، 151 Recueil 
des cours، 1976 – 111، at. 48، referred to in; A. M. Feldman، Evolving Treaty Obligations: a proposal for 
analyzing subsequent practice derived from WTO dispute settlement، supra note 38، p.664.

. 2  Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons ، Advisory Opinion ، I.C.J Reports 1996 ، p.226 at. 
p.248 paras.55.56

. 3   Certain Expenses of the united nations ، Advisory Dpinion ، ICJ Roports 1962 ، p.151 ، at. 201 – 202 ، 
)separate opinion of Judge Fitzmaurice ( and p.189 – 195 ) separate opinion of Judge spender (

. 4   Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain ، jurisdiction and 
Admissibility ، Judgment ، I.C.J. Reports 1995، p.6 ، at p.76 ، para 28 

. 5  Martin Dawidowicz، The effect of the passage of time on the interpretation of treaties:some reflections 
on Costa Rica v. Nicaragua، Leiden Journal of International Law، 24 )2011(، p.205.
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ال�شلــة  التوجيهيــة ذات  القــرارات والمبادئ   «  : اأن  راأت المحكمة  اأنتاركتيكا  وفي ق�شية �شيـد الحيتان فـي 
) ال�شادرة من اللجنة الدولية ل�شئون �شيد الحيتان( التي تمت الموافقة عليها بتوافق الآراء تهيب بالدول 
الأطراف اأن تراعي ما اإذا كان ممكناً عملياً وعلمياً بلوغ الأهداف البحثية با�شتخدام اأ�شاليب بحثية غير 
فتاكة، لكنها ل تعني بال�شرورة اأن هناك �شرطاً با�شتخدام الأ�شاليب الفتاكة كا�شتثناء في حالة وحيدة فقط 

وهي عندما ل تتوفر اأ�شاليب اأخرى .1
وبناءً على ما �شبق، يتبين اأن تحديد �شكل الممار�شة اللاحقة وما يمكن ال�شتناد عليه منها كو�شيلة للتف�شير 
 Case-by-case وما يخرج عن هذا الو�شف م�شاألة فنية تحتاج اإلى تقييم على ح�شب ظروف كل دعوى

 .basis

المبحث الثالث
القيمة القانونية للممارسة اللاحقة

تتحدد القيمة القانونية للممار�شة اللاحقة بالنظر لمرتبتها من بين مختلف و�شائل التف�شير، وهل هى و�شيلة 
اأ�شا�شية اأم تكميلية لتف�شير المعاهدات؟ وقبل الجابة على هذا الت�شاوؤل يتعين البحث فى الأ�شا�ص القانونى 

للممار�شة اللاحقة، و�شيتناول هذا المبحث النقطتين على نحو ما �شيلى:

المطلب الأول
الأساس القانونى للممارسة اللاحقة

تجد الممار�شة اللاحقة اأ�شا�شها كو�شيلة لتف�شير المعاهدات الدولية في اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات 1969 
تطبيق  فى  لحقة  ممار�شة  اأى   « المعاهدات  تف�شير  عند  العتبار  في  يوؤخذ  اأن  ينبغي  اأنه  علي  ن�شت  التي 

المعاهدة تثبت اإتفاق الأطراف ب�شاأن تف�شير المعاهدة.« 2
لقانون  فيينا  اإتفاقية  تدوين  قبل  فيما  الدولى،  العرف  اإلى  التف�شير  فى  كو�شيلة  اأي�شاً  اأ�شا�شها  تجد  كما 
فيينا  اتفاقية  م�شودة  مناق�شة  اأثناء  فى   Sir/Waldock الخا�ص  المقرر  بذلك  اعترف  وقد  المعاهدات، 
ق�شاء  فى  اإليها  اأُ�شير  المعاهدات  لتف�شير  اأ�شا�شية  و�شيلة  اللاحقة  الممار�شة  باأن  فاأقر  المعاهدات،  لقانون 

المحاكم الدولية كو�شيلة للتعبير عن تف�شير المعاهدات. 3
واأ�شتندت اإليها المحكمة الأوروبية لحقوق الن�شان باعتبارها عرفاً دولياً، فاعترفت باأن الت�شريعات الوطنية 
الموحدة، وحتى الممار�شة الدارية المحلية، يمكنها من حيث المبداأ اأن ت�شكل ممار�شة لحقة ذات �شلة، وذلك دون 

البحوث

. 1   G. Nolte ، Second Report on Subsequent Agreement and Subsequent Practice in Relation to the 
interpretation of treaties ، supra note  11، p.9

 اأنظر المادة 31 / 3 /  ب من اإتفاقية فيينا لقانون المعاهدات. 2
. 3   See; ILC، Third Report on the Law of Treaties، 1964، 2YB.INT’L.COMM 55، available at:  

http://untreaty.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4_167.pdf. 



237 العدد الثالث -

اأن ت�شير �شراحة اإلى المادة 3/31/ب من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات. 1
كذلك فبتتبع اأحكام الق�شاء الدولى يتبين ا�شتخدامها للممار�شة اللاحقة كو�شيلة لتف�شير المعاهدات ب�شكل 
العالمية   التجارة  بمنظمة  الإ�شتئناف  هيئة  اعترفت  ما  وكثيراً  الدولية،  العدل  محكمة  راأ�شها  وعلى  كبير، 
بالممار�شة اللاحقة 2، كما قررت محكمة المطالبات المتعلقة باإيران- الوليات المتحدة اأن: »الممار�شة اللاحقة 
من جانب الأطراف – بعيداً عن اأن ت�شطلع بدور ثانوى فى تف�شير المعاهدات – ت�شكل عن�شراً مهماً فى 

التف�شير.« 3
كما اعترفت به محاكم المركز الدولى لت�شوية منازعات ال�شتثمار، فقررت باأن للممار�شة اللاحقة دوراً بالغ 
الأهمية فى تف�شير اأحكام المعاهدات بين الأطراف، وفى ق�شية Mihaly ق�شت باأن: »تعريف ال�شتثمار 
التدريجى  التطور  ويتيح  والمرونة  التكامل  على  يحافظ  نحو  على  للدول  اللاحقة  الممار�شة  �شوء  فى  يقدر 

الم�شتقبلى للقانون الدولى ب�شاأن مو�شوع ال�شتثمار.« 4
الممار�شات  العتبار  فى  يوؤخذ  اأن  ينبغى  باأنه  ال�شابقة  ليوغ�شلافيا  الدولية  الجنائية  المحكمة  ق�شت  كما 
القانون  لتف�شير  كو�شيلة  والتنفيذية،  الع�شكرية  الممار�شات  وكذلك  الوطنية،  للمحاكم  اللاحقة  التف�شيرية 

الجنائى الدولى المو�شوعى.5 
لقانون  فيينا  اتفاقية  قبل �شدور  الدولى،  العرف  فى  اأ�شا�شها  اللاحقة تجد  الممار�شة  اأن  ويتبين من ذلك 

المعاهدات، كما ا�شطردت اأحكام الق�شاء الدولى بمختلف اأنواعه على العتراف بها كو�شيلة فى التف�شير.

المطلب الثانى
مرتبة الممارسة اللاحقة من بين وسائل التفسير

ن�شت المادة 3/31 على اأن »يوؤخذ فى العتبار اإلى جانب �شياق المعاهدة ... اأى ممار�شة لحقة ...« واأثارت 
تلك ال�شيغة م�شاألة ما اإذا كانت الممار�شة اللاحقة و�شيلة اأ�شا�شية فى التف�شير اأم اأنها – فقط – ت�شاعد فى 

تف�شير المعاهدة اإلى جانب الو�شائل الأ�شا�شية.
يرى Moloo اأنه ي�شح الإعتماد على الممار�شة اللاحقة كو�شيلة اأ�شا�شية لتف�شير المعاهدات فقط فى حالة 
وجود اإتفاق بين الأطراف على ذلك، اأما فى حالة عدم وجود هذا الإتفاق، فاإن مرتبة الممار�شة اللاحقة بين 
و�شائل التف�شير تنح�شر بين �شورتين: الأولى: اأن تكون و�شيلة مكملة لتف�شير المعاهدات وفقاً للمادة 32 من 
اإتفاقية فيينا لقانون المعاهدات، حيث توفر تلك المادة قائمة مفتوحة من الأ�شاليب التى يمكن الإعتماد عليها 

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1 Demir and Baykara v. Turkey {GC} Application No. 34503/97،)ECHR، 12 November 2008(
التف�شيل فى . 2 بالكثير من  العالمية  التجارة  التالبع لمنظمة  ال�شتئناف  الدولية وجهاز  العدل  الدرا�شة ق�شاء محكمة  �شتتناول    

الف�شل التالي، ولذلك اأحيل اإليه.
. 3 Iran – United states claims tribunal ، partial Award no. 382 – B1 – Ft ، the Islamic Republic of Iran 

and the United states of America ، Iran – USCTR ، vol.19 ) 1989 ( ، p.294 – 295
. 4 Mihaly International Crop. V. Sri Lanka، ICSID، Case No. ARB/00/2، award Mar.15،2002
. 5 Jelisić )Judgment(، ICTY-95-10 )14 December 1999(
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كو�شائل تكميلية لتف�شير المعاهدات، والثانية: اأن ت�شتخدم الممار�شة اللاحقة كو�شيلة ثانوية للتف�شير اإذا ظلت 
األفاظ المعاهدة غام�شة اأو غير وا�شحة اأو اأدى التف�شير اإلى نتائج غير مقبولة بعد اإ�شتخدام التف�شير وفقاً 

للمعنى العادى لألفاظها. 1
ويدعم Moloo راأيه بعدة اأمثلة منها: حكم محكمة العدل الدولية فى ق�شية Namibia اإذ راأت المحكمة 
ال�شلوك تماماً فى عملية  ت�شتبعد هذا  اأنها لم  اإل  لو�شف ممار�شة لحقة،  ترقى  ل  الأطراف  اأن ممار�شة 
التف�شير – واإن كانت لم ت�شر �شراحة لإعتمادها على المادة 32 فق�شت اأنه: » فى حين اأن ت�شرفات الأطراف 
وفقاً لتقرير تق�شى الحقائق لم ترق لو�شف ممار�شة لحقة بين الأطراف لتف�شير معاهدة 1890، فاإنها ومع 
ذلك تدعم ما انتهت اإليه المحكمة فى تف�شيرها للمادة 2/3 من تلك المعاهدة وفقاً للمعنى العادى لألفاظها.«
ويرى Moloo فى هذا المثال ان المحكمة ا�شتخدمت الممار�شة اللاحقة كو�شيلة ثانوية لتف�شير معنى المعاهدة 
التجارة  لمنظمة  التابع  المنازعات  ت�شوية  جهاز  على  عر�شت  التى  الق�شايا  فى  وبالمثل   ،31 للمادة  وفقاً 
 U.S  العالمية، فقد اإعتمدت فرق التحكيم على الممار�شة اللاحقة كتدعيم لما انتهت اليه المحكمة فى ق�شية

Copyright Act ولي�ص كو�شيلة اأ�شا�شية فى التف�شير. 2
وعلى خلاف ما ذهب اإليه Moloo نتفق مع الراأى الغالب فى الفقه وهو اأن الممار�شة اللاحقة و�شيلة اأ�شا�شية 

فى التف�شير �شواء كان هناك اإتفاق بين الأطراف على ذلك اأم لم يوجد، والدليل على ذلك مايلى:

أولًا: راأى Moloo فيه خلط بين وظائف الممار�شة اللاحقة فى التف�شير، وفقاً لن�ص المادتين 31، 32 من 
اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات، حيث فرقت هاتان المادتان بين وظيفتين للممار�شة اللاحقة فى التف�شير، 
الأولى: وفقاً لن�ص المادة 31 حيث يمكن الإ�شتناد اإليها كو�شيلة تف�شير اأ�شا�شية م�شاوية فى الأهمية لو�شائل 
التف�شير الأخرى، ويوؤكد Aust اأن الفقرات الثلاث فى المادة 31 هى ثلاثة اأجزاء لقاعدة واحدة فى التف�شير 
بدون ترتيب هرمى 3 ، والوظيفة الثانية: وفقاً لن�ص المادة 32 كو�شيلة مكملة فى التف�شير اإذا كان المعنى ل 

يزال غام�شاً اأو غير وا�شح، اأو اأدى التف�شير بالو�شائل الأ�شا�شية اإلى نتيجة غير منطقية اأو غير مقبولة.

ثانياً: اأكدت لجنة القانون الدولي في تعليقها على م�شودة اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات علي نف�ص المعني، 
فقررت اأن الممار�شة اللاحقة للدول ت�شكل عن�شراً لتف�شير المعاهدات م�شاوياً تماماً في الأهمية لعن�شر المعني 
العادي لألفاظ المعاهدة واأهدافها واأغرا�شها و�شياقها 4، واأ�شاف المقرر الخا�ص للجنة Sir/Waldock اأن 

البحوث

راأت لجنة القانون الدولى اأنه:"يجب اأن يفتر�ص ان الن�ص هو التعبير الر�شمى عن نية الأطراف المتعاقدة، وتبعاً لذلك تعتبر . 1
نقطة الإنطلاق فى اأى تف�شير تلك التى تتمثل فى تو�شيح معنى الن�ص ولي�ص البحث اأولً عن نوايا تلك الأطراف"  

اأنظر: اأد/ اأحمد اأبو الوفا، الو�شيط فى القانون الدولى العام، المرجع ال�شابق، �ص 128 هام�ص 131.
. 2 R. Moloo، When Actions speak louder than words: the relevance of subsequent party conduct to 

Treaty Interpretation، Berkeley Journal of International Law، vol.31.1، 2013، p.77
. 3   A. Aust، Modern Treaty Law & Practice، 2nd ed. )2007( ، p.185
. 4  ILC ، Draft Articles on the law of treaties with commentaries ، 1966 Y.B.I.L.C ، vol.II ، 219 – 220 

{hereinafter ILC DALT }  
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العنا�شر المختلفة للقواعد العامة في تف�شير المعاهدات ق�شائم مت�شاوية لها نف�ص الوزن والأهمية ول يجرى 
تطبيقها علي اأ�شا�ص هرمي . 1

ثالثاً: اإن الق�شاء الدولى تعر�ص في بع�ص المنا�شبات اإلى الممار�شة اللاحقة من جانب الأطراف دون التحقق 
مما اإذا كانت تلك الممار�شة تثبت بالفعل وجود اتفاق بين الأطراف بخ�شو�ص تف�شير المعاهدة  اأم ل، ففي 
الدول  البحار ممار�شة  لقانون  الدولية  المحكمة   ا�شتعر�شت  المثال،  �شبيل  SAIGA على  ال�شفينة  ق�شية  
فيما يتعلق بالحق في الدفاع عن النف�ص بموجب المادة 51 من ميثاق الأمم المتحدة، وا�شتنادًا اإلى »الممار�شة 
المعتادة الم�شتخدمة في اإيقاف ال�شفن « ، ولم تذكر المحكمة ممار�شة الدولة المعنية بالتحديد، اأو تبحث فى 

وجود اإتفاق حول هذه الممار�شة، بل افتر�شت وجود معيار عام معين. 2
وتطبيقاً لذلك، نرى اأنه يمكن الركون اإلى الممار�شة اللاحقة للاأطراف في حد ذاته اأ�شا�شاً لتف�شير المعاهدة، 
المعني  الأخرى، كال�شتناد علي  التف�شير  و�شائل  المعاهدة من  لتف�شير  اأكثر دعماً  الممار�شة  كانت هذه  متى 

العادي لألفاظها اأو اأغرا�شها اأو اأهدافها.

الفصل الثانى
الأثر المفسر للممارسة اللاحقة

على المعاهدات الدولية
تمهيد:

لتف�شير المعاهدات اأهمية كبيرة تتجلى في تحديد التزامات اأطرافها بدقة ، ونطاق تطبيقها ، اإذ اأن تطبيق 
اأي معاهدة يفتر�ص تف�شيرها �شلفًا ، حيث ي�شير تطبيق المعاهدة على نحو معين اإلى طريقة فهم اأطرافها 
لن�شو�ص المعاهدة وتف�شيرها ، ولذلك بات من ال�شروري وجود بع�ص الو�شائل التي يمكن الهتداء بها عند 
تف�شير المعاهدة الدولية، ومن ثم لزم التعر�ص ب�شىء من التف�شيل لتلك القواعد قبل التطرق لأثر الممار�شة 

اللاحقة فى التف�شير.
زاوية  من  مرة  لها  التعر�ص  ف�شيجرى  الدولية،  المعاهدات  تف�شير  فى  اللاحقة  الممار�شة  لأثر  بالن�شبة  اأما 
اأثر  الف�شل  �شيتناول هذا  ذلك  وعلى  التطورى،  التف�شير  زاوية  اأخرى من  ومرة  الظرفى،  التف�شير  طريق 
تف�شير  فى  العامة  القواعد  الأول  يتناول  مباحث  ثلاثة  المعاهدات من خلال  تف�شير  فى  اللاحقة  الممار�شة 
المعاهدات، ويناق�ص الثانى اأثر الممار�شة اللاحقة فى التف�شير الظرفى للمعاهدات، فيما يعر�ص الثالث لأثر 

الممار�شة اللاحقة على التف�شير التطورى للمعاهدات، وذلك على نحو ما �شيلى.

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1   “ All the various elements ، as they were present in any given case ، would be thrown into the crucible ، 
and their interaction would give rise to the legally relevant interpretation “ Id

. 2   The M/V “SAIGA” )No. 2( Case )Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea( )Judgment of 1 July 
1999( ITLOS Case No. 2، paras. 155 and 15650. 
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تقسيم:
المبحث الأول: القواعد العامة فى تف�شير المعاهدات.

المبحث الثانى: التف�شير الظرفى للمعاهدات.
المبحث الثالث: التف�شير التطورى للمعاهدات.

المبحث الأول
القواعد العامة فى تفسير المعاهدات الدولية

تحديدًا  تطبيقه  نطاق  وتحديد  الغام�ص  القانوني  الن�ص  معنى  تو�شيح  الدولية  المعاهدة  بتف�شير  يق�شد 
دقيقًا، ويفتر�ص ذلك اأن يكون هناك غمو�شاً فعلًا في ن�ص المعاهدة ، فالن�ص الوا�شح ل يحتاج لتف�شير.1

وقد ر�شمت المواد )31 -33( من اتفاقية ڤيينا لقانون المعاهدات لعام 1969 و�شائل متعددة لتف�شير المعاهدات 
ت�شاعد المف�شر في الهتداء للتف�شير الدقيق لن�شو�ص المعاهدة من بينها الممار�شة اللاحقة لأطراف المعاهدة 
تتعلق  والثانية  الو�شائل ونطاقها،  تلك  تتعلق بماهية  الأولى  الو�شائل من زاويتين  تلك  المبحث  ويتناول هذا 

بتحديد الجهة المخت�شة بالتف�شير. 

المطلب الأول
وسائل تفسير المعاهدات

قد تن�ص المعاهدة ذاتها على قواعد معينة للتف�شير وفى هذه الحالت يجب ان تكون لتلك القواعد   
مكافحة  اتفاقية  من   2/6/17 المادة  ذلك  ومثال  التف�شير،  فى  العامة  القواعد  على  التطبيق  فى  الأولوية 
الإغراق التابعة لمنظمة التجارة العالمية، حيث ن�شت على اأن تف�شر الأحكام ذات ال�شلة فى التفاقية وفقاً 
للقواعد العرفية فى القانون الدولى العام، ولكن فُ�شر هذا الن�ص على اأ�شا�ص اأنه يعنى �شمناً تطبيق القواعد 

العامة فى التف�شير الواردة فى اتفاقية فيينا باعتبارها عرفاً دولياً.2 
وفى حالة عدم وجود ن�ص فى المعاهدة حول طريقة التف�شير، فقد ت�شمنت اتفاقية ڤيينا لقانون المعاهدات 
بعنوان  والثانية  التف�شير«  في  العامة  القاعدة   « عنوان  تحت  الأولى   ، الدولية  المعاهدات  لتف�شير  و�شيلتين 

»الو�شائل التكميلية في التف�شير«.

البحوث

   انظر : اأ .د/ محمد حافظ غانم ، المعاهدات – درا�شة لأحكام القانون الدولي ولتطبيقاتها في العالم العربي ، محا�شرات ملقاة . 1
على طلبة ق�شم الدرا�شات القانونية ، 1961 ، النا�شر : جامعة الدول العربية معهد الدرا�شات العربية ، �ص 31 .  

اأ . د/ اإبراهيم محمد العناني ، القانون الدولي العام ، الطبعة الخام�شة 2004 – 2005م ، النا�شر : دار النه�شة العربية ، �ص 
           . 207

اأ .د/ اأحمد اأبو الوفا ، الو�شيط في القانون الدولي العام ، الطبعة الرابعة 2004م ، النا�شر : دار النه�شة العربية ، �ص 127 . 
. 2  R. Moloo، When Actions speak louder than words: the relevance of subsequent party conduct to Treaty 

Interpretation، supra note 54، p.77
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 أولًا : القاعدة العامة في التفسير : 
ن�شت اتفاقية ڤيينا لقانون المعاهدات على اأن تف�شر المعاهدة » بح�شن نية وفقًا للمعنى العادي الذي يعطي 
لألفاظها �شمن ال�شياق الخا�ص بمو�شوعها والغر�ص منها« 1، ويلخ�ص هذا الن�ص ثلاث طرق تقليدية لتف�شير 

المعاهدات الدولية ، عرفها الفقه بـــ »الطريقة الن�شية، والطريقة ال�شخ�شية ، والطريقة الوظيفية«2.

)1(  الطريقة النصية : 
ت�شتند تلك الطريقة على اأفكار المدر�شة المو�شوعية التى ترى اأن القاعدة القانونية هى نتاج عوامل خارجية 
تحيط بمن ي�شعها، ولذلك فهدف التف�شير هو الو�شول لمعنى الن�ص ذاته ولي�ص البحث حول نوايا وا�شعيه، 

حيث اإن تلك النوايا اأمر نف�شى ي�شعب تكهنه. 3
وتعتمد الطريقة الن�شية على الرجوع لن�ص المعاهدة نف�شه ، فالن�ص نف�شه هو و�شيلة التف�شير وعلى المف�شر 
الغام�ص،  للفظ  العادي  المعنى  تلم�ص  فيحاول  الغام�ص،  الن�ص  اإليه  ي�شير  الذي  المعنى  بو�شوح  يتبين  اأن 

ويق�شد بالمعنى العادي المعنى المتبادر مبا�شرة اإلى الذهن من مجرد قراءة الن�ص .4  
ولكي يكون التف�شير وفقًا للمعنى العادي لألفاظ المعاهدة �شليمًا ، فلابد اأن يتم ذلك في اإطار ال�شياق العام 
للمعاهدة ، فن�شو�ص المعاهدة لي�شت كيانات منف�شلة عن بع�شها ، واإنما مترابطة ول يمكن ف�شلها عن 

ال�شياق العام الذي وردت فيه ، وي�شمل �شياق المعاهدة ديباجتها ، واأحكامها ، وملاحقها . 
ومع ذلك فحين يوؤدي التف�شير الن�شي با�شتخدام المعنى العادي لألفاظ المعاهدة في اإطار �شياقها العام اإلى 
نتيجة غير �شليمة اأو غير منطقية ، فللمف�شر اأن يبحث عن نية الأطراف من و�شع هذا الن�ص الغام�ص وهو 

ما يعرف بالطريقة ال�شخ�شية . 5

)2(  الطريقة الشخصية : 
يق�شد بالتف�شير وفقًا بالطريقة ال�شخ�شية : الرجوع لنية الأطراف من و�شع ن�ص معين في المعاهدة ، فالنية 
الحقيقية اأو المفتر�شة للاأطراف هي العتبار الجوهري في التف�شير ، تلك النية هى ما يدور فى ذهن وا�شعى 
الن�ص قبل كتابته، فالن�ص القانونى قبل ان يُكتب كان فكرة فى الخاطر، وحيث اإن اللغة الب�شرية لتزال 
قا�شرة عن التعبير الدقيق عما يدور فى البال، فلا مفر من و�شع قواعد ت�شاعد فى ا�شتخلا�ص هذه النية، 
وقد يكون ذلك بالرجوع اإلى ممار�شة الأطراف اللاحقة اأو بالقيا�ص اأو بتطبيق مبداأ ح�شن النية بوجه عام.6  
ويرجع اأ�شا�ص العمل بتلك الطريقة اإلى المدر�شة الإرادية، التى ترى ان الدولة هى �شاحبة الرادة المطلقة فى 

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

انظر : المادة )31( من اتفاقية » ڤيينا« لقانون المعاهدات لعام 1969م . . 1
اأ .د/ اإبراهيم محمد العناني ، القانون الدولي العام ، المرجع ال�شابق ، �ص 211 وما بعدها . . 2
مجلة . 3 الدولية،  المعاهدات  قانون  فى  درا�شة  الدولية،  للمعاهدات  الدولى  الق�شائى  التف�شير  قواعد  الطائى،  اأحمد  عادل  د/   

ال�شريعة والقانون، العدد 46 ابريل 2011، �ص 389 .
اأ .د/ اإبراهيم محمد العناني ، القانون الدولي العام ، المرجع ال�شابق ، �ص 211.. 4
 اأ.د / اأحمد اأبو الوفا ، الو�شيط في القانون الدولي ، المرجع ال�شابق ، �ص 132 . 5

. 6    P. Merkouris، “Interpretation is a Science، is an Art، is a Science”، supra note 2 ، p.6-7
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اللتزام بالمعاهدة بموجب ما لها من �شيادة، وبما ان المعاهدة هى اآداة الدولة فى التعبير عن ارادتها فاإن 
تف�شير المعاهدة يجب ان يكون و�شيلة للك�شف عن تلك الإرادة. 1

)3(  الطريقة الوظيفية : 
نظراً اإلى انه ل يمكن انكار دور نية الأطراف فى تحديد تف�شير المعاهدة الدولية، كما ل يمكن انكار مدى 
�شعوبة اثبات اأمر داخلى مثل النية، فلا مفر من الرجوع للن�ص، ولذلك فالطريقة الوظيفية ت�شعى للدمج 
اأي معاهدة لها  اإن  بين الطريقتين فى �شبيل الو�شول الى الغر�ص الأ�شا�شي من المعاهدة ووظيفتها، حيث 
هدف اأو غر�ص معين، تدور حوله كافة ن�شو�شها واأحكامها، ولذلك فمن البديهي اأن ين�شجم تف�شير المعاهدة 

مع اأهدافها واأغرا�شها .
فتبحث تلك الطريقة فى تف�شير المعاهدة من خلال البحث عن اأهدافها واأغرا�شها بحيث ين�شجم تف�شير اأى 

ن�ص بها مع تلك الأغرا�ص والأهداف. 

ثانيًا : الوسائل التكميلية في التفسير : 
اأ�شارت اتفاقية ڤيينا لقانون المعاهدات اإلى و�شائل تكميلية في تف�شير المعاهدات الدولية يجوز اللجوء اإليها 
ا اأو اأدى اإلى نتائج غير منطقية اأو غير  اإذا اأدى ا�شتخدام الو�شائل العامة في التف�شير اإلى بقاء المعنى غام�شً

مقبولة ، اأو لتاأكيد المعنى الناتج عن تطبيق تلك الو�شائل . 
التح�شيرية  الأعمال   : ومنها  التكميلية  الو�شائل  بع�ص  الح�شر  ولي�ص  المثال  �شبيل  على  التفاقية  وحددت 
للمعاهدة وملاب�شات عقدها، والممار�شة اللاحقة، وت�شمل الأعمال التح�شيرية للمعاهدة على �شبيل المثال : 
الم�شاريع الأولية لها، والر�شائل المتبادلة بين المتفاو�شين، وتقارير اللجان، والإعلانات ال�شادرة عن ممثلي 

الدول عند تبادل وثائق الت�شديق اأو التوقيع.
ويلاحظ فى هذا الإطار اأن للممار�شة اللاحقة وظيفتين فى التف�شير، الأولى كو�شيلة اأ�شا�شية فى التف�شير 

وفقاً للمادة 31، والثانية كو�شيلة تكميلية فى التف�شير وفقاً للمادة 32.

المطلب الثاني
الجهة المختصة بالتفسير

الأ�شل اأن الدول التي اأبرمت المعاهدة الدولية هي الأدرى بن�شو�شها وما تحمله من معاني، ولذلك   
فاإن لكل دولة الحق في تف�شير التزاماتها بموجب المعاهدة بح�شن نية، ويكون لتف�شير كل دولة قيمة مت�شاوية 

مع تف�شيرات الدول الأخرى. 
لت�شويته من  الأطراف  يلجاأ  ما  فعادة  المعاهدة،  تف�شير  الدول حول  اإذا �شب خلاف بين  اأنه  بيد   
خلال اللجوء للق�شاء الدولى، وفي هذا الإطار اعتبرت محكمة العدل الدولية اأن تف�شير المعاهدة من اأولى 

البحوث

    د/ عادل اأحمد الطائى، قواعد التف�شير الق�شائى الدولى للمعاهدات الدولية، المرجع ال�شابق ، �ص 389. 1



243 العدد الثالث -

الف�شل  الواقع يرجع  1 ، وفي  للمحكمة  الإفتائي  اأو  الق�شائي  التي تدخل في الخت�شا�ص  القانونية  الم�شائل 
الكبير في تو�شيح قواعد التف�شير اإلى ال�شوابق الق�شائية للمحاكم الدولية ب�شفة عامة . 

وفيما يلي �شاأحاول التعر�ص لأبرز اأحكام تلك المحاكم فيما يخ�ص و�شائل تف�شير المعاهدات .

)1(  محكمة العدل الدولية : 
بداأت محكمة العدل الدولية في ال�شتناد لقواعد التف�شير الموجودة في اتفاقية ڤيينا لقانون المعاهدات اإبان 
اأو اأكثر من غير  الت�شعينات، اإل اإنها ل تزال ت�شتخدم القواعد العرفية في الق�شايا التي يكون فيها طرف 
المن�شمين لتفاقية ڤيينا اأو لتف�شير المعاهدات المبرمة قبل دخول اتفاقية ڤيينا حيز النفاذ في عام 1980م .2

)2(  الهيئات القضائية في إطار الأنظمة الاقتصادية الدولية : 
العالمية، وي�شتند هذا الجهاز ب�شفة  التابع لمنظمة التجارة  ياأتي على راأ�ص تلك الأنظمة جهاز ال�شتئناف 
للن�ص في  العادي  للمعنى  وفقًا  التف�شير  المعني، فيركز الجهاز على  للاتفاق  الن�شي  التف�شير  خا�شة على 
�شياق المعاهدة، ولم تلجاأ هيئة ال�شتئناف – حتى الآن – اإلى التف�شير بال�شتناد اإلى مو�شوع المعاهدة اأو 

الغر�ص منها.3
وبالن�شبة للمحاكم المن�شاأة بموجب اتفاقية المركز الدولي لت�شوية منازعات ال�شتثمار ، فدرج ق�شائها على 
تطبيق المادتين 31 ، 32 من اتفاقية » ڤيينا « لقانون المعاهدات اإما باللجوء مبا�شرة لن�شو�ص المادتين واإما 
بال�شتناد لهذه القواعد على اأ�شا�ص عرفي ، وفي اأحيان اأخرى كانت تلجاأ لل�شوابق الق�شائية لمحكمة العدل 
الدولية وهيئات التحكيم اإل اأنها ومع ذلك لم تركز بو�شوح على مو�شوع المعاهدة اأو الغر�ص منها كو�شائل 

للتف�شير . 4

)3(  محاكم حقوق الإنسان : 
كما  المعاهدات  لتف�شير  العامة  بالقواعد  تم�شكها  على  الإن�شان  لحقوق  الأوروبية  المحكمة  اأكدت   
الأمريكية  البلدان  بالن�شبة لمحكمة  اأما  المعاهدات،  لقانون  »ڤيينا«  اتفاقية  ، 32 من  المادتين 31  وردت في 
لحقوق الإن�شان فقد اتبعت في تف�شيرها للاتفاقية الأمريكية لحقوق الإن�شان نهجًا مختلفًا حيث ركزت على 

الهدف والغر�ص من التفاقية كو�شيلة للتف�شير اأكثر من غيرها من الو�شائل .  5 

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

   فتوى محكمة العدل في 30 مار�ص 1950م ب�شاأن تف�شير معاهدات ال�شلام ، م�شار اإليه في : اأ .د/ اإبراهيم العناني ، القانون . 1
الدولي العام ، المرجع ال�شابق ، �ص 208   هام�ص )1( . 

. 2    S. Torres Bernárdez، Interpretation of Treaties by the International Court of Justice Following the 
Adoption of the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties، Kluwer Law International ، 1998، P. 
721. Also; R. Gardiner ، Treaty interpretation، supra note 18، P. 12.   

. 3    Donald Mc Rae، Approaches to the Interpretation of Treaties : The European Court of Human Rights 
and The WTO Appellate Body ، In Stephan Breitenmoser )ed(، Human Rights، Democracy and the 
Rule of law ، )Dije 2007( P. 1407- 1422.  

. 4   O. K. Fauchald، The Legal Reasoning of ICSID Tribwanls- An Empirical Analysis، 2008، 19 EJIL، P. 
311-313-314. 

. 5    L. Lixinski، Treaty Interpretation by the inter- American Court of Human Rights، 2010، EJIL، Issue 
Vol. 21، p. 587- 588.  
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عامة  قواعد  ت�شع  المعاهدات  لقانون  ڤيينا«   « اتفاقية  من   32  ،  31 المواد  اأن  �شبق  مما  يت�شح   
ا�شتخدام  يتوقف  بل  هرمي،  اأ�شا�ص  على  مبنية  لي�شت  القواعد  تلك  تعاهديًا،  التزامًا  باعتبارها  للتف�شير 
اأحدها دون الآخر على ظروف وملاب�شات كل حالة، واأن للممار�شة اللاحقة وظيفتين فى التف�شير، الأولى 

كو�شيلة اأ�شا�شية فى التف�شير وفقاً للمادة 31، والثانية كو�شيلة تكميلية فى التف�شير وفقاً للمادة 32.
 

المبحث الثانى
التفسير الظرفى للمعاهدات

يق�شد بالتف�شير الظرفى للمعاهدات contemporaneousness interpretation  ان تف�شر المعاهدة 
تف�شير  فى  عليه  والمتعارف  الماألوف  ال�شكل  وهو  المعاهدة،  اإبرام  وقت  األفاظها  تحمله  الذى  للمعنى  وفقاً 

المعاهدات ب�شكل عام.
الأثر فى  تتبع هذا  وينبغى  للمعاهدات،  الظرفى  التف�شير  الممار�شة اللاحقة على  اأثر  المبحث  ويتناول هذا 
فى  اللاحقة  الممار�شة  اأثر  حول  روؤيتها  نتبين  حتى  ذاتها،  التف�شير  عن  الم�شئولة  الجهات  ممار�شات  �شوء 
التف�شير، ووفقاً لقول Schwarzenberger فاإن ال�شلطة التى لها حق تف�شير المعاهدة الدولية هى وحدها 

ال�شلطة التى تملك تعديلها اأو اإنهائها اأو حتى تعليقها، وتلك الجهة قد تكون ق�شاء دولى اأو الدول نف�شها. 1
 فالدول التى اأبرمت المعاهدة هى الأدرى بن�شو�شها وما تحمله من معانى، واإذا اإختلفت الدول حول تف�شير 
ن�شو�ص المعاهدة فتلجاأ للق�شاء لت�شوية هذا الخلاف، ولذلك فهناك جهتين تخت�شا بتف�شير المعاهدات هما: 

الدول من خلال ممار�شتها، والق�شاء الدولى.
ولذلك �شتتبع الدرا�شة م�شلك ق�شاء محكمة العدل الدولية باعتبارها �شاحبة الحظ الأوفر فى ق�شايا تف�شير 

المعاهدات، وممار�شات الدول باعتبارها �شاحبة الخت�شا�ص الأ�شيل بالتف�شير، وذلك على نحو ما �شيلى.

المطلب الأول
قضاء محكمة العدل الدولية

تن�ص المادة 31 من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات على اأن: »تف�شر المعاهدة وفقاً للمعنى العادى لألفاظها 
�شمن ال�شياق الخا�ص بمو�شوعها والغر�ص منها« ويتكون هذا الن�ص من ثلاث مقاطع ت�شكل طرقاً للتف�شير 
وهى:1- التف�شير وفقاً للمعنى العادى لألفاظ المعاهدة، 2- التف�شير فى اطار ال�شياق العام للمعاهدة، 3- 
التف�شير وفقاً لمو�شوع المعاهدة والغر�ص منها، وفيما يلى �شنتناول اأثر الممار�شة اللاحقة على كل �شكل من 

اأ�شكال التف�شير تلك وفقاً لق�شاء محكمة العدل الدولية.

البحوث

. 1    Georg Schwarzenberger، International Law، Vol.I: International Law as applied by International 
courts and Tribunals، London: Stevens، 1957، p.531-2
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أولًا: المعني العادي لألفاظ المعاهدة : 
تبداأ المحاكم الدولية ا�شتدللها في ق�شية معينة بتحديد » المعني العادي » لم�شطلحات المعاهدة، وللممار�شة 
تاأكيد المعنى العادى لألفاظ المعاهدة، واإذا كانت  اللاحقة اأهمية كبيرة فى تلك المرحلة، فهى ت�شاعد فى 
الأطراف ل تود اأن تنقل المعني العادي لم�شطلح واإنما معني خا�ص، فاإن الممار�شة اللاحقة ت�شاهم في ت�شليط 

ال�شوء علي هذا المعني الخا�ص .1
ولي�ص  التف�شير  الن�ص محل  الأطراف للفاظ  ال�شائع عند  اللغوى  بال�شتعمال  يرتبط  التف�شير  اأن  والأ�شل 
بالمعنى الخا�ص الذى يجتهده المف�شر، وهو ما يعرف بالمعنى العادى 2، وت�شاهم الممار�شة اللاحقة في تحديد 
» المعني العادي » لم�شطلح معين، بمعني ترجيح مدلول معين من بين كافة المدلولت الممكنة لم�شطلح معين، 
ويكون ذلك عن طريق ت�شييق معني الم�شطلح اأو عن طريق تو�شيع معناه، اأو عن طريق ت�شيق وتو�شيع نطاق 

التف�شير في اآن واحد. 

تضيق نطاق التفسير: 
ت�شهم الممار�شة اللاحقة في تحديد المعني العادي للم�شطلحات عن طريق تاأكيد تف�شير �شيق لها، ومثال 
ذلك فتوي محكمة العدل الدولية في ق�شية التهديد بالأ�شلحة النووية اأو ا�شتخدامها، حيث قررت اأن المعنى 
العادي لعبارتي »ال�شموم اأو الأ�شلحة ال�شامة« يفهم منها من ممار�شة الدول بمعناها العادي اأنهما ي�شملان 
اأن ممار�شات الدول  اأو الخنق، واأكدت  الت�شميم  – هو  – والح�شري  اأثرها الرئي�شي  الأ�شلحة التي يكون 
ت�شير ب�شكل وا�شح اإلي اأن الدول لم تتعامل مع عبارتي » ال�شموم اأو الأ�شلحة ال�شامة » علي اأنهما ي�شيران اإلي 

الأ�شلحة النووية.3 
وبالتالى فاإن ممار�شات الدول اللاحقة �شيقت من هذا المفهوم وح�شرته فقط فى كل ما من �شاأنه اأن ي�شبب 

الت�شميم اأو الخنق ول يمتد مفهومه للاأ�شلحة النووية.

توسيع نطاق التفسير: 
اأحياناً ي�شهم التباين في الممار�شة اللاحقة في تو�شيع نطاق تف�شير معني الم�شطلحات، وظهر ذلك في ق�شية
لي�ص  اأ�شخا�ص  تكليف  على  داأبت  المتحدة  الأمم  ممار�شة  اأن  الدولية  العدل  محكمة  راأت  حيث    Mazilu
لديهم �شفة موظفى الأمم المتحدة بمهام متنوعة، وفى جميع الحالت تم اعتبار هوؤلء الأ�شخا�ص خبراء 

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1   S. D. Murphy، The Relevance of Subsequent Agreement and Subsequent Practice for the Interpretation 
of Treaties، supra note 4، p.85

  د/ عادل اأحمد الطائى، قواعد التف�شير الق�شائى الدولى للمعاهدات الدولية، المرجع ال�شابق ، �ص 389. 2
. 3   Legality of the threat or use of Nuclear weapons، Advisory opinion، I.C.J Reports 1996 ، p.226 at. p.248 

paras.55.56
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موفدين فى مهام بالمعنى الوارد فى الق�شم  22 .1
الأمم  لديهم �شفة موظفى  لي�ص  اأ�شخا�شاً  لي�شمل  الموفدين  التف�شير من مفهوم الخبراء  نطاق  و�شع  وهنا 

المتحدة. 

تضييق وتوسيع نطاق التفسير في نفس المعاهدة : 
الم�شطلحات  مختلف  تف�شير  نطاق  وتو�شيع  ت�شييق  في  الممار�شة  من  مختلفة  اأ�شكال  ت�شهم  اأن  الممكن  من 
و�شعت  المتحدة، حيث  للاأمم  معينة  ق�شية م�شروفات  ال�شادرة في  الفتوي  ذلك  ومثال  المعاهدة  نف�ص  في 
المحكمة من معني م�شطلح »الم�شروفات« و�شيقت من معني م�شطلح » الأعمال« فى �شوء الممار�شة اللاحقة 

للمنظمة .2

ثانياً: المصطلحات في سياقها: 
اأن تف�شر المعاهدة » وفقاً للمعني العادي في  ن�شت المادة 31 / 1 من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات علي 
ال�شياق الذي ترد فيه » ولذلك فاإن تف�شير المعاهدة من خلال الرجوع » لل�شياق العام » الذي وردت فيه هو 
و�شيلة من و�شائل تف�شير المعاهدات، فالمعاهدة لي�شت بناء مادى ينف�شل فيه كل ن�ص عن الن�شو�ص الأخرى 
المكونة لل�شياق العام للمعاهدة، فالمعنى العادى لألفاظ المعاهدة ياأتى فى �شياق كافة ن�شو�شها ويت�شق معها 
بحيث يكون �شورة متناغمة ل ت�شذ عن باقى ن�شو�ص المعاهدة ، ويمكن للممار�شة اللاحقة اأن ت�شهم بالتفاعل 

مع تلك الو�شيلة في تف�شير المعاهدات من خلال تحديد تف�شير اأ�شيق اأو اأو�شع لعبارات المعاهدة. 3
ومثال ذلك فتوي محكمة العدل الدولية الخا�شة بالمنظمة ال�شت�شارية الحكومية الدولية للملاحة البحرية، 
حيث كان علي المحكمة تف�شير معني عبارة » ثمانية من.... اأكبر بلدان مالكة لل�شفن »، فاأثارت عبارة » اأكبر 
بلدان مالكة لل�شفن » عدة تف�شيرات فقد تكون اأكبر بلدان من حيث الحمولة الم�شجلة، وقد تكون الأكبر من 
حيث ملكية الرعايا، وفي النهاية قررت المحكمة انه : » من غير المرجح اتجاه نية وا�شعي المادة الأخيرة )28 / 
اأ( اإلي ا�شتخدام اأي معيار اآخر غير الحمولة الم�شجلة في تحديد اأكبر الدول المالكة لل�شفن، لأن ال�شياق العام 

للمعاهدة اإقت�شى ذلك 4 .

البحوث

. 1   “in practice، according to the information supplied by the Secretary-General، the United Nations 
has had occasion to entrust missions — increasingly varied in nature — to persons not having the 
status of United Nations officials. )...( In all these cases، the practice of the United Nations shows 
that the persons so appointed، and in particular the members of such committees and commissions، 
have been regarded as experts on mission within the meaning of Section 22.    
Applicability of Article VI، Section 22، of the Convention on the Privileges and Immunities of the 
United Nations )Advisory Opinion( {1989}، I.C.J. Reports 1989، p. 194، para. 48.

. 2   Certain expenses of the United Nations ) Article 17 ، paragraph 2 ، of the charter ( ، Advisory opinion of 
20 July 1962 : I.C.J Reports 1962 ، p.151

   د/ عادل اأحمد الطائى، قواعد التف�شير الق�شائى الدولى للمعاهدات الدولية، المرجع ال�شابق ، �ص 413. 3
. 4 “ it is unlikely that when the latter article ) Article 28/a ( was drafted and incorporated into the 

convention it was contemplated that any criterion other than registered tonnage should determine 
which were the largest shipping owning notions “ See، constitution of the Maritime safety committee 
of the lnter-Governmental maritime consultative Organization ، Advisory opinion of 8 June 1960،ICJ 
Reports 1960 ، p.150 ، at p.169
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وبالرغم من اأن الممار�شة اللاحقة ت�شتخدم غالباً لتو�شيح معنى الألفاظ الغام�شة اأو العامة، اإل اأنه حتى 
للدول، ومثال ذلك  الممار�شة اللاحقة  ت�شكك فى �شحتها  اأن  لي�شت بمناأى عن  الوا�شحة ظاهرياً  الألفاظ 
فتوى الجدار العازل حيث راأت فيها المحكمة »ان الممار�شة المقبولة للجمعية العامة على النحو الذى تطورت 
اأن الممار�شة اللاحقة  اإل  األفاظ ن�ص تلك المادة وا�شحة،  اإليه يتفق مع المادة 1/12 من الميثاق، برغم ان 
للجمعية العامة اأكثر و�شوحاً من هذا الن�ص« 1 ، حيث فتحت الممار�شة اللاحقة الباب هنا اأمام اإعادة تف�شير 

ن�شو�ص المعاهدة الوا�شحة ظاهرياً.

ثالثاً: الموضوع والغرض:
بينت المادة 31 / 1 و�شيلة اأخري للتف�شير وهي تف�شير المعاهدة بال�شتعانة بمو�شوع المعاهدة والغر�ص منها، 
وت�شاعد الممار�شة اللاحقة في اإي�شاح مو�شوع وغر�ص المعاهدة، اأو الترجيح بين تلك الو�شيلة وو�شائل التف�شير 
الأخرى، فيمكن ان يكون هناك ترابط وثيق بين الممار�شة اللاحقة ومو�شوع المعاهدة اأو غر�شها، وبالتالى 

فاإن الممار�شة اللاحقة ت�شاعد فى تحديد هذا الغر�ص اأو ذاك المو�شوع.
ومثال ذلك ق�شية الحدود البرية والبحرية بين الكاميرون ونيجيريا، حيث قررت محكمة العدل الدولية اأنه 
: » يت�شح من ن�شو�ص المعاهدة ومن الممار�شات الوارد تحليلها... اأن هيئة حو�ص بحيرة ت�شاد منظمة دولية 
تمار�ص �شلاحياتها �شمن منطقة جغرافية معينة، غير اأن غر�شها لي�ص هو ت�شوية الم�شائل المتعلقة ب�شون 
وهنا   ،  2 الميثاق  الثامن من  الف�شل  عليها  ينطبق  ل  وبذلك  اإقليمي،  �شعيد  علي  الدوليين  والأمن  ال�شلام 

ا�شتندت المحكمة اإلى الممار�شة اللاحقة لتو�شيح الغر�ص من المعاهدة.

المطلب الثانى
ممارسات الدول

تعذر عليها  اإذا  الدولى فقط  للق�شاء  وتلجاأ  المعاهدة،  بتف�شير  الأ�شيل  الدول هى �شاحبة الخت�شا�ص  اإن 
ذلك، فت�شاهم ممار�شات الدول خارج ال�شياقات الق�شائية اأو �شبة الق�شائية في تو�شيح معني المعاهدة، فقد 
ت�شيق تلك الممار�شات من نطاق التف�شير اأو تو�شع منه اأو تحدد هام�شاً معيناً لل�شلطة التقديرية التي تمنحها 

المعاهدة للدول، وعلى ذلك �شاأتعر�ص فى البداية للمق�شود بممار�شات الدول، ثم لأثرها فى التف�شير.

أولًا: مفهوم ممارسات الدول:
قد  المعاهدات  من  معاهدة  تطبيق  في  �شلوك  اأي   «  : باأنها  اللاحقة  الممار�شة  الدولي  القانون  لجنة  تعرف 
ي�شهم في تثبيت اتفاق على تف�شير المعاهدة »، وت�شيف اللجنة باأن هذا ال�شلوك ل يقت�شر علي ت�شرفات 

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1   Legal consequences of the construction of a wall in the occupied Palestinian territory advisory opinion، 
2004، ICJ Rep. 136، 150 )27(.

. 2  Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria )Cameroon V. Nigeria(، Preliminary 
objections، Judgment، I.C.J Reports 1998 ، p.275 ، at p.306 para.67
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الدولة الخارجية كالأعمال والبيانات الر�شمية والت�شويت علي ال�شعيد الدولي، بل ي�شمل اأي�شاً الت�شرفات 
الداخلية كالأعمال الت�شريعية والتنفيذية والق�شائية الداخلية، كما قررت اللجنة اأن الممار�شة اللاحقة قد 
اأ�شكال  من  �شكلًا  المعاهدة  تعتبره  ما  نطاق  في  تقع  التي  الدول  غير  من  الكيانات  ممار�شات  اأي�شاً  ت�شمل 

تنفيذها. 1
وبالتالى فاإن الممار�شة اللاحقة المق�شودة هى التى ت�شند للدولة، ويثور الت�شاوؤل هنا حول المق�شود بذلك فما 
هى الأجهزة التى تن�شب ت�شرفاتها للدولة؟ وهل يمكن اأن يعتد بممار�شات الجهات الأخرى من غير الدول؟

1- أجهزة الدولة:
ل ي�شند اإلى الدولة اإل الت�شرف الذى ت�شطلع به اأجهزتها الم�شئولة عن تطبيق المعاهدة، وبالتالى يجوز اأن 
يقوم بهذه الممار�شة كبار الم�شئولين الحكوميين، بل ذهب الق�شاء الدولى اإلى حد اإ�شناد هذا الت�شرف اإلى 
العدل  اإعتبرت محكمة   Namibia الدول، ففى ق�شية  اأو حتى الجهات الأخرى من غير  الدنيا  الرتب 
الدولية اأن قيام اأفراد من قبيلة محلية هى »الما�شوبيا« بال�شتعمال المنتظم لجزيرة على الحدود بين ناميبيا 
لقانون  فيينا  اتفاقية  المادة 3/31/ب من  فى  المق�شود  بالمعنى  يعتبر ممار�شة لحقة  اأن  وبوت�شوانا يمكن 

المعاهدات. 2
التى  الخرائط  بع�ص  باأن  »المعبد«  ق�شية  فى  الدولية  العدل  محكمة  اأمام  تايلند  دفعت  ذلك  عك�ص  وعلى 
�شلمتها فرن�شا والتى يبدو اأنها تنحرف عن الخط الذى اتفق عليه اأ�شلًا، لم يرها اإل م�شئولون من الرتب 
الدنيا لم يكونو فى موقع يخولهم الموافقة باإ�شم �شيام على خط الحدود بالنحو المر�شوم فى الخرائط، وعليه 

ق�شت المحكمة باأن ت�شرف الم�شئولين من الرتب الدنيا لن ي�شند اإلى تايلند. 3 
وبناءً عليه يتبين اأن التعويل على ممار�شات الرتب الدنيا اأو الجهات الأخرى من غير الدول مرهون بعلم 

الدولة لهذه الممار�شها وقبولها اإياها.

2-الجهات الفاعلة الخاصة:
فى  الأطراف  الدول  نف�شها  هى  تكون  ما  وعادة  تطبيقها،  اإلى  المعاهدة  تدعوها  التى  الجهات  بها  يق�شد 

البحوث

. 1   G. Nolte، Second Report on Subsequent Agreement and Subsequent Practice in Relation to the 
interpretation of treaties ، supra note  11، P. 79.

. 2   was linked to a belief on the part of the Caprivi authorities that the boundary laid down by the 1890 
Treaty followed the Southern Channel of the Chobe، and second، that the Bechuanaland authorities 
were fully aware and accepted this as a confirmation of the treaty boundary.   
Case concerning Kasikili/Sedudu Island )Botswana v. Namibia( {1999} I.C.J. Reports 1999، p. 1095، 
para. 74.

. 3  “If the Siamese authorities did show these maps only to minor officials، they clearly acted at their 
own risk، and the claim by Thailand could not، on the international plane، derive any assistance 
from that fact.”        
Case concerning the Temple of Preah Vihear )Cambodia v. Thailand( )Merits( {1962} I.C.J. Reports 
1962، p.25
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المعاهدة، اإل اأنه يمكن اأن ي�شند تطبيق المعاهدة اإلى جهات اأخرى. 
فعر�شت على محكمة المطالبات المتعلقة باإيران والوليات المتحدة الأمريكية م�شاألة ما اإذا كان من الممكن 
اإ�شناد ت�شرف معين تقوم به كيانات خا�شة اإلى دولة من الدولتين، عندما ا�شندت المحكمة ممار�شة »الم�شرف 
المركزى« اإلى اإيران وهو هيئة تابعة لإيران وكان اأحد الم�شاركين فى مفاو�شات الت�شوية، وا�شتبعدت م�شارف 
الوليات المتحدة لأنها لم تكن م�شاركة فى مفاو�شات الت�شوية، وردت المحكمة على ذلك باأنه :  يوؤخذ فى 
الإعتبار اإلى جانب �شياق المعاهدة اأى ممار�شة فى مجال تطبيق المعاهدة الدولية، ولكن هذه الممار�شة يجب 

ان تكون من فعل اأطراف المعاهدة، واأن تثبت اإتفاق الأطراف ب�شاأن تف�شيرها.1 
وبالتالى يتبين اأن ممار�شات الجهات الفاعلة الخا�شة ل يعترف بها اإل اإذا كانت باتفاق اأطراف المعاهدة 
وات�شل علمهم بها، وب�شفة عامة ل يعترف الق�شاء الدولى باإ�شناد ممار�شات الجهات الأخرى اإلى الدولة 

الطرف بغر�ص تف�شير المعاهدة اإل على نطاق محدود للغاية.

 3- التطورات الإجتماعية للدول:
الإجتماعية  بالتطورات  تاأخذ  التى  الوحيدة  الق�شائية  الإن�شان هى الجهة  الأوروبية لحقوق  تعتبر المحكمة 
للدول كممار�شة ت�شاعد فى تف�شير المعاهدات، فاعتبرت اأن »تزايد القبول الإجتماعى« لبع�ص ال�شلوكيات اأو 

»التغيرات الإجتماعية الكبرى« ذات �شلة باأغرا�ص تف�شير المعاهدات. 2
ففى ق�شية Dudgeon �شد المملكة المتحدة والتى تتعلق بحق المثليين جن�شياً المترا�شين فى عدم التعر�ص 
للتجريم ب�شبب علاقاتهم الجن�شية، وراأت المحكمة اأنه بمقارنة زمن �شن ت�شريع اأيرلندا ال�شمالية مع الوقت 

الحالى، فيت�شح اأن هناك فهماً اأف�شل واأقدر من الت�شامح مع ال�شلوك الجن�شى للمثليين وقررت اأنه:
ممار�شات  مع  التعامل  الملائم  من  يعد  لم  اأوروبا،  مجل�ص  فى  الأع�شاء  الدول  من  العظمى  الغالبية  فى   «
المثليين على اأنها م�شائل ينبغى اأن يطبق عليها جزاءات جنائية، ول يمكن للمحكمة التغا�شى عن التغييرات 

الملحوظة التى حدثت فى هذا ال�شدد فى القانون المحلى للدول الأع�شاء«. 3

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1   “It is a recognized principle of treaty interpretation to take into account، together with the context، any 
subsequent practice in the application of an international treaty. This practice must، however، be a 
practice of the parties to the treaty and one which establishes the agreement of the parties regarding 
the interpretation of that treaty. Whereas one of the participants in the settlement negotiations، 
namely Bank Markazi، is an entity of Iran and thus its practice can be attributed to Iran as one of 
the parties to the Algiers Declarations، the other participants in the settlement negotiations and in 
actual settlements، namely the United States banks، are not entities of the Government of the United 
States، and their practice cannot be attributed as such to the United States as the other party to the 
Algiers Declarations”       The United 
States of America )and others( and the Islamic Republic of Iran )and others( )supra(، p. 71

. 2   See; J. A. Brauch، “The Margin of Appreciation and the Jurisprudence of the European Court of Human 
Rights” )2004(، Columbia Journal of International Law، vol. 11، p. 145.

. 3  “that in the great majority of the member States of the Council of Europe it is no longer considered to be 
necessary or appropriate to treat homosexual practices of the kind now in question as in themselves 
a matter to which the sanctions of the criminal law should be applied; the Court cannot overlook 
the marked changes which have occurred in this regard in the domestic law of the member States”.
Dudgeon v. the United Kingdom )1981( )ECtHR(، Series A، No. 45.
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2- ممارسة الجهات الأخرى باعتبارها دليلًا على ممارسات الدول:

)1(المنظمات الدولية:
قد تدلل التقارير والم�شنفات ال�شادرة من المنظمات الدولية على ممار�شات الدول التى يجوز ال�شتناد اإليها 
لتف�شير المعاهدات الدولية، وب�شكل خا�ص تقارير المنظمات الدولية المعدة بناءً على ولية محددة من اأجل 

و�شف تفا�شيل ممار�شة الدول فى مجال بعينه.
ومثال ذلك عمل لجنة مجل�ص الأمن المن�شاأة بغر�ص و�شع ت�شنيف منهجى لتدابير تنفيذ الدول الأع�شاء 
بم�شفوفة  عُرفت  ما  وهى   ،1972 لعام  البكتريولوجية  الأ�شلحة  وتخزين  واإنتاج  اإ�شتحداث  حظر  لإتفاقية 
القرار 1540، فتعد تلك الم�شفوفة م�شدراً ودليلًا على ممار�شة الدول اللاحقة فيما يتعلق بتطبيق المعاهدة.1 

)2(المنظمات غير الحكومية:
تقوم المنظمات غير الحكومية بدور مهم فى ر�شد ممار�شة الدول ومتابعة تنفيذها لأحكام معاهدة بعينها، 
بها  تقوم  التى  الممار�شات  يعمل على ر�شد  الذى  العنقودية  والذخائر  الأر�شية  الألغام  ومثال ذلك مر�شد 
الدول الأطراف والدول الموقعة على اإتفاقية حظر ا�شتعمال وتكدي�ص وانتاج ونقل الألغام الم�شادة للاأفراد 

وتدميرها لعام 1997، واتفاقية دبلن ب�شاأن الذخائر العنقودية لعام 2008 . 2
واأرى اأنه يجب التعامل مع تقارير تلك الجهات ب�شىء من الحذر حيث اإنها ت�شعى لتنفيذ اأهداف معينة قد 
تكون بعيدة عن مخططات الدول، كما ي�شهل التاأثير عليها بحيث تقدم تقارير بعيدة عن الواقع فى بع�ص 
الأحيان، ومع ذلك فب�شكل عام يمكن للمنظمات غير الحكومية ان تقدم م�شدراً من م�شادر ممار�شات 
الدول اإذا ابتعدت عن اأ�شلوب التاأثير ال�شيا�شى وانتهجت اأ�شلوب حث الدول على تقديم اآرائها فى م�شائل 

معينة.
خلا�شة القول، اإن ممار�شات الدول ت�شمل الت�شرفات ال�شادرة من كافة اأجهزة الدولة، وبالن�شبة لت�شرفات 
بالن�شبة للجهات الأخرى غير  اأما  الدولة بت�شرفاتهم،  الدنيا فينبغى ان يت�شل علم  الرتب  الم�شئولين من 

الدول، فتوؤخذ فى الإعتبار طالما اأنها تر�شد وتعك�ص بحيادية ومو�شوعية الممار�شات اللاحقة للدول.

ثانياً: أثر ممارسة الدول فى التفسير:

1- تضيق نطاق التفسير : 
قد ت�شيق ممار�شات الدول من تف�شير المعاهدة، فبرغم اأن المادة )5( من اتفاقية �شيكاغو لعام 1944 ل 
تقت�شي ح�شول طائرة م�شتاأجرة علي اإذن بالهبوط وهي في طريقها اإلي وجهتها، اإل اأن ممار�شات الدول 

البحوث

. 1   See Security Council resolution 1540 )2004(، para. 8 )c(، G. Nolte، Second Report on Subsequent 
Agreement and Subsequent Practice in Relation to the interpretation of treaties ، supra note  11، P. 79.

. 2  Cluster Munition Monitor 2011، pp. 59-344      
)http://www.themonitor.org/cmm/2011/pdf/Cluster_Munition_Monitor_2011.pdf ،
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درجت علي �شرورة الح�شول علي اإذن، مما اأدي اإلي ن�شوء قبول عام لتف�شير المادة )5( من التفاقية علي 
اأ�شا�ص اأنها تقت�شي الح�شول علي هذا الإذن .1

وبالمثل في اأثر الممار�شة اللاحقة في تف�شير المادة 22 / 3 من اتفاقية فيينا للعلاقات القن�شلية، فبالرغم من 
ن�ص تلك المادة علي حرمة و�شائل النقل التابعة لدار البعثة من اإجراءات التفتي�ص اأو ال�شتيلاء اأو الحجز 
اأو التنفيذ، فاإن قطر ال�شيارات الدبلوما�شية يعتبر مباحاً في الممار�شة العلمية، فقد داأبت ممار�شات الدول 
اللاحقة علي اإمكانية توقيف اأو اإزالة ال�شيارات الدبلوما�شية اإذا ثبت اإنها ت�شكل خطراً مبا�شراً علي المرور 

اأو ال�شلامة العامة اأو عائقاً لها .2

2- توسيع نطاق التفسير:
قد ت�شير الممار�شة اللاحقة اإلي تو�شيع نطاق التف�شير اأو اإعطاء نطاق معين لممار�شة الدول ل�شلطتها التقديرية، 
ومثال ذلك المادة 12 من بروتوكول عام 1977 الإ�شافي الملحق باتفاقيات جنيف لعام 1949، حيث تن�ص 
علي �شرورة اإبراز العلامات المميزة لل�شليب الأحمر اأو الهلال الأحمر اأو الأ�شد وال�شم�ص الأحمريين علي 

اأر�شية بي�شاء وو�شعها علي و�شائل النقل الطبي، » ويجب »احترام هذه العلامة وعدم اإ�شاءة ا�شتعمالها .3
اأن  اإل  باإلزام الدول با�شتخدام العلامة المميزة لو�شم و�شائل النقل الطبي،  اأن لفظ »يجب« يوحي  وبرغم 
الممار�شة اللاحقة ت�شير اإلي اأن الدول تملك �شلطة تقديرية في هذا ال�شدد، فرداً علي �شوؤال في البرلمان عن 
الممار�شة التي تقوم بها األمانيا في اأفغان�شتان، ذكرت الحكومة اأن اإبراز ال�شعارات المميزة تجعل منها اأهدافاً 
مف�شلة، وبالتالي قررت القوات الم�شلحة التحادية، وكذلك بلجيكا وفرن�شا والمملكة المتحدة وكندا والوليات 

المتحدة تغطية �شارات الحماية التي تحملها المركبات الطبية .4
وهذه الممار�شة ت�شير اإلي اأن تف�شير معني »يجب احترام هذه العلامة » ل يت�شمن التزام با�شتخدام �شارة 

الحماية في جميع الظروف، واإنما ت�شير اإلي منح �شلطة تقديرية للاأطراف.
يتبين من خلال عر�ص ممار�شات الدول واأحكام محكمة العدل الدولية ذات ال�شلة ان للممار�شة اللاحقة 
اأثراً على تحديد المعنى العادى لألفاظ المعاهدة وتو�شيح هدفها والغر�ص منها وال�شياق الذى ترد  فيه، فقد 
توؤدى الممار�شة اللاحقة اإلى ت�شييق نطاق تف�شير المعاهدة اأو تو�شيعه اأو تو�شيع تف�شير وت�شييق اآخر فى نف�ص 
المعاهدة، اأو اإعطاء معنى مختلفاً تماماً عن المعنى العادى لألفاظ المعاهدة، واأرى اأن كل تلك الآثار تتوقف 

على قوة الممار�شة اللاحقة وو�شوحها، فكلما كانت اأقوى واأو�شح كلما كان اأثرها اأكبر فى تف�شير المعاهدة.

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1   S. D. Murphy، The Relevance of Subsequent Agreement and Subsequent Practice for the Interpretation 
of Treaties، supra note 4، p.85

. 2  Ibid

. 3  “ it is unlikely that when the latter article ) Article 28/a ( was drafted and incorporated into the 
convention it was contemplated that any criterion other than registered tonnage should determine 
which were the largest shipping owning notions “      
See، constitution of the Maritime safety committee of the lnter-Governmental maritime consultative 
Organization ، Advisory opinion of 8 June 1960،ICJ Reports 1960 ، p.150 ، at p.169

. 4  G. Nolte، Second Report on Subsequent Agreement and Subsequent Practice in Relation to the 
interpretation of treaties ، supra note  11، P.79.
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المبحث الثالث
التفسير التطورى

EVOLUTIVE  INTERPRETATION

لمرور الزمن اآثار اجتماعية وقانونية ل يمكن اإنكارها، وبح�شب تعبير لجنة القانون الدولى »ل توجد علاقة 
»المعاهدات عبر  الدولى مو�شوع  القانون  اأدرجت لجنة  ثم فقد  1، ومن  الزمن«  تاأثير مرور  قانونية خارج 

الزمن« فى برنامج عملها لعام 2009.
فقد ثار الت�شاوؤل حول اأثر الزمن على المعاهدات فى ق�شية Costa Rica v. Nicaragua وت�شاءل 
للمعنى  وفقاً  اأى  اإبرامها  لوقت  »تف�شيراً معا�شراً«  المعاهدة  تف�شير  كان يجب  اإذا  ما  نيكاراجوا حول  دفاع 
التى �شوف  المعانى  البحث عن  اأم تف�شيراً تطورياً يقت�شى  الوقت؟  الذى تحمله ن�شو�شها فى هذا  العادى 

تحملها األفاظها وقت التف�شير؟ 2
وفُ�شل فى النهاية فى الق�شية وفقاً للتف�شير التطورى للمعاهدة، وفيما يلى �شاأتعر�ص لمفهوم هذا التف�شير 

وعلاقته بالممار�شة اللاحقة.

المطلب الأول
معنى التفسير التطوري وأساسه

اإبرام المعاهدة، وهو ما يعرف بمبداأ  األفاظها وقت  اأى معاهدة تف�شر وفقاً للمعنى الذى تحمله  اأن  الأ�شل 
تف�شر  اأن  »يجب  باأنه:   Fitzmaurice وعرفه    principle of contemporaneousness المعا�شرة 
المعاهدة وفقاً للمعنى الذى تحمله وفى �شوء ال�شتخدام اللغوى لتلك الألفاظ، فى الوقت الذى اأُبرمت فيه 

المعاهدة.« 3
واأكد القا�شى Huber نف�ص المعنى فقرر اأنه: »يجب اأن توؤول الواقعة الق�شائية فى �شوء القانون المعا�شر 

لها، ولي�ص القانون المطبق وقت ت�شوية النزاع.« 4

البحوث

. 1   “ no legal relationship can remain unaffected by time”، M.Koskenniemi، Fragmentation of International 
Law: Difficulties arising from the diversification and expansion of international law، Report of the study 
group of the International Law Commission، UN DOC، A/CN.4/L.682 )2006(، at 241.

. 2   M. Dawidowicz، The effect of the passage of time on the interpretation of treaties:some reflections on 
Costa Rica v. Nicaragua، supra note 44، p.205.

. 3  “The terms of a treaty must be interpreted according to the meaning which they possessed، or which 
would have been attributed to them، and in the light of current linguistic usage، at the time when 
the treaty was originally concluded.”      
G.Fitzmaurice، The Law and Procedure of the international court of justice 1951-4: Treaty interpretation 
and other treaty points، 1951، 33 BYIL، at.212-217.

. 4  “ a juridical fact must be appreciated in the light of the law contemporary with it، and not the law in 
force at the time such a dispute in regard to it arises or falls to be settled.”   
Island of Palmas )Netherlands v. United States(، award of 4 April 1928، RIAA، vol II، 829، at.845، 
para 16، referred to in: Martin Dawidowicz، The effect of the passage of time on the interpretation of 
treaties:some reflections on Costa Rica v. Nicaragua، supra note ، p.206
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من  المعاهدات  لقانون  فيينا  اتفاقية  من   31 المادة  �شدر  فى  يظهر  المعا�شرة  مبداأ  اأن   Brownlie ويرى 
خلال تاأكيدها على ان تف�شر المعاهدة »بح�شن نية« وفقاً للمعنى العادى لألفاظها 1، الأمر الذى اأكده المقرر 
مع  ويتما�شى  النية،  وح�شن  للاأطراف  الم�شتركة  للروؤية  التف�شير  ي�شتند  حيث   Sir/ Waldock الخا�ص 
اأن المعاهدة تف�شر وفقاً  تف�شير المعاهدة بالرجوع للهدف والغر�ص منها و�شياقها الخا�ص، مما يدلل على 

لمبداأ المعا�شرة. 2
وبناءً على ذلك، فالأ�شل العام ان تف�شر المعاهدة بح�شن نية وفقاً للمعنى الذى ق�شده اأطرافها وقت اإبرامها، 

ولكن ماذا اإذا ق�شد الأطراف عند اإبرام المعاهدة اأن يكون للفظ معين فيها معنى متطور عبر الزمن؟
الإجابة على هذا الت�شاوؤل تكون بالبحث عن »النية«، وبح�شب راأى القا�شى De Arechaga فاإن »اأثر مرور 
اإذا كان لم�شطلح ما  اإلى نية الأطراف«، فالنية هى التى تحدد ما  الزمن على المعاهدات يتحدد بالرجوع 

معنى ثابت اأو متطور عبر الزمن. 3

معنى التفسير التطورى:
ان التف�شير التطورى اأ�شلوب فى التف�شير ي�شتخدم لتحديد اأثر مرور الزمن على المعاهدات، يتم من خلاله 
تف�شير معنى لفظ اأو األفاظ معينة فى المعاهدة وفقاً للمعنى الذى تحمله وقت ت�شوية النزاع ولي�ص وقت اإبرام 

المعاهدة.
يرجع اأ�شا�ص التف�شير المتطور عبر الزمن اإلى عدة اأ�شانيد اأوجزها فى الآتى:

ا في معاهدة بنية اأن يكون له معنى متطور عبر الزمن، . 1  فكرة اأن الأطراف قد تبرم معاهدة اأو ت�شع ن�شً
ففي ظل تغير ظروف اأو وقائع معينة يتغير المعنى تبعًا لها ، وقد تكون تلك الظروف والوقائع متغيرة 
بطبيعتها كالتطورات العلمية والتكنولوجية المتلاحقة ، ومن هنا كان لزامًا اأن يواكبها تطور في قانون 

المعاهدات . 4
تن�ص المادة 1/31 من اتفاقية  ڤيينا لقانون المعاهدة على اأن تف�شر المعاهدات في �شوء هدفها والغر�ص . 2

منها، كما تن�ص الفقرة ج منها على اأن » يوؤخذ في العتبار اإلى جانب �شياق المعاهدة ... اأي قاعدة 
لغة  فاإن  وبالتالى   ،5 الأطراف«  بين  العلاقات  على  للتطبيق  قابلة  الدولي  القانون  قواعد  من  ملائمة 

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1 “ a Treaty should be interpreted in good faith in accordance with the ordinary meaning to be given 
to the terms of the treaty.”        
I. Brownlie، principle of public international law، 2008، at.633.

. 2 M. Dawidowicz، The effect of the passage of time on the interpretation of treaties:some reflections on 
Costa Rica v. Nicaragua، supra note 44 ، p.206

. 3  Ibid ، p.212

. 4   J. Arato، Subsequent practice and Evolutive Interpretation: Techniques of Treaty Interpretation over 
time and their diverse consequences، the Law and Practice of International Courts and Tribunals 
)2010(، at : 465.  

  وجدير بالذكر ان م�شودة اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات وردت بها بالمادة 56 الن�ص على ان "تطبيق المعاهدة تحكمه قواعد . 5
القانون الدولى النافذة وقت تطبيق المعاهدة"      

 Philippe Sands and Jeffery Commission، Treaty، Custom and time: interpretation/application، in
 Fitzmaurice، M. Elias In: Treaty Interpretation and the Vienna Convention on the Law of Treaties –

.30 Years on،supra note 2، p.41
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اتفاقية فيينا ل تمنع من تبنى تف�شير تطورى طالما يحقق هدف المعاهدة وغر�شها.
اتفاقية فيينا . 3 التعليق على  الدولى فى  القانون  تبناه معهد  الذى  Wiesbaden عام 1975   ان قرار 

لقانون المعاهدات، اأكد على اأنه من الملائم عند تف�شير المعاهدة اللجوء اإلى الطرق العادية فى التف�شير 
»لتحديد ما اإذا كان المعنى المراد هو الذى يفهم وقت كتابة المعاهدة اأم ذلك الذى يفهم وقت تطبيقها.«1

ان لجنة القانون الدولى تعمدت اإغفال ال�شارة لأى عن�شر زمنى فى تف�شير المعاهدات اأثناء مناق�شات . 4
اتفاقية فيينا، واأحالت اإلى اأهمية البحث عن نية الأطراف.

 توجد العديد من اأحكام الق�شاء الدولى الموؤيدة للتف�شير التطورى، ولعل اأبرزها حكم محكمة العدل . 5
متطور عبر  التزام  اأي  اأن  قررت  Costa Rica V. Nicaragua  حيث  ق�شية  ال�شهير في  الدولية 
الزمن » لبد اأن يُفهم في اإطار المعنى الذي يحمله في كل منا�شبة تف�شر فيها المعاهدة على حدا ، ولي�ص 

بال�شرورة اأن يكون هو المعنى الأ�شلي «. 2
ولذلك فاإن اأ�شلوب التف�شير التطورى للمعاهدات معترف به فى الق�شاء الدولى، ويرتكز اأ�شا�شًا على البحث 
في » النية الأ�شلية « للاأطراف 3 فلابد اأن تتجه نيتهم اإلى اإعطاء م�شطلح معين في المعاهدة اأو المعاهدة 
اأن م�شطلحاً ما ذا معنى متطور هو دائمًا  ككل معنى متطور، والأ�شا�ص في اتجاه الق�شاء الدولي لتقرير 
تف�شير نية اأطراف المعاهدة ، اإذ يختار اأطراف المعاهدة األفاظًا بعينها مع علم وق�شد كاملين باأن يكون لتلك 

الم�شطلحات معنى متطور عبر الزمن.
الزمن،  لفظ معين معنى متطور عبر  لإعطاء  المعاهدة  اأطراف  نية  ا�شتخلا�ص  كيفية  الت�شاوؤل حول  ويثور 
اأو دلئل ت�شير اإلى اتجاه نية الأطراف لإعطاء  ووجدت لجنة القانون الدولي اأن هناك موا�شفات محددة 

لفظ معين معنى متطور عبر الزمن ، تلك الموا�شفات هي: 4
)1(  اإذا كان مفهوم اللفظ ياأخذ في اعتباره �شمنيًا التطورات التكنولوجية اأو القت�شادية اأو القانونية . 

)2(  اأن ي�شع المفهوم التزامًا على الأطراف بقيامها باأعمال متطورة فى ذاتها عبر الزمن . 
)3(  اإذا كان للمفهوم طبيعة عامة جدًا ، اأو تم التعبير عنه ب�شكل عام يُفهم منه اأخذهم في العتبار تغير 

الظروف. 

البحوث

. 1   “ it is appropriate to have recourse to the usual methods of interpretation in order to determine 
whether the concept concerned is to be interpreted as understood at the time when the provision was 
drawn up or as understood at the time of its application.”     
Wiesbaden resolution، the international problem in public international law، the institute de droit 
international on 11 August 1975، available at: www.idi-iil.org 

. 2 " It must be understood to have the meaning they bear on each occasion on which the treaty is to 
be applied، and not necessarily their original meaning ".     
Costa Rica V. Nicaragua، op.cit، para 70 .  

   برغم اأن القا�شي Fitzmaurice من اأكثر الموؤيدين لتقييد حدود التف�شير المتطور للمعاهدات ؛ اإل اأنه لم ينكر اأن نية . 3
الأطراف قد تتجه لإ�شفاء معنى متطور على بع�ص األفاظ المعاهدة .       
.M. Fitzmaurice، “Dynamic )Evolutive( Interpretation of Treaties”، supra note 6، P. 203

. 4   ILC، Conclusions of the work of the study group on the Fragmentation of International law: Difficulties 
arising from the Diversification and Expansion of International law، 2006، para 23. 
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علمية  م�شطلحات  اأو   ، عامة  األفاظ  فاإ�شتخدام  كبير،  حد  اإلى  منطقية  الموا�شفات  تلك  وتبدو   
الألفاظ ب�شكل متطور  لتف�شير تلك  المعاهدة  اأطراف  نية  اإلى اتجاه  بدون تحديد دقيق لمعناها ي�شير حتمًا 
عبر الزمن، فمن غير الممكن اأن ت�شبح التزامات الأطراف في الم�شتقبل حبي�شة عبارات قديمة قد تكون غير 
�شحيحة في وقت تف�شيرها ، اأو غير م�شتخدمة بف�شل التطور العلمى والتكنولوجى 1، واأرى اأن مدة �شريان 
المعاهدة قد ت�شهم فى ترجيح اإعطاء األفاظها مفهوماً تطورياً، واأق�شد بالذات المعاهدات المبرمة لمدة طويلة 

ومتوا�شلة من الزمن.

أشكال التفسير التطورى:
قد تكون األفاظ المعاهدة ذاتها متطورة، اأو يكون غر�ص وهدف المعاهدة يوحى بنية الأطراف لتبنى تف�شير 

متطور، وذلك على النحو التالى. 

أولًا : الألفاظ ذات المعنى المتطور : 
الزمن،  عبر  متطور  معنى  بذاتها  تحمل  اعتبرتها  معينة  األفاظ  عن  الدولي  الق�شاء  ممار�شات  تك�شف 
الإقليمي«  الو�شع   « عبارة  اأن   Aegean Sea ق�شية  في  الدولية  العدل  محكمة  وجدت  المثال  �شبيل  فعلى 
Territorial Status في ذاتها تحمل معنى متطور عبر الزمن، واأي�شاً لفظ حقوق Rights معناه متطور 

بحيث يمكن ان يحمل حقوقاً لم تكن موجودة وقت اإبرام المعاهدة.2 
كذلك وجدت محكمة العدل الدولية فى ق�شية Costa Rica V. Nicaragua اأن لفظ Comercio – اأي 
التجارة – الم�شتخدم في معاهدة 1858 يحمل معنى متطوراً عبر الزمن ، ولم يق�شد به المعنى المتداول حينها 
وهو » تجارة ال�شلع « ؛ لأن لفظ » التجارة« من الألفاظ �شديدة العمومية ، وا�شتندت المحكمة اإلى جانب ذلك 
على المدة غير المحدودة لمعاهدة 1858 ، فالمعاهدة لم توؤقت بمدة معينة ، الأمر الذي ي�شير اإلى اأن اتجاه نية 

الأطراف لإعطاء لفظ » التجارة « معنى متطوراً عبر الزمن. 3
 Natural  » الطبيعية  الموارد   « لفظ  اأن  وجد  فقد  العالمية  التجارة  بمنظمة  ال�شتئناف  لجهاز  وبالن�شبة 

Resources الوارد في اتفاقية منظمة التجارة العالمية ذا معنى متطور عبر الزمن . 4
كذلك وجد جهاز ت�شوية منازعات ال�شتثمار فى ق�شية Mihaly  اأن لفظ ال�شتثمار الوارد فى اتفاقية ت�شوية 

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1   D. Rietiker، The principle of " Effectiveness" in the Recent Jurisprudence of the European Court of 
Human Rights : ITS different Dimensions and its consistency with public International law، Nordic J. 
Inl'L- 79،2010، p. 245-255.  

. 2 Aegean Sea Continental Shelf، 1978، ICJ، Dec la،Para 77  

. 3 Costa Rica V. Nicaragua، op.cit، para 67.  

. 4 WTO AB، United States- Import prohibition of Certain shrimp and shrimp products، WT/Ds 58/
AB/R، DSR 1998، para 130.  

. 5   Mihaly International Crop. V. Sri Lanka، ICSID، Case No. ARB/00/2، award Mar.15،2002.
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منازعات ال�شتثمار لفظ مرن ي�شمح بتطويره فى الم�شتقبل وفقاً لتطور القانون الدولى المتعلق بال�شتثمار.5 
نطاق التفسير التطورى:

يثور الت�شاوؤل حول نطاق تطبيق التف�شير التطورى، فهل يقت�شر على القانون المطبق بين الأطراف، اأم يمتد 
ليطال اأى معاهدات اأخرى؟ 

وفقاً لتقرير لجنة القانون الدولي، فاإنه بالرجوع للمادة 3/31/ج التي ن�شت على اأن يوؤخذ في العتبار عند 
تف�شير المعاهدة اأي قاعدة ملائمة من قواعد القانون الدولي قابلة للتطبيق على العلاقات بين الأطراف، 
فاإن التف�شير التطورى لألفاظ المعاهدة كاأ�شل عام لبد اأن يعتمد فقط على القانون المطبق على العلاقات 

بين اأطراف المعاهدة .1
 ومع ذلك فالق�شاء الدولي ي�شهد اأمثلة لتو�شيع نطاق التف�شير بحيث ت�شمل و�شائل التف�شير قواعد القانون 
الدولي ب�شكل عام ب�شرف النظر عما اإذا كان ا�شتخدمها الأطراف في العلاقات فيما بينهم اأم ل ، فعلى 
�شبيل المثال لجاأت المحكمة الأوروبية لحقوق الإن�شان في ق�شية Markx اإلى تف�شير لفظ متطور بالتفاقية 
الأوروبية لحقوق الإن�شان بالعتماد على معاهدتين دوليتين لم يوقع عليهما كافة الدول الأطراف في التفاقية 
باأن  ذلك  الأوروبية  المحكمة  وبررت  الأطراف،  الدول  غالبية  عليهما  ي�شدق  اأو  الإن�شان  لحقوق  الأوروبية 
»وجود هاتين المعاهدتين يدل على اإجراء وا�شح ذي اأ�شا�ص عام في هذا المجال بين المجتمعات المتح�شرة«.2

بالقانون  المعاهدة  لألفاظ  التطورى  التف�شير  تطبيق  الدولية في  العدل  تلتزم محكمة  التجاه لم  ذات  وفى 
Costa Rica V. Nicaragua   على  المطبق بين الأطراف فقط، فعلى �شبيل المثال ا�شتندت في ق�شية 
اأن  قررت  حيث   Comercio للفظ  التطورى  التف�شير  في   Factual Circumstances واقعية  ظروف 
»المعنى اأو المحتوى الممكن للتف�شير المتطور قد ي�شمح �شمن اأ�شياء اأخرى ، ال�شتناد على التطورات في القانون 

الدولي«. 3 
وعليه فقررت اأنه ل يمكن اأن يقت�شر معنى كلمة » تجارة « في الوقت الحالي على » تجارة ال�شلع « فقط، ولكن 

يف�شر معناها وفقًا للمعنى العادي المعا�شر للفظ. 
وبالتالي فاإن ق�شاء محكمة العدل الدولية والمحكمة الأوروبية لحقوق الإن�شان، اعتمد في التف�شير المتطور 
يطبقها  التي  بالقوانين  �شلة  لها  يكون  ل  قد  واقعية  اأو ظروفاً  معاهدات  كانت  �شواء  و�شائل خارجية  على 

الأطراف فيما بينهم . 

ثانيًا : التفسير التطورى على أساس غرض المعاهدة والهدف منها :
اللفظ  تف�شير  طريقة  عن  منها  والهدف  للغر�ص  بالنظر  ككل  للمعاهدة  التطورى  التف�شير  طريقة  تختلف 

البحوث

. 1    Fragmentation Report، supra note 95، para 77.  

. 2  " The existence of these two treaties denotes that there is a clear measure of common ground in this area 
among modern societies" .        
Marckx V. Belgium ، ECHR Rep. 1979، para 41.  

. 3 " A meaning or content capable of evolving may make allowance for، among other things، 
developments in international law" .       
Costa Rica V. Nicaragua، supra note، para 64.  
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بذاته ، فتقوم فكرتها على اأ�شا�ص اأنه بالرغم من اأن األفاظ المعاهدة ثابتة ول تحمل اأي معنى متطور عبر 
الزمن ، اإل اأن تغير الظروف الواقعية يقت�شي اأن يعاد تف�شير تلك المعاهدة ب�شكل تطورى حتى تظل فعّالة 

وتحقق هدفها والغر�ص منها. 1
ومثال ذلك عبارتا »الظروف بالغة ال�شعوبة للعالم الحديث«، اأو »رفاهية هذه ال�شعوب وتطورها« فى المادة 
27 من عهد ع�شبة الأمم، فف�شرتها محكمة العدل الدولية على اأ�شا�ص ال�شياق التطورى فى فتواها ب�شاأن 

ناميبيا على اأ�شا�ص اأنهما ي�شيران اإلى تطور الحق فى تقرير الم�شير. 2
وهذا ما قررته محكمة التحكيم في ق�شية Iron Rhine  اإذ اأ�شارت اإلى اأن الق�شية الحالية تقت�شي تف�شير 
ن�شو�ص المعاهدة ب�شكل يواكب التطور التقني اأكثر من العتماد على تف�شير المفاهيم الواردة كما هي ، وعليه 
اإطار هدفها والغر�ص منها  التف�شير المتطور الذي ي�شمن تطبيقها بطريقة فعّاله في  اأن  » يبدو  اأنه  قررت 

�شيكون هو المف�شل على التطبيق ال�شارم للقواعد التقليدية في التف�شير« .3 
ولكن تحديد اأهداف واأغرا�ص المعاهدة لي�ص بالأمر ال�شهل فهل للمعاهدة هدفاً اأو غر�شاً واحداً ؛ اأم يمكن 
اأن تتعدد وتتنوع اأهدافها واأغرا�شها؟ ، كذلك قد يوؤدي تف�شير المعاهدة في اإطار هدفين اأو اأكثر اإلى اأكثر من 

تف�شير للن�ص الواحد ، ولذلك �شاأناق�ص ذلك فيما يلي . 
بالن�شبة لوحدة اأو تعدد اأغرا�ص واأهداف المعاهدة ، يرى Klabbers اأن للمعاهدة هدف وغر�ص واحد ، 

حيث اإن من �شاأن تعدد اأهداف واأغرا�ص المعاهدة اأن يوؤدي لتف�شيرات مختلفة للن�ص الواحد. 4
وعلى عك�ص ذلك قرر جهاز ال�شتئناف بمنظمة التجارة العالمية في ق�شية Shrimp-Turtle اأن المعاهدة 
قد يكون لها اأهداف واأغرا�ص متعددة ، وهناك اأ�شباب مختلفة قد تدعو الأطراف اإلى و�شع اأكثر من هدف 

اأو غر�ص للمعاهدة . 5 
 وفى ذات التجاه يري Gardiner اأن معظم المعاهدات لي�ص لها مو�شوع وغر�ص وحيد غير منتق�ص واإنما 
طائفة من المو�شوعات والأغرا�ص المختلفة وربما المتنازعة، ويمكن اأن ت�شاعد الممار�شة اللاحقة في الحد من 

حالت التنازع الممكنة . 6
هدف  يجمعها  عنا�شر  عدة  من  مركبًا  يكون  قد  اأنه  اإل  واحداً،  وغر�شاً  هدفاً  بالفعل  للمعاهدة  اأن  واأرى 
Iron Rhine التي تعلقت بتف�شير معاهدة تر�شيم حدود بين بلجيكا  اأو غر�ص واحد، ومثال ذلك ق�شية 

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1    M. Fitzmaurice، “Dynamic )Evolutive( Interpretation of Treaties”، supra note 6، p. 211.  

. 2   G. Nolte ، Second Report on Subsequent Agreement and Subsequent Practice in Relation to the 
interpretation of treaties ، supra note  11، P. 79.

. 3    " … It seems that an evolutive interpretation which would ensure an application of the treaty that 
would be effective in terms of its object and purpose، will be preferred to a strict application of the 
intertemporal rule. "         
See; Iron Rhine Arbitration )Belg. V. Neth.(، 27 R.T.A.A. 35،73، para 80.  

. 4  Jan Klabbers، "Treaties، Object and purpose"، in Max planck Encyclopedia of public International law، 
para   1،6-7.  

. 5   AB Report، United States – Impart prohibiton of Certain shrimp and shrimp products، supra note، 
para 114.

. 6  R. Gardiner ، Treaty interpretation، supra note 18، p. 235
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بين  حديد  �شكة  خط  عبر  الحدود  عبور  بحقوق  خا�شة  ا  ن�شو�شً المعاهدة  تلك  ت�شمنت  حيث  وهولندا، 
البلدين، تلتزم فيها هولندا ب�شيانة هذا الخط، ويحق لبلجيكا ا�شتخدامه في الو�شول لألمانيا بدون اأن يخل 

ذلك باقت�شاد الدولتين.1 
ففي هذه المعاهدة قد يكون الهدف اأو الغر�ص منها بب�شاطة هو ر�شم حدود م�شتقرة بين الدولتين ، وقد يكون 
اأ�شبحت  واإل  ال�شكة الحديد في مقابل �شيانة هولندا لهذا الخط  ا�شتخدام خط  بلجيكا حقوقاً على  منح 
الحدود فيما بينهم غير م�شتقرة ، والواقع اأن الغر�ص الثاني يمكن اأن يندرج تحت الغر�ص الأول ، فالأول 

يجبه . 
ولكن اإذا فُر�ص اأن �شيانة خط ال�شكة الحديد لي�ص من اأغرا�ص المعاهدة ولم تلتزم به هولندا وبالتالي اأخل 
بحقوق بلجيكا في ا�شتخدامه ف�شين�شاأ حينها نزاع حول الحدود ، وبالتالي فمن ال�شعب ا�شتبعاد اللتزام 
اإذا كان للمعاهدة غر�ص  اأغرا�ص المعاهدة، ولي�شت هناك قاعدة وا�شحة ودقيقة تحدد ما  بال�شيانة من 
 Case- واحد اأو اأكثر ، واأرى اأنه من الأف�شل اأن يترك لتقدير المحكمة على اأ�شا�ص قاعدة كل حالة على حدة

 . by- Case basis

المطلب الثانى
العلاقة بين التفسير التطوري والممارسة اللاحقة

�شوء  فى  تف�شيرها  عن  عو�شاً  اللاحقة  للممار�شة  اإ�شتناداً  المعاهدة  تف�شير  اإلى  الدولية  المحاكم  تلجاأ  قد 
الممار�شة اللاحقة وذلك بح�شب اتجاه المحكمة نحو اأىٍ منهما، حيث ان التف�شير التطورى ل يزال محل جدل، 

وفيما يلى �شاأتعر�ص ل�شكلى العلاقة بين التف�شير التطورى والتف�شير فى �شوء الممار�شة اللاحقة.
اأولً: تاأكيد التف�شير التطورى للمعاهدة اإ�شتناداً اإلى الممار�شة اللاحقة:

ف�شرت محكمة العدل الدولية م�شطلح )تجارة( فى الق�شية ال�شهيرة Costa Rica v. Nicaragua على 
اأن تف�شير هذا الم�شطلح  بالرغم من  الأ�شخا�ص،  الب�شائع والخدمات ونقل  التجارة فى  اأنه ي�شمل  اأ�شا�ص 
وقتها كان مقت�شراً على التجارة فى الب�شائع فقط، ودعمت المحكمة تف�شيرها ا�شتناداً اإلى كلٍ من الفهم 
التطورى للمعاهدة والممار�شة اللاحقة للاأطراف، التى تمثلت فى ممار�شة كو�شتاريكا لأن�شطة �شياحية على 
بالممار�شة  نيكاراجوا، بل قامت الأخيرة  اإعترا�ص  الأقل بدون  الزمن على  نهر »�شان خوان« لمدة عقد من 

المنتظمة المتمثلة فى ال�شماح بالملاحة لأغرا�ص ال�شياحة.
 وبالتالى فاإن الممار�شة اللاحقة للطرفين اأدت اإلى فهم مختلف للمعاهدة، ويظهر ذلك من حيثيات حكمها 

اإذ قررت اأنه:
»يمكن اأن توؤدى الممار�شة اللاحقة للطرفين – بالمعنى المق�شود فى المادة 3/31/ب من اتفاقية فيينا – اإلى 
الإبتعاد عن الق�شد الأ�شلى بناءً على اإتفاق �شمنى بين الطرفين، ومن ناحية اأخرى هناك حالت كان فيها 

البحوث

. 1    Iron Rhine Arbitration، supra note 119، paras 80-84.  
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ق�شد الأطراف عند اإبرام المعاهدة هو اإعطاء الم�شطلحات الم�شتخدمة معنى قادراً على التطور ولي�ص معنى 
نهائياً ثابتاً، وذلك من اأجل ال�شماح بجملة اأمور من بينها مراعاة الم�شتجدات فى القانون الدولى«. 1

وفى الواقع، يرى Aust اأن مفهوم الممار�شة اللاحقة وُ�شع اأ�شا�شاً فى اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات بغر�ص 
تمكين الأطراف من تبنى مفاهيم متطورة تعبر عن ر�شاهم بتف�شير جديد اأو مختلف للمعاهدة، وي�شيف 
باأن الممار�شة اللاحقة تمكن الأطراف اأي�شاً من التعبير اللاحق عن ارادتهم وتك�شف عن فهمهم لن�شو�ص 

المعاهدة. 2
وتظهر اأهمية الإعتماد على الممار�شة اللاحقة والتف�شير التطورى معاً كو�شيلة للتف�شير فى المعاهدات المتعلقة 
بحقوق الإن�شان، حيث اإن مفهوم حقوق الإن�شان فى ذاته متطور عبر الزمن كما اأنه متغير ح�شب ظروف 
كل حالة، ولكن اإذا تم تاأ�شي�ص هذا التطور على اأ�شا�ص الممار�شة اللاحقة وحدها ف�شي�شعب حينها التمييز 
بين تلك الممار�شة كو�شيلة للتف�شير والك�شف عن نية اأطراف المعاهدة، وبين انتهاكات اأى دولة طرف لأحكام 
المعاهدة، ومن هنا تتجلى قيمة المزج بين التف�شير التطورى للمعاهدة والممار�شة اللاحقة لتف�شير المعاهدات 

الخا�شة بحقوق الإن�شان.3 

ثانياً: اللجؤ للممارسة اللاحقة عوضاً عن التفسير التطورى:
قد يكون اللجوء للتف�شير التطورى غير محبذ فى كثير من الأحيان، حيث يرى القا�شى Skotnikov اأنه: 

»يبدو من الأف�شل الإعتماد على الممار�شة اللاحقة للاأطراف فى العديد من الق�شايا عو�شاً عن اإعلان اأن 
ن�شو�شها ذات طبيعة متطورة ... «.4 

ويوؤيده فى ذلك Sinclair حيث يرى اأن فكرة الممار�شة اللاحقة ترفع كثيراً من الحرج عند الت�شليم باأن 
التف�شير التطورى قد عَدّل المعاهدة ب�شكل غير ر�شمى، فعو�شاً عن الإقرار باأن معانى المعاهدة عُدلت ب�شكل 
غير ر�شمى، اأو بغير الطريق الطبيعى المر�شوم لتعديل اأى معاهدة دولية، فاإن الممار�شة اللاحقة للاأطراف 

تبدو طريقاً ر�شمياً لإعادة تف�شير المعاهدة من دون اللجوء لفكرة تعديل المعاهدة بغير الطرق الر�شمية.5 
ب�شكل خا�ص فى معاهدات تر�شيم  التطورى  التف�شير  للممار�شة اللاحقة عو�شاً عن  اللجوء  اأهمية  وتظهر 

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1   “On the one hand، the subsequent practice of the parties، within the meaning of article 31 )3( )b( of the 
Vienna Convention، can result in a departure from the original intent on the basis of a tacit agreement 
between the parties. On the other hand، there are situations in which the parties’ intent upon 
conclusion of the treaty was )...( to give the terms used )...( a meaning or content capable of evolving، 
not one fixed once and for all، so as to make allowance for، among other things، developments in 
international law.”        
Dispute regarding Navigational and Related Rights )Costa Rica v. Nicaragua(، op.cit،p.213

. 2 A. Aust، Modern Treaty Law & Practice، supra note 55، p. 191-95

. 3 R. Higgins، Some Observations on the inter-temporal rule in International Law، in J.Makarczyk ed.، 
Theory of International Law at the threshold of the 2st century، 1996، at. 174.

. 4  Dispute regarding Navigational and Related Rights )Costa Rica v. Nicaragua(، supra note ، separate 
opinion of Judge Skotnikov.

. 5  I. Sinclair، the Vienna convention on the law of treaties، supra note  14، at.136
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الحدود، حيث اإن ا�شتقرار الحدود المر�شومة يمثل عن�شراً اأ�شا�شياً فى المعاهدة، بل لعله هو الهدف والغر�ص 
تر�شيم الحدود معنى متطوراً عبر  لمعاهدات  باأن  الت�شليم  والق�شاء عن  الفقه  يناأى  ولذلك  الوحيد منها، 

الزمن، وعو�شاً عن ذلك تبدو فكرة الممار�شة اللاحقة كو�شيلة للتف�شير واقعية اأكثر. 1
ففى ق�شية نزاع الحدود بين اأثيوبيا وارتريا عام 2002 لجاأت اللجنة الخا�شة اإلى الممار�شة اللاحقة للدولتين 
فى تف�شير تعديل الحدود بينهما، فقررت اأن الدولتين ف�شرتا المعاهدة - التى و�شعتها الدول الإ�شتعمارية 
لتر�شيم الحدود بينهما - ب�شكل يعك�ص فهمهم الم�شترك للمعاهدة من خلال ممار�شاتهما اللاحقة، وعلى 

هذا الأ�شا�ص فاإن الحدود بينهما تغيرت لنقاط متعددة. 2

الفصل الثالث
الأثر المعدل للممارسة اللاحقة

على المعاهدات الدولية
تمهيد:

اأُبرمت معاهدة قاد�ص - اأقدم معاهده دولية -  فى القرن الثالث ع�شر قبل الميلاد بين فرعون م�شر رم�شي�ص 
اأعمال عدائية بين  اأى  تقوم  » ل  اأن:  المعاهدة على  الثالث ملك الحوثيين، ون�شت  والملك حتو�شيلي  الثانى 
يمكن  ل  الدولتين  بين  اأبدى  اإلتزام  عن  ليعبر  بالف�شة  الن�ص  هذا  ونُق�ص  للاأبد«،  الحوثيين  واأر�ص  م�شر 

تعديله، وي�شير ذلك الحدث التاريخى اإلى م�شاألة مهمة وهى �شعوبة تعديل المعاهدات الدولية.
الدول فى  التزامات  اأى تعديل على  الدوحة فى و�شع  ال�شعوبة لزالت قائمة، فقد ف�شلت جولة  ولعل تلك 
اطار منظمة التجارة العالمية بعد �شبع �شنوات من تاأجيل التفاو�ص عام وراء عام نتيجة الخلافات بين الدول 
اللاحقة؟  الممار�شة  المعاهدة من خلال  تعديل  اإمكانية  الت�شاوؤل حول مدى  يثور  ولذلك  والمتقدمة،  النامية 

باعتباره طريقاً اأ�شهل من طرق التعديل العادية.

تقسيم:
وفقاً  المعاهدات  تعديل  مفهوم  الأول  يتناول  مباحث،  ثلاثة  اإلى  الف�شل  هذا  فى  الدرا�شة  �شتق�شم  ولذلك 
للقواعد العامة، ويناق�ص الثانى مدى اإمكانية تعديل المعاهدات من خلال الممار�شة اللاحقة، ويعر�ص الثالث 

لمدى امكانية تعديل ميثاق الأمم المتحدة من خلال الممار�شة اللاحقة، وذلك على النحو التالى.

المبحث الأول: تعديل المعاهدات وفقاً للقواعد العامة.
المبحث الثانى: مدى اإمكانية التعديل بالممار�شة اللاحقة.

البحوث

. 1   Marcelo Kohen، The decision on the delimination of the Eritrea/Ethiopia Boundary of 13 April 2002: 
A Singular Approach to the International Law applicable to territorial disputes، In: Marcelo Kohen 
ed.، promoting Justice، Human Rights and Conflict Resolution through International Law، Liber 
Amicorum Lucius Caflisch، 2007، P.767-772

. 2   Delimination of Border )Ethiopia v. Eritrea(، 25 R.I.A.A، April 2002، para 3.29



261 العدد الثالث -

المبحث الثالث: مدى امكانية تعديل ميثاق الأمم المتحدة بالممار�شة اللاحقة.
المبحث الأول

تعديل المعاهدات وفقاً للقواعد العامة

قد يتراءى لأطراف المعاهدة بعد فترة من الزمن تعديل ن�ص اأو اأكثر من ن�شو�ص المعاهدة، وهذا طبيعى 
لأن العلاقات الدولية فى تطور م�شتمر، ولذلك ر�شمت اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات طريقاً معيناً لتعديل 
اأى معاهدة دولية، و�شيتناول هذا المبحث المق�شود بالتعديل وطرقه وفقاً لتفاقية فيينا فى مطلبين متتاليين 

على نحو ما �شيلى.

المطلب الأول
مفهوم تعديل المعاهدات

هذا  وفى  الحذف،  اأو  بالإ�شافة  �شواء  المعاهدة  فى  اأكثر  اأو  ن�ص  على  تغييرات  اإدخال  بالتعديل  يق�شد 
الإطار تتنازع مفاهيم عدة فى القانون الدولى حول نف�ص المعنى، منها التغيير Modification، والتعديل 

Revision والمراجعة اأو اإعادة النظر ،Amendment
فالتعديل  اأخرى،  ناحية  من  النظر  اإعادة  وبين  ناحية  من  والتغيير  التعديل  بين  الدولى  القانون  فقه  يميز 
النظر مراجعة كافة  اإعادة  ت�شتهدف  بينما  المعاهدة،  اأو عدة ن�شو�ص فى  بن�ص  يكون محدوداً  التغيير  اأو 
ن�شو�ص المعاهدة، ومثال ذلك ما ن�شت عليه المادة 109 من ميثاق الأمم المتحدة، حيث اأقرت بجواز » عقد 
اللذين تحددهما  والمكان  الزمان  الميثاق فى  النظر فى هذا  المتحدة لإعادة  الأمم  اأع�شاء  موؤتمر عام من 

الجمعية العامة باأغلبية ثلثى اأع�شائها وبموافقة ت�شعة من اأع�شاء مجل�ص الأمن«.1 
اإل اأن التعديل لي�ص بالأمر ال�شهل، في�شهد الواقع العملى �شعوبات فى تعديل المعاهدات، ذلك اأن الم�شتفيدين 

من المعاهدات الدولية غالباً ما يعار�شون تعديلها ب�شدة، مما يوؤدى فى النهاية اإلى بقائها على حالها. 2
فعلى �شبيل المثال، بالرغم من اأن ميثاق الأمم المتحدة قد ر�شم طريقاً لإعادة النظر فى كل ن�شو�شه اإل اأن 
ذلك لم يحدث، واأ�شطدم التعديل بالعديد من ال�شعوبات مما اأدى فى النهاية اإلى الإبقاء على الميثاق كما 

هو. 3
الثبات  من  قدراً  الدولية  المعاهدات  يبررها، حيث تحتاج  ما  لها  ذاتها  فى حد  التعديل  �شعوبة  اأن  الواقع 

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

    اد/اأحمد اأبو الوفا، الو�شيط فى القانون الدولى العام، المرجع ال�شابق، �ص 166. 1
    اد/اأحمد اأبو الوفا، الو�شيط فى القانون الدولى العام، المرجع ال�شابق، �ص167.. 2
الع�شوية فى . 3 المادة 23 الخا�شة بزيادة  اإبرامه، تمثلت فى تعديل  المتحدة منذ  ب�شيطة على ميثاق الأمم  اإدخال تعديلات    تم 

مجل�ص الأمن عام 1963، والمادة 27 الخا�شة بتعديل نظام الت�شويت فى مجل�ص الأمن عام 1965، والمادة 61 الخا�شة بزيادة 
الع�شوية فى المجل�ص القت�شادى والجتماعى فى عام 1963 ومره اأخرى عام 1971، ومنذ ذلك الحين لم يجر اأى تعديل على 

ميثاق الأمم المتحدة.         
 See; J. Liang، Modifying the UN Charter through subsequent Practice: Prospects for the Charter’s

Revitalisation، Nordic Journal of International Law 81 )2012(،p.3
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والإ�شتقرار واأل تكون عر�شة اإلى تعديلات كل فترة تغير من قيمتها ومعناها، وعلى النقي�ص من ذلك فاإن 
�شرعة  اأكثر  اأ�شبح  والحالى  الحديث  الع�شر  فى  التغير  ولعل  الأزل  منذ  م�شتمر  تغير  فى  الدولية  الحياة 
وتلاحقاً، مما يجعل من تعديل المعاهدة كل فتره �شرورة، وللتوفيق بين هذين الإعتبارين المتناق�شين، يجب 

و�شع �شوابط معينة للتعديل، لعل اأدناها اأن يجرى التعديل فى الوقت المنا�شب.1 
بيد اأنه ينبغى اأن يلاحظ اأن م�شكلة التوفيق بين ثبات المعاهدة وبين التغييرات الدولية لي�شت هى الم�شكلة 
الوحيدة فى التعديل، بل اإن اآثار هذه التعديلات تثير اأي�شاً م�شكلات بالن�شبة للدول التى لم توافق عليها، 
اأخرى  معاهدات  تنهى  حين  فى   ،3 القانون  بقوة  الدول  كل  على  التعديل  �شريان  تقرر  الإتفاقيات  فبع�ص 
ا�شتراك الدول فيها بمجرد رف�ص التعديل 2 ، وتعطى معاهدات اأخرى للدول فر�شة الن�شحاب منها اإذا لم 

توافق على التعديل. 4
ينعك�ص  المعاهدة  ن�ص  فى  مو�شوعى  تغيير  اإلى  توؤدى  اآثاراً خطيرة  المعاهدات  لتعديل  اأن  ذلك  من  ويتبين 
على تعديل اإلتزامات اأطرافها، كما توؤدى اإلى تغيير فى تركيب اأطراف المعاهدة، اإذ قد يف�شى التعديل اإلى 

اإن�شحاب دول اأو ان�شمام دول اأخرى.

المطلب الثانى
إجراءات التعديل

اأن�شاأت  التى  الرادة  اإن  اإذ  وهذا منطقى  اأطرافها،  باتفاق  يتم  معاهدة  اأى  تعديل  اأن  العامة هى  القاعدة 
هذه  بدون  المعاهدة  تعديل  يجوز  ول  الأ�شكال،  من  �شكل  باأى  تعديلها  يمكنها  التى  وحدها  هى  المعاهدة 
اجراءات  اأن  اأي�شاً  والأ�شل  ذلك،  يق�شى بخلاف  الأطراف  بين  م�شبق  اتفاق  هناك  كان  اإذا  اإل  الموافقة، 
التعديل هى ذاتها اجراءات ابرام المعاهدات، ما لم تن�ص المعاهدة على غير ذلك، ومعنى هذا اأنه يجوز اأن 
يجرى التعديل باإجراءات مب�شطة عن اإجراءات اإبرام المعاهدات، وت�شرى تلك القاعدة على كافة المعاهدات.

 وت�شع اإتفاقية فيينا لقانون المعاهدات بع�ص التف�شيلات لإجراء التعديل، فتن�ص على اأنه يجب اإبلاغ جميع 
الأطراف باأى اقتراح للتعديل، ويكون لكل طرف فى المعاهدة اأن ي�شارك فى المفاو�شات التى تجرى للتعديل، 
واأى دولة تن�شم للمعاهدة بعد دخول الإتفاق المعدل حيز النفاذ تعتبر طرفاً فى الإتفاق المعدل وفى المعاهدة 

الأ�شلية. 5 
ويتم التعديل بموافقة اأغلبية الدول الأطراف فى المعاهدة، وهذا ما يجرى عليه العمل الدولى حالياً، حيث 
اأمر  الجماعية  الموافقة  لأن  الفقه،  فى  ال�شديد  للاإنتقاد  المعاهدات  مراجعة  فى  الإجماع  قاعدة  تعر�شت 
ي�شعب تحقيقه، والمعاهدات الدولية فى حاجة لمراجعه من وقت لآخر، وبالتالى فاإن قاعدة الإجماع �شتقو�ص 

البحوث

   اد/اأحمد اأبو الوفا، الو�شيط فى القانون الدولى العام، المرجع ال�شابق، �ص167.. 1
   المادة 18 من النظام الأ�شا�شى للوكالة الدولية للطاقة الذرية.. 2
   عهد ع�شبة الأمم.. 3
  ميثاق جامعة الدول العربية.. 4
  المواد 39 -41 من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات.. 5
    اد/اأحمد اأبو الوفا، الو�شيط فى القانون الدولى العام، المرجع ال�شابق، �ص167.. 6
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اأى تطور فى ن�شو�ص المعاهدة. 6
ويتبين مما سبق:

أولًا: ان تعديل المعاهدات اأمر �شعب وله اآثار خطيرة، حيث يوؤدى لتعديل اإلتزامات الدول بموجب المعاهدة 
مما يف�شى اإلى تغيير تركيب المعاهدة من حيث �شكلها والأع�شاء المن�شمين اإليها.

ثانياً: ان اتفاقية فيينا ت�شع طريقاً وا�شحاً لتعديل المعاهدات الدولية بموافقة اأغلبية اأطرافها.
ثالثاً: ان التطورات ال�شريعة والمتلاحقة فى الع�شر الحالى تفر�ص مراجعة ن�شو�ص المعاهدة من وقت لآخر 
توفى  فهل  المعاهدات،  لقانون  فيينا  اتفاقية  ر�شمته  الذى  التقليدى  الطريق  و�شهولة من  ي�شراً  اأكثر  ب�شكل 

الممار�شة اللاحقة بمتطلب �شهولة التعديل؟
 

المبحث الثانى
مدى إمكانية تعديل المعاهدات بالممارسة اللاحقة

يق�شد بتعديل معاني األفاظ المعاهدة اأو اأحكامها بالممار�شة اللاحقة: اأن ياأتي الأطراف �شلوكاً لحقاً بعيداً 
عن نطاق المعاهدة اأو حتي مخالفاً للمعني العادي لألفاظها اأو ال�شياق العام لها، عندئذ يتحول التف�شير اإلي 

تعديل لمفهوم المعاهدة 1
وقد اأدى نمو المعاهدات متعددة الأطراف واإزديادها اإلى زيادة مماثلة فى �شعوبات التفاو�ص لإقرارها وبالمثل 
لإقرار اأى تعديل فيها، ولعل اأبرز مثال على ذلك هو ف�شل جولة الدوحة عام 2008 التى جرت للتفاو�ص ب�شاأن 
بع�ص التعديلات فى اإطار عمل منظمة التجارة العالمية بعد �شبع �شنوات من محاولة التوفيق بين الم�شالح 

التجارية والإقت�شادية للدول، مما ي�شير اإلى مدى �شعوبة تعديل المعاهدات الدولية بالطرق التقليدية .2
وهنا تبرز اأهمية ت�شليط ال�شوء على مدى اإمكانية تعديل المعاهدات الدولية بغير الطرق الر�شمية وتحديداً 
الممار�شة اللاحقة، وفيما يلى �شيتعر�ص هذا المبحث لموقف لجنة القانون الدولى والق�شاء والفقه الدولى من 

امكانية تعديل المعاهدة من خلال الممار�شة اللاحقة.

المطلب الأول
موقف لجنة القانون الدولى

 Sir/ بداأت لجنة القانون الدولى عملها لتدوين قانون المعاهدات فى عام 1949 وقدم المقرر الخا�ص للجنة
Waldock الم�شودة الأخيرة عام 1966، واحتوت الم�شودة الأولى على مقترح باأن يكون للممار�شة اللاحقة 
غير  تعديل  و�شيلة  باعتبارها  الثانى:  والتطبيق  التف�شير،  فى  اأ�شا�شية  و�شيلة  باعتبارها  الأول:  تطبيقين، 

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1   G Haraszti ، Some Fundamental Problems in the Law of Treaties ،supra note 24، p.18 

. 2   A. M. Feldman، Evolving Treaty Obligations: a proposal for analyzing subsequent practice derived 
from WTO dispute settlement، supra note 38، p.656

. 3   A. Aust، Modern Treaty Law & Practice، supra note 55، p.6
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ر�شمية للمعاهدات.3 
 وعّرفت الم�شودة تعديل المعاهدة من خلال الممار�شة اللاحقة لأطرافها باأنه يعني »اأن تطبق المعاهدة بالر�شي 
الم�شترك لأطرافها علي نحو ما ل تمليه اأحكامها« 1 ،فاأطراف المعاهدة حرة تماماً في اإعادة تف�شير المعاهدة 
مرة بعد مرة، ويقت�شر دور الق�شاء هنا علي البحث فيما اإذا كان ال�شلوك يعبر فعلًا عن نية الأطراف في 
الن�شلاخ فعلًا من التف�شير ال�شابق، وبرر Waldock ذلك باأن الممار�شة اللاحقة يمكن اأن تعدل من اأحكام 
المعاهدة، طالما اأنها تمت بالر�شي الم�شترك لأطراف المعاهدة، حتي ولو كان ب�شكل مختلف عما هو وارد في 

اأحكامها .2
المادة 38  Waldock وو�شعت ذلك �شمن ن�ص  البداية علي موقف  القانون الدولي في  وقد وافقت لجنة 
من م�شودة اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات، اإل اأن لجنة ال�شياغة �شوتت �شد اإدراج ذلك �شمن المادة 37، 
خ�شية اأن يوؤدى ذلك اإلى تو�شيع نطاق الممار�شة اللاحقة ب�شكل مبالغ فيه، ومع الت�شليم باأن اتفاقية فيينا 
اأن تترك تقدير نطاق الممار�شة  الدول  اأ�شكال الممار�شة اللاحقة، فراأت  لقانون المعاهدات لن تغطى كافة 

اللاحقة للق�شاء الدولى بح�شب ظروف كل حالة. 3
اأثراً معدلً للمعاهدة الدولية، موؤكداً على  Waldock دافع عن وجهة نظره باأن للممار�شة اللاحقة   لكن 
اأن ذلك جزءاً من القانون الدولي العرف 4 درجت على تطبيقة اأحكام الق�شاء الدولى قبل عمل اللجنة، 
وبالفعل اأكدت المحاكم الدولية والخا�شة منذ عام 1969 وجهة نظر Waldock، ومثال ذلك محكمة العدل 
وكذلك   ،6 واإريتريا  اأثيوبيا  بين  الحدود  تر�شيم  وق�شية   ،5 ناميبيا  ق�شية  ال�شت�شاري في  راأيها  الدولية في 
المحكمة الأوروبية لحقوق الإن�شان التي اأكدت في ق�شيتي öcalan  و Soering حيث اتفقت جميعها على اأن 

»الممار�شة اللاحقة بين الدول الأطراف يمكن اأن تعدل من التفاقية« . 7

المطلب الثانى
موقف القضاء والفقه الدولى

أولًا: موقف القضاء الدولى:
العدل  فالبن�شبة لمحكمة  اللاحقة،  للممار�شة  المعدل  الأثر  ب�شاأن  بينها  فيما  الدولى  الق�شاء  تبايت مواقف 

. 1   Ibid

. 2  “ ….. a consistent practice ، establishing the common consent of the parties to the application of the 
treaty in a manner different from that laid down in Certain of its provisions ، may have the effcct of 
modifying the treaty “ see ، ILC DALT ، op.cit ، at 236

. 3 A. M. Feldman، Evolving Treaty Obligations: a proposal for analyzing subsequent practice derived 
from WTO dispute settlement، supra note 38، p.665

. 4  Waldock’s statements to the Vienna Conference، supra note

. 5  Legal consequences for states of the continued presence of South Africa in Namibia ) South West 
Africa ( notwithstanding security council Resolution 276 ) 1970 ( ، Advisory opinion ، 1971 ICJ. 16 
،paras 21 – 22  

. 6   Delimination of the Border ) Ethiopia V. Eritrea ( ، 25  R.I.A.A 83 ، paras. 21 -22

. 7   Öcalan V. Turkey ، 2004 IV ECHR ) 2005 ( ، soering V. United Kingdom ، APP. No 14032 / 88 / 11 
ECHR. Rep. ،439.)1989 (

البحوث
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المعدل  الأثر  اإلى  اإ�شتناداً   1950 عام   Temple of Preah Vihear ق�شية  فى  ف�شلت  فقد  الدولية 
خلال  من  ر�شمى  غير  ب�شكل  التعاهدية  الإلتزامات  تعديل  امكانية  بفكرة  والت�شليم  اللاحقة،  للممار�شة 
التحكيم  محكمة  اعتمدت   1963 عام    US-France Air Services ق�شية  وفى   ،1 اللاحقة  الممار�شة 
اآنذاك على الممار�شة اللاحقة للطرفين فى تقرير اأن حقوق هبوط الطائرات لكلا الطرفين قد تم تعديلها 
بالفعل 2، وقد اإ�شتند Waldock اإلى هاتين الق�شيتين فى اإثبات اأن الأثر المعدل للممار�شة اللاحقة جزء 

من القانون الدولى العرفى. 3
كما قررت محكمة العدل الدولية في ق�شية النزاع علي حقوق الملاحة والحقوق المت�شلة بها اأن : » الممار�شة 
اللاحقة التي تتبعها الأطراف، بالمعني المق�شود في المادة 31 / 3 / ب من اتفاقية فيينا، يمكن اأن توؤدي اإلي 

الخروج عن الق�شد الأ�شلي على اأ�شا�ص اتفاق �شمني .« 4
ال�شريحة  الأحكام  تعديل  اإلي  توؤدي  ان  يمكن  اللاحقة  الممار�شة  اأن  عام  بوجه  التحكيم  هيئات  وتعتبر 
لن�ص  وفقاً  »الحدود  اأن  اإثيوبيا  �شد  اإريتريا  ق�شية  فقررت في  قاعدة،  باعتباره  ذلك  وتطبق  للمعاهدات، 

المعاهدة، عُدلت بالفعل بف�شل الممار�شة اللاحقة للاأطراف« 5
اأثر معدل للممار�شة اللاحقة على  اأنكرت هيئة ال�شتئناف بمنظمة التجارة العالمية اأي  وعلى خلاف ذلك 
المعاهدات الدولية، فقررت انها لن تقبل اأي تف�شير من �شانه اأن يوؤدي اإلي تعديل اإلتزام تعاهدي 6، ويرى 
Nolte اأن اإتجاه هيئة الإ�شتئناف له ما يبرره، حيث يجب اأن يُقراأ قرارها هذا في �شوء المادة 3 / 2 من 
اأن » التو�شيات والأحكام ال�شادرة من هيئة ت�شوية المنازعات ل  تفاهم ت�شوية المنازعات التى تن�ص على 
يمكن اأن ت�شيف �شيئاً اإلي الحقوق والواجبات المن�شو�ص عليها في التفاقات الم�شمولة اأو تنتق�ص منها 7، 

وبالتالى فاإن اأى تعديل بالممار�شة اللاحقة غير مقبول اإ�شتناداً اإلى ن�شو�ص التفاهم ذاتها.
اأما بالن�شبة للمحكمة الأوروبية لحقوق الإن�شان، فقد خل�شت في ق�شية Soreing اإلي اأن الممار�شة الرا�شخة 
 Al – Saadoon داخل الدول الأع�شاء يمكن اأن ين�شاأ عنها تعديل للاتفاقية، وكررت نف�ص المبداأ في ق�شية
Hufdhi & حيث ق�شت باأن »الممار�شة اللاحقة المتمثلة فى الت�شريعات الوطنية العقابية – في �شكل تعميم 

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1 Temple of Preah Vihear )Cambodia v. Thail.(، 1962 ICJ ، June 15، referred to in: A. Aust، Modern 
Treaty Law & Practice، supra note 55، P. 191 -95

. 2 Interpretation of the air transport services agreement between the United States of America and 
France ، 22 December 1963، Reports of International Arbitral Awards، Vol. XVI، P. 5، at PP. 62-63.

. 3 Third Report، supra note ، at.60.

. 4 Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria )Cameroon V. Nigeria ( ، Preliminary 
objections ، Judgment ، I.C.J Reports 1998 ، p.275 ، at p.306 para.67

. 5  Decision regarding delamination of the border between Eritrea and Ethiopia، 13 April 2002، R.I.A.A، 
Vol. XXV، P. 83، at PP. 110-111، Paras 306-310.     
 كذلك راأت هيئة التحكيم في ملاحظات القا�شي واأقواله العابرة في ق�شية تحكيم طابا بين م�شر واإ�شرائيل اأن "خط الحدود
.الذي يحمل علامات يرجح على الإتقان في حال الك�شف عن وجود تناق�ص ما

. 6 WTO، Apellate  body report، ec-bananas III، second recourse to article 21/5، WT/DS26/AB/RW2/
ECU، WT/DS27/AB/RW/USA، 26 November 2008، Paras 391-393.

. 7 J. Liang، Modifying the UN Charter through subsequent Practice: Prospects for the Charter’s 
Revitalisation، supra note 133، P. 18.
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اإلغاء عقوبة الإعدام – يمكن اأن توؤخذ على اأنها اتفاق للدول المتعاقدة على اإلغاء ال�شتثناء المن�شو�ص عليه 
في المادة 2 / 1 ) التي تحمي الحق في الحياة �شد الحرمان المتعمد اإل تنفيذاً لحكم ق�شائي( » واأ�شافت اأن 
الممار�شة الثابتة للدول في التقيد بالوقف الختياري لعقوبة الإعدام هي اإ�شارة قوية اإلي اأن المادة 2 قد عُدلت 

بالفعل لتحظر عقوبة الإعدام في جميع الظروف .1

ثانياً: موقف الفقه الدولي:
انق�شم الفقه الدولى فى �شاأن العتراف بالأثر المعدل للممار�شة اللاحقة بين موؤيد ومعار�ص، فينكر جانب 
اأن حكم هيئة التحكيم في ق�شية  Kohen حيث يرى  اأثر معدل للممار�شة اللاحقة، ومنهم  اأى  من الفقه 
اإريتريا �شد اإثيوبيا الذى ق�شى باأن الحدود بين الدولتين عُدلت بفعل الممار�شة اللاحقة » حالة ا�شتثنائية 
حكمى  تعر�ص  كما   ،2 اللاحقة  للممار�شة  المعدل  الأثر  لإقرار  كاأ�شا�ص  عليها  الإعتماد  ي�شح  ل  معزولة« 
و  US-France Air Services Arbitration للاإنتقاد ال�شديد فى   Temple of Preah Vihear
موؤتمر فيينا، وي�شيف باأن اإتاحة الفر�شة للدول لتعديل هذه المعاهدات من خلال الممار�شة اللاحقة �شيفتح 
الباب اأمامها لتح�شل بتلك الممار�شة على ما لم ت�شتطع اأن تح�شل عليه بالطريق التقليدى الر�شمى الذى 

و�شعته اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات. 3
ويذهب Nolte مذهباً اأقل حدة، حيث يرى اأن ق�شاء محكمة العدل الدولية لم يقر حتى الآن اإقراراً �شريحاً 
بان الممار�شة اللاحقة عدلت من المعاهدة في حالة بعينها، اإل اأنها تركت الباب مفتوح اأمام تبني فكرة اأن 
للممار�شة اللاحقة اأثر معدل لأحكام المعاهدة، ففي كثير من الفتاوى تو�شلت المحكمة لتف�شير متو�شع جداً اأو 
�شيق جداً قد ل يتوافق مع المعني العادي لن�ص المعاهدة، ولذلك فيمكن الت�شليم باأن اإمكانية تعديل المعاهدة 
من خلال الممار�شة اللاحقة فى ق�شاء محكمة العدل الدولية هو » اأمر ممكن قانوناً «، اإل اأنه ينبغي تفاديه 
متي كان ذلك ممكناً، فقد تلجاأ المحكمة لقبول تف�شيرات عامة جداً تو�شع من المعني العادي لألفاظ المعاهدة 
اأو خا�شة جداً في �شبيل البعد قدر الإمكان عن الت�شريح باأن الممار�شة اللاحقة عدلت من اأحكام المعاهدة.4

تعديل  بارادتها  تقبل  اأن  يمكن  الأطراف  اأن  بفكرة  �شلمنا  اإذا  اأننا   Aust يرى  الإتجاه،  هذا  عك�ص  وعلى 
المعاهدة بعد اإبرامها بفترة وفقاً لطرق التعديل العادية، فبنف�ص المنطق لي�ص هناك ما يمنع من اأن تقوم تلك 
الدول بممار�شة لحقة بعد اإبرام المعاهدة ت�شتهدف تعديلها، وي�شيف باأن اإدراج مفهوم الممار�شة اللاحقة 

البحوث

. 1   Al-Saadoon and Mufdhi V. the United Kingdom، 2 March 2010، App. No. 61498/ 08، ECHR 2010.

. 2   M. Kohen، keeping subsequent agreements and practice in their right limits، In Treaties and Subsequent 
Practice G. Nolte. Ed )Oxford، Oxford University Press 2013(، P. 43.

. 3   M. Kohen، Ibid

. 4  J. Liang، Modifying the UN Charter through subsequent Practice: Prospects for the Charter’s 
Revitalisation، supra note 133، P. 22

. 5  “Given that the parties can agree later to modify the treaty، they can also subsequently agree on an 
authoritative interpretation of its terms، and this can amount، in effect، to an amendment”  
A. Aust، Modern Treaty Law & Practice، supra note 55، P. 191 -95
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ر�شا  عن  يعبر  ر�شمى  غير  تعديل  لأى  م�شتقبلًا  الفر�شة  اإتاحة  بغر�ص  اأ�شا�شاً  كان   31 المادة  ن�ص  �شمن 
الأطراف بتف�شيرات مختلفة للمعاهدة 5 ، كما اأن العرف الدولى تطور منذ المفاو�شات التى جرت فى فيينا 

بحيث اأ�شبح يقبل بالممار�شة اللاحقة كو�شيلة لإعادة تف�شير المعاهدات وتعديلها ب�شكل غير ر�شمى .1
وفى ذات الإتجاه يرى Sinclair اأن الممار�شة اللاحقة يمكن اأن تلعب دوراً مهماً كتعديل �شمنى للمعاهدة 2،  
ويرى Villiger اأنه فى حين حُذفت اإمكانية التعديل بالممار�شة اللاحقة من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات، 
اإل اأنه ل تزال توجد تلك المكانية من خلال العرف الدولى، فت�شتطيع الدول بب�شاطة من خلال ممار�شتها 

اللاحقة اأن تبتعد تدريجياً عن ن�شو�ص المعاهدة وبالتالى تعدل منها. 3 
ويوؤيد ذلك اأي�شاً Pauwellyn حيث يرى اأن التعديل ي�شرب بجذوره للقواعد العرفية التى يمكن اأن ي�شتدل 

منها على اتفاق �شمنى بتعديل القانون. 4

أرى - فى الواقع - إن تفادي الأثر المعدل للممارسة اللاحقة على المعاهدات الدولية يتماشى 
مع بعض الاعتبارات ومنها: 

احترام . 1 هو  الراجح  كان  فيينا،  اتفاقية  من   38 المادة  م�شروع  حول  دارت  التي  المناق�شات  خلال  انه 
الو�شائل الر�شمية لتعديل المعاهدة، وعدم جواز اللتفاف على اإجراءات التعديل المن�شو�ص عليها في 

معاهدة ما .5
القانون . 2 اإلي �شعوبات في  توؤدي  الممار�شة اللاحقة قد  المعاهدة من خلال  باإمكانية تعديل  الت�شليم  اأن 

الد�شتوري المحلي، اأو زعزعة ا�شتقرار العلاقات التعاقدية، حتى اأن Waldock نف�شه قرر في موؤتمر 
فيينا اأنه ل ينبغي اأن يم�ص نطاق التعديل الممكن من خلال الممار�شة اللاحقة من »الأ�شا�ص الرئي�شي 

للمعاهدة« .6
اإل اأنه ومع ذلك، فمنطقياً ل يمكن اإنكار الأثر المعدل للممار�شة اللاحقة تماماً، فاإذا كان بمقدور الأطراف 
اللاحقة،  الممار�شة  خلال  من  ر�شمى  غير  ب�شكل  تعديلها  من  المانع  فما  ر�شمى،  ب�شكل  المعاهدة  تعدل  اأن 

فالإرادة التى قبلت بالتعديل الر�شمى هى ذاتها التى تقبل بالتعديل من خلال الممار�شة اللاحقة.
فبالن�شبة  بينهما،  الدولية كانت متباينة فيما  الق�شائية  والهيئات  المحاكم  اأن اجتهادات  �شبق  ويتبين مما 
لمحكمة العدل الدولية فقد اأقرت اإمكانية تعديل المعاهدات من خلال الممار�شة اللاحقة اإل اإنها لم تطبق ذلك 

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1  .ويدلل باأحكام محكمة العدل الدولية فى ق�شية ناميبيا عام 1971، والمعبد عام 1962، و�شركة النقل الجوى لعام 1963    
A. Aust، Modern Treaty Law & Practice، supra note 55، p.191-95

. 2  I. Sinclair، the Vienna convention on the law of treaties، supra note  14، p.137

. 3 “ States، when interpreting a treaty، may in their subsequent practice gradually move away from 
the treaty text in their interpretation thereof and eventually amend the treaty”    
of Treaties M. E. Villiger، Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties، supra 
note 8، p.515-516.

. 4  “ implicit agreement to change the law”. See; J. Pauwellyn، Conflict of Norms in Public International 
law، How WTO law relates to other rules of International Law، 2003، p.50

. 5   Draft conclusion 3 ) A / 68 /10 ، chap. IV. C. l ( and commentary to draft conclusion 3 ، para.1-18 

. 6   Ibid



268

بو�شوح في ق�شية معينة كما ذهب Nolte، اأما بالن�شبة لهيئة ال�شتئناف التابعة لمنظمة التجارة العالمية فقد 
اأنكرت تماماً اإمكانية تعديل المعاهدة من خلال الممار�شة اللاحقة، خا�شة مع وجود ن�ص �شريح يمنع ذلك 
في تفاهم ت�شوية المنازعات، ويبدو اأن هذا هو نف�ص الأ�شا�ص الذي ا�شتندت اإليه المحكمة الأوروبية لحقوق 
الإن�شان لتقرر خلاف ذلك، فقد ذهبت اإلي اإمكانية تعديل المعاهدة بالممار�شة اللاحقة طالما اأن المعاهدة 

ت�شمح بذلك.
وبناء عليه يمكن القول باأن المعاهدة نف�شها هي التي تحكم م�شاألة وجود اأثر معدل للممار�شة اللاحقة من 
اإ�شارات في المعاهدة تق�شي بخلاف ذلك، فاإنه يمكن للممار�شة اللاحقة التي  اأما فى حالة غياب  عدمه، 

تتفق عليها الأطراف اأن توؤدي اإلي تعديلات محدودة لهذه المعاهدة.
وفى النهاية اأرى اأنه من حيث المبداأ فاإن للممار�شة اللاحقة اأثراً فى تعديل المعاهدات الدولية، اإل اأنه اأثرٌ 

محدودٌ فلا يوؤدى فى اأغلب الأحوال اإل اإلى تعديل محدود.

المبحث الثالث
مدى امكانية تعديل ميثاق الأمم المتحدة

بالممارسة اللاحقة

بالرغم من �شعوبة تعديل ميثاق الأمم المتحدة في الواقع العملي، اإل اأن ممار�شات اأجهزة المنظمة داأبت على 
تطوير ن�شو�ص الميثاق، ففي كثير من الأحيان علق الفقه على ت�شرفات اأجهزة الأمم المتحدة باأنها متجاوزة 
بانه   ت�شرفها  و�شف  اأخرى  اأحيان  وفى   ،1  Ultra Vires الميثاق  بموجب  و�شلطاتها  اخت�شا�شاتها  لحدود 
مخالف للمعنى العادي لألفاظ الميثاق بما ي�شل اإلى حد تعديل الميثاق، واختلف الفقه ما بين موؤيد ومعار�ص 
لفكرة ان الممار�شة اللاحقة قد تعدل من ن�شو�ص الميثاق من خلال قيامها بت�شرفات مخالفة للمعنى العادى 

لألفاظ المعاهدة، وفيما يلى �شاأتعر�ص لهذين التجاهين.

المطلب الأول
الاتجاه المؤيد لتعديل الميثاق بالممارسة اللاحقة

يرى جانب من الفقه اأن الممار�شة اللاحقة لأجهزة الأمم المتحدة عدلت من معنى ن�شو�ص الميثاق، و�شاق 
هذا التجاه بع�ص المثلة الم�شتمدة من اأحكام محكمة العدل الدولية واآرائها ال�شت�شارية للم�شائل المتعلقة 
بمدى اإمكانية تعديل ميثاق الأمم المتحدة بالممار�شة اللاحقة، وفيما يلى �شاأتعر�ص لموقفها بالن�شبة لبع�ص 

الم�شائل الجرائية والمو�شوعية مثار الجدل.

البحوث

   حتى ان Kolb و�شف ت�شرف اأجهزة المنظمة خارج حدود اخت�شا�شها Ultra Vires باأنه قد اأخذ �شكل الظاهرة. . 1
 R. Kolb، An Introduction to the Law of the United Nations، Katherine Del Mar )Trans.،( Hart،  

.Oxford، 2010، P. 170
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أولًا: أثر الممارسة اللاحقة في المسائل الإجرائية:
تعر�شت محكمة العدل الدولية لم�شاألتين اإجرائيتين تبين من خلالهما تف�شير اأجهزة الأمم المتحدة لن�شو�ص 
الموؤيد  التجاه  نظر  وجهة  من  الم�شاألتين  لتلك  �شاأتعر�ص  يلى  وفيما  لهما،  خا�ص  فهم  يعك�ص  ب�شكل  الميثاق 

لإمكانية تعديل ميثاق المم المتحدة بالممار�شة اللاحقة.

1- تنص المادة 3/27 من ميثاق الأمم المتحدة على أن: »ت�شدر قرارات مجل�ص الأمن في الم�شائل 
الأخرى كافة )غير الإجرائية( بموافقة ت�شعة من اأع�شائه يكون من بينها اأ�شوات الأع�شاء الدائمين متفقة، 
المادة 52 يمتنع من كان  ال�شاد�ص والفقرة 3 من  القرارات المتخذة تطبيقاً لأحكام الف�شل  اأنه في  ب�شرط 

طرفاً في النزاع عن الت�شويت«.
الدول  توافق كافة  اأن  يعني  الراأي، وهو ما  التفاق في  يعني  لكلمة »متفقة«  العادي  المعني  اأن  وبالرغم من 
جرت  فقد  التف�شير،  هذا  معنى  من  غيرت  اللاحقة  الممار�شة  اأن  اإل  الأمن،  مجل�ص  في  الدائمة  الأع�شاء 

ممار�شات الدول على اعتبار المتناع عن الت�شويت بمثابة »اتفاق«.
ففي الراأي ال�شت�شاري لمحكمة العدل الدولية في ق�شية ناميبيا، دفعت جنوب اأفريقيا باأن امتناع دولتين من 
الدول الأع�شاء الدائمة في مجل�ص الأمن عن الت�شويت يعني اأن متطلب »متفقة« الوارد في المادة 3/27 لم 
يتوافر، وبالتالي فاإن القرار رقم 284 لعام 1970 بخ�شو�ص طلب الراأي ال�شت�شاري للمحكمة غير قانوني، 
باأن  حكمت  الدفع  هذا  على  المحكمة  رد  وفي  الم�شاألة،  بنظر  اخت�شا�شاً  ذلك  بموجب  المحكمة  تملك  ول 
ممار�شات الدول داأبت على عدم اعتبار امتناع بع�ص الأع�شاء الدائمين عن الت�شويت بمثابة عقبة كبيرة 

اأمام متطلب »متفقة« الوارد في المادة 3/27 من الميثاق .1
وقررت المحكمة في فتواها اأن : اأعمال مجل�ص الأمن على مدى فترة طويلة والمواقف التي يتخذها اأع�شاوؤه، 

ل�شيما الدائمون، ت�شكل ممار�شة مقبولة علي وجه العموم لدي الأمم المتحدة .2
العادى للفظ »متفقة«  وبالتالى فاإن الممار�شة اللاحقة للدول الأع�شاء فى مجل�ص الأمن عدلت من المعنى 
الوارد فى الميثاق الذى ي�شير اإلى موافقة كل الأع�شاء مجتمعين اإلى اأنه ي�شمل بمعناه حالة امتناع ع�شوين 

عن الت�شويت.

2- تنص المادة 1/12 من الميثاق المشار إليه على أنه: »عندما يبا�شر مجل�ص الأمن ب�شدد نزاع 
اأو موقف ما، الوظائف التى ر�شمت له في الميثاق، فلي�ص للجمعية العامة اأن تقدم اأية تو�شية في �شاأن هذا 

النزاع اأو الموقف، اإل اإذا طلب مجل�ص الأمن ذلك منها«.
بالفعل على  نزاع معرو�ص  تو�شيات في  اأية  تقدم  اأن  العامة من  الن�ص �شريح في منع الجمعية  اأن  وبرغم 
اأن الممار�شة اللاحقة عدلت من ذلك، ففي الحالت التى تهدد الأمن وال�شلم الدوليين  اإل  مجل�ص الأمن، 

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية

. 1   Nambia Opinion )1971(، ICJ Rep. 16-22.

. 2  J. Liang، Modifying the UN Charter through subsequent Practice: Prospects for the 
Charter’s Revitalisation، supra note 133، P. 11.
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عادة ما تقدم الجمعية العامة تو�شياتها لمجل�ص الأمن �شواء كان الأمر معرو�شاً بالفعل على المجل�ص اأم ل.
اأعطت  واأن  �شبق  العامة  اأن الجمعية  فقررت  العازل  فتوى الجدار  الدولية في  العدل  واأكدت ذلك محكمة 
واأنجول،  اأفريقيا،  وجنوب  قبر�ص،  تخ�ص  عليه  بالفعل  معرو�شة  م�شائل  ب�شاأن  الأمن  لمجل�ص  تو�شياتها 
العامة  الجمعية  اأن  الحالت  هذه  فى  المحكمة  ووجدت   ،1 وال�شومال  والهر�شك  والبو�شنة  رو�شيا  وجنوب 
ف�شرت عبارة »عندما يبا�شر« الواردة في المادة 1/2 على اأنها تعني عندما يبا�شر حالً، وبالتالي فاإن ت�شرفها 
)تقديم تو�شيات( هو في نطاق اخت�شا�شها، وبذلك فهو تطوير »لممار�شة مقبولة عن الجمعية العامة« ولي�ص 

تعديلًا لن�شو�ص الميثاق .2
كما اأكدت في فتوى بناء الجدار العازل علي اأن الجمعية العامة ومجل�ص الأمن يتناول المو�شوعات ذات ال�شلة 
ب�شون ال�شلم والأمن الدوليين » علي نحو متطور عبر الزمن » بما يتفق مع الفقرة 1 من المادة 12 من ميثاق 
الأمم المتحدة، وعللت المحكمة �شبب اأن التوجه المتطور عبر الزمن يتفق مع الفقرة 1 من المادة 12 من الميثاق 

هو اأنه » ممار�شة مقبولة للجمعية العامة على النحو الذي تطورت اإليه .3

ثانياً: أثر الممارسة اللاحقة على المسائل الموضوعية:
لتلك  الأبرز  المثال  ولعل  المو�شوعية،  الم�شائل  العديد من  المتحدة في  الأمم  اللاحقة لأجهزة  الممار�شة  توؤثر 
الممار�شات هي عمليات حفظ ال�شلام، فتلك العمليات ل يوجد لها اأ�شا�ص وا�شح الميثاق، اإل اأن محكمة العدل 

الدولية ترجع اأ�شا�شها اإلى ال�شلطات ال�شمنية لمجل�ص الأمن في حفظ ال�شلم والأمن الدوليين .4
واأياً كان الأ�شا�ص القانوني لتلك العمليات، فاإن عملها يواجه �شعوبات، خا�شة اإذا اأر�شلت قوات حفظ ال�شلام 
بدون موافقة الدول، ومثال ذلك قوات الأمم المتحدة التى اأرُ�شلت للكونجو في اأوائل ال�شتينيات، حيث عار�ص 
وجودها الإتحاد ال�شوفيتى اآنذاك والدول ال�شيوعية واعتبرتها تفتقر لأى اأ�شا�ص قانوني في الميثاق وبالتالي 

رف�شت تلك الدول دفع اأي نفقات للم�شاركة في تلك العمليات .5
واإزاء هذا الو�شع، ظهرت محاولت لتبرير اإر�شال قوات حفظ ال�شلام في الحالت التى ترف�ص الدول فيها 
العتراف بتدخل تلك القوات، فتارة توؤ�ش�ص على ت�شرف مجل�ص الأمن بموجب الف�شل ال�شاد�ص من الميثاق 
لأن عمليات حفظ ال�شلام ترتبط بالمفهوم التقليدي لـ »حفظ ال�شلام 6، وتارة توؤ�ش�ص على ت�شرف مجل�ص 

الأمن بموجب الف�شل ال�شابع لمنع تهديد الأمن وال�شلم الدوليين .7
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وبرغم عدم وجود اأ�شا�ص وا�شح لعمليات حفظ ال�شلام اإل اأن الأمم المتحدة اأر�شلت العديد من تلك القوات 
منذ عام 1956، كما اأن�شاأت لجنة خا�شة لحفظ ال�شلام، وبهذا ال�شكل ترى Liang اأن عمليات حفظ ال�شلام 

تعد نموذجاً لفقه تعديل المعاهدات من خلال الممار�شات اللاحقة« .1

المطلب الثانى
الاتجاه المعارض لتعديل الميثاق بالممارسة اللاحقة

اأحكام المعاهدة من خلال الممار�شة اللاحقة ل يزال مثار جدل، ففي حين يرى  اإن القول باإمكانية تعديل 
الراأي الراجح في الفقه اأن الممار�شة اللاحقة بوجه عام توؤخذ في العتبار عند تف�شير المعاهدة اإل اأن اأثرها 
فى تعديل المعاهدات محدود 2، فقد رف�شت غالبية الدول في موؤتمر الأمم المتحدة لقانون المعاهدات لعام 

1966 اإمكانية تعديل بع�ص اأحكام المعاهدة من خلال الممار�شة اللاحقة .3
 واأيدت محكمة العدل الدولية في ق�شية Namibia امكانية ا�شتخدام ممار�شات المنظمات الدولية اللاحقة 
»المقبولة ب�شفة عامة من الأع�شاء« لتف�شير وتطبيق قواعد تلك المنظمة 4، وبرغم اأن اأجهزة الأمم المتحدة 
ت�شرفت في كثير من الأحيان خارج حدود اخت�شا�شها، اإل اأن المنظمة نف�شها لم تعترف باأن تلك الت�شرفات 

هي و�شيلة لتعديل الميثاق، بل بررت ذلك باأنه نتيجة لتف�شيرات مختلفة لن�شو�ص الميثاق.
واأرى اأن الحجج التى �شاقها التجاه الموؤيد لتعديل الميثاق من خلال الممار�شة اللاحقة مردود عليه، فبالن�شبة 
لكلمة »متفقة« الواردة فى المادة 3/27 من ميثاق الأمم المتحدة، فاإن المعنى العادى المتبادر للذهن من لفظ 
ان  ارى  ولذلك  اإعترا�ص،  الت�شويت بمثابة  المتناع عن  اعتبار  انها غير معتر�شة، ول يمكن  »متفقة« هو 

الت�شليم باأن الممار�شة اللاحقة عدلت من مفهوم »متفقة« غير �شحيح على اإطلاقه.
وبالن�شبة لعبارة »عندما يبا�شر مجل�ص الأمن ... الوظائف التى ر�شمت له بالميثاق« الواردة فى المادة 1/12 
من الميثاق وا�شعة فى حد ذاتها وت�شمح بتف�شيرات متباينة، فالميثاق ر�شم لمجل�ص الأمن العديد من الوظائف، 
على  يتعين  وبالتالى  النزاع،  بنظر  وظيفته  يبا�شر  اأنه  يعنى  فهذا  عليه  معرو�ص  النزاع  يكون  ان  فمجرد 

الجمعية العامة اأن تمتنع عن تقديم تو�شية.
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كذلك فاإن قراءة هذا الن�ص فى �شياق الميثاق وبالنظر لهدفه والغر�ص منه وبال�شتعانة بالممار�شة اللاحقة، 
فاإنها تعنى اأن يبا�شر فعلًا ت�شرفاً بخ�شو�ص الحالة المعرو�شة اأمامه، حيث ت�شبح حينها تو�شية الجمعية 

العامة بلا فائدة لأنه �شيكون قد اإتخذ موقفاً بالفعل ب�شاأن الحالة المعرو�شة.
وبالتالى فمن البديهى اأن ين�ص الميثاق على وجوب امتناع الجمعية العامة عن تقديم تو�شية اإل اإذا طلب 
منها مجل�ص الأمن ذلك، وهذا هو التف�شير الذى ي�شوقه المنطق بحيث تبدو فكرة اأن الممار�شة اللاحقة عدلت 

من الميثاق بها قدر من التكلف.
اأنها  فاأرى  ال�شلام،  حفظ  عمليات  لتبرير  المتحدة  الأمم  اإليه  ا�شتندت  الذى  القانونى  للاأ�شا�ص  وبالن�شبة 
وبال�شتناد  منه  والغر�ص  الميثاق  اأهداف  �شوء  فى  وال�شابع  ال�شاد�ص  الف�شل  تف�شير  اإن  حيث  �شحيحة 
للممار�شة اللاحقة، ووفقاً للتف�شير التطورى لن�شو�ص المعاهدات، يحتمل فى معناه ان يكون من مهام الأمم 

المتحدة اإن�شاء قوات حفظ ال�شلام.
ولذلك اأوؤيد اتجاه محكمة العدل الدولية فيما ذهبت اإلية فى هذا الخ�شو�ص، فقد ف�شلت المحكمة تف�شير 
تلك الممار�شات على اأنها دليل على تطور ن�شو�ص الميثاق، بدلً من الت�شليم بفكرة اأن تلك الممار�شات هي 
تعديل لن�شو�ص الميثاق، فممار�شات اأجهزة الأمم المتحدة اللاحقة هى بمثابة مفاهيم عامة متعارف عليها 

للعمل داخل المنظمة 1 ، اأو بح�شب و�شف البع�ص هي �شياغة »للقانون العرفي« للمنظمة الدولية 2  .
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خــاتــمة
النتائج والتوصيات

فى  وا�شتندت  الدولية،  المعاهدات  لتف�شير  و�شيلة  باعتبارها  اللاحقة  الممار�شة  مو�شوع  الدرا�شة  تناولت 
معظمها على اأحكام الق�شاء والفقه الدولى، فتعر�شت فى الف�شل الأول للملامح العامة للممار�شة اللاحقة، 
فبينت تعريفها وعنا�شرها، مبينة اإتجاه الفقه والق�شاء فى تحديد نطاق مفهومها وذلك فى مبحث اأول، 
ثم و�شحت مختلف اأ�شكال الممار�شة اللاحقة واأثر ال�شكوت وما يخرج عن دائرة الممار�شة اللاحقة كو�شيلة 
خلال  من  اللاحقة  للممار�شة  القانونية  القيمة  الدرا�شة  واأبرزت  ثانٍ،  مبحث  فى  المعاهدات  تف�شير  فى 
التعر�ص لأ�شا�شها القانونى ومرتبتها من بين و�شائل التف�شير الأخرى مع مناق�شة راأى الفقه والق�شاء فى 

هذا الخ�شو�ص فى مبحث ثالث.

وتبين من خلال الدراسة ما يلى:
حيز  دخولها  بعد  ولي�ص  اإبرامها«  »بعد  المعاهدة  اأطراف  ياأتيها  التى  تلك  هى  اللاحقة  الممار�شة  اأن  أولًا: 

النفاذ.
ثانياً: ان الممار�شة اللاحقة تتميز بعدد من الموا�شفات: 1- اأن تكون ممار�شة ثابتة وم�شتقرة وتحدث بقدر 
من التكرار، 2- ل تلزم م�شاركة كافة اطراف المعاهدة فى اتيان الممار�شة اللاحقة ويكفى فقط األ تكون 
تلك الممار�شة منعزلة اأو فردية، وبالن�شبة للاأطراف التى لم ت�شارك فى اتيان الممار�شة فيكفى اإذعانها لها 
ويف�شر �شكوتها على اأنه قبول لتلك الممار�شة، 3- يتعين على الطراف ان تقوم بالممار�شة اللاحقة بنية تف�شير 

احكامها.
 وكلما كانت تلك الموا�شفات اأكثر و�شوحاً كلما زادت قيمتها فى التف�شير.

اإن مفهوم الممار�شة اللاحقة كو�شيلة لتف�شير المعاهدات الدولية يمتد لي�شمل اأى �شلوك تاأتيه الدول  ثالثاً: 
�شمناً  ينطوى  التطبيق  اأن  اإعتبار  اإلى  الفقه  فى  الغالب  الراأى  يذهب  حيث  المعاهدة،  تطبيق  اأو  لتف�شير 
اأنها تقوم  على التف�شير، فحتى لو قامت اأطراف المعاهدة بممار�شة تتعلق بتطبيق المعاهدة فاإن هذا يعنى 

بتف�شيرها اأولً.
رابعاً: ل يلزم �شكل معين للممار�شة اللاحقة فقد تكون فى �شورة تقارير منظمات دولية اأو ممار�شات اإدارية 
Case-by- اأو ت�شريعية وطنية، وما يحدد قيمتها كممار�شة لحقة اأمر يتوقف على ح�شب ظروف كل حالة

.case basis
لقانون  فيينا  اتفاقية  اإبرام  قبل  الدولى  العرف  فى  القانونى  اأ�شا�شها  اللاحقة  الممار�شة  تجد  خامساً: 

المعاهدات لعام 1969، واأيد ذلك العديد من اأحكام الق�شاء الدولى بمختلف اأنواعه.
سادساً: اأن الممار�شة اللاحقة و�شيلة اأ�شا�شية فى تف�شير المعاهدات الدولية تت�شاوى فى اأهميتها مع باقى 
و�شائل التف�شير الأخرى كالمعنى العادى لألفاظ المعاهدة اأو معنى الم�شطلحات فى �شياقها اأو التف�شير وفقاً 
لأهداف المعاهدة والغر�ص منها، ولذلك فاإن ما يرجح ا�شتخدام و�شيلة دون الأخرى ويحدد اأهميتها بالن�شبة 

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية
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لتف�شير معاهدة دون اأخرى هو قدر �شلة وو�شوح تلك الو�شيلة بالمعاهدة.
البداية  فى  فتعر�شت  اللاحقة،  للممار�شة  المف�شر  الأثر  مو�شوع  على  الثانى  الف�شل  فى  الدرا�شة  وركزت 
للقواعد العامة فى التف�شير مبينة المق�شود بالتف�شير وو�شائله المختلفة وفقاً لإتفاقية فيينا لقانون المعاهدات 
التف�شير  تو�شيح مفهوم  تلاه  اأول،  فى مبحث  وذلك  بالتف�شير  المخت�شة  بينت الجهه  ثم  الدولى،  والعرف 
اإلى  اإ�شتناداً  الدولية  المعاهدات  تف�شير  فى  الدولى  الق�شاء  م�شلك  الدرا�شة  وتتبعت  للمعاهدات،  الظرفى 
فى  ودورها  الممار�شات  بتلك  المق�شود  هنا  الدرا�شة  واأبرزت  الدول  ممار�شات  وكذلك  اللاحقة،  الممار�شة 
تف�شير المعاهدات الدولية فى مبحث ثانٍ، اأما المبحث الثالث فتعر�شت فيه الدرا�شة للتف�شير التطورى مبينة 

المق�شود به واأثره فى تف�شير المعاهدات والعلاقة بينه وبين الممار�شة اللاحقة.

وتبين من خلال الدراسة ما يلي:
أولًا: اإن للممار�شة اللاحقة وظيفتين فى التف�شير، الأولى: كو�شيلة اأ�شا�شية فى التف�شير وفقاً للمادة 31 من 

اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات، والثانية: كو�شيلة تكميلية فى التف�شير وفقاً لن�ص المادة 32.
ثانياً: ان الق�شاء الدولى بمختلف اأنواعه اعترف فى احكامه بالممار�شة اللاحقة كو�شيلة لتف�شير المعاهدات 

�شواء ا�شتناداً اإلى اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات اأو ا�شتناداً للعرف الدولى.
اأو  الغام�ص  الن�ص  معنى  تو�شيح  فى  اأثراً  اللاحقة  للممار�شة  ان  اأثبتت  الدولى  الق�شاء  �شوابق  ان  ثالثاً: 
الم�شطلح الغام�ص، وقد ي�شل هذا الأثر اإلى حد اإ�شفاء معنى خا�ص غير المعنى العادى فى حالة ما اإذا كانت 

الممار�شة اللاحقة اأو�شح من المعنى العادى.
رابعاً: ان ممار�شات الجهات الفاعلة الخا�شة ل يعترف بها كممار�شة لحقة اإل اإذا تمت بموافقة اأطراف 
المعاهدة، كما يجوز ال�شتناد لتقارير المنظمات الدولية التى تر�شد ممار�شات الدول حول اتفاقية بعينها، 
حيث ت�شاعد التقارير ال�شادرة من المنظمات الدولية المعنية بتطبيق اتفاقية ما فى ر�شد الممار�شة اللاحقة 

للدول واإبرازها.
خامساً: ان الق�شاء الدولى قد ي�شتند اإلى الممار�شة اللاحقة لإثبات الأثر التطورى للمعاهدة، اأو قد ي�شتند 
اإليها عو�شاً عن العتراف بالأثر التطورى لن�شو�ص المعاهدة، حيث ل يزال العتراف بالأثر التطورى محور 

جدل.
كما تعر�شت الدرا�شة فى الف�شل الثالث للاأثر المعدل للممار�شة اللاحقة على المعاهدات الدولية، فناق�شت 
مفهوم تعديل المعاهدات والتمييز بين مختلف الم�شطلحات الم�شتخدمة فى الفقه، واجراءات التعديل التى 
ر�شمتها اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات وذلك فى مبحث اأول، ثم تناول المبحث الثانى مدى امكانية تعديل 
وناق�ص  ذلك،  من  والق�شاء  والفقه  الدولى  القانون  لجنة  لموقف  فتعر�ص  اللاحقة،  بالممار�شة  المعاهدات 
هذا  فى  الدرا�شة  وعر�شت  اللاحقة،  بالممار�شة  المتحدة  الأمم  ميثاق  تعديل  امكانية  مدى  الثالث  المبحث 

المبحث لموقف التجاه الموؤيد والمعار�ص لإمكانية التعديل. 

وتبين من خلال الدراسة ما يلى:
اأن  اإل  اأطرافها،  اأغلبية  الدولية بموافقة  المعاهدات  لتعديل  وا�شحاً  و�شعت طريقاً  فيينا  اتفاقية  اأن  أولًا: 

البحوث
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التطورات ال�شريعة والمتلاحقة فى الع�شر الحالى تفر�ص مراجعة ن�شو�ص المعاهدة من وقت لآخر ب�شكل 
اأكثر ي�شراً و�شهولة من الطريق التقليدى الذى ر�شمته اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات.

ثانياً: اأن المعاهدة نف�شها هي التي تحكم م�شاألة وجود اأثر معدل للممار�شة اللاحقة على المعاهدة الدولية 
من عدمه، اأما فى حالة غياب اإ�شارات في المعاهدة تق�شي بخلاف ذلك، يمكن للممار�شة اللاحقة التي تتفق 

عليها الأطراف اأن توؤدي اإلي تعديلات محدودة لمعاهدة ما.
ثالثاً: اأن اجتهادات المحاكم والهيئات الق�شائية الدولية كانت متباينة فيما بينها، فبالن�شبة لمحكمة العدل 
الدولية فقد اأقرت اإمكانية تعديل المعاهدات من خلال الممار�شة اللاحقة اإل اإنها لم تطبق ذلك بو�شوح في 
ق�شية معينة، اأما بالن�شبة لهيئة ال�شتئناف التابعة لمنظمة التجارة العالمية فقد اأنكرت تماماً اإمكانية تعديل 

المعاهدة من خلال الممار�شة اللاحقة.

وفى ضوء تلك النتائج توصي الدراسة بما يلى:
مع  اأحكامها  تتنا�شب  حتى   ،1969 لعام  المعاهدات  لقانون  فيينا  اإتفاقية  فى  النظر  اإعادة  �شرورة  أولًا: 
المعاهدة،  التطورى لن�شو�ص  التف�شير  تعالج م�شاألة  المعاهدات، بحيث  الدولية فى فقه تف�شير  الم�شتجدات 

وتبرز الأثر الهام للممار�شة اللاحقة بال�شكل الذى ت�شمنته اأحكام الق�شاء الدولى.
الدول  تر�شد ممار�شات  التى  وا�شكالها،  انواعها  الدولية بمختلف  المنظمات  لتقارير  الأهمية  اإيلاء  ثانياً: 
اأن ت�شاعد تلك المنظمات بقدر الإمكان فى تدوين ممار�شاتها حتى ي�شهل  لتنفيذ المعاهدات، فعلى الدول 

على الق�شاء الدولى تتبعها.

الممارسة اللاحقة كوسيلة لتفسير المعاهدات الدولية
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قائمة المراجع

أولَا: المراجع باللغة العربية:
)1( الكتب والأبحاث:

أ . د/ إبراهيم محمد العناني ، القانون الدولي العام ، الطبعة الخام�شة 2004 – 2005م ، النا�شر : دار 
النه�شة العربية ، �ص 207 . 

أ .د/ أحمد أبو الوفا ، الو�شيط في القانون الدولي العام، الطبعة الرابعة 2004م، النا�شر : دار النه�شة 
العربية ، �ص 127 .

د/ عادل أحمد الطائى، قواعد التف�شير الق�شائى الدولى للمعاهدات الدولية، درا�شة فى قانون المعاهدات 
الدولية، مجلة ال�شريعة والقانون، العدد 46 ابريل 2011

أ .د/ محمد حافظ غانم ، المعاهدات – درا�شة لأحكام القانون الدولي ولتطبيقاتها في العالم العربي، 
محا�شرات ملقاة على طلبة ق�شم الدرا�شات القانونية، 1961، النا�شر: جامعة الدول العربية معهد الدرا�شات 

العربية ، �ص 31 .

 
)2(  وثائق دولية:

النظام الأ�شا�شى للوكالة الدولية للطاقة الذرية.
عهد ع�شبة الأمم.

ميثاق جامعة الدول العربية.
اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات.

ثانياً: المراجع الأجنبية:
)1( الكتب:

A. Aust، Modern Treaty Law and Practice، 2010، Cambridge University Press.

I. Brownlie، principle of public international law، 2008، Max planck Encyclopedia of 
public International law.

S. Breitenmoser )ed(، Human Rights، Democracy and the Rule of law ، )Dije 2007(.

S. T. Bernárdez، Interpretation of Treaties by the International Court of Justice 
Following the Adoption of the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties، Kluwer 
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Law International ، 1998.

R. Bernhardt )ed.(، Encyclopedia of Public International Law، vol. 4 )North Holland 
Publishing، 2000) 

E. Cannizzaro )ed.(، The Law of Treaties beyond the Vienna Convention، Oxford 
University Press 2011.

E. Denza، Diplomatic law: Commentary on the Vienna convention on Diplomatic 
Relations ، Oxford commentaries on international law ، 3 rd ed. ) Oxford ، Oxford 
University press ، 2008 (

R. Gardiner، Treaty Interpretation، Oxford University Press، 2010.   

G Haraszti ، some fundamental problems in the law of treaties ، Akadémial Kiadó ، 1973.

R. Higgins، Development of International Law through the Political Organs of the UN، 
Oxford University Press، 1963

M. Kohen ed.، promoting Justice، Human Rights and Conflict Resolution through 
International Law، Liber Amicorum Lucius Caflisch، 2007.

R. Kolb، An Introduction to the Law of the United Nations، Katherine Del Mar )Trans.،( 
Hart، Oxford، 2010.

U. Linderfalk ، on the interpretation of treahes : the modern international law as expressed 
in the 1969 Vienna Convention on the law of treaties ، Dordrecht ، springer ، 2007

P. Malanczuk and M. Akehurst، Akhehurst›s Modern Introduction to International 
Law، 7th ed.، Rutledge 1997.

J. Makarczyk ed.، Theory of International Law at the threshold of the 2st century، 1996.

G. Nolte ، ed.، treaties and subsequent practice ) Oxford ، Oxford University ( press 2013  

J. Pauwellyn، Conflict of Norms in Public International law، How WTO law relates to 
other rules of International Law، 2003.

M.N. Shaw، International Law، 6th ed. )2008(

I. Sinclair، The Vienna Convention on the law of treaties، Manchester University Press، 
2nd ed.، 1984. 
 
H. G. Schermers and N. Blockker، International Institutional Law: United with in 
Diversity، 4th ed، Martinus Nijhoff Publishers، 2003.

M. E. Villiger، Commentary on the 1969 Vienna Convention of the law of treaties، 
Martinus Nijhoff Publishers، 2009.
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)2( المقالات:

Julian Arato، subsequent practice and Evolutive interpretation : Techniques of treaty 
interpretation over time and their diverse consequences ، the law and practice of 
international courts and tribanals ) 2010 (
J. A. Brauch، “The Margin of Appreciation and the Jurisprudence of the European 
Court of Human Rights” )2004(، Columbia Journal of International Law، vol. 11.

M. Dawidowicz، The effect of the passage of time on the interpretation of treaties:some 
reflections on Costa Rica v. Nicaragua، Leiden Journal of International Law، 24 )2011(

A. M. Feldman، evolving treaty obligations: a proposal for analyzing subsequent 
practice derived from WTO dispute settlement، International Law & Politics، vol.41.

O. K. Fauchald، The Legal Reasoning of ICSID Tribwanls- An Empirical Analysis، 
2008، 19 EJIL.

M. Fitzmaurice، “Dynamic )Evolutive( Interpretation of Treaties” )2008( Hague 
Yearbook of International Law، vol. 21.

M. Fitzmaurice، The Law and Procedure of the international court of justice 1951-4: 
Treaty interpretation and other treaty points، 1951، 33 BYIL.

J. Liang، Modifying the UN Charter through subsequent practice: prospoects for the 
charter›s revitalization، Nordic Journal of International Law، 2012، Vol. 81.

L. Lixinski، Treaty Interpretation by the inter- American Court of Human Rights، 
2010، EJIL، Issue Vol. 21

R. Moloo، When Actions speak louder than words: the relevance of subsequent party 
conduct to Treaty Interpretation، Berkeley Journal of International law، vol.31.1، 2013.

C. Peters، subsequent practice and established practice of international organizations: 
two sides of the same coin? Goettingen Journal of International Law، Vol. 3.2، 2011

D. Rietiker، The principle of » Effectiveness« in the Recent Jurisprudence of the European 
Court of Human Rights : ITS different Dimensions and its consistency with public 
International law، Nordic J. Inl›L- 79،2010.

 )3( الحوليات:

Yearbook of the International Law Commission )1951(، vol. II 
Yearbook of the International Law Commission )1956(، vol. II
Yearbook of the International Law Commission )1956(، vol. I
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ثالثاً: قرارات مجلس الأمن:

SC Res 84، UNSCOR، 5th Sess، 476th mtg، UN Doc. S/INF/5/Rev. 1 )7July 1952( .

SC Res 678، UNSCOR 45th Ses، 2963rd mtg UN Doc. S/INF/46 )29 November 1990(. 

 SC Res 1264،UNSCOR 54th Sess، 4045th mtg، UN Doc. S/RES 1264 )15 September 
1999(.

رابعاً: أحكام القضاء الدولى:
)1( محكمة العدل الدولية:

Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain ، 
jurisdiction and Admissibility ، Judgment ، I.C.J. Reports 1995

Dispute regarding Navigational and Related Rights ) costa Rica v. Nicaragua ( ، 
Judgment I.C.J Repots 2009 

Legality of the threat or use of Nuclear weapons ، Advisory opinion ، I.C.J Reports 1996

Legal Consequences for states of the Continued presence of South Africa in Namibia 
) South Africa ( notwithstanding Security Council Resolution 276 ) 1970 ( ، Advisory 
opinion ، 1971 ICJ. 

Certain Expenses of the united nations ، Advisory opinion ، ICJ Reports 1962

Legality of threat or use of Nuclear Weapons ، Advisory opinion ، I.C.J Reports 1996 

Applicability of Article VI، Section 22، of the Convention on the Privileges and 
Immunities of the United Nations )Advisory Opinion( {1989}، I.C.J. Reports 1989.

Competence of Assembly regarding Admission to the United Nations ، Advisory 
opinion ، ICJ Reports 1950

Case concerning the Temple of Preah Vihear )Cambodia v. Thailand( )Merits( {1962}
I.C.J. Reports 1962

Certain expenses of the United Nations ) Article 17 ، paragraph 2 ، of the charter ( ، 
Advisory opinion of 20 July 1962 : I.C.J Reports 1962 

Constitution of the Maritime safety committee of the lnter-Governmental maritime 
consultative Organization ، Advisory opinion of 8 June 1960،ICJ Reports 1960 

Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria ) Cameroon V. Nigeria 
( ، Preliminary objections ، Judgment ، I.C.J Reports 1998 
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Case concerning Rights of Nationals of the United States of America in Morocco ، 
Judgment of Augast 27 th ، ICJ Reports 1953 

Dispute regarding Navigational and Related Rights )Costa Rica v. Nicaragua(، supra 
note ، separate opinion of Judge Skotnikov.

Legal consequences of the construction of a wall in the occupied Palestinian territory 
advisory opinion، 2004، ICJ Rep. 136

Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria )Cameroon V. Nigeria 
: Equatorial Guinea intervening ( ، Judgment I.C. Reports 2002 ، p.303. at p3447. 
para.304

)2( المحكمة الاوروبية لحقوق الانسان:

Demir and Baykara v. Turkey {GC} App No. 34503/97،)ECHR، 12 November 2008(

Dudgeon v. the United Kingdom )1981( )ECHR(، Series A، No. 45.

Öcalan V. Turkey ، 2004 IV ECHR ) 2005 ( 

Soering v. the United Kingdom ، 7 July 1989 ، App. No. 14038 / 88 ، ECHR ، Series A 
no. 161 

Dudgeon v.the United Kingdom ، 22 October 1981، App. No. 7275 / 76 ، ECHR series 
A ، no. 45 

)3( المحكمة الدولية لقانون البحار:

Southern Bluefin Tuna Cases )New Zealand v. Japan; Australia v. Japan( )Provisional 
Measures، Order of 27 August 1999(، ITLOS Case Nos. 3 and 4

The M/V “SAIGA” )No. 2( Case )Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea( 
)Judgment of 1 July 1999( ITLOS Case No. 2

)4( المحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا السابقة:

Jelisić )Judgment(، ICTY-95-10 )14 December 1999(
Krstić )Judgment( ICTY-98-33 )2 August 2001(
Furundžija )Judgment(، ICTY-95-17/1 )10 December 1998(

)5( جهاز الإستئناف بمنظمة التجارة العالمية:

WTO، Apellate Body Report، European Communities- Customs Classification of 
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frozen boneless chicken cuts، WT/DS269/AB/R )Sept.27، 2005(.

WTO، Appellate Body Report ، EC – Computer Equipment ، WT / DS62 / AB / R ، WT 
/ DS67 / AB / R ، Wt / SD68 / AB / R ، 5 June 1998 

WTO ، Appellate Body Report ، Japan – Alcoholic Beverages II ، WT / DS 8 / AB / R ، 
Wt / DsIP /  AB / R ، WT/DSLL/AB/R ، 4 October 1996 ، sect. E ،

WTO، Appellate Body Report، United States- Import prohibition of Certain shrimp 
and shrimp products، WT/Ds 58/AB/R، DSR 1998

)6( محاكم التحكيم:
 

Russian Claim for interest on indemnities ) Russia. v Turkey ( ، 11 R. I. A. A.433 ) 
Perm. Ct. Arb. 1912 (

Island of Palmas case )Netherlands v. USA( )1928(، Reports of International Arbitral 
Awards، vol. II،

Iron Rhine Arbitration )Belg. V. Neth.(، 27 R.I.A.A. 35،73،

Delimination of the Border ) Ethiopia V. Eritrea ( ، 25  R.I.A.A 83

Canadian Cattlemen v. United States of America، Award on Jurisdiction، )NAFTA 
ch.11/UNCITRAL Arb.Trib. Jan.28، 2008( 

Delimination of Border )Ethiopia v. Eritrea(، 25 R.I.A.A، April 2002

Iran – United states claims tribunal ، partial Award no. 382 – B1 – Ft ، the Islamic 
Republic of Iran and the United states of America ، Iran – USCTR ، vol.19 ) 1989 ( 

خامساً: تقارير ووثائق دولية:

ILC، Third Report on the Law of Treaties، 1964، 2YB.INT’L.COMM 55، available at:
 http://untreaty.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4_167.pdf. 

 ILC ، Draft Articles on the law of treaties with commentaries ، 1966 Y.B.I.L.C ، vol.II . 
  
Cluster Munition Monitor 2011
http://www.themonitor.org/cmm/2011/pdf/Cluster_Munition_Monitor_2011.
pdf 

Report of the study group of the International Law Commission، UN DOC، A/
CN.4/L.682 )2006(.

Wiesbaden resolution، the international problem in public international law، the 
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institute de droit international on 11 August 1975، available at: www.idi-iil.org 
 
ILC، Conclusions of the work of the study group on the Fragmentation of International 
law: Difficulties arising from the Diversification and Expansion of International law، 
2006، 

United Nations conference on the law of treaties ، 1 st sess ، March 26 – May 24 ، 1968. 
summary records of the plenary Meetings and the Meetings of the committee as a 
whole، UN.Doc. A / CONF. 39 /C.1 / SR. 38

United Nations Conference on the Law of Treaties، Summary Records of the 
Committee of the Whole، UN GAOR، 1st sess، 38th mtg، UN Doc. A/CONF. 39/11، 
)25 April 1968(، at 215.

 GA Res 377، UNGAOR، 9th Sess، 302 and Plen mtg، UN Doc. A/Res/377 )V( A، 3 
November 1950. For more see; C. Tomuschat، Introduction: Uniting for peace resolution 
377)V(، available at:
       http://www.untreaty.un.org/cod/avl/ha/ufp/ufphtml .

Practices of the United Nations to meet the Suez Crisis in Egypt: Report of the Secretary 
– General on Basic points for the Presence and Functioning in Egypt of the United 
Nations Emergency Force، UN GAOR، 13th Sess، Agenda Item 65، UN Doc، A/3302، 
9 Oct. 1958.
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اإ�شكالية البحث :  تقابلنا فى هذا البحث اإ�شكالية ، تتمثل فى �شياغة اأحكام الزكاة فى قالب �شرعى ونظرى، 
ي�شعب درا�شته �شريبياً للتو�شل اإلى مفهوم نظامه الفنى لتقدير مدى عدالته بين الممولين ، وهو ما�شنحاول 

التغلب عليه ب�شياغته باأ�شلوب �شريبى ملائم ي�شهل درا�شته وتحليل اآثاره . 
       

اأن  اإلى  الذى يذهب   ، الفقهاء  ال�شائد بين جمهور  الراأى  تتمثل فى   ، اأخرى  اإ�شكالية  كما تعتر�ص طريقنا 
الزكاة لتفر�ص اإل على اأموال معينة دون اأن يتعداها اإلى غيرها من الأموال ، مما قد يمثل ثغرة فى اأحكامها 
الأموال وكل الممولين  العمومية لأنها لتجب على كل  اإلى مبداأ  باأنها قد تفتقر  اإلى الظن  البع�ص  قد يدفع 
اأحكام  لتعميم   ، المعتبر  الإ�شلامى  الفقه  اأحد م�شادر  با�شتخدام  الإ�شكالية  التغلب على هذه  ..و�شنحاول 

الزكاة على كل الدخول والثروات النامية، وهو القيا�ص ال�شرعى ب�شروطه الفقهية .
        اإلى جانب ماتقدم ف�شيقت�شر عر�شنا على تحليل اأحكام زكاة المال التى تجب على الدخول والثروات، 
هذا  اإطار  فى  لنتو�شع  حتى  وذلك   ، وعدالتها  اأهميتها  رغم  الأ�شخا�ص  على  تجب  التى  الفطر  زكاة  دون 

البحث، مرجئين اإياها لبحث اآخر . 

خطة البحث :  نوزع موضوعات هذا البحث على ثلاثة مباحث هى : 

المبحث الأول : بين الزكاة والضريبة والعدالة الضريبية . 
المطلب الأول : الزكاة لي�شت ب�شريبة ولكنها تت�شمن مقوماتها الأ�شا�شية .

المطلب الثانى :  اأ�ش�ص العدالة ال�شريبية . 

الأستاذ الدكتور/  صبري عبد العزيز إبراهيم
ا�شتاذ الإقت�شاد والت�شريع ال�شريبي بكلية الحقوق جامعة المملكة بالبحرين

وجامعة الأزهر بجمهورية م�شر العربية

الإيرادات  لتدبير  لفرض ضرائب  الحديث  العصر  الدول فى  لحاجة  نظراً       
النظم  لافتقار جل  ونظراً   . المتزايدة  العامة  نفقاتها  لتمويل  اللازمة  العامة 
فى  نعرض  لذا   .. بها  المكلفين  بين  الضريبية  للعدالة  المعاصرة  الضريبية 
هذه السطور للزكاة كنموذج يصلح لأن تقتدى به الحكومات فى وضع نظم 
يأتيه  لا  الذى  الله  أنها شرع  اعتبار  الممولين، على  بين  أكثر عدالة  ضريبية 

الباطل من بين يديه ولامن خلفه ...

العدالة الضريبية في الزكاة

مقدمة

العدالة الضريبية في الزكاة
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المبحث الثانى : العدالة الأفقية للزكاة. 
المطلب الأول : مبداأ العمومية فى الزكاة . 

المطلب الثانى : مدى مراعاة الزكاة للمقدرة التكليفية للممولين .
المبحث الثالث : العدالة الرأسية  للزكاة. 

المطلب الأول : عدالة الزكاة الن�شبية بين الممولين . 
المطلب الثانى : عدالة الزكاة الحقيقية بين الممولين . 

     
المبحث الأول

بين الزكاة والضريبة والعدالة الضريبية

طالما اأننا �شنبحث فى مدى العدالة ال�شريبية المتوافرة فى الزكاة ، فاإنه ينبغى التاأكيد على اأن الزكاة لي�شت 
ب�شريبة، ولكنها فح�شب اأداة مالية تتوافر فيها كل مقومات ال�شريبة الأ�شا�شية ، ثم بعد ذلك نو�شح اأ�ش�ص 

العدالة ال�شريبية ، وهما مانوزعهما على مطلبين : 
المطلب الأول : الزكاة لي�شت ب�شريبة ولكنها تت�شمن مقوماتها الأ�شا�شية . 

المطلب الثانى : اأ�ش�ص العدالة ال�شريبية .

المطلب الأول
الزكاة ليست بضريبة ولكنها تتضمن مقوماتها الأساسية

      لي�شت الزكاة ب�شريبة لما بينهما من فروق جوهرية من ناحية ، ونظراً لما ي�شوب لفظ ال�شريبة من عوار 
فى م�شماها تناأى عنه الزكاة لأنها �شرع الله من ناحية اأخرى .  الأمر الذى يتطلب اأن نناق�شه تف�شيلًا فى 

فرعين على النحو التالى : 

الفرع الأول : فرق مابين ال�شريبة والزكاة . 
الفرع الثانى : التنظيم الفنى للزكاة.

               
الفرع الأول

فرق ما بين الضريبة والزكاة 

الزكاة شرعاً :   عرفها �شم�ص الدين الخطيب فى الإقناع باأنها  )ا�شم مخ�شو�ص ، من مال مخ�شو�ص،يجب 
�شرفه لأ�شناف مخ�شو�شة ب�شرائط (. 1 ولكن هذا التعريف ي�شيق من مفهوم زكاة المال ليح�شر وجوبها 

البحوث

�شم�ص الدين الخطيب ،الإقناع فى حل األفاظ �شجاع ، القاهرة ، الأزهر ،1977، جـ1 �ص 332 .. 1
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فى اأنواع معينة من الأموال ، تلك التى وردت الن�شو�ص بها  ، فى حين اأن اإعمال القيا�ص ال�شرعى ب�شروطه 
لمعناها  المو�شع  المنطلق  هذا  ومن   . نوعها  كان  اأياً  النامية  الأموال  كل  فى  اإيجابها  يقت�شى   ،  1 المحكمة 
يمكن تعريفها تعريفاً يبرز خ�شائ�شها كاأداة مالية عامة بالقول باأنها : )حق معلوم، فر�شه الله للفقراء 
والم�شتحقين ، فى اأموال اأغنياء الم�شلمين ، يقتطع جبراً، وب�شفة نهائية ،وبدون مقابل مبا�شر، طهرة وتزكية: 

للمال ، ولمعطيها، واآخذيها( .
وقول    .2) كَاةَ  الزَّ وَاآتُوا  لاةَ  ال�شَّ وَاأَقِيمُوا   ( تعالى:  بقول الله  الأمة  واإجماع  وال�شنة  بالكتاب  فر�شها  وكان 
الر�شول )�ص( : »فاأعلمهم اأن فى اأموالهم �شدقة توؤخذ من اأغنيائهم وترد على فقرائهم«.3 والإجماع اأ�شار 

اإليه ال�شوكانى فى نيل الأوطار .
العامة ،وتجيبة جبراً،وب�شفة  ال�شلطة  باأنها:  ) مبلغ نقدى ، تقر�شه  تعريف ال�شريبة  :تعرف  ال�شريبة 
نهائية ،على ال�شخ�ص فى دخله )اأو ثروته(  ، وفقاً لمقدرته التكليفية ، وبدون مقابل حال ومبا�شر  ، بق�شد 

تحقيق نفع عام(4  .

المقومات الأساسية للضريبة فى الزكاة :
وبمقارنة تعريف ال�شريبة مع تعريف الزكاة المتقدم يت�شح اأنهما: يت�شابهان فى بع�ص الأوجه ويختلفان فى 

كثير من الوجوه . .
) أ(-أوجه التشابه بينهما : إنهما يلتقيان فى الآتى:

م�شلحة . 1 ،لتحقيق  نهائية  ب�شفة  يدفعان  ،واأنهما  الجبرية  عنا�شر  وهى  الأ�شا�شية:  عنا�شرهما  فى   
عامة، دون نفع خا�ص حال ومبا�شر يقابلهما .

 كما يتوافقان )فى قواعدهما الأ�شا�شية (: وهى قواعد العدالة واليقين والملاءمة والإقت�شاد فى نفقات . 2
الجباية .

 كما اأن لكل منهما )اأهدافها التدخلية (:القت�شادية والجتماعية وال�شيا�شية وغيرها .. 3

 )ب(ومع ذلك فإن الفروق بينهما،كثيرة : فالتنظيم الفنى للزكاة، يختلف عنه فى الضريبة : 
سواء فى )الوعاء أم فى قواعد الربط أو طرق التحصيل( :                                                                                            

1 . ، فيه  نماء  ل  فيما  فتجب  ال�شريبة  اأما   ، النامية  والثروات  للدخول  اإل  يت�شع  ل   :) الزكاة  )فوعاء 
كال�شرائب غير المبا�شرة 

)اأما عن اأ�شاليب ربط الزكاة (: فهى اأو�شع فى الزكاة عنه فى ال�شريبة ، اإذ تت�شمن كل طرق الربط . 2
ال�شريبية الحديثة. ف�شلًا عن تميزها بطريقة) التقدير بالخر�ص (، وهى المخ�ش�شة لتقدير نوع من 

العدالة الضريبية في الزكاة

راجعها لدى د. محمد �شلام مدكور ، اأ�شول الفقه الإ�شلامى ،القاهرة  ، دار النه�شة العربية ،1976 �ص 146 .. 1
�شورة البقرة اآية 110 .. 2
البخارى فى �شحيحه القاهرة ،مطبعة الحلبى بدون ن�شر ط �ص 242 .. 3
ال�شوكانى ،  نيل الأوطار �شرح منتقى الأخبار من حديث �شيد الأخيار ،القاهرة ، المطبعة العثمانية الم�شرية 1357 هـ ، جـ4 �ص . 4
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الدخل الزراعى ، وهى ثمار الفاكهة . 
تح�شيل . 3 فى  الأ�شل  اإذ  اإختلاف،  وجوه  على  فتنطوى  والزكاة(:  ال�شريبة  تح�شيل  )قواعد  كذلك   

اأنهما  اأن توؤخذ ب�شورة عينية . كما  اأنها تح�شل فى �شورة نقدية ،بينما الأ�شل فى الزكاة  ال�شريبة 
يفترقان فى وقت تح�شيل كل منهما : فهما واإن كانا يلتقيان فى الأخذ بمبداأ ال�شنوية ،اإل اأن الزكاة  

تتميز باأنها تاأخذ بمبداأ الفورية فى التح�شيل مع  ن�شف اأنواعها المتمثل فى زكوات الدخول .
وف�شلًا عما تقدم )فاإن �شمانات تح�شيل الزكاة (: اأو�شع من �شمانات تح�شيل ال�شريبة . اإذ يمكن اأن . 4

ي�شقط دين ال�شريبة بالتقادم، بينما ل يجوز ذلك فى الزكاة  . فلا ت�شقط بم�شى مدة معينة ول بهلاك 
وعائها ، ول بموت المزكى ،ف�شلًا عما ينتظره من عقوبة اأخروية تخلو منها ال�شريبة .

وتتوج وجوه الختلاف بينهما بما يتعلق )بمدى ثباتهما ودوامهما( : فال�شرائب معر�شة دوماً للتعديل . 5
والإلغاء والتغيير وفقاً لم�شالح النا�ص واأحياناً لأهوائهم ، بينما اأحكام الزكاة موؤبدة وغير قابلة للاإلغاء 

اأو حتى للتعطيل ، لإلهية فر�شها، وكونها اأحد اأركان الدين .
بينهما، فلكى نقرر مدى ملاءمة  اإختلاف  والزكاة ،ووجوه  ال�شريبة  ت�شابه بين  اأوجه      ومع ماتقدم من 
اأن نتعر�ص لبيان التنظيم الفنى لزكاة  الزكاة لأن يقا�ص عليها فر�ص �شرائب حديثة ، فاإن الأمر يتطلب 

المال بكافة اأنواعها . 

الفرع الثانى
التنظيم الفنى للزكاة

يتكون التنظيم الفنى للزكاة من جناحين هما : الإيرادات والنفقات العامة ، ونو�شحهما فى غ�شنين على 
الترتيب .

الغصن الأول
هيكل إيرادات الزكاة 

        تجب الزكاة فى اأوعيتها من الدخول والثروات التى ينبغى اأن تتوافر فيها �شروط عامة 1،هى �شروط: 
الملكية الخا�شة، والنماء، والغنى. ويتكون هيكل اإيرادات زكاة المال من جناحين رئي�شين هما : زكوات الدخول 
وزكوات الثروات و�شنتولى هنا بيان اأوعيتها فح�شب، دون اإ�شتدلل ودون بيان اأن�شبتها ومقاديرها،اإذ �شيكون 

ذلك محور التحليل التف�شيلى داخل مو�شوعات البحث .

أولًا : الزكاة على الدخول :
    وتجب هذه الزكاة فى نماء المال وتعفى اأ�شله الناتج منه . فوعاوؤها هو الدخول تجب فيها لحظة تحققها 
فوراً . ول يقت�شر وجوبها على اأنواع الدخول التى وردت الن�شو�ص بتزكيتها  ، بل يت�شع وعاوؤها لي�شمل كذلك 

  راجع هذه ال�شروط العامة لدى : د. يو�شف القر�شاوى، فى فقه الزكاة ،م �ص جـ1 �ص 126 وما بعدها .. 1

البحوث
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الدخول التى تت�شابه معها ، والتى تتوافر فيها علة تزكيتها ولم يرد ن�ص بتزكيتها، تطبيقاً ل�شروط القيا�ص 
ال�شرعى . وتحتوى على الزكوات التالية :

زكاة المعادن : وتجب زكاة المعادن فى الدخل المعدنى اأياً كان نوعه ، �شواء كان �شلباً كالذهب والف�شة . 1
اأو   ،1 الكنز  اأو  كالركاز  الأر�ص  باطن  من  اإ�شتخرج  و�شواء  كالبترول.  �شائلًا  كان  لو  اأو   ’ والنحا�ص 
ا�شتخرجت من البحر كالعنبر واللوؤلوؤ والمرجان.وقد مد القيا�ص حكمها لتجب فى لقطة المعادن 2 وفيها 

يقول النبى )�ص( ) )فى الركاز الخم�ص(« 3 . 
زكاة الزروع والثمار :  الدخل الزراعى اأيا كان نوعه تجب فيه الزكاة 4 ، لعموم قول النبى )�ص(: »فيما . 2

لياأخذ  الع�شر« 5. ويقا�ص عليها  الع�شر وما �شقى بالن�شح ن�شف  اأو كان عثريا  ال�شماء والعيون  �شقت 
حكم زكاتها :الم�شتفاد من الم�شتغلات اأى من اأدوات الإنتاج اأياً كان نوعها �شواء كانت عقارية: كالم�شانع 
والعمارات الموؤجرة ،اأو لو كانت منقولة : ك�شيارات النقل والأجرة، وتجب فيها اأياً كان مجال ا�شتغلالها 

زراعياً اأم �شناعياً اأم تجارياً اأم خلافه .
زكاة الع�شل :وتجب فى الع�شل الذى يبلغ ن�شابها لما رواه ابن ماجة اإلى عبد الله بن عمرو: اأن النبى . 3

لينطبق على ما  الع�شل  القيا�ص ال�شحيح مد حكم زكاة  6 ويقت�شى  الع�شر«.  الع�شل  »اأخذ من  )�ص( 
ت�شابه معهامن المنتجات الناتجة من حيوانات غير زكوية : كالحرير الناتج من دود القز ، وبي�ص الطيور 

و�شوف ووبر ولبن و�شمن الأنعام غير ال�شائمة.
زكاة دخل العمل 7: وردت الن�شو�ص بتزكية ك�شب العمل ،ومنها قول النبى )�ص( : »وعلى كل م�شلم . 4

�شدقة ،فقالوا يا نبى الله فمن لم يجد ؟ قال » يعمل بيده فينفع نف�شه ويت�شدق« 8 . وتجب الزكاة فيه 
اإذا بلغ ن�شابها وهو ما قيمته 86 جراماً من الذهب فور اإكت�شابه ،ب�شعر 2،5 % ، وذلك لفعل عبد الله بن 
اأم م�شعود  اأنه كان يعطى العمال اأعطياتهم بعد اأن يخ�شم منها الزكاة، من كل األف خم�شة وع�شرين.9

ثانيا :الزكاة على الثروات :
          يخ�شع لهذه الزكاة ثلاثة اأنواع من الثروات هى الأنعام والنقود والحلى وعرو�ص التجارة .وتجب الزكاة 
فى هذه الثروات وفى نمائها اأى دخلها الناتج منها ،وهو نماء حقيقى اأى فعلى فى الأنعام وعرو�ص التجارة، 

  المعادن التى تثبت فى الأر�ص بفعل الخالق ت�شمى ركازاً ، اأما اإذا دفنت فيها بفعل المخلوق فت�شمى كنزاً .راجع اأحمد الفيومى . 1
الم�شباح المنير ، القاهرة ، الطبعة الأميرية ط3 ،1912م جـ1 �ص543 .

  اللقطة هى المال الذى فقده مالكه والتقطة من ل يعرفه .. 2
   متفق عليه .. 3
  وهذا وفقاً لراأى الأحناف فراجعه لدى الكا�شانى فى بدائع ال�شنائع فى ترتيب ال�شرائع ،القاهرة، مطبعة الإمام بدون عام . 4

ن�شر جـ2 �ص 937،937 .
  رواه البخارى فى �شحيحه م �ص جـ1 259،  والعثرى هو من النبات ما ي�شرب بعروقه ، والن�شح هى الإبل ال�شاقية .. 5
   رواه ابن ماجه فى �شننه م �ص ط �ص 584 .. 6
  يراجع فيمن يعار�ص وجوب الزكاة فى ك�شب العمل، وترده اأحاديث الباب : رفيق الم�شرى ،الزكاة والنظام ال�شريبى الم�شرى م . 7

�ص �ص 86 وما بعدها . كذا د.�شوقى اإ�شماعيل �شحاتة،  اأ�شول محا�شبة الزكاة جمعها �شرفها م �ص �ص 338 .
  رواه البخارى فى �شحيحه م �ص �ص215 ورواه ب�شنده اإلى �شعيد بن اأبى برده عن اأبيه  .. 8
 راجع اأبا عبيد فى الأموال ، م �ص �ص 391.. 9

العدالة الضريبية في الزكاة
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بينما هو نماء حكمى فى النقود والحلى .بيد اأنها ل تجب فى الدخل الناتج من هذه الثروات ب�شفة فورية 
دون اأن يتكرر فيها كزكوات الدخول ،ولكن ب�شفة دورية �شنوياً ، بحيث يتكرر وجوبها فى اأوعيتها طالما اأنها 

تبلغ الن�شاب على النحو التالى:
اأن  ،اأى  ال�شوم   : توافر فيها �شروط  اأنها  الأنعام، طالما  الزكاة فى  اأوجب الله فيها    : الأنعام  )أ( زكوات 
تراعى فى الكلاأ المباح اأكثر ال�شنة ،وبلغت الن�شاب ، وحال عليها الحول اأى مر عليها اأكثر من عام . واأوجب 
الإ�شلام الزكاة فى كل اأنواعها الرئي�شية الثلاثة : ا- الإبل . 2- الغنم . 3- البقر . وما يقا�ص عليها من اأنواع 

اأخرى  : كالخيل والحمير والجامو�ص . و�شياأتى الإ�شتدلل عليها فى مو�شعه . 
)ب( زكاة النقود والحلى:

)ج ( زكا ة التجارة .
 تلك باخت�شار اأحكام اإيرادات للزكاة ، وننتقل من خلال الغ�شن التالى لبيان اأحكام اإنفاقها

الغصن الثانى
هيكل إنفاق الزكاة 

   
وَالْمَ�شَاكِيِن  لِلْفُقَرَاءِ  دَقَاتُ  ال�شَّ ا  َ اإِنمَّ  (  : تعالى  قوله  فى  الح�شر  �شبيل  على  وردت  ثمانية  الزكاة  م�شارف 
ُ عَلِيمٌ  ِ وَاللهَّ ةً مِنَ اللهَّ بِيلِ فَرِي�شَ ِ وَابْنِ ال�شَّ قَابِ وَالْغَارِمِيَن وَفِي �شَبِيلِ اللهَّ فَةِ قُلُوبُهُمْ وَفِي الرِّ وَالْعَامِلِيَن عَلَيْهَا وَالْموُؤَلَّ
حَكِيمٌ (1. وورودها علي �شبيل الح�شر فى القراآن يعنى منع اإنفاق الزكاة خارج هذه الم�شارف  الثمانية من 

ناحية، وعدم جواز تعطيل اأى منها بغير �شند �شرعى من ناحية اأخرى. 
       وهى اأنواع من الم�شارف التى يغلب على م�شتحقيها �شفة العوز والحاجة ، �شواء كانت حاجة لما يكفيهم: 
كحاجة الفقراء والم�شاكين والغارمين )المدينين( واأبناء ال�شبيل ، وي�شاف عليهم العاملون عليها حتى ولو 
كانوا اأغنياء ’اإذ ينبغى اأن تكون اأجورهم عن عملهم بالقدر الذى يكفيهم .اأو لو كانت حاجة اإلى الحرية : 
كحاجة من فى الرقاب من رقيق ومكاتبين واأ�شرى. بالإ�شافة اإلى الحاجات العامة المبتغاة من م�شرف فى 

�شبيل الله ، وفقاً لراأى من يو�شعه ليجعله فى جميع القرب اأو وجوه الخير.2  
       وارتباط هذه الم�شارف بالإنفاق فى اإ�شباع هذه الحاجات الخا�شة والعامة ، يعنى عدم جواز �شرفها على  
غير ذوى الحاجات : من الأغنياء والأقوياء القادرين على الك�شب 3 ، وكذامن يعولهم المزكى اأو تجب عليه 
نفقتهم من اأ�شوله وفروعه وزوجته 4 ، اإلى جانب منع  اإنفاقها على فئات خا�شة: كفئات غير الم�شلمين،وكذا 

النبى )�ص( واآل بيته ر�شى الله عنهم اأجمعين 5 .    

البحوث

�شورة التوبة اآية 60 .. 1
هناك من يخ�ش�ص م�شرف فى �شبيل الله للجهاد الع�شكرى فقط ، ومن بو�شعه لي�شمل الجهاد المدنى كذلك اأو جانب منه كالحج . 2

والعمرة ، فراجعها لدى : د. يو�شف القر�شاوى فقه الزكاة م �ص جـ2 �ص 635 .
وذلك اإذا تعطلوا عن العمل باختيارهم .. 3
با�شتثناء ت�شدق الزوجة على زوجها وعياله فى راأى ال�شافعية والظاهرية لإجازة النبى )�ص( لزينب امراأة بن م�شعود بذلك فيما . 4

رواه البخارى فى �شحيحه م �ص جـ1 ، �ص 255 .
فهى من علامات النبوة ف�شلًا عن اأنهم ي�شتحقون الفئ والغنائم .. 5
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ولن نف�شل القول فى بيان م�شمون كل م�شرف من هذه الم�شارف الثمانية ومدى عدالة الزكاة فى توزيع 
اإذ يخرج هذا عن نطاق البحث هنا لقت�شاره على عدالة الزكاة التكليفية بين ممولى  ح�شيلتها عليهم، 

الزكاة دون م�شتحقيها.
بما تقدم نكون قد فرقنا بين ال�شريبة والزكاة ، وو�شحنا  باخت�شار التنظيم الفنى للزكاة . وبقى اأن نتعر�ص 

لمفهوم العدالة ال�شريبية وذلك من خلال المطلب التالى . 

المطلب الثانى
أسس العدالة الضريبية 

     العدالة من الم�شطلحات التى تعددت معانيها بتعدد من تناولوها وتعدد الزوايا المنظور اإليها منها، �شواء 
زاوية العدالة الجتماعية 1 اومايتفرع عنها من عدالة اإقت�شادية 2 اأو غيرها. والذي نركز عليه هنا هوما 
ينبثق عن الأخيرة من )عدالة �شريبية(. والعدالة ال�شريبية تقت�شى الم�شاواة بين المكلفين باأحكام ال�شريبة 
الأفقية،  بالعدالة  يت�شاوون فيه من مقدرة مالية فيما يعرف  بينهم فيما  فت�شاوى  فى الخ�شوع لأحكامها، 
وتفاوت بينهم فيما يتفاوتون فيه من مقدرة مالية فيما ي�شمى بالعدالة الراأ�شية. ونو�شح هذين الم�شتويين 

من العدالة ال�شريبية فى فرعين على الترتيب التالى :
الفرع الأول : العدالة على الم�شتوى الأفقى. 

الفرع الثانى : العدالة على الم�شتوى الراأ�شى . 

الفرع الأول
العدالة على المستوى الأفقى 

   
ينبغى فى الأداة المالية )ال�شريبة /الزكاة(، اأن توفر نوعاً من العدالة على الم�شتوى الأفقى بين الممولين، 
العمومية من  ا�شتثناء فيما يعرف بمبداأ  اأموالهم جميعاً دون  اأوعيتها من  بينهم فى وجوبها على  فت�شاوى 
ناحية ، ف�شلًا عن مراعاتها لمقدرتهم التكليفية اأى قدرتهم على تحمل اأعبائها من ناحية اأخرى. ويعنى ذلك 

اأن العدالة الأفقية تتاأ�ش�ص على مبداأين هما :3  
المبداأ الأول - مبداأ العمومية : وتعنى عمومية الأداة المالية اإخ�شاع جميع المكلفين بها لأحكامها من الدخول 
والثروات ، دون اأن يفلت من الخ�شوع لها اأحد ل�شبب غير مو�شوعى : لجاهه اأو ل�شلطانه مثلا ، اأو لغيرها 

العدالة الضريبية في الزكاة

راجع معنى العدالة الإجتماعية لدى ال�شيخ : �شيد قطب ، العدالة الإجيماعية فى الإ�شلام ، القاهرة ، بيروت ، دار ال�شروق، . 1
1974 ، �ص 20 ومابعدها .

راجع معنى العدالة الإقت�شادية ، فى بحثنا : العدالة الإقت�شادية فى الإ�شلام ’ مجلة كلية ال�شريعة والقانون باأ�شيوط ، ع14 ج2 . 2
1423ه ، 2002م ، �ص1512 ، 1689 .

للاإقت�شاد . 3 الأول  العالمى  الموؤتمر  ، من بحوث  الإ�شلام  الزكاة فى �شدر  ال�شريبية فى  العدالة  ، فكرة  ال�شيد  : د عاطف  راجع 
الإ�شلامى ، ال�شعودية ، جامعة الملك عبد العزيز ، المركز العالمى لأبحاث الإقت�شاد الإ�شلامى ، �ص 272 .    

د على عياد ، النظم ال�شريبية المقارنة ، المجلد الثانى ، الإ�شكندرية ، موؤ�ش�شة �شباب الجامعة ، 1974 ، �ص 37 .
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من وجوه التمييز . ويتكون مبداأ العمومية من عن�شرين : 
اأحدهما- مادى : ويعنى اإخ�شاع كل الأموال الموجودة باإقليم الدولة ، وكافة الت�شرفات التى تتم فى حدودها 

للاإدارة المالية العامة . 
والآخر – �شخ�شى : ويتعلق باإيجاب اأحكامها على كافة الأ�شخا�ص الوطنيين اأو الأجانب المقيمين على اإقليم 

الدولة ، �شواء فى اأنف�شهم اأو فى اأموالهم طالما اإنطبقت عليهم �شروطها . 
المبداأ الثانى – مبداأ المقدرة التكليفية :  ويتعلق ذلك المبداأ باأن تفر�ص الأداة المالية - )ال�شريبة / الزكاة( 
- بالقدر الذى يراعى المقدرة المالية للممولين ) مالياً و�شخ�شياً ( ، اأى قدرتهم على تحمل اأعبائها . ويعنى 

ذلك اأن هذا المبداأ يتاأ�ش�ص على عن�شرين اأحدهما مو�شوعى والآخر �شخ�شى : 
الأول –العن�شر المو�شوعى : ) مقدرته المالية(: ويتطلب ذلك اأن تراعى الأداة المالية المقدرة المالية للممول، 
فلا تجب على وعائها من -دخله اأو ثروته – اإل اإذا بلغ الحد الذى تتحقق به تلك المقدرة ) اأى غناه ( ، فلا 
تجب على الفقراء اأو محدودى الدخل من ناحية . ول تكون اأ�شعارها بالقدر المرتفع الذى ي�شادر مال الممول 
الخا�شع لها . واإنما تترك له بعد خ�شم اأعبائها  فائ�شاً اإقت�شادياً بالقدر الذى لي�شر بوجوده اأو بمقدرته 

الإنتاجية من ناحية اأخرى. 
الثانى -العن�شر ال�شخ�شى : باأن تعتد الأداة المالية بالظروف ال�شخ�شية للمكلف ، فتعفى من دخله القدر 
الذى يغطى اأعباءه المعي�شية والمهنية ، التى تحملها فى �شبيل تحقيقه لدخله اأو اإكت�شابه لثروته ، اإذ اإن ذلك 

ي�شاعد على التو�شل اإلى مقيا�ص �شليم لمقدرته التكليفية . 

الفرع الثاني
العدالة على المستوى الرأسي

 
    فيق�شد بالعدالة الراأ�شية اأن تعدل الأداة المالية -) ال�شريبة / الزكاة (- بين المكلفين فى معاملتها لهم ، 
فت�شاوى بينهم فى اأ�شعارها اإذا ت�شاووا فى دخولهم وثرواتهم ، فيما يعرف ) بالم�شاواة الن�شبية ( ، وتفاوت 
بينهم اإذا تفاوتوا فى م�شادر ك�شبهم واأحجام دخولهم وثرواتهم فيما ي�شمى ) بالم�شاواة الحقيقية ( . ويعنى 

ذلك اأن العدالة الراأ�شية تتاأ�ش�ص على نوعين من الم�شاواة هما :1 
معاملة  باأحكامها  للمكلفين  المالية  الأداة  معاملة  الن�شبية  الم�شاواة  وتقت�شى     : الن�شبية  الم�شاواة    - الأول 
مت�شاوية  طالما اأنهم قد ت�شاووا فى مقدرتهم المالية ’ فتفر�ص اأ�شعارها عليهم ب�شكل ن�شبى طالما اأنهم قد 
تقاربوا فى مراكزهم المالية ، لتت�شاوى اإ�شتقطاعاتها المالية منهم . فمن غير المجدى اأن تت�شاعد اأ�شعارها 
عليهم طالما اأن اأحجام دخولهم وثرواتهم متقاربة ولي�شت متفاوتة ، فهم يمثلون اأع�شاء فئة مالية واحدة . 

اإختلاف المعاملة التكليفية لها معهم،  :  وتعنى الم�شاواة الحقيقية بين الممولين  الثانى -الم�شاواة الحقيقية 
طالما اأنهم قد اإختلفت مراكزهم المالية ، ليت�شاووا فى الت�شحية . ويتطلب هذا توافر اأمرين هما: 

)اأى  اأحكامها  فى  تخفف  اأن  ذلك  ويتطلب   : ك�شبهم  م�شادر  باختلاف  لمموليها  معاملتها  اإختلاف   -1

البحوث

  راجع : د عاطف ال�شيد ، المرجع ال�شابق ، د على عياد ، المرجع ال�شابق .      . 1
- د. رفعت المحجوب ، المالية العامة ، القاهرة ، دار النه�شة العربية ، 1975 ، �ص 287 وما بعدها .
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اأعبائها( على الممول �شاحب الدخل الناتج من م�شدر �شعيف كالعمل ، وت�شدد على الممول المتحقق دخله 
من م�شدراإنتاجى قوى كراأ�ص المال ، فتخفف اأ�شعارها على الممول الأول اأكثر من الثانى . اإلى جانب معاملتها 
معاملة و�شط للممول الذى يعتمد فى تحقيقه لدخله على م�شدر مختلط بين العمل وراأ�ص المال كالحرفى 

مثلا. 
ومناط العدالة هنا هو اأن المعاملة المخففة مع من يعتمد على العمل فى تحقيقه لدخله ، اإنما يكمن فى اأنه 
اإنما يعتمد فى اإكت�شابه لدخله على  م�شدر �شعيف هو طاقته الب�شرية ، ويتمثل �شعفه فى اأنه اأقل ا�شتقراراً 
فيجعله  منه  الناتج  الدخل  بال�شلب على معدل  يعود  ، مما  الأخرى  الم�شادر  اإ�شتمراراً من غيره من  واأقل 

منخف�شا . 
2- تفاوت اأ�شعارها بتفاوت دخولهم وثرواتهم : حينما تختلف المراكز المالية بين الممولين ، فتتفاوت اأحجام 
دخولهم وثرواتهم الخا�شعة للاأداة المالية ، فاإن العدالة تقت�شى اأن تتفاوت اأ�شعارها بتفاوت تلك المراكز، 
الم�شاواة  يحقق  الذى  هو  اإن هذا  اإذ   . بتنازلها  وتتنازل  والثروات  الدخول  تلك  بت�شاعداأحجام  فتت�شاعد 
الحقيقية بينهم وهى الم�شاواة  فى الت�شحية بينهم ، ليتحمل �شاحب الدخل  اأو الثروة  الكبيرة عبئاً تكليفياً 

اأكبر من �شاحب الدخل اأو الثروة ال�شغيرة . 
ونتلم�ص تلك العدالة بم�شتوييها الأفقى والراأ�شى فى الزكاة من خلال المبحثين التاليين . 

المبحث الثانى
العدالة الأفقية للزكاة

تتعلق العدالة الأفقية للزكاة بمدى اإر�شائها لمبداأ العمومية بين المكلفين من ناحية ، ومدى مراعاتها للمقدرة 
التكليفية لهم من ناحية اأخرى .وهما ما نوزعهما على مطلبين على الترتيب التالى : 

المطلب الأول : مبداأ العمومية فى الزكاة . 
المطلب الثانى : مدى مراعاة الزكاة للمقدرة التكليفية للممولين . 

المطلب الأول
مبدأ العمومية فى الزكاة 

على خط  ال�شريبة-  اأو  –الزكاة  المالية  الأداة  لأحكام  الخا�شعين  و�شع  يتم  اأن   ، العمومية  مبداأ  يعنى     
وعلى  الأموال  كل  على  لتجب  اأحكامها  تعميم  . بمعنى  التكليفية  المعاملة  فى  بينهم  فت�شاوى   ، واحد  اأفقى 
كل الأ�شخا�ص فلا يفلت من الخ�شوع لها فى نف�شه اأو ماله ، �شخ�ص ما لجاهه اأو ل�شلطانه اأو لغيرها من 
الأ�شباب غير المو�شوعية . ويعبر عن ذلك فى الأدب المالى بمبداأ العمومية 1 الذى يتكون من عن�شرين :                                      

العدالة الضريبية في الزكاة

  راجع : د. �شلطان محمد على �شلطان ،الزكاة تطبيق محا�شبى معا�شر ، ال�شعودية، دار المريخ للن�شر 1986 �ص 25   . 1
- د، عاطف ال�شيد ، فكرة ، العدالة ال�شريبية فى الزكاة فى �شدر الإ�شلام م �ص �ص 302 .    

- د. عبد الهادى على النجار ، الحرية القت�شادية والعدالة ال�شريبية فى الإ�شلام ، مجلة الحقوق التي ت�شدرها كلية الحقوق 
جامعة الكويت، ال�شنة )7( عدد )3( ذو الحجة 1403 هـ-�شبتمبر 1983 م �ص 284 .    
- د. محمود محمد نور ، تحليل النظام المالى فى الإ�شلام ، القاهرة المجل�ص الأعلى لل�شئون الإ�شلامية، ع 1975/177.  

. Lauben burger )H( : “préeis d’Elonomic et legislation financiers” Paris 1950 -
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اأحدهما : مادى: ويعنى اإخ�شاع كل الأموال الموجودة باإقليم الدولة وكافة الت�شرفات التى تتم فى حدودها 
للاأداة المالية . والآخر �شخ�شى : ويتعلق باإيجاب اأحكامها على كافة الأ�شخا�ص الوطنيين اأو الأجانب المقيمين 

على اإقليم الدولة، �شواء فى اأنف�شهم اأو فى اموالهم طالما توافرت فيهم �شروطها .
وقد اأر�شت الزكاة مبداأ العمومية بعن�شرّيه المذكورين على نحو �شبقت به النظم ال�شريبية الحديثة ، و الذى 

نتلم�شه من خلال فرعين على النحو التالى :
الفرع الأول : العمومية المادية للزكاة .

الفرع الثانى : العمومية ال�شخ�شية للزكاة .

الفرع الأول
العمومية المادية للزكاة

كافة  على   -  ) اأوال�شريبة  الزكاة   (– العامة  المالية  الأداة  بفر�ص  العموميه،  لمبداأ  المادى  العن�شر  يتعلق 
الأموال بلا اإ�شتثناء . والنظر اإلى اأحكام زكاة المال يقود اإلى القول باأنها يتحقق فيهاهذا المبداأ اإذ تجب فى 
كل الأموال النامية ، والمملوكة ملكية خا�شة وتامة دون اإ�شتثناء .ويعنى ذلك اأن هذا العن�شر يتاأ�ش�ص على 

ثلاثة اأ�ش�ص هى :

الأساس الأول : وجوبها فى كل الأموال :1
       من العر�ص ال�شابق لهيكل الزكاة يت�شح اأن وعاءها الواجبة فيه يت�شع لي�شمل كل الأموال النامية، �شواء 
اتخذت �شكل الثروات اأم الدخول. ومنه يتبين اأن كلًا من الدخول والثروات اأ�شل فى وجوب الزكاة فيه ، وفى 
هذا تختلف الزكاة عن ال�شرائب التى كانت تجب فى الثروات ب�شفة اأ�شلية ،والدخول ب�شفة تكميلية. ثم 

تطورت لتجب فى الدخول ب�شفة رئي�شية وفى الثروات ب�شفة ثانوية .
    وق�شية تعميم الزكاة لتجب فى كل الأموال النامية �شغلت اآراء فقهاء الإ�شلام حيث انق�شموا ب�شاأنها اإلى 

فريقين :
ق�شروا  اأنهم  وال�شوكانى وغيرهما  ابن حزم  اإلى  ذلك  وين�شب   :  2 المضيقين  فريق   : الأول  الفريق 
باأخذ  الن�شو�ص  وردت  التى  اأنها هى  اعتبار  . وذلك على  اأ�شناف دون غيرها  ثمانية  الزكاة على  اإيجاب 
الزكاة منها وهى : من الأنعام :)الإبل والبقر والغنم ومن الزروع والثمار القمح وال�شعير (، ومن النقود : 
) الحلي والذهب والف�شة ( . وبالتالي فلا زكاة عندهم في: عرو�ص التجارة ،ول في باقي الثروات الزراعية 
والحيوانية، ول في دخل العمل ول فى الع�شل ول فى غيرها .ولعل عدم اعتراف ابن حزم الظاهري با�شتخدام 

البحوث

1 . Siddiqi )M( “Egraly Development Of Zkat and ijtihad” Reviewed by H.M Abdlla Fig Alsha، Jornal   
 Or Research In Islamic Economic، Jeddah International Contre For Research In Islamic Economics.

 .King Abdu Aziz University
  راجع : اإبن حزم فى المحلى ، بيروت ، المكتب التجارى للطباعة والن�شر والتوزيع ،بلا عام ن�شر، ج5�ص209 ، و ال�شوكانى ، فى . 2

نيل الأوطار �شرح ملتقى الأخبار من اأحاديث �شيد الأخيار ،القاهرة ، مطبعة الحلبى .
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القيا�ص في ا�شتنباط الحكام ال�شرعية ، هو الذي دفعه الي اتخاذ التجاه الم�شيق من وعاء الزكاة.  
الفريق الثاني : فريق الموسعين : وين�شب الى المام اأبى حنيفة وكثير من الفقهاء المحدثين 1 . ويذهب 
القراّن  اأن عموم  ، وحجتهم في ذلك هي  النماء  توافر فيها �شرط  الأموال طالما  الزكاة في كل  اإلى وجوب 
وال�شنه تثبت الزكاة في كل الأموال ومنها قوله تعالى : ) والذين في اأموالهم حق معلوم لل�شاّئل والمحروم(2 .

الأساس الثاني : وجوبها في الأموال النامية : 
ي�شترط في الأموال التي تخ�شع للزكاة: اأن تكون نامية اأي قـــادرة على توليد الدخل ... و�شروط النماء ثلاثة 

هي : 
3- اأن يكتمل نماوؤه . 2- اأن ينمى فعلًا اأو حكما .    1- اأن يكون المال قابلًا للنماء . 

الأساس الثالث- وجوبها في الأموال المملوكة ملكية خاصة وتامة :
اأي اأن يتوافر فيها �شرطان هما :

 �شرط الملكية الخا�شة : فلا تجب الزكاة في الأموال العامة لأنها مملوكة لكافة الم�شلمين .. 1
اأن تقع . 2 اأي  اإل في المال النامي المملوك لل�شخ�ص ملكية تامة،   �شرط الملكية التامة : فلا تجب الزكاة 

ملكيته على المال في عينه ومنفعته ، وهذا هو عين العدل لأن الذى يملك رقبة مال ول يمكنه النتفاع به، 
لن يدر عليه دخلًا ي�شتحق اأن توؤخذ منه الزكاة . 

      وباكتمال هذه الأ�ش�ص الثلاثة ، يتج�شد مبداأ العمومية المادية للزكاة : حيث تجب في كل الأموال النامية،  
والمملوكة لل�شخ�ص ملكية خا�شة وتامة ، وبالتالى ل يعفى من الخ�شوع لها في ماله.

الفرع الثاني
العمومية الشخصية للزكاة

      العن�شر الثاني من عن�شري مبداأ العمومية هو العن�شر ال�شخ�شي ، وهو يتوافر في الزكاة ، اإذ تجب على 
كل الأ�شخا�ص الذين يتوافر فيهم �شرطا الإ�شلام والغنى دون ا�شتثناء ، فلا يفلت من الخ�شوع لها �شخ�ص 
تتاأ�ش�ص علي  اأن العمومية ال�شخ�شية للزكاة  اأو ل�شلطانه او لأي �شبب غير مو�شوعي . ويعني ذلك  لجاهه 

اأ�شا�شين هما : 3

الأساس الأول: وجوبها على كل الأشخاص :
      يتجلى هنا مبداأ العمومية كذلك ، من حيث اإن الزكاة يت�شع نطاقها ال�شخ�شي لتجب على كل الأ�شخا�ص 

في اأموالهم النامية والمملوكة لهم ملكية خا�شة، طالما اأنهم قد توافر فيهم �شرطا : الإ�شلام والغنى . 

العدالة الضريبية في الزكاة

  راجعهم ومراجعهم واأدلتهم لدى : د. يو�شف األقر�شاوى في فقه الزكاة م �ص �ص145 : 147.. 1
  �شورة المعارج اّية 24 – 25. . 2
3 . De layes farishta )6( . `the functional role of zakat in the Islamic social economy ` Islamic literature

 .، lahor ، vol.15 no.3 march1969
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الأساس الثانى : منع إعفاء أحد من الزكاة : 
فكما اأوجب الإ�شلام الزكاة على كل الم�شلمين فى اأموالهم النامية ، فاإنه فى المقابل منع ا�شتثناء اأحد من 

الخ�شوع لأحكامها لمكانته اأو لجاهه اأو ل�شلطانه اأو لغيرها من الأ�شباب ال�شخ�شية وغير المو�شوعية .   
خلا�شة ما تقدم اأن الزكاة تعدل بين مموليها بعمومها المادى،  اإذ تجب فى كل اأموالهم النامية ، وعمومها 

ال�شخ�شى اإذ تجب على كل اأغنياء الم�شلمين ول تعفى منهم اأحداً  . 

المطلب الثانى
مدى مراعاة الزكاة للمقدرة التكليفية للممولين

    
       من قبيل العدالة الأفقية ، اأن ت�شاوى الأداة المالية بين مموليها، باأن تراعى فى اأعبائها، باأن تكون بالقدر 
الذى يتنا�شب مع حجم دخولهم وثرواتهم ، اأى مع قدرتهم على دفع تلك الأعباء . بمعنى اأن تراعى مقدرتهم 
التكليفية ، اأى قدرتهم على تحمل اأعبائها ، دون اأن ي�شر ذلك بوجودهم اأو بمقدرتهم الإنتاجية 1.  فالمقدرة 
الماية للممول تعبر عن مركزه المالى ،اأى عن مدى الفائ�ص القت�شادى الذى يتبقى له من دخله بعد خ�شم 

اأعبائه ال�شخ�شية ، ويكون بالقدر الذى يكفى لأن يتحمل الأعباء المالية العامة .

ويدل ذلك على أن المقدرة التكليفية للممول تتوقف على عنصرين 2:
- أحدهما موضوعى : ويعنى حجم الدخل )اأو الثروة( الذى اإذا حازه الممول خلال فترة زمنية معينة 

-)�شنة مثلًا(- كان قادراً على تحمل الأعباء المالية العامة فى دخله .

اأعباء )مهنية ومعي�شية( فى �شبيل تحقيقه  يتعلق بالعتداد بما تحمله الممول من   : - والآخر شخصى  
لدخله اأو اكت�شابه لثروته وخ�شمها من اإجمالى دخله، للتو�شل اإلى قيا�ص �شليم لمقدرته التكليفية.       

التكليفية  للمقدرة  المكونين  وال�شخ�شى  المو�شوعى   : العن�شرين  لهذين  الزكاة  مراعاة  مدى  هنا  ونتلم�ص 
للمزكين ، وذلك من خلال فرعين على النحو التالى :

الفرع الأول : مدى مراعاة الزكاة للمقدرة المالية للممولين .
الفرع الثانى : مدى مراعاة الزكاة للظروف ال�شخ�شية للممولين .

الفرع الأول
مدى مراعاة الزكاة للمقدرة المالية للممولين

       تمثل المقدرة المالية للممول جانبها المو�شوعى اأو المادى، اأى حجم الدخل )اأو الثروة( ، الذى اإذا حازه 

البحوث

1 . . Jega )G( “Cours Elementataire or since des finance et de legislation financiére francaise” Paris، 1932  
د. رفعت المحجوب ، المالية العامة، النفقات العامة والإيرادات العامة ، القاهرة ، دار النه�شة العربية 1975 �ص287 وما بعدها.

  د.على عبا�ص عياد ، النظم ال�شريبية المقارنة ، الإ�شكندرية موؤ�ش�شة �شباب الجامعة 1974 جـ2 �ص39 وما بعدها.. 2
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الممول لمدة معينة  ، دل ذلك على قدرته المالية على تحمله الأعباء المالية العامة فى دخله. وهو فى الزكاة 
يتمثل فى الن�شاب 1.

فالزكاة تتطلب فى كل اأوعيتها الو�شول اإلى هذا الحجم من الن�شاب ، الذى يدل على قدرة �شاحبه على 
دفع مقاديرها وي�شير اإلى غناه ، بحيث اإذا لم يبلغه المال فلا زكاة فيه لقول النبى )�ص( : »ل �شدقة اإل عن 

ظهر غنى« 2  وقوله : »اإن الخير ال�شدقة ما ترك غنى اأو ت�شدق به عن ظهر غنى« 3 .
وقد عبر ابن القيم بدقة عن حكمة ا�شتراط الن�شاب فى الزكاة ، بما يتوافق مع المفهوم العلمى المعا�شر  
يتحمل  الذى  للمال  . جعل  قل  واإن   ، الموا�شاة كل مال  يتحمل  كان ل  لما  اإنه  »ثم   : فقال  التكليفية  للمقدرة 
الموا�شاة ن�شباً مقدرة الموا�شاة فيها ، ل تجحف باأرباب الأموال ، وتقع موقعها من الم�شاكين .«4  اإذ  ينبغى 
فى ن�شاب الزكاة ، اأن يكون عفواً اأى  فا�شلًا عن حاجه المزكى ومن يعولهم من ناحية ، واأن يكون خالياً من 
الديون من ناحية اأخرى . بيد ان ال�شرع الحكيم قد حدد لكل زكاة ن�شابها الذى يلائمها والذى به يتحقق 

غنى المزكى وقدرته على دفع مقاديرها ، على النحو التالى : 

 أولًا : أنصبة زكوات الثروات :
ل تجب زكوات الثروات فى اأوعيتها اإل بعد مرور عام على اكت�شابها ، عملًا بقول النبى )�ص( : »من ا�شتفاد 
مالً فلا زكاة عليه حتى يحول عليه الحول عند ربه 5 »فا�شتمرار المال فى وجوده مع مالكه ،عاماً كاملًا دون 

اأن ينق�ص عن الن�شاب، يدل على قدرته على تحمل التكاليف المالية العامة.  واأن�شبتها هى كالتالى :
1- ن�شاب النقود والتجارة :  اأ�شار اإلى ن�شابها النبى )�ص( بقوله » لي�ص فى اأقل من ع�شرين مثقالً من 
الذهب ول فى اأقل من مائتى درهم �شدقة .«  6 اأى اأن ن�شابها هو ما بلغت قيمته :20 مثقالً ذهبية ، اأو 200 

درهماً ف�شية . وهى تعادل بالجرامات الحديثة : 86 جراماً للذهب ، و 600 جرام للف�شة .7
2- اأن�شبة الأنعام :واأن�شبتهاهى : خم�شة لزكاة الإبل ، وثلاثون للبقر، واأربعون للغنم .وفى الإبل قال ر�شول 
الله )�ص( : »ولي�ص فيما دون خم�ص ذود �شدقة«  8 وفى البقر قال معاذ بن جبل ر�شى الله عنه : »اأمرنى 
ر�شول الله )�ص( -حيث بعثت اإلى اليمن – اأن ل اأخذ من البقر �شيئاً حتى تبلغ ثلاثين 9.  كما حدد) �ص( 

ن�شاب الغنم بقوله : » وفى �شدقة الغنم فى �شائمتها اإذا كانت اأربعين اإلى ع�شرين ومائة �شاة« . 10

العدالة الضريبية في الزكاة

  راجع : ال�شيخ محمد اأبو زهرة ، الزكاة ، من بحوث موؤتمرات مجمع البحوث الإ�شلامية ، 1972، �شـ 113 : 130 . 1
  رواه البخارى فى �شحيحه م �ص جـ 1، �ص 248، باب وجوب الزكاة .. 2
  رواه اأبو داود فى �شننه م �ص جـ2 �ص 129 .. 3
  ابن القيم الجوزية ، زاد المعاد فى هدى خير العباد محمد خاتم النبيين واإمام المر�شلين ، القاهرة ، دار عمر بن الخطاب ، . 4

المطبعة الم�شرية ومكتبتها ط �ص148 .
 رواه الدارقطنى فى �شننه م �ص جـ2 �ص 91 كما رواه الترمذى فى �شنته م �ص جـ3 �ص16 من طريق يزيد بن اأ�شلم عن اأبيه عن . 5

ابن عمر .
  رواه اأبو عبيد فى الأموال ب�شنده اإلى عمرو بن �شعيب عن اأبيه عن جده م �ص �ص402 .. 6
  تو�شلنا اإلى معادلة المثقال والدرهم ال�شرعيين بالجرامات الحديثة بعد بحث م�شتفي�ص ، اتبعنا فيه منهجين اأحدهما تجريبى . 7

والآخر ا�شتقرائى وتبين منه اأن دينار ودرهم عبد الملك بن مروان بمثلان الدرهم والدينار ال�شرعيين واأن ديناره يزن 4.3 جراما 
ودرهمه يعادل ثلاثة جرامات، ومنه ا�شتخل�شنا اأن ن�شاب الف�شه = 200×3=600 جم ، ون�شاب الذهب=20×4،3=86 ج .

رواه م�شلم فى �شحيحه فمراجعة ب�شرح النووى م �ص جـ7 �ص54 .. 8
 رواه الن�شائى فى �شننه جـ5 �ص26 .. 9

 رواه البخارى فى �شحيحه م �ص جـ1 �ص253 .. 10
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ثانياً : أنصبة زكوات الدخول :
اأوعية هذه الزكوات هى الدخول ،اإذ تجب فيها الزكاة فور تحققها دون ا�شتراط مرور حول على اكت�شابها، 

طالما اأنها قد بلغت اأن�شبتها التالية :
ن�شاب المعادن :هو ما يعادل ع�شرين مثقالً ذهبية )86 ج ( ، اأو 200 درهم ف�شية)اأى 600 ج (، اأو ما . 1

يعادل قيمة كل منهما بالن�شبة لغيرها من المعادن .
�شدقة«.1  . 2 اأو�شق  خم�شة  دون  فيما   «  : )�ص(  النبى  لقول   ، اأو�شق  خم�شة  :هو  والثمار  الزروع  ن�شاب 

رطلًا  وثلث  اأرطال  : خم�شة  تزن  يكيل حبوباً  وال�شاع   ، �شاعاً   60  : ي�شاوى  النووى  قال  كما  والو�شق 
كيلو  اثنين   : يعادل  وال�شاع  الدرهم،  من  اأ�شباع  واأربعة  درهماً   128: يزن  العراقى  والرطل  عراقياً. 

جرامات .2  وبالتالى فاإن ن�شاب الزروع والثمار = 300 × 2  كج = 600 كج .
ن�شاب الع�شل :هو ع�شر قرب  ، لما رواه اأبو داود فى �شننه :»اأن بنى �شبابة كانوا يوؤدون اإلى الر�شول)�ص( . 3

عن نحل لهم الع�شر ، من كل ع�شر قرب قربه .3  والع�شر قرب ، اأفتى ابن قدامة اأنها تعادل 1000 رطل 
عراقى ، والرطل العراقى يزن 3.857ج ومن هنا فن�شاب الع�شل ي�شاوى بالجرامات الحديثة = 100 

. 4 تقريباً  كجم   385  =  3.857 ×
باإيجاب . 4 وردت  التى  للن�شو�ص  ترجيحاً  وذلك   ، ذهبية  يعادل86 جراماً  ما  هو   : العمل  دخل  ن�شاب 

الزكاة فيها ،لفعل ابن م�شعود وعمر بن عبد العزيز 5 .                   
هذه هى اأن�شبة زكوات المال المجمع عليها . والتى تمثل العلامة التى حددها ال�شارع الحكيم لتدل على غنى 
الممول ومقدرته على تحمل التكاليف المالية للزكاة فى المال ، ولكن للمقدرة التكليفية عن�شر اآخر �شخ�شى 

ن�شتبينه بين �شطور الفرع التالى .

الفرع الثانى
مدى مراعاة الزكاة للظروف الشخصية للممولين

لي�ص بالن�شاب وحده تت�شح المقدرة التكليفية للممول ، واإنما ينبغى فى الأداة المالية حتى تكون اأكثر عدالة 
بين مموليها ، اأن تراعى ظروفهم ال�شخ�شية  . فتاأخذ بها فى الح�شبان ، فلا تعتمد على الدخل الإجمالى 
للممول ، واإنما ينبغى اأنت تعتد بما تحمله من اأعباء �شخ�شية فى �شبيل تحقيقه لدخله ، حتى يمكن التو�شل 

اإلى )�شافى( دخله الفعلى ،المعبر حقيقة عن مقدرته التكليفية .
: )�شافى  اإل فى  اإذ ل تجب   : للمزكى  ال�شخ�شية  الظروف  تلك  تراعى  اأنها  يت�شح  الزكاة  اإلى  وبالرجوع 
دخله( ، اأى فيما بلغ ن�شاباً من اأن�شبتها  من ناحية، وكان عفواً : اأى فا�شلًا عن حاجته الكفائية هو ومن 

البحوث

  رواه م�شلم فى �شحيحه ب�شرح النووى م �ص جـ7 �ص54 .. 1
 المرجع ال�شابق ، جـ7 �ص56 .. 2
  رواه اأبو داود فى �شنته م �ص جـ2 �ص 109 .. 3
  راجع بحثاً الم�شار اإليه �شابقاً عند ن�شره .. 4
  راجع اأبا عبيد فى الأموال م �ص �ص391 ، كذا ابن اأبى �شيبة فى الم�شنف م �ص �ص 316 .. 5
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لونَكَ مَاذَا يُنْفِقُونَ قُلِ الْعَفْوَ (.1  قال المف�شرون باأن العفو هو  يعوله ، من ناحبة اأخرى، لقوله تعالى :) وَيَ�شْاأَ
الف�شل الزائد عن الحاجة ،اأى عن حاجات المزكى المهنية والعائلية .

اأوعية  اأنه لي�شت كل  اأنه يلاحظ اأن القول باأن الزكاة ل تجب اإل فى الدخل ال�شافى ، ل يتناق�ص مع  بيد 
الزكاة من الدخول ، اإذ تجب الزكاة فى بع�ص الثروات . ولكن مايمكن القول به هو اأن اأوعية الزكاة  يغلب 
عليها �شفة الدخول ، فيما عدا واحدة منها وهى  : الذهب والف�شة التى تكتنز فى �شورة نقود اأو حلى اأو 

جواهر ، اإذ توؤخذ الزكاة من اأ�شلها ، من باب اإجبار مكتنزيها على اإ�شتثمارها .
لها،  رئي�شياً  وعاء   ) الدخل  من)  اإتخاذها  فى  ناحية  من  تتمثل  الأموال،   زكوات  عدالة  فاإن  ذلك  وعلى 
اإذ الدخل هو خير معبر عن المقدرة التكليفية للممول . ومن ناحية اأخرى ، فاإنها ل تجب اإل )فى الدخل 
ال�شافى(  بعد خ�شم الأعباء ال�شخ�شية التى تحملها الممول فى �شبيل تحقيقه لدخله . فالزكاة تعفى من 
النحو  على   ،  ) المعنوية  ال�شخ�شية)  الأعباء  وتجنبه   ، للممول  )المادية(  ال�شخ�شية  الأعباء  لها  الخ�شوع 

التالى :

أولًا : إعفاء الأعباء الشخصية المادية 2 :
فما يدل على عدالة زكاة المال ومراعاتها للمقدرة والتكليفية للمزكى ، اأنها تحترم نمط ا�شتخدامه لدخله،  
اإذ تترك له باإعفاءاتها حداً معيناً من دخله يكفى للاإنفاق على اإ�شباع حاجاته ال�شرورية والكمالية، بما يوفر 
له م�شتوى معي�شياً لئقاً من ناحية ، ويكفى لتكوين مدخراته ، كى يتوافر له الباعث على الإنتاج وال�شتثمار 

من ناحية اأخرى .  ويتحقق ذلك باإعفاء الزكاة لكل من اأعباء المهنة واأعباء المعي�شة على النحو التالى:
)أ( خصم أعباء المهنة 3 : من دواعى عدالة الزكاة اأنها ل تجب اإل فى الدخل ال�شافى للمزكى ،وذلك 
بعد خ�شم نفقات تكوينة من ناحية، ف�شلًا عن محافظتها على الأ�شل المنتج لهذا الدخل باإعفائها له من 

الخ�شوع لها من ناحية اأخرى على الوجه التالى :

1- إعفاء الأصول المنتجة 4 :
من حكمة الإ�شلام  اأنه اأخرج اأدوات الإنتاج من الخ�شوع للزكاة ، من باب المحافظةعلى م�شدر اكت�شاب 
الدخل وعلى الباعث على الإنتاج لدى الم�شتثمر الم�شلم : -ففى زكوات الدخول بكافة انواعها: تعفى اأ�شولها 
المنتجة لها ، فلا زكاة فى الأر�ص المنتجة للزروع والثمار، ول زكاة فى الآبار اأو المناجم اأو المحال الم�شتخرج 
منها المعادن . ول زكاة فى المحل المنتج للع�شل وهو النحل ، ول فى الأ�شول الب�شرية اأو الحيوانية اأو العقارية 

اأو المنقولة المحققة للدخول الم�شتفادة .
وبالإنتقال اإلى زكوات الثروات:  يتبين اأنها رغم كونها تجب فى الثروة اأ�شلًا �شواء حققت دخلًا اأم لم تحققه، 
اإل اأنها تعفى الأ�شول المنتجة للدخول : )فزكاة التجارة ( مثلًا :   ل تجب اإل فى عرو�ص التجارة من ال�شلع 

العدالة الضريبية في الزكاة

  �شورة البقرة اآية 219 .. 1
  راجع :د. عبد الهادى النجار ، الحرية القت�شادية والعدالة ال�شريبية ، م �ص �ص280 .. 2
 راجع : ال�شيخ محمد اأبو زهرة ، الزكاة م �ص �ص112 .. 3
  راجع : د. عاطف ال�شيد ،فكرة العدالة ال�شريبية فى الزكاة فى �شدر الإ�شلام م �ص �ص297 .. 4
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المعدة للبيع اأى فى الأ�شول المتداولة ،وتعفى عرو�ص القننية ، اأى الأدوات اللازمة للتاجر كى يمار�ص حرفته. 
وفى بيان ذلك يقول ال�شيخ الدردير:) ول تقوم : )الأوانى( التى تو�شع فيها �شلع التجارة كالزلع،)والآلت( 
فاأ�شبهت   ، اأعينها  لبقاء  وغيرها،  وحرث  جمل  من  العمل(  ،)وبهيمة  والمحراث  والقدوم  والمن�شار  كالنول 

القنية(1 .
)و زكاة الما�شية(:  ل تجب اإل فى الأنعام ال�شائمة التى ترعى فى الكلاأ المباح اأكثر ال�شنة واأعفت من الخ�شوع 
لها : الأنعام المعلوفة ، وكذا الأنعام العاملة اأى التى ت�شتخدم فى اأى اأعمال منتجة ، التى ت�شمى بالعوامل، 
والثور المثيرة. 2 ففيها يقول النبى )�ص( : »لي�ص على العوامل �شئ .« 3  كما يقول : »لي�ص فى الثور المثيرة 
�شدقة« 4 . ول يبقى من زكوات الثروات اإل: )زكاة النقدين(: وهى باأنواعها المختلفة ل اإنتاجية فيها فى 
ذاتها، وبالتالى ل مجال للبحث فى مدى اإعفائها لأ�شولها المنتجة لعدم وجودها فيها اأ�شلًا. واأما ال�شور 
دخول  تحقق  اإنتاجية  مجالت  فى  ت�شتغل  فاإنها   ، ا�شتثمار(  و�شهادات  و�شندات  )اأ�شهم  من  لها  الحديثة 

ت�شتحق اأن ت�شتفيد من اإعفاء اأ�شولها المنتجة .

2- إعفاء نفقات تكوين الدخل : )الديون( :
التكاليف التى يتحملها الممول فى �شبيل مزاولته لن�شاطه ، �شواء كانت عند بدء الن�شاط : كنفقات التاأ�شي�ص، 
اأو اأثناء مزاولة الن�شاط : كاأثمان المواد الخام واأجور العمال ونفقات النقل والطاقة وغيرها، فاإنه ل زكاة 
فيها ، لأنها تمثل حقوقاً للغير فى اأموال �شاحب المن�شاأة ، والزكاة ل تجب اإل فيما يملكه ال�شخ�ص من اأموال 

مملوكة له ملكية تامة : اأى مملوكة له فى اأعينها ومنافعها .
فمثل هذه النفقات تاأخذ حكم )الديون الإنتاجية (،التى يتحملها الممول فى �شبيل ممار�شته لن�شاطه وتكوينه 
لدخله . وبناء على ذلك فاإنه ينبغى عدم اإحت�شابها �شمن اأوعية الزكاة ،ويتطلب بالتالى اإعفاءهامن الخ�شوع 

لها.
وفى عدم تزكية هذه الديون الإنتاجية : روى اأبو عبيد عن ال�شائب بن يزيد قال: » �شمعت عثمان بن عفان 

يقول :«هذا �شهر زكاتكم ، فمن كان عليه دين فليوؤده ،حتى تخرجوا زكاة اأموالكم« .5

)ب( خصم أعباء المعيشة :
       اإذا كانت الزكاة �شرعت اأ�شلًا ل�شد حاجات ذوى الحاجات من الفقراء والم�شاكين والغارمين والغرماء 
وغيرهم . فاإنها من باب اأولى ينبغى األ توؤثر على م�شتوى معي�شة المزكين من الأغنياء، اإذ يجب األ تم�ص 
الزكاة  كانت  فاإذا   . والكمالية  ال�شرورية  حاجاتهم  اإ�شباع  على  للاإنفاق  يخ�ش�شونه  الذى  الدخل  مقدار 

البحوث

  راجع اأحمد الدردير ، ال�شرح ال�شغير على اأقرب الم�شالك لمذهب الإمام مالك ،القاهرة مطبعة م�شطفى الحلبى بدون عام . 1
ن�شر �ص475 . 

  راجع فى ذلك اأبا عبيد فى الأموال م �ص �ص345 وما بعدها .. 2
  رواه الدار قطنى فى �شنته م �ص جـ2 �ص103 .. 3
  رواه اأبو عبيد فى الأموال م �ص �ص 347 وهذا هو راأى الجمهور .. 4
 المرجع ال�شابق �شن 395 ، وفى بيان كيفية تزكية الديون تف�شيل كبير واختلاف اأكبر ،فراجعه لدى اأبى عبيد،الأموال ، م �ص . 5

�ص388،397 ، كذلك راجعه فى ر�شالتنا للدكتوراه م �ص �ص49 :51 .



299 العدد الثالث -

تهدف اإلى اإغناء الفقراء ، فاإن دواعى العدالة تقت�شى األ تفقر المزكين الأغنياء .وهذا هو ما قد حافظت 
عليه زكوات الأموال باإعفاءاتها، وذلك على النحو التالى :

1- إعفاء أموال الاقتناء الشخصى 1 :
الأموال التى يقتنيها المزكى ل�شتخدامه ال�شخ�شى له ولمن يعوله ، ل زكاة عليها واإن كانت مالً نامياً. فلا 
زكاة على المزكى فى م�شكنه، ول فى ملاب�شه، ول فى اأثاث بيته، ول فى مركبته �شوء كانت �شيارة اأم دابة 
كفر�ص وغيره . ول زكاة عليه فيمن يملكهم من عبيد يقومون بخدمته ،حين كان يوجد نظام الرق الذى ق�شى 

عليه الإ�شلام .
ودليل هذا الإعفاء يكمن فيما رواه البخارى وم�شلم فى �شحيحيهما ،من قول ر�شول الله )�ص( : » لي�ص على 
الم�شلم فى فر�شه وعبده زكاة« .2  وفى لفظ م�شلم :«لي�ص على الم�شلم فى عبده ول فر�شه �شدقة« .3  وقد علق 
النورى على هذا الحديث بقوله :«هذا الحديث اأ�شل فى اأن اأموال القنية ل زكاة فيها ، واأنه ل زكاة فى الخيل 

والرقيق اإذا لم تكن للتجارة«.

2- إعفاء الحد الكافى لنفقات المعيشة :
واإل  الأ�شا�شية  حاجاته  لإ�شباع  الفرد  يخ�ش�شه  الذى  الدخل  مقدار  يم�ص  األ  مالى  تكليف  اأى  فى  ينبغى 
 4 الو�شعى  المالى  الفكر  علماء  به  نادى  .وقد  الأولى  بالدرجة  اإن�شانى  اإعتبار  وهو  للخطر،  تعر�شت حياته 
المبالغ  ويتمثل فى   . الفقر  اأى حد  الكفاف  اأنهم حدوده بحد  بيد   ، لل�شريبة  اإعفاءه من الخ�شوع  وتطلبوا 
النقدية التى تكفى بالكاد ل�شمان حياة الممول واأ�شرته فى م�شتوى اأدنى من المعي�شة . اأما الفكر الإ�شلامى 
فاإن الزكاة تعفى من الخ�شوع لها حد الكفاية )اأو الغنى( ، وهو الحد الذى يكفى لكى يعي�ص المزكى واأ�شرته 

حياة لئقة فى م�شتوى اأعلى من المعي�شة 5 . 
ويلاحظ اأن كلًا من الأموال اللازمة لإ�شباع حدى الكفاف والكفاية ، معفاة من الزكاة . فاأموال الكفاف 
اإعفاوؤها ثابت بقول الر�شول )�ص(: »يا ابن اآدم: اإنك اإن تبذل الف�شل خير لك، واإن تم�شكه �شر لك ، ول 

تلام على كفاف« 6 .
وفى اإعفاء )اأموال الكفاية( من الخ�شوع للزكاة ، وهى الأموال اللازمة لما وراء الكفاف من حاجات مطلوبة 
كى يحيا الإن�شان فى م�شتوى من الرفاهية والغنى ،قال النبى )�ص( : )ياأتى اأحدكم بما يملك فيقول هذه 
هذا  الخطابى  ف�شر  وقد    .7 غنى(  ظهر  عن  كان  ما  ال�شدقة  .خير  النا�ص  )ي�شتكف(  يقعد  ثم  �شدقة، 

العدالة الضريبية في الزكاة

 راجع ال�شيخ محمد اأبو زهرة الزكاة م �ص �ص112 .. 1
  راجع البخارى فى �شحيحه م �ص جـ1 �ص255 ، وم�شلم ب�شرح النووى م �ص جـ7 �ص60 .. 2
  راجع م�شلم ب�شرح النووى م �ص جـ7 �ص60 .. 3
 راجع كتابنا اإقت�شاديات المالية العامة للدولة فى الفكر الو�شعى الإ�شلامى م �ص �ص172 .    . 4

- كذلك الدكتور محمد �شوقى الفنجرى ، الإ�شلام والم�شكلة القت�شادية القاهرة مكتبة الأنجلو الم�شرية ، �ص28 .
- راجع كتابنا اقت�شاديات المالية العامة للدولة فى الفكر الو�شعى الإ�شلامى م �ص �ص172 .. 5
  رواه م�شلم فى �شحيحه جـ5 �ص379 .. 6
 رواه اأبو داود ، فى �شنته م �ص جـ2 �ص128 .. 7
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الحديث تف�شيراً علمياً دقيقاً ،قابل فيه بين الكفاية والغنى ،فقال : »اأف�شل ال�شدقة ما اأخرجه الإن�شان من 
ماله بعد اأن ي�شتبقى منه قدر الكفاية«  1 .

باأنه ما يوازى قيمة ن�شاب الذهب والف�شة،   ، الكفاية  وعموماً فاإن الأحناف قد اجتهدوا فى تقدير مبلغ 
باعتباره العلامة الدالة على غنى الفرد ،الم�شار اإليها فى قول النبى: »فاأعلمهم اأن فى اأموالهم �شدقة توؤخذ 

من اأغنيائهم وترد اإلى فقرائهم« 2 اإذ ل توؤخذ من المال اإل ببلوغه حجم الن�شاب .

ثانياً : مراعاة الأعباء الشخصية المعنوية 3 :
     والأعباء ال�شخ�شية المعنوية ،هى التى تتعلق بمدى قدرة المكلف على تحمل العبء النف�شى للتكاليف المالية 
العامة . فهذا العبء النف�شى مت�شور وجوده مع ال�شرائب التى هى من و�شع الب�شر ، اإذ قد تجافى العدالة 
فى اأحكامها بين الممولين اأو قد تتفق مع اأهواء وملذات الحاكمين، مما يفقد الممول الثقة فى اأمانة القائمين 

عليها ، في�شعى للتهرب منها. 
     اأما الزكاة فالأ�شل اأنها ل تمثل عبئاً مادياً اأو معنوياً على المزكى: فاأ�شعارها منخف�شة وبالتالى فاإنها ل 

ت�شكل عبئاً مادياً عليهم ، كما اأن منافعها الدنيوية والآخروية تدفع للمزكى اإلى المبادرة باإخراجها .
     خلا�شة ما تقدم اأن الزكاة قد توافقت مع المقدرة التكليفية المزكين : اإذ لم تجب اإل فيما فا�ص عن حاجة 
المزكى ومن يعولهم ، لي�ص اإلى ما فيه كفافهم ولكن لما فيه كفايتهم . فاأعفت اأعباءهم ال�شخ�شية المهنية 
والمعي�شية ، فلم تجب اإل فيما فا�ص عنها وبلغ ن�شاب الزكاة، مراعية بذلك اأعباءهم المهنية، ومجنبة اإياهم 

الأعباء المعنوية التى تدفع الممولين عادة اإلى التهرب من دفع التكاليف المالية العامة .

المبحث الثالث
العدالة الرأسية للزكاة

     تتعلق الم�شاواة الراأ�شية بين الممولين ، باأن  تت�شاوى اأ�شعارها بينهم بت�شاوى دخولهم وثرواتهم ، فيما يعرف 
بالم�شاواة الن�شبية من ناحية ، و تتفاوت بتفاوتها بينهم  فيما يعرف بالم�شاواة الحقيقية من ناحية اأخرى . 

وهو ماندر�شه فى مطلبين على الترتيب التالى : 
المطلب الأول :عدالة الزكاة الن�شبية بين الممولين  

المطلب الثانى : عدالة الزكاة الحقيقية بين الممولين . 

المطلب الأول
عدالة الزكاة النسبية بين الممولين

      عادة ما يتناول الأدب المالى الحديث فكرة العدالة التكليفية من زوايتها الراأ�شية ، اإلى اأن اأ�شعارها ينبغى 

البحوث

  راجع الع�شقلانى فى فتح البارى م �ص جـ3 �ص347 .. 1
 راجع الع�شقلانى فى فتح البارى م �ص جـ3 �ص347 .. 2
  راجع د. عاطف ال�شيد ، فكرة العدالة ال�شريبية فى الزكاة م �ص �ص290 .. 3
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اأن تكون متفاوتة ت�شاعديا بحيث تزداد معدلتها بزيادة حجم الوعاء ، �شواء ق�شم هذا الحجم اإلى طبقات 
. بحيث  الت�شحية  بينهم فى  ي�شاوى  ، لأنه  بينهم  العدالة الحقيقية  الذى يحقق  . فهذا هو  اإلى �شرائح  اأو 

يتحمل �شاحب الدخل الكبير عبئا تكليفياً اأكبر من �شاحب الدخل ال�شغير .
ولكن هل يعنى هذا اأن الأدب المالى الحديث قد هجر نهائيا فكرة الأ�شعار الن�شبية على اعتبار اأنها ل تحقق 
م�شاواة حقيقية بين الممولين بل تحقق م�شاواة ح�شابية اأى ظاهرية بينهم ؟ الحقيقة ل .  وذلك لأن الم�شاواة 
يتقاربون فى  الذين  الممولون  اأما   ، المالية  المتفاوتين فى مراكزهم  المكلفين  الت�شاعد يكون بين  عن طريق 
مراكزهم المالية، وبالتالى فى مقدرتهم التكليفية ، فاإن العدالة تقت�شى الم�شاواة بينهم فيما يوؤخذ منهم من 
ا�شتقطاعات مالية.1  وبالتالى فاإن اأن�شب النظم التى تحقق تلك العدالة بينهم هى نظام الأ�شعار الن�شبية 
لأنه يفر�ص ال�شريبة ب�شعر ن�شبى موحد على وعائها . وبالرجوع اإلى التنظيم الفنى للزكاة نجد اأن الأ�شعار 

الن�شبية تغلب على معظم اأنواع زكوات الأموال وكذلك الأمر فى زكوات الثروات .
وال�شوؤال الذى يطرح نف�شه الآن هو : هل معنى ما تقدم اأن الزكاة ذات الأ�شعار الن�شبية تحقق عدالة ح�شابية 
اأو ظاهرية ولي�شت حقيقية بين مموليها ؟ الإجابة : ل ..وبالتاأمل فى اأحكامها يت�شح اأنها وفقاً لراأى جانب 
من الفقه يمكن العتماد عليه هنا هو اأنها قد تفادت ذلك اإذ تحقق هذه الم�شاواة بطريقة فنية اإفتقرت اإليها 
النظم المالية وال�شريبية الحديثة . فكل منها تق�شم وعاءها اإذا ما جاوز ن�شابها اإلى فرائ�ص ، هى بلغة الفن 
المالى المعا�شر) طبقات اأو �شرائح( بح�شب نوع كل منها 3  لتوجب فى كل فري�شة �شعرها الن�شبى الموحد 

بحيث اإذا لم يبلغ المال حجم الفري�شة فلا ت�شتقطع منه �شيئا .
والتجارة،   ، النقود  زكوات  الن�شبيةهى:  الزكاة   من  اأنواع  ثلاثة  خلال  من  الن�شبية  الم�شاواة  تلك  ونو�شح 

والبقر. ونوزع ذلك على فرعين على النحو التالى : 
الفرع الأول : الم�شاواة الن�شبية لزكاتى النقود والتجارة .

الفرع الثانى : الم�شاواة الن�شبية لزكاة البقر .

الفرع الأول
المساواة النسبية لزكاتى النقود والتجارة

ي�شود الفكر المالى الإ�شلامى راأيان فى مدى ن�شبية هاتين الزكاتين هما : 
النقود  فى  الزكاة  توجب  التى  الأحاديث  عموم  على  الفقهاء  جمهور  :اإعتمد  الجمهور  راأى   : الأول  الراأى 

العدالة الضريبية في الزكاة

  راجع د. على عبا�ص عباد النظم ال�شريبية المقارنة ، الإ�شكندرية موؤ�ش�شة �شباب الجامعة ، 1974 جـ2 �ص42-39  . 1
. Musgrave “Theory of puplic finance” P .160 -A . R prest “puplic finance in theory and practice” P . 111-

  راجع فيمن عمم فقال باأن اأ�شعار كل الزكوات ن�شبية ول ت�شاعد فيها ويردهم اأحاديث الباب :-   . 2
د.رفيق الم�شرى ، الزكاة والنظام ال�شريبى المعا�شر م �ص �ص74 .   - د. �شامى قابل و�شامى نجدى ، التكييف ال�شريبى   -

لفري�شة زكاة الأموال م �ص �ص1619 .      - د. يو�شف القر�شاوى فقه الزكاة م �ص �ص206 .
 يلاحظ اأن تق�شيم وعاء التكليف المالى كال�شريبة مثلا اإلى وحدات اأو اأجزاء لتجب فى كل جزء �شعره ، لي�ص من اجتهادالفكر . 3

لما  بقرون  الإ�شلامى  المالى  الفكر  اإليه  �شبقه  اإذ   : �شرائح  اإلى  ثم  اإلى طبقات  ال�شريبة  وعاء  ق�شم  ، حين  الغربى وحده  المالى 
ا�شتنبط من الأدلة ال�شرعية النقلية تق�شيم اأوعية بع�ص الزكوات اإلى اأجزاء �شماها بالفرائ�ص راجع هذه الت�شمية وتف�شيلاتها 

لدى اأبى عبيد فى كتابه الأوموال م �ص �ص333 .
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والتجارة ، وق�شوا بوحدة وعاء كل منهما وعدم تق�شيمه اإلى فرائ�ص اأى �شرائح ، واإنما ذهبوا اإلى اأخذ مقدار 
الزكاة من الوعاء ككل ب�شعر 2.5% وذلك اإذا حال عليه الحول 1 لقول الر�شول )�ص(:) اإذا كان لك مائتا 
درهم وحال عليها الحول ففيها خم�شة دراهم ، ولي�ص عليك �شئ يعنى فى الذهب ،حتى يكون لك ع�شرون 

ديناراً، فاإذا كانت لك ع�شرون ديناراً وحال عليها الحول ففيها ن�شف دينار(2.
الراأى الثانى :  راأى الأحناف : وهو راأى جدير بالبحث هنا  ،اإذ �شبقوا به ع�شرهم فى اإطار الفن المالى، لما 
ا�شتنبطنوا من ال�شنة فى جانب من اأحاديثها اأنها تق�شم وعاءها الزكاتي اإذا جاوز الن�شاب  : اإلى فرائ�ص 
يختلف عن  والذى  لل�شريحة  وال�شريبى الحديث  المالى  للمفهوم  وفقاً  �شرائح  ، هى فى حقيقتها  مت�شاوية 
اإذا لم يبلغ المال حجم  اأربعة دنانير ذهبية . بحيث  اأو  الطبقة. وحددوا كل �شريحة باأربعين درهماً ف�شية 
ال�شريحة فلا توؤخذ الزكاة من الزيادة. فعلى �شبيل المثال اإذا ملك �شخ�ص 220 درهماً ، اأخذ من المائتى 
درهم خم�شة دراهم اأى ب�شعر 2.5% ، وتعفى الع�شرون درهماً الزائدة . لأنها )ك�شر �شريحة (، اأى جزء من 

ال�شريحة لم يبلغ حجمها الدال على مقدرته التكليفية .
ويع�شد راأى الأحناف اأحاديث اآخرى ، منها: ما رواه الدراقطنى ب�شنده اإلى معاذ بن جبل – ر�شى الله عنه 
– اأنه » اإذا كانت الورق مائتى درهم ، فخذ منها خم�شة دراهم ، ول تاأخذ مما زاد �شيئاً ، حتى تبلغ اأربعين 
درهماً ، فخذ منه درهماً 3. ، فاإذا لم يبلغ مال المزكى حجم هذه ال�شريحة ، فلا زكاة فيه ، لقول الر�شول 
)�ص( : »ل تاأخذ من الك�شر �شيئاً« 4.  وهو فى حد ذاته يدل على اأن �شعر الزكاة الن�شبى هنا ل يجب اإل على 

ممولين مت�شاوين فى مراكزهم المالية التى يدل عليها حجم ال�شريحة .
ونوؤيد راأى الأحناف لقوة حجته ، بل اإنه يمكن مد حكمه ليطبق على غيرها من الأوعية  راأينا فى المو�شوع :  
التى تت�شابه معها ، مثل : وعاء زكاة المعادن ، ووعاء زكاة العمل . اإذ عادة ما تغلب على الأجور والمرتبات 
ال�شفه النقدية . بل اإن باقى الزكوات الن�شبية : وهى زكاة الع�شل وزكاة الزروع والثمار ، يمكن اأن تلتقى 
اأوعيتها مع وعائى زكاتى النقدين والتجارة ،اإذا اأخذ بالراأى الذى يجيز اإخراج القيمة فى الزكاة وهو راأى 
الأحناف . اإذ تقوم فى هذه الحاله بالنقود . وذلك با�شتثناء اإحدى الزكوات الن�شبية العينية وهى زكاة البقر 

اإذ تت�شمن تنظيماً فنيا ينبغى تخ�شي�ص الفرع التالى لبحث مدى عدالته .

الفرع الثانى
المساواة النسبية لزكاة البقر

زكاة البقر هى اإحدى زكوات الثروات التى تجب فى الثروة ونمائها معاً ب�شفة دورية �شنوياً ، لأنها اإحدى 
ال�شائمة  البقر  فى  اإل  تجب  ل  فاإنها   ، الما�شية  زكوات  اإحدى  ب�شفتها  اأنها  عن  ف�شلًا   . الحولية  الزكوات 

البحوثالبحوث

  راجع ال�شيخ محمد اأبو زهرة ، الزكاة �ص �ص 113 وما بعدها.  . 1
  رواه اأبو داود فى �شنته م �ص ج 2، �ص 100 ، وفى نيل الوطار ج 4 �ص131 قال ال�شوكانى هو من حديث اأبى اإ�شحق عن الحارث . 2

الأعور ، وعا�شم بن �شمره و�شهد لهما البخارى بال�شحة . )5(راجع الكا�شانى فى بدائع ال�شنائع م �ص ج2�ص940.  
 رواه الدراقطنى �شنته م �ص ج 2 �ص 93-94 وفيه اأن فى �شندمه الجراح وهو متروك ، وعباده لم ي�شمح من معاذ . والمعلوفة . 3

من الما�شية التى يتكلف مالكها لإطعامها اأغلب ال�شنة ،اأما العوامل فت�شتخدم فى �شقى الأر�ص وحرثها وغيرها ، راجع اأبا عبيد 
، الأموال ، م �ص 346 .

  ذهب بع�ص التابعين اإلى اأن ن�شاب البقر هو : خم�ص اأو ع�شر اأو خم�شون بقرة، انظر اأبا عبيد، الأموال  �ص 345.. 4
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الما�شية  فى  ال�شوم  ي�شترط  الذي  الجمهور  لراأى  وفقاً  .وذلك  ال�شنة  اأكثر  المباح  الكلاأ  فى  ترعى  التى  اأى 
لإخ�شاعها للزكاة ، ول يوجبها فى البقر العوامل ول فى البقر المعلوفة 1.  ويوجبها فيما يقا�ص عليها من 
الجامو�ص والثيران ال�شائمة .ون�شابها الذى يدل على غنى الممول ومقدرته التكليفية هو فى راأى الجمهور:     
2 ثلاثون بقرة ، فما لم يبلغ ثلاثين بقرة ،فلا زكاة عليه لقول معاذ بن جبل :  » اأمرنى ر�شول الله )�ص( حين 

بعثت اإلى اليمن اأن ل اأخذ من البقر �شيئاً حتى تبلغ الثلاثين« 3 
اأما عن �شعر زكاة البقر ، ومدى ما فيه من ن�شبية اأو ت�شاعدية ، وعما اإذا كان يق�شم وعاوؤه اإلى طبقات اأم 
�شرائح ، فن�شتبينه مما رواه اأبو عبيد اإلى اأ�شامة اأن معاذ بن جبل ، قال : »بعثنى ر�شول الله )�ص( اأ�شدق 
اأهل اليمن ، واأمرنى اأن اآخذ من البقر من كل ثلاثين تبيعاً ، ومن كل اأربعين م�شنة ، ومن ال�شتين تبيعين ، 
ومن ال�شبعين م�شنة وتبيعاً ، ومن الثمانين م�شنتين ، ومن الت�شعين ثلاثة اأتابيع، ومن المائه م�شنة وتبيعين ، 
ومن الع�شرين ومائه ثلاث م�شنات اأو اأربعة اأتابيع. قال : واأمرنى ر�شول الله )�ص( اأن لاآخذ مما بين ذلك 
�شيئا وقال : اإن الأوقا�ص ل فري�شة فيها (. فهذا الحديث ق�شم وعاءه من البقر اإلى ت�شع طبقات. ولكن هناك 
حديث اآخر قد ح�شم المو�شوع ، حيث ق�شم وعاء زكاة البقر اإلى طبقتين هما الثلاثون والأربعون ، لقول النبى 

)�ص( : » فى ثلاثين من البقر تبيع اأو تبيعه ، وفى كل اأربعين م�شنه«  
وعلى ذلك فاإن حديث معاذ ، الذى ق�شم وعاءها اإلى ت�شع طبقات، ف�شره بع�ص الفقهاء على اأنه يبين اأ�شعار 
وهكذا   ، �شبعون  والأربعين  الثلاثين  ومجموع   ، �شتون  الثلاثين  ف�شعف  الطبقتين  هاتين  ومجموع  اأ�شعاف 
�شعف الأربعين ثمانون ، وثلاثة اأ�شعاف الثلاثين ت�شعون ..... اإلخ ، ويعنى ذلك اأن طبقات زكاة البقر ل 
تقت�شر على هذه الطبقات الت�شع بل تتعداها اإلى اأكثر من ذلك مع م�شاعفات ومجموع الثلاثين والأربعين.  
والنظرة الأولية اإلى ظاهر اأ�شعارها قد يقود اإلى القول باأنها ت�شاعدية، لأنها تبداأ مع الطبقة الأولى بالتبيع 
الثالثة  ومع   ،) درهماً  ت�شاوى )80(  )و  القيمة  وفى  ال�شن  فى  اأكبر  وهى  بالم�شنة  الثانية  ومع   ، التبيعة  اأو 

التبيعين ، ومع الرابعة بم�شنه و تبيع ، وهكذا يرتفع �شعرها بارتفاع طبقاتها .
ولكن النظرة المتاأنية اإليها تو�شلنا اإلى حقيقة هذه الأ�شعار ، واأنها ن�شبية ولي�شت ت�شاعدية. وقد تم التو�شل 
اإليها من خلال بحث م�شتفي�ص فى اأحاديث زكوات الما�شية )الغنم والإبل والبقر( التى ثبت �شحتها،  فتبين 
اأن البقرة فى عهد النبوة كانت ت�شاوى )100( درهم، والتبيع من �شغار البقر كان يعادل )60( درهماً، 
اأ�شنانها ، وتبلغ  و�شمى بذلك لأنه يتبع اأمه .اأما الم�شنه فهى ما لها �شنتان من البقر و�شميت بذلك لطلوع 
قيمتها )80( درهماً ، وبالتالى يمكن تفريغ بيانات الحديث الأول، وقيمها النقدية ، واأ�شعارها المئوية فى 

الجدول التالى .

العدالة الضريبية في الزكاةالعدالة الضريبية في الزكاة

  رواه الن�شائى فى �شننه ، من طريق وائل بن �شلمه ، م �ص ج5 �ص26 . 1
  رواه اأبو عبيد فى الأموال م �ص �ص 349 ،وفى ل�شان العرب: الوق�ص مابين الفري�شتين من الإبل والغنم ، وبع�شهم الأوقا�ص فى . 2

البقر خا�شة والأ�شناق فى الإبل خا�شة ، اإبن منظور ، ل�شان العرب م �ص مج 5 �ص208 ،مج9 �ص373
  رواه الترمذى فى �شننه م �ص ج7 �ص10 ، واأبو داود فى �شننه م �ص ج1 �ص 100 ، وفى ل�شان العرب: التبيع الفحل من ولد البقر . 3

لأنه يتبع اأمه وهو ماله �شنه ،والجمع : اأتبعه واتابع واأتابيع ،مج 1 �ص590 باب التاء .
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الم�شدر: مقتب�ص من اأحاديث المو�شوع

دل هذا الجدول على اأن هذه الزكاة ذات اأ�شعار ن�شبية ، ولكنها تق�شم وعاءها اإلى )طبقات (: بدليل اأن �شعر 
كل طبقة ل يخ�ص مبلغ الطبقة نف�شها واإنما يعد �شعراً اإجمالياً يحتوى على مقادير اأ�شعار الطبقات الدنيا  . 
فمثلًا الطبقة الثالثة : تبلغ )60( بقرة ،اأى �شعف الطبقة الأولى التى تجب فيه الزكاة ب�شعر تبيع اأو تبيعة. 
لذلك فاإن �شعرها تبيعان .  ومثال اآخر: الطبقة التا�شعة تبلغ )120( بقرة اأى اأربعة اأ�شعاف  الطبقة الأولى 
التى ت�شاوى )30( بقرة ب�شعر )تبيع( ، اأو ثلاثة اأ�شعاف الطبقة الثانية التى ت�شاوى )40( بقرة ، ب�شعر: 

)م�شنة(. لذلك فاإن �شعر الطبقة التا�شعة = )4( اأتابيع ، اأو )3( م�شنات .
     ولكن ال�شوؤال الذى يطرح نف�شه هنا هو : هل معنى هذا اأنها ي�شيبها ما اأ�شاب نظام الت�شاعد بالطبقات 
الإجمالية ال�شريبى من عيب، يتمثل فى اأن اأية زيادة طفيفة فى دخل اأو ثروة الممول يترتب عليها اإنتقاله 
من طبقة اأدنى اإلى طبقة اأعلى، وخ�شوعه ل�شعرها المرتفع ، واقتطاع قدر من دخله اأو ثروته اأكبر من قيمة 

تلك الزيادة ؟ 1
      الحقيقة اأن زكاة البقر جاءت بنظام يخلو من هذا العيب الذى اأ�شاب مثيله فى ال�شرائب المعا�شرة، 
 ، بقرة  الأولى = )30(  الطبقة  فاإذا كانت   . بقر  الطبقتين من  لما بين  اأى  للاأوقا�ص  اإعفائه  ب�شبب  وذلك 
و�شعرها هو تبيع اأو تبيعه ، فاإنه فلو ملك �شخ�ص )39( بقرة فلا يوؤخذ الزكاة اإل من الثلاثين بمقدار تبيع اأو 
تبيعه ، وتعفى الت�شع بقرات من الزكاة . فما بين الثلاثين والأربعين من البقر ل زكاة فيها ، وما بين الأربعين 
وال�شتين ل زكاة فيها وهكذا . يوؤكد ذلك حديث معاذ قال : واأمرنى ر�شول الله )�ص( اأن ل اأخذ مما بين ذلك 

�شيئاً وقال : اإن الأوقا�ص ل فري�شة فيها«  2

البحوثالبحوث

جدول رقم )1(
بيان قيم واأ�شعار زكاة البقر

�شعرهاالفري�شة )اأوالطبقة(
ن�شبة مئويةبالدراهمبالبقربالدراهمبالبقررقمها

2%60تبيع اأو تبيعه1303000
2%80م�شنه2404000
2%120تبيعان3606000
2%140م�شنة + تبيع4707000
2%160م�شنتان5808000
2%3180 اأتابيع6909000
2%3200 م�شنات + تبيعان710010000
2%220م�شنتان + تبيع811011000
2%3240 م�شنات اأو 4اأتابيع912012000

1 .     Look : Taylor )p( : “ The Economice of Public Finance“ New York  
 رواة اأبو عبيد فى الأموال م �ص �ص 349 وبهام�شه اأنه رواه بن اأبى �شيبه مخت�شراً. 2
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    يت�شح مما تقدم اأن زكوات : النقدين والتجارة والبقر، تحقق العدالة الأفقية بين الممولين ،لأنها ب�شرائحها 
وطبقاتها ت�شاوى بين الممولين فى مراكزهم المالية الخا�شعة للزكاة ، وتجب فيها باأ�شعار ن�شبية موحدة هى 
)2.5 % ، 2 %( ، بحيث ل توؤخذ من ال�شريحة اأو الطبقة اإل اإذا بلغ المال حجمها وتعفيه من الزكاة اإذا لم 

يبلغه ، وذلك باإعفائها الك�شور والأوقا�ص .
     ويدل ذلك على اأن الزكوات الن�شبية ت�شمن تنظيماً فنياً، تفادى ما وجه اإلى نظام ال�شرائب الن�شبية  
ونظام الطبقات من عيوب تجه�ص عدالتها . هذا التنظيم ي�شلح فى �شرائحه واإعفاءاته كى يعمم ليوؤخذ 
به فنياً فى باقى الزكوات الن�شبية المت�شابهة لها فى وعائها .  مع ملاحظة اأن التنظيم الفنى لزكوات المال 
تحتوى على نظم زكاتية اأخرى لم نتعر�ص لها بعد ونتلم�ص من خلال المطلب التالى مدى عدالتها الحقيقية 

بين الممولين.
المطلب الثانى

عدالة الزكاة الحقيقية بين الممولين
      

اإختلاف معاملتها التكليفية لهم باختلاف م�شادر ك�شبهم من   تقت�شى العدالة الحقيقية للاأداة المالية ، 
فى  بالتف�شيل  له  مانتعر�ص  وهو   . اأخرى  ناحية  من  وثرواتهم  دخولهم  بتفاوت  اأ�شعارها  وتفاوت   ، ناحية 

فرعين على النحو التالى : 
الفرع الأول : اإختلاف معاملة الزكاة باختلاف م�شادر الك�شب . 

الفرع الثانى : تفاوت اأ�شعار الزكاة بتفاوت دخول وثروات الممولين .   

الفرع الأول
إختلاف المعاملة الزكاتية باختلاف مصادر الكسب

من دواعى العدالة الأفقية بين المكلفين، اأنهم حتى ولو ت�شاووا فى مراكزهم المالية ، فاإنه ينبغى النظر فى 
م�شادر تحقيقهم لدخولهم، لتختلف المعاملة التكليفية معهم باختلاف هذه الم�شادر، بحيث يعامل �شاحب 
الدخل الناتج من العمل ، معاملة تكليفية اأخف من �شاحب الدخل الناتج من راأ�ص المال ، ويعامل الذى يعتمد 

على م�شدر مختلط بينهما كالحرفى معاملة و�شط .
ومناط العدالة هنا هو اأن المعاملة المخففة مع من يعتمد على العمل فى تحقيق دخله ، اإنما يعتمد على م�شدر 
يعد اأقل دوما من الم�شدرين الآخرين وهو طاقته الب�شرية ،مما يجعل دخله غير م�شتقر ول م�شتمر، ويخف�ص 

بالتالى من معدله .
ونتعرف على المعاملة التكليفية للزكاة مع مموليها ، وعما اإذا كانت تختلف باختلاف م�شادر ك�شبهم من 
ناحية ، ونزيل ما قد يعتر�ص هذا التحليل من �شبهة من ناحية اأخرى ونوزع ذلك على غ�شنين على النحو 

التالى : 1 

العدالة الضريبية في الزكاةالعدالة الضريبية في الزكاة

  راجع فى ذلك بلغة اأجنبية :         . 1
Ahmed Alazuddin “Ecomic sgnilicance of Zakat ” ، islamic literture . lahor ، vol-
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الغصن الأول : اإختلاف معاملة الزكاة لمموليها من العمال والراأ�شماليين .
الغصن الثانى : اإزالة �شبهة حول هذا التحليل .

الغصن الأول
إختلاف معاملة الزكاة للممولين من العمال والرأسماليين

   
اأنها باينت فى معاملتها التكليفية مع مموليها من العمال والراأ�شماليين ، وفقاً لم�شادر  من عدالة الزكاة 
اإكت�شابهم لدخولهم وثرواتهم . ففى الوقت الذى �شددت فيه على الدخل الناتج من راأ�ص المال ، فاإنها خففت 

على دخل العمل ، وذلك على النحو التالى : 1

أولا : تخفيف الزكاة على دخل العمل :
فخف�شت  العمل،  ك�شب  زكاة  عنه  خففت   ، وغيرها  واأعطيات  ومكافاآت  ومرتبات  اأجور  من  الناتج  الدخل 
من �شعرها عليه لي�شل اإلى اأدنى درجاتها وهو 2.5% واأوجبته ب�شعر ن�شبى ولي�ص ت�شاعدياً 2 .  وذلك لما 
رواه اأبو عبيد عن ابن م�شعود : )اأنه  كان يزكى اأعطياتهم من كل األف خم�شة وع�شرين ( .3  وتعد الأ�شعار 
المراكز  وتقارب   ، اأحجامها عادة  اإنخفا�ص  ب�شبب  العمالية  الدخول  مع هذه  للعدالة  الموافقة  الن�شبية هى 
المالية لمموليها من العمال ، مما يتطلب بالتالى الم�شاواة بينهم فى ال�شتقطاعات المالية التى توؤخذ منهم ، 
واأف�شل النظم لتحقيق ذلك هو نظام الأ�شعار الن�شبية ، لأنها هى التى توؤدى اإلى التوزيع المت�شاوى للاأعباء 

التكليفية بينهم .

ثانيا : تشديد الزكاة على دخل رأس المال :  
اأ�شل راأ�شمالي من اأهمها الدخل المعدنى ، و الدخل    فلقد ت�شددت الزكاة مع بع�ص الدخول الناتجة من 
الناتج من ن�شاط راأ�شمالي ا�شتخراجى من الآبار والمناجم والمحاجر وغيرها ، �شواء ا�شتخراج من الأر�ص 
كالذهب والف�شة والنحا�ص والبترول ، اأو ا�شتخرجت من البحر كالعنبر واللوؤلوؤ والمرجان وغيرها ، و�شواء 
كان �شلباً اأم �شائلًا ، و�شواء كان لقطة 4 .  كل هذه الدخول الناتجة من الن�شاط ا�شتخراجى تخ�شع لأعلى 

�شعر زكاتى وهو 20% لقول الر�شول)�ص( : »فى الركاز الخم�ص« 5  

البحوثالبحوث

خالف هذا الراأى الدكتور محمد �شعيد العبادى فى بحثه : دور الفكر المالى والمحا�شبى فى تطبيق الزكاة ،من اأبحاث الموؤتمر . 1
العالمى الأول للاقت�شاد الإ�شلامى 1980 ، �ص349 ولكنه اكتفى بمعار�شة ذلك ولم يع�شده باأية حجج . 

لحظ اأن هناك من يرى تخفيفا اأكثر على دخل العمل باأنه ل يخ�شع اأ�شلا للزكاة  مثل : - د .رفيق الم�شرى ، الزكاة والنظام . 2
الم�شرى م �ص �ص86 وما بعدها ، د.�شوقى اإ�شماعيل �شحاته ، اأ�شول محا�شبة الزكاة م �ص �ص338 . 

اأبوعبيد الأموال ، م �ص �ص391 .. 3
  يطلق لفظ المعدن على المقر الذى عدن اأى علق به الجوهر فى باطن الأر�ص ، وا�شتهر اإطلاقها على الجواهر ذاتها . فما ثبتت . 4

فى الأر�ص بفعل الخالق �شميث ركازا ، وما دفنت فيها بفعل المخلوق �شميث كنزا ،وان حازها فرد وتملكها ثم فقدت منه والتقطها 
من ل يعرفه �شميث لقطة.

 رواه البخارى فى �شحيحه م �ص جـ1 �ص262. . 5
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      وعلة هذا الت�شدد تكمن فى اأن تلك الثروة المعدنية ت�شتخرج من اأموال مباحة ،فهى اأموال غير مملوكة 
لأحد .حيث رفع ال�شرع الحكيم �شعر زكاتها لي�شل اإلى 20% لأهميتها العامة كثروة قومية من ناحية ، ثم 
لأنها عادة ما يكون العائد منها اأكثر مما اأنفق عليها ل�شتخراجها من اأموال مباحة من ناحية اأخرى .لذلك 
كان الم�شهور من مذهب الإمام مالك اأن الخارج من باطن الأر�ص ، �شواء كان فلزات اأم �شائلا يكون كله 

لبيت مال الم�شلمين .
هذا عن اختلاف المعاملة الزكاتية باختلاف م�شادر الك�شب ، وتخفيفها على دخل العمل ، وت�شديدها على 
باأ�شعار منخف�شة على الدخل  اأنه حتى الآن لم نتعر�ص لزكوات الثروات التى تجب  ، بيد  دخل راأ�ص المال 

الراأ�شمالى، مما يثير �شبهة حول ذلك نتعر�ص لها من خلال الغ�شن التالى .

الغصن الثانى
إزالة شبهة حول هذا التحليل

الراأى الذى تم التو�شل اإليه فىالغ�شن ال�شابق ، والذى يعنى اأن الزكاة خففت مع دخل العمل فى الوقت الذى 
ت�شددت فيه مع دخل راأ�ص المال ، قد يعتر�شه نقد باأنه واإن انطبق على المعاملة التكليفية لزكوات الدخول ، 
فاإنه ل يتوافر مع المعاملة الزكاتية لزكوات الثروات . اإذ اإنها تجب فى اأوعيتها الراأ�شمالية باأ�شعار تدور حول 
معدل 2.5%، ول تتعداه. مما قد يفهم منه باأن الزكاة �شاوت فى معاملتها التكليفية بين دخل العمل ودخل 

الثروة ، لما وجبت فيهما ب�شعر واحد هو %2.5 .
ولكن هذه ال�شبهة يردها اأن لكل من زكوات الدخول وزكوات الثروات تنظيمها الفنى الذى يختلف عن الآخر 
، واأن ذلك يوؤدى اإلى نتائج متباينة ولي�شت واحدة. فزكوات الدخول ت�شيب الدخل وتعفى الأ�شل الناتج منه 
، بينما تجب زكوات الثروات فى الدخل وراأ�ص المال المتولد منه معا . وبناء على ذلك فاإن ال�شعر الواجب فى 
زكوات الثروات ، يكون اأعلى من قيمته من ال�شعر الواجب فى زكوات الدخول ، حتى اإن ت�شاوى معدله فيهما 

عند 2.5% مثلا .
وتف�شيل ذلك يت�شح بالأمثلة العملية  حيث اأن الأرقام هى خير معبر عن ذلك  .  فلو اأن عاملًا حقق دخلًا 
بلغ )10.000( جنيه ، وفى المقابل لو اأن تاجرا حقق خلال العام من راأ�شماله التجارى البالغ )40.000( 
 × زكاة بمبلغ = 10.000  العامل  �شيدفع  ففى هذه الحالة   . وهو )10.000( جنيه  الدخل  نف�ص  جنيها 
 ×  50.000 بمبلغ  زكاة  ليدفع  التجارة  لزكاة  ودخله  التاجر  راأ�شمال  �شيخ�شع  بينما   ، ج   250  =%2.5

2.5%= 1250 ج ،اأى خم�شة اأ�شعاف ما دفعه العامل رغم اأن �شعر الزكاتين واحد .
يدفعه  الذى  ال�شعر  من  قيمته  فى  اأعلى  الثروات  زكوات  مع  الراأ�شمالى  يتحمله  الذى   %2.5 �شعر  اإن  بل 
 ، زراعى  ن�شاط  فى   20.000 مبلغ  ا�شتثمر  راأ�شمالياً  اأن  فلو   .  %10 البالغ  الدخول  زكوات  مع  الراأ�شمالى 
وا�شترى به اأر�شاً حققت دخلًا زراعياً �شافياً فاإنه يدفع عنه زكاة = 4000 × 10% = 400 ج .ولو اأن التاجر 
ا�شتثمر نف�ص المبلغ فى ن�شاط تجارى فحقق نف�ص الدخل فاإنه �شيدفع زكاة عن الدخل وراأ�ص المال معا بمبلغ 

العدالة الضريبية في الزكاةالعدالة الضريبية في الزكاة
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= 24000 × 2.5% = 600 ج .
يدل ما تقدم على اأن ت�شاوى �شعرى زكاة ك�شب العمل وجل 1 اأ�شعار زكوات الثروات ، ل يعنى اأن زكاة المال 
تعاملها نف�ص المعاملة التكليفية وت�شعها على خط اأفقى واحد ، ولكنها تغاير من تلك المعاملة فتخففها على 
دخل العمل وت�شددها على دخل راأ�ص المال ، وهذا هو عين العدالة. ولكن هذه النتيجة تحتاج اإلى تحليل اأكثر 
حول الجانب الراأ�شى للعدالة  ، اأى حول اأ�شعارها وعما اإذا كانت تحقق عدالة حقيقية بين المزكين من عدمه.  

وهذا ما �شيدور حوله البحث فى الفرع التالى .  

الفرع الثانى
تفاوت أسعار الزكاة بتفاوت دخول وثروات الممولين

المعاملة  تختلف  اأن  تقت�شى  العدالة  فاإن   ، التكليفية  مقدرتهم  اأو  للممولين  الن�شبية  المراكز  اختلفت  اإذا 
اأكبر من �شاحب  التكليفية معهم ، بحيث يتحمل �شاحب الدخل الكبير )اأو الثروة الكبيرة( عبئاً تكليفياً 
الدخل ال�شغير )اأو الثروة ال�شغيرة(. فهذا هو الذى يحقق العدالة الحقيقية بينهم . اإذ بهذا التفاوت فى 
المعاملة التكليفية تتحقق الم�شاواة بينهم فى الت�شحية  ، لي�شحى كل منهم فى تحمل الأعباء المالية العامة  ، 

وفقاً لمقدرته التكليفية اأى لقدرته على دفعها .
والأداة الملائمة لتحقيق تلك العدالة 2 هى الأ�شعار الت�شاعدية  والتنازلية ، بحيث تت�شاعد بارتفاع اأحجام 

دخول الممولين وثرواتهم ، وتتنازل بانخفا�شها 3.  
وال�شوؤال الذى يطرح نف�شه هنا هو : هل ينطوى التنظيم الفنى للزكاة على اأ�شعار ت�شاعدية ؟ ذهب جانب 
من الكتاب المعا�شرين اإلى اأن  اأ�شعار الزكاة بكافة اأنواعها ن�شبية ول ت�شاعد فيها . وال�شبب فى قولهم  هذا 
هو اأنهم اعتمدوا على حجة واهية ، تقول اإن متو�شط اأ�شعار الزكاة هو 2.5 %  وذلك اعتماداً على �شعرى 
زكاتى النقود وعرو�ص التجارة ، بل عن زكاة الما�شية قالوا باأن �شعرها 2.5 % على اعتبار اأن فى اأربعين من 
الغنم �شاه واأن فى خم�شة من الإبل �شاه ، وذهبوا اإلى اأن  الخم�شة من الإبل ت�شاوى 400 درهم واأن ال�شاه 

ت�شاوى ع�شرة دراهم .
ولكن تعميم هذا الراأى على كل اأنواع الزكاة يفتقر اإلى الدقة لأن لكل زكاة �شعرها ، بل  اإن زكاة الإبل والغنم 
تنطويان على اأ�شعار ت�شاعدية  وتنازلية تختلف باختلاف كل طبقة اأو �شريحة من اأوعيتها المفرو�شة عليها 

على النحو الذى نبينه تف�شيلًا فى غ�شنين على النحو التالى :
الغصن الأول : الأ�شعار الت�شاعدية  والتنازلية لزكاة الإبل .

الغصن الثانى : الأ�شعار التنازلية لزكاة الغنم .

البحوثالبحوث

قلنا بجل اأ�شعار زكوات الثروات ولي�ص كلها ، لأن بع�شها تجب باأ�شعار مختلفة وهى زكاة الإبل وزكاة البقر،  كما اأن زكاة الغنم . 1
واإن بداأت ب�شعر 2.5% اإل اأن اأ�شعارها تتنازل فى �شرائحها التالية حتى تثبت عند  �شعر %1 .

وهذه هى العدالة الراأ�شية بين الممولين فى جانبها المو�شوعى الذى �شبق الإ�شارة اإليه فى المبحث الأول. 2
راجعها لدى =           . 3

     . Dure ger )m( : “Finance puplique” parise 1963 =
     Guadement )  p . M .( : “ Preécis de finance puplique” ، paris ، . 2 . 1970-

 hasanuzzaman )S . M .( : “ Zakat Taxes and policy” New York Graw Hill – Bok company ،  . 1966 -
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الغصن الأول
الأسعار التصاعدية والتنازلية لزكاة الإبل

الإبل كغيرها من الأنعام الم�شتاأن�شة كالغنم والبقر تجب الزكاة فى ال�شائم منها فقط ، اأى الذى يرعى فى 
الكلاأ المباح اأكثر ال�شنة ، ول تجب فى العوامل منها لأنها من اأدوات الإنتاج المعفاة من الزكاة 1.  كما ل تجب 
فى المعلوفة منها لأنها ت�شمن للتجارة اإذ تجب فيها زكاة التجارة  2. وهذا هو راأى الجمهور ، وقد خرج على 
ذلك الإمام مالك فاأوجبها فى الأنواع الثلاثة .3،وهى ل توؤخذ من الإبل اإل اإذا بلغت ن�شابها وهو خم�شة 

جمال، وحال عليها الحول .
بكر  اأبى  كتاب  ومنها   . زكاتها  �شعر  فري�شة  كل  واأوجبت فى   ، فرائ�ص  اإلى  الإبل  وعاء  ال�شنة  ق�شمت  وقد 
ال�شديق لل�شدقة الذى رواه عن الر�شول )�ص(  وحفظه مكتوباً ، اأنه قال :« فى اأربع وع�شرين من الإبل فما 
دونها  من الغنم: فى كل خم�ص )�شاه( . فاإذا بلغت خم�شاً وع�شرين اإلى خم�ص وثلاثين : ففيها بنت مخا�ص 
اأنثى . فاإذا بلغت �شتاً وثلاثين اإلى خم�ص واأربعين : ففيها بنت لبون اأنثى  . فاإذا بلغت �شتاً واأربعين اإلى �شتين: 
ففيها حقه طروقه الجمل . فاإذا بلغت واحداً و�شتين اإلى خم�ص و�شبعين : ففيها جذعه . فاإذا بلغت يعنى �شتاً 
و�شبعين اإلى ت�شعين : ففيها بنتا لبون . فاإذا بلغت يعنى �شتاً و�شبعين : ففيها بنتا لبون .  فاإذا بلغت اإحدى 
وت�شعين على ع�شرين ومائة: ففيها حقتان طروقا الجمل . فاإذا زادت على ع�شرين ومائة : ففى كل اأربعين 
بنت لبون وفى كل خم�شين حقه «.4  ويلاحظ على اأ�شعار هذا الحديث اأنها عينية ولي�شت نقدية ، وبالتالى 
فللتعرف على مدى ت�شاعدية معدلتها ، فينبغى التو�شل اإلى قيمتها النقدية فى عهد النبوة . وهو ما قد تم 

تحديده من مراجعة اأحاديث زكاة الأنعام ال�شحيحة على النحو المبين فى الجدول التالى : 

العدالة الضريبية في الزكاةالعدالة الضريبية في الزكاة

  منهم : د . رفيق الم�شرى ، الزكاة والنظام ال�شريبى المعا�شر م �ص �ص 72 وما بعدها .    . 1
- د . �شامى قابل ، ود . �شامى نجدى ، التكييف ال�شريبى لفري�شة زكاة الأموال م �ص �ص 1619 .   
- ال�شيخ محمد اأبو زهرة الزكاة م �ص �ص 113 .       

- د . يو�شف القر�شاوى ، فقه الزكاة م �ص جـ 1 �ص 205 – 206 .
  راجع اأبو عبيد فى الأموال حيث اأ�شار اإلى اأنه راأى الليث ومالك .. 2
  لقول النبى )�ص( فيما رواه م�شلم فى �شحيحة عن اأبى �شعد الخدرى عن النبى )�ص( قال : "ولي�ص فيما دون خم�ص ذود �شدقة . 3

" راجع �شحيح م�شلم ب�شرح النووى م �ص ج 7 �ص54 ، والذود لقطيع من الإبل من 3 : 10 ، راجع المعجم الوجيز م �ص �ص 248 .
 رواه البخارى فى �شحيحه م�ص �شج1 �ص253 .. 4

جدول رقم )2(
ببيان القيم النقدية للاإبل والغنم

ق�شمتها بالدرهممفهومهاال�شنف
10__ال�شاه

100__الجمل
60هى اأنثى الإبل التى اأتمت حولً ودخلت فى الثانىبنت المخا�ص

80هى اأنثى الإبل التى اأتمت حولين  ودخلت فى الثالثبنت اللبون
100هى اأنثى الإبل التى اأتمت الثالث ودخلت فى الرابعالحقه

120هى اأنثى الإبل التى اأتمت الرابع ودخلت فى الخام�صالجذعة
الم�شدر : مقتب�ص من اأحاديث المو�شوع 
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       وبذلك يمكن تحديد فرائ�ص ) اأى �شرائح ( زكاة الإبل ، و اأ�شعارها ، والتوقف على مدى ت�شاعدها اأو 
ن�شبتها ، وعما اإذا كانت تق�شم وعاءها اإلى طبقات اأم �شرائح ، وذلك من خلال الجدول التالى الذى تعتمد 

بياناته الزكاتيه على كتاب اأبى بكر ال�شديق لل�شدقة المذكور.     

البحوثالبحوث

جدول رقم )3(
بقيم اأ�شعار الفرائ�ص الدنيا لزكاة الإبل

رقم 
الفري�شة

ن�شبتها �شعرهاالفري�شة )ال�شريحة(
المئوية بالدرهمبالما�شيةبالدرهمالإبل

نوعهاعددها
2%10�شاه155001
2%20�شاه21010002
2%30�شاه31515003
2%40�شاه42020004
2.4%60بنت52525001
2.2%80مخا�ص63636001
2.1%100بنت لبون74646001
2.1%120جذعه86161001
2.1%160بنت لبون97676002

2.1%200حقه1091:12091002
2%80بنت لبون40001ما زاد على 120 : فى كل 40

2%100حقه50001وفى كل 50

الم�شدر : مقتب�ص من اأحاديث المو�شوع .

وهذا الجدول قد ق�شم وعاء زكاة الإبل اإلى فرائ�ص دنيا وو�شطى وعليا . لكنه لم يو�شح اأحجام الفرائ�ص 
. ومنه يمكن تحديد  لبون وفى كل خم�شين حقه  بنت  اأربعين  باأن فى كل  اأ�شعارها،  بذكر  اكتفى  بل  العليا 

التنظيم الفنى لزكاة الإبل �شواء فى وعائه اأو فى اأ�شعاره على النحو التالى:

)أ( ينقسم وعاء الإبل إلى مجموعات ثلاث : من الطبقات الدنيا ،والوسطى ،والعليا ، هى : 
الأولى : الطبقات الدنيا : وت�شم اأحجاماً من الإبل حتى )25(  . وتق�شم اإما اإلى )4( فرائ�ص اأو )5( 

فرائ�ص 
 فكتاب اأبى بكر ق�شمها اإلى )�شرائح اأربع (تتكون كل منها من : )5( من الإبل ، تجب فى كل �شريحة . 1

�شعر موحد هو: �شاه ، اإلى اأن تبلغ ع�شرين ، لتعفى ما بين الع�شرين ودون الخم�شة والع�شرين .
 ولكن اأبا عبيد روى قول لعلى بن اأبى طالب يقول  فيه : )فى خم�ص وع�شرين من الإبل خم�ص �شياه(1  . 2

  راجع اأبى عبيد فى الأموال �ص 331 وقد عقب عليه باأنه قول لي�ص عليه اأحد من اأهل الحجاز اأو العراق اأو غيرهم .. 1
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العدالة الضريبية في الزكاةالعدالة الضريبية في الزكاة

اأى اأنه يجعلها كلها طبقة واحدة هى )25( من الإبل ب�شعر اإجمالى )5( �شياه .

: وت�شم �شت طبقات تبداأ من الطبقة الخام�شة وحتى الطبقة العا�شرة ،  : الطبقات الوسطى  الثانية 
بحيث تحدد ال�شعر الإجمالى لكل طبقة دون اأن تق�شمها اإلى �شرائح : 

• فالطبقة الخام�شة تتكون من )25 : 35( من الإبل ، ففيها بنت مخا�ص .	
• والطبقة ال�شاد�شة تتكون من )36 : 45( من الإبل ، ففيها بنت لبون .	
• والطبقة ال�شابعة تتكون من )46 : 60( من الإبل ، ففيها حقه .	
• والطبقة الثامنة تتكون من )61 : 75( من الإبل ، ففيها جذعه .	
• والطبقة التا�شعة تتكون من )91 : 120( من الإبل ، ففيها )2( بنت لبون .	
• والطبقة العا�شرة تتكون من )91 : 120( من الإبل ، ففيها )2( حقه .	

الثالثة : الطبقات العليا : وهى التى تزيد على 120 من الإبل ، فاإنها تق�شم الوعاء اإلى طبقتين هما اأربعون 
فيها بنت لبون ، ب�شعر 2% . وخم�شون تجب فيها حقة اأى ب�شعر 2% كذلك .  

وال�شوؤال الذى يطرح نف�شه هنا هو : هل يعنى ذلك اأن زكاة الإبل تاأخذ بنظام الطبقات الكلية ال�شريبى 
وبالتالى ي�شيبها ما اأ�شابه من عيوب .1   ونجيب بالنفى اإذ اإن هذه الزكاة تجمع بين مزايا نظامى الطبقات 

وال�شرائح متجنبة عيوبهما على النحو التالى :

1-أنها تأخذ بمزيج من نظامى الطبقات والشرائح :
فهى تق�شم الطبقات الدنيا اإلى �شرائح مت�شاوية ، تتكون من  اأربع ) اأوخم�ص ( من الإبل ، وب�شعر واحد هو 
�شاه فى كل �شريحة . وتتبع نف�ص الأمر مع الطبقات العليا  : اإذ تق�شم كل طبقة منها اإلى �شرائح مت�شاوية، 
تتردد بين الأربعين والخم�شين لكل �شريحة ، لقول النبى )�ص( : )فاإذا زادت على ع�شرين ومائة : ففى كل 

اأربعين بنت لبون وفى كل خم�شين حقه( .2  

2-أنها تتجنب العيب الموجه إلى نظام الطبقات الضريبى :
�شعر  ذات  اأدنى  نقله من طبقة  اإلى  توؤدى  الممول،   فى دخل  زيادة طفيفة  اأية  اأن  فى  العيب  ويتمثل ذلك  
مخف�ص اإلى طبقة اأعلى ذات �شعر مرتفع ، وتحمله عبئاً �شريبياً يفوق حجم الزيادة فى دخله !! فمثل هذا 
العيب تتجنبه هذه الزكاة بطبقاتها الثلاث : الدنيا والعليا وكذا الو�شطى،  التى ل تق�شم وعاءها اإلى �شرائح 

بل اإلى طبقات اإجمالية ،اإذ اإنها جميعاً تعفى ما بين الطبقات من اأ�شناق  3  : 

  راجع تلك العيوب لدى :         . 1
  Taylor )p( : )the Economics of puplic finance ( New York . 1961pp 293 – 302

 رواه البخارى فى �شحيحه م �ص ط 253 .. 2
  خ�ص اأبو عبيد الإبل بال�شنق ، والبقر بالوق�ص ، فراجعه فى الأموال م �ص،  �ص 333  . بينما ذكر النووى فى ت�شحيح الت�شبيه: . 3

�ص83،  اأن اأكثر اأهل اللغة ل يفرقون بينهما .



312

فالطبقات الدنيا : تعفى ما بين الطبقتين لقول الر�شول )�ص( : )فى خم�ص من الإبل ال�شائمة �شاه ، ولي�ص 
فى الزيادة �شئ حتى تبلغ ع�شراً( . 1 

والطبقات الو�شطى : تعفى ما بين الطبقات تطبيقا لكتاب عمر  فى ال�شدقة . 
اأما الطبقات العليا :  وهى التى تزيد على )120(  فاإن حديث عمر قد ق�شمها ع�شراً ع�شراً ، فاإذا لم تبلغ 
الزيادة بين كل طبقتين ع�شراً فلي�ص فيها زكاة . لقول النبى )�ص(  فى كتاب عمر : »فاإذا بلغت الإبل ع�شرين 
اأبو عبيد بقوله : »اإن الزيادة على ع�شرين ومائة  ومائة ، فلي�ص فيما دون الع�شر �شيء 2 . وقد ف�شر ذلك 
اإلى ثلاثين ومائة : )�شنق (، ك�شائر الأ�شناق التى ل يحت�شب بها ، وهى الأوقا�ص فى البقر،  وذلك ما بين 

الفري�شتين«  3.

)ب( أسعارها :   فلقد ذهب كثير من المعا�شرين 4،  اإلى اأن اأ�شعار الزكاة عموماً ومنها زكاة الإبل  ، اأ�شعار 
ن�شبية ولي�شت ت�شاعدية ول تنازلية  . ولكن قادنا هذا التحليل اإلى اأن اأ�شعار زكاة الإبل ت�شاعدية  وتنازلية، 
ولكن ذلك قد اأحاطه ال�شرع الحكيم ) ب�شابطين (  ، من �شاأنهما اأن يجنباها العيوب التى اأ�شابت ال�شرائب 

الت�شاعدية والتنازلية على النحو التالى :
الضابط الأول : تثبيت معدل ت�شاعدها وتنازلها :  فاأق�شى ما و�شل اإليه �شعرها الت�شاعدى هو %2.4 
اأى بزيادة 0.4% عما بداأت به . فهى بداأت ب�شعر موحد مع الطبقات الدنيا الأربع 5 وهو : �شعر 2% . ثم 
ت�شاعدت مع اأول الطبقات الو�شطى  :  لت�شل اإلى اأعلى اأ�شعارها وهو 2.4%  ، ثم اأخذت فى التنازل مع باقى 
الطبقات الو�شطى لت�شل اإلى اأ�شعار :  2.2% ثم 1.9% مع الطبقة الثامنة وهو اأدنى اأ�شعارها . ثم ت�شاعدت 
مرة اأخرى مع الطبقتين التا�شعة والعا�شرة لت�شل اإلى :  2.1% .  ثم ثبتت مع الطبقات العليا عند ال�شعر 
الذى بداأت به وهو 2% ، وهذا مق�شود من ال�شرع الحكيم : يكمن فى  اأن ال�شتمرار فى تنازل اأ�شعارها قد 

يوؤدى اإلى تلا�شيها  . لذا اقت�شت الحكمة ال�شرعية  ، تثبيتها عند حد معين وهو 2% تفادياً لذلك .
ال�شابط الثانى : اإعفاء مابين الطبقات )اأو ال�شرائح (:   فلقد اأعفت الزكاة مابين الطبقات ) اأو ال�شرائح( 
من اأ�شناق ،يدل على ذلك على �شبيل المثال كتاب عمر : »فاإذا بلغت الإبل ع�شرين ومائة : فلي�ص فيما دون 

الع�شر �شيء  . فاإذا بلغت ثلاثين ومائة فيها :  اإبنتا لبون وحقه«  6.
خلا�شة ما تقدم اأن زكاة الإبل ت�شمنت تنظيماً فنياً دقيقاً ،عمل على تحقيق العدالة الحقيقية بين المزكين، 
باإحتوائه على مزايا نظامى الطبقات وال�شرائح : �شواء فى تق�شيمه لوعائها اأو فى ت�شاعده لأ�شعارها،وتجنبه 
اإعفائه للاأ�شناق التى بين طبقاتها من ناحية اأخرى. ول  عيوبها ب�شبطه لمعدلت ت�شاعدها من ناحية، و 

البحوثالبحوث

رواه اأبو داوود ، راجع المنهل العذب �ص ج9�ص152 ،والرواية لأبى يعلى اإ�شحاق ال�شيرازى . . 1
اأبو عبيد ، الأموال م �ص �ص333-328 .. 2
اأبو عبيد ، الأموال م �ص �ص333-328 .. 3
منهم د، يو�شف القر�شاوى فقه الزكاة م �ص ط �ص206 .. 4
مع ملاحظة اأن حديث على الذى رواه اأبو عبيد، قد ح�شر الطبقات الدنيا فى طبقة واحدة تتكون من )25( من الإبل، وجعل . 5

�شعرها )5( �شياه بقوله: "فى خم�ص وع�شرين من الإبل خم�ص �شياة " راجع الأموال،  �ص 331 .
  اأبو عبيد ، الأموال م �ص �ص328 .. 6
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�شطور  يت�شح من  الذى  النحو  على  كهذه  دقيقة  فنية  وجوه  الغنم من  لزكاة  الفنى  التنظيم  فى  ما  يخفى 
الغ�شن التالى . 

الغصن الثانى  
الأسعار التنازلية مع شرائح الغنم 

الغنم ي�شترط فيها لزكاتها ما ي�شترط فى غيرها من الأنعام من �شروط عامة ، تتعلق : باأن تكون �شائمة، 
واأن يحول عليها الحول ، واأن تبلغ الن�شاب . ون�شابها هو : اأربعون �شاة بلا خلاف ، لقول النبى )�ص( فى 
كتاب اأبى بكر لل�شدقة : »فاإذا كانت �شائمة الرجل ناق�شة من اأربعين �شاة واحدة ، فلي�ص فيها �شدقة اإل 

اأن ي�شاء ربها«  .1
     وزكاة الغنم قد بينتها ال�شنة �شواء فى فرائ�شها اأم فى اأ�شعارها ، ومنها كتاب ال�شدقة لأبى بكر، الذى 
كتبه عن ر�شول الله )�ص( ، وفيه يقول : »وفى �شدقة الغنم فى �شائمتها اإذا كانت اأربعين اإلى ع�شرين ومائة 

: �شاة . فاإذا زادت على ع�شرين ومائة اإلى مائتين اإلى ثلاثمائة ففى كل مائة : �شاه «  2.  
 . النبوة  ال�شاه فى عهد  نو�شح قيمة  اأن  ينبغى   ، الزكاة   لهذه  الفنى  التنظيم  لبيان  النقدية:        قيمتها 
وبالرجوع اإلى اأحاديث الباب ال�شحيحة التى رواها ال�شيخان : البخارى وم�شلم ، منها كتاب اأبى بكر فى 
ال�شدقة المتفق عليه  ، تبين اأن ال�شاه ت�شاوى )ع�شرة دراهم( .  اإذ فيه يقول الر�شول )�ص(: »من بلغت عنده 
من الإبل �شدقة الجذعة ، ولي�شت عنده جذعة ، وعنده حقه،  فاإنها تقبل منه الحقه،  ويجعل معها  : �شاتين 
اإن ا�شتي�شرتا له )اأو ع�شرين درهما (« .3   وكرر الر�شول )�ص( هذه القيمة اأربع مرات فى نف�ص الحديث ، 

مقررا اأن قيمة ال�شاتين هى ع�شرون درهما .

العدالة الضريبية في الزكاةالعدالة الضريبية في الزكاة

  رواه البخارى فى �شحيحه م �ص جـ1 �ص 253 .. 1
  المرجع ال�شابق .. 2
  المرجع ال�شابق .. 3

جدول رقم )5(
بقيم فرائ�ص واأ�شعار زكاة الغنم

�شعرهاالفري�شة) ال�شريحة(
ن�شبته المئويهقيمته بالدراهمنوعهعددهابالدرهمبال�شياهرقمها

2.5%10�شاه1404001
1.6%20�شاه212112102
1.4%30�شاه320120103
1%10�شاه10001كل مائة4

الم�شدر مقتب�ص من اأحاديث المو�شوع
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وبقراءة هذا الجدول يت�شح اأن زكاة الغنم هى الأخرى ق�شمت وعاءها اإلى ق�شمين من الفرائ�ص هما :

1-فرائض دنيا : وعددها ثلاث فرائض هى : 
• اأى اأن حجمها 120 �شاه  1	 الأولى : تبداأ من 40 : 120  
• اأى اأن حجمها 80 �شاه	 الثانية : اأكثر من 120 : 200  
• اأى اأن حجمها 100 �شاه	 الثالثة : اأكثر من 200 : 300  

2-فرائض عليا : كل منها يتكون من 100 شاه .

وتحليل التنظيم الفنى لتلك الزكاة يدل على الآتى :

1-بالنسبة لفرائضها : ) طبقاتها  / شرائحها(
فى  الواجب  الإجمالى  ال�شعر  تبين   ، اإجمالية   اأ�شعارها  لأن   :  ) الطبقات  حكم  )تاأخذ  الدنيا  فالفرائ�ص 
الوعاء ككل اإذا بلغ حجم الطبقة . اأما الفرائ�ص العليا  : التى تبداأ من الفري�شة الرابعة اأى التى تزيد على 
الثلاثمائة �شاه ، فهى تعد) فى حكم ال�شرائح( : لأنها تق�شم الوعاء اإلى �شرائح مت�شاوية كل منها مائة �شاه، 
وتبين �شعر كل �شريحة منف�شلة وهو �شاه )فى كل مائة (، بحيث ل يعرف مقدار الزكاة الواجب فى مال 
المزكى بعد الثلاثمائة الأولى اإل بجمع ماوجب فى ال�شرائح العليا . فاإذا بلغ غنم ممول : ) 700 �شاه(، اأخذ 
من الثلاثمائة الأولى كطبقة كلية )3( �شياه  ،ثم يق�شم الباقى وهو 400 �شاه اإلى : اأربع �شرائح  ، توؤخذ من 
كل �شريحة �شاه ، اأى باإجمالى : )4( �شياه  . ليت�شح  اأن مجموع الماأخوذ منه زكاة فى تلك الثروة هو :  )7( 

�شياه  . 

2- أما بالنسبة لأسعارها  : )فهى تنازلية(
فهى تجب فى اأدنى الفرائ�ص الدنيا وتعفى باقيها ، فالطبقة الأولى:  التى تبداأ من 40 : 120 توؤخذ الزكاة 
من الأربعين ، ففيها �شاه ، لما ورد فى كتاب عمر بن الخطاب : )فاإذا بلغت الأربعين ففيها �شاة اإلى اأن تبلغ 
ع�شرين ومائة( 2.  اأما بالن�شبة لل�شرائح العليا  : التى تزيد على الثلاثمائة �شاه ، والتى تنق�شم اإلى �شرائح  
مت�شاوية كل منها )100( �شاه  ، فاإن الزكاة تجب فى اأعلى ال�شريحة وتعفى باقيها ،اإذا لم يبلغ اأعلاها، لقول 
النبى )�ص( فى كتاب عمر بن الخطاب: )فاإذا زادت الغنم على ثلاثمائة ،  فلي�ص فيما دون المائة �شئ ، واإن 

بلغت ت�شعاً وت�شعين حتى تكون مائة تامة( 2
كما يلاحظ اأن اأ�شعارها متنازلة ولي�شت مت�شاعده .4  فهى تجب فى الفري�شة الأولى ب�شعر 2.5 %  ، ثم 

البحوثالبحوث

  يلاحظ اأن الفري�شة الأولى وان بداأت من40 : 120 اإل اأن حجمها لي�ص 80 �شاه لكنه 120 �شاه اأنها تعفى ن�شابها اإذا لم يبلغ . 1
الأربعين اأما اإذا بلغها فهى تجب فى الفري�شة كلها �شاملة الن�شاب اأى فى 120 �شاه .

 رواه اأبو عبيدة فى الأموال م �ص �ص 352 .  . 2
2المرجع ال�شابق �ص 352 .. 3
 راجع دكتور يو�شف القر�شاوى فى فقه الزكاة م �ص جـ 1 �ص205 حيث اأ�شار ، اأن ذلك من�شور فى مقال الأ�شتاذ �شوقى اإ�شماعيل،  . 4

بعنوان نظام المحا�شبة فى الزكاة فى �شوء الإ�شلام ، فى مجلة القت�شاد وال�شيا�شة ،التى ت�شدرها كلية التجارة جامعة القاهرة.
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تنزل فى الثانية اإلى 1.6 % ، وفى الثالثة اإلى 1.4 %  . ثم تثبت فى ال�شرائح التالية عند �شعر 1 % . وثبوتها 
عند �شعر 1 %  ،له حكمته التى �شبق الإ�شارة اإليها مع زكاة الإبل . اإذ لو لم يثبت هكذا وا�شتمرت اأ�شعارها فى 

التناق�ص، لو�شلت اإلى الحد الذى تتلا�شى فيه هذه الأ�شعار وت�شبح �شفراً ول تجب الزكاة فيه .
    

بيد اأنه قد يلاحظ اأن زكاة الغنم ك�شابقتها زكاة الإبل ، قد �شددت  اأ�شعارها على �شغار المربين ،  وخففت 
على كبارهم فى تناق�ص اأ�شعارها ، بينما انخف�شت على �شياه اأكبر المربين لت�شل اإلى 1 % . 

اإذ اأن  اإنتاج الثروة الحيوانية 1 لأهيمتها عند العرب وكافة الب�شر ،   ويرد على ذلك باأنه من باب ت�شجيع 
هذا التخفيف التكليفى له اأثره الإيجابى على الإ�شتثمار ، اإذ من �شاأنه اأن يدفعهم ليزيدوا من اإنتاجهم حتى 
ي�شبحوا من كبار المربيين فيعاملون معامله تكليفيه اأخف . والأهم من ذلك هو اأنه من �شاأنه اأن يقيهم من 

التهرب من دفع الزكاة ، لأن المال كما قال ال�شيخ الزروق اإذا ما كثر عظمت فى النف�ص هيبته . 2 

خلاصة القول  : اأن زكاتي:الإبل والغنم قد احتوت كل منهما على تنظيم فني ي�شتحق اأن يقتدى به فى 
النظم ال�شريبية الحديثة،  لأن فيه من الت�شاعد مع زكاة الإبل ، والتنازل مع زكاة الغنم، ومن الطبقات 
العدالة  ،ويحقق  ناحية  من  انتقادات  من  موؤخراً  اإليهما  وجه  ما  يتفادى  ما  بينهما  والإعفاءات  وال�شرائح 
الراأ�شية اأو الحقيقية بين الممولين من ناحية اأخرى 3 .  ول�شك اأن تلك العدالة التى تحققها الزكاة بجميع 
اأنواعها على النحو ال�شابق ذكره بين الممولين ، �شواء على الم�شتوى الأفقى اأو على الم�شتوى الراأ�شى ، ينبغى 
اأن يكون له اآثاره النف�شية الإيجابية على الممولين وبالتالى على تطبيق الزكاة ، مما يوؤدى اإلى  تجنب الزكاة 

لأخطر الم�شكلات ال�شريبية مثل التهرب والراجعية . 

العدالة الضريبية في الزكاةالعدالة الضريبية في الزكاة

  راجع دكتور يو�شف القر�شاوى فى فقه الزكاة م �ص جـ 1 �ص205 حيث اأ�شار ، اأن ذلك من�شور فى مقال الأ�شتاذ �شوقى اإ�شماعيل،  . 1
بعنوان نظام المحا�شبة فى الزكاة فى �شوء الإ�شلام ، فى مجلة القت�شاد وال�شيا�شة ،التى ت�شدرها كلية التجارة جامعة القاهرة.

  راجع د. يو�شف القر�شاوى فى فقه الزكاة جـ 1 �ص206 وا�شتدل ي�شرح الر�شالة جـ 1 �ص337 وقد انتقد القر�شاوى هذا الراأى . 2
فراجعه لديه .

اأن الراأى الذى كان �شائدا بين عدد غير قليل من كتابنا المعا�شرين والذين كانوا يعتقدون بعدم . 3  ولعل بذلك يكون قد ات�شح 
ت�شاعدية اأو تنازلية اأ�شعار الزكاة قد جانبهم ال�شواب فيه ، ومنهم د . رفيق الم�شرى ، د. �شامى قابل ، د. �شامى نجدى ، ال�شيخ 

محمد اأبو زهرة ، ود. يو�شف القر�شاوى فى اأبحاثهم الم�شار اإليها فى مطلع هذا المبحث .
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ختام البحث
                                        

    من العر�ص ال�شابق يت�شح اأن التنظيم الفني للزكاة يحقق العدالة ال�شريبية  بين الممولين على م�شتوييها 
الأفقى والراأ�شى : 

أولا – على مستوى العدالة الأفقية : 
     فتحقق الزكاة العدالة اأفقيا بين مموليها وذلك باإر�شائها لمبداأين هما : 

 مبداأ العمومية : فت�شع الزكاة مموليها على خط اأفقى واحد حيث ) تعاملهم مادياً( معاملة واحدة، . 1
باإخ�شاعها لكل الثروات والدخول ، الخا�شة والنامية ، لأحكامها . و )تعاملهم �شخ�شياً( باإخ�شاعها 

لكل الأغنياء دون اإ�شتثناء لأحكامها . 
اأن يبلغ . 2  مبداأ مراعاتها لمقدرتهم التكليفية : فتراعى ) مقدرتهم المالية ( بتطلبها فى مال الممول ، 

ن�شاب الغنى ، كما تراعى ) ظروفهم ال�شخ�شية ( باإعفائها لأعبائهم المادية من اأعباء المهنة واأعباء 
المعي�شة ، بحيث يتبقى للمول بعد خ�شمها ما يتحمل اأ�شعارالزكاة . 

ثانيا – وعلى مستوى العدالة الرأسية :  
مراعية  مراكزهم  اإختلفت  اإذا  بينهم  وتفاوت   ، المالية  مراكزهم  فى  ت�شاووا  اإذا  بين مموليها  فت�شاوى     

اأمرين: 
تحقيق العدالة الن�شبية: فتفر�ص اأ�شعارا ن�شبية موحدة على مموليها اإذا تقاربت مراكزهم المالية. كما . 1

فى كل زكوات الدخول ، وكذلك فى بع�ص زكوات الثروات ،كزكاة النقدين وزكاة التجارة ، التى تجب 
ب�شعر 2،5% ، وزكاة البقر ب�شعر %2 . 

تحقيق العدالة الحقيقية :فتتفاوت معاملتها لهم باختلاف مراكزهم المالية كما يلى : . 2  
 اإختلاف معاملتها لهم باختلاف م�شادر ك�شبهم :لتخفف على دخل العمل )2،5% ( ، وت�شدد على دخل أ. 

راأ�ص المال )20%(، وتتو�شط بالن�شبة للدخل المختلط )%10،%5(.
�شرائح ب.  مع  وتنازلية   ت�شاعدية  اأ�شعارا  :فتحقق  وثرواتهم  دخولهم  اأحجام  بتفاوت  ا�شعارها  تفاوت   

الإبل. وتتنازل اأ�شعارها مع �شرائح الغنم . 
 

      ويعنى ذلك اأن الزكاة بتنظيمها الفنى الفريد ، تحقق العدالة ال�شريبية بين مموليها على م�شتوييها 
الأفقى والراأ�شى ، ب�شكل لم ي�شبق له مثيل ، متفادية ماوجه اإليها من عيوب ، مما يقت�شى على الحكومات 
المعا�شرة اأن ت�شتهدى به عند فر�شها ل�شرائب مبا�شرة ، وذلك اإذا اإقت�شت ال�شرورة اأو الحاجة اأو الم�شلحة 

العامة ذلك .                     

البحوثالبحوث
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المراجـــع
أولًا :  المراجع الشرعية : 

1( القرآن الكريم 

2( فى الحديث وشروحه :
•  ابن ماجه ،�شنن ابن ماجه ، بيروت ،دار الفكر،بلا عام ن�شر .	
•  اأبو داود ،�شنن اأبى داود ، بيروت ،دار اإحياء التراث العربى .	
•  البخارى ،متن البخارى بحا�شية ال�شندى القاهرة مطبعة الحلبى .	
• العثمانية 	 المطبعة   ، القاهرة  الأخيار  �شيد  اأحاديث  الأخبار من  �شرح منتقى  الأوطار  ،نيل  ال�شوكانى   

1357 هـ .
•  الع�شقلانى ،فتح البارى ب�شرح �شحيح البخارى ،القاهرة ، المطبعة ال�شلفية 1400 هـ	
•  النووى ،�شحيح م�شلم �شرح النووى ،القاهرة ،مكتبة حجازى بلا عام ن�شر .	
• اأبى داود ،القاهرة ،مطبعة ال�شتقامة 	  محمود خطاب ال�شبكى ،المنهل العزب المورود فى �شرح �شنن 

1353هـ .
•  م�شلم ،الجامع ال�شحيح ،القاهرة كتاب التحرير دار التحرير ،بلا عام ن�شر .	

3( فى الفقه المذهبى :
)فى فقه الحنفية( :

• ال�شرخ�شى ، المب�شوط ،بيروت ،دار الكتب العلمية 1414 هـ-1993 م .	
•  الكا�شانى ، بدائع ال�شنائع فى ترتيب ال�شرائح ،القاهرة ، مطبعة الإمام بدون عام ن�شر	

)فى فقه المالكية( :
• ابن ر�شد ، بداية المجتهد ونهاية المقت�شد القاهرة مكتبة الحلبى 1401 هـ-1981 م .	
•  �شم�ص الدين الد�شوقى ، حا�شية الد�شوقى على ال�شرح الكبير لأحمد الدردير ، القاهرة مكتبة زهران 	

بدون عام ن�شر .
• مالك بن اأن�ص المدونة الكبرى القاهرة مطبعة ال�شعادة بيروت دار �شادر .	

)فى فقه الشافعية( : ال�شافعى ، الأم ، بيروت لبنان ،دار المعرفة 1393 هـ- 1979 م .  
• �شم�ص الدين الخطيب، الإقناع فى حل األفاظ اأبى �شجاع،القاهرة،الأزهر، 1977	

)فى فقه الظاهرية( : ابن حزم ،المحلى ،بيروت الكتب التجاري بدون عام ن�شر .

4( فى الزكاة :
•  اأبو الح�شن الندوى الأركان الأربعة )ال�شلاة الزكاة ال�شوم الحج( فى �شوء الكتاب وال�شنة مقارنة مع 	

العدالة الضريبية في الزكاةالعدالة الضريبية في الزكاة
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الأديان الأخرى ،الكويت ،دار العلم ،بلا عام ن�شر .
•  د .اأحمد بديع بليح ، هيكل الإيراد العام في الإ�شلام مع اإ�شارة خا�شة للزكاة المن�شورة ،مكتبة الجلاء 	

الجديدة ،بدون عام ن�شر .
•  رفيق يون�ص الم�شري ،الزكاة والنظام ال�شريبي المعا�شر ،لندن ،مجلة بحوث القت�شاد الإ�شلامي التى 	

ت�شدرها الجمعية الدولية للاقت�شاد الإ�شلامى بلندن جـ 3 ع2 1419هـ-1994 �ص 96:61 .
• ، من بحوث 	 الزكاة  لفري�شة  ال�شريبى  التكييف   ، الرفاعى  �شامى نجدى  د   ، الرحمن  �شامى عبد  د 

الموؤتمر العلمى ال�شنوى الثالث لكلية التجارة جامعة المن�شورة، اإبريل 1983
• بكلية 	 ،ر�شالة دكتوراه  والثروات  الدخول  توزيع  واإعادة  توزيع  الزكاة فى  ،اأثر  العزيز  د .�شبرى عبد   

حقوق المن�شورة 1966م .
• الأول 	 العالمي  الموؤتمر  اأبحاث  الإ�شلام ،من  الزكاة في �شدر  ال�شريبية فى  ،العدالة  ال�شيد   د .عاطف 

 :372 ،�ص  الإ�شلامي 1400هـ-1980م  القت�شاد  لأبحاث  العالمى  المركز  ،جدة  الإ�شلامي  للاقت�شاد 
.32
• البحوث 	 مجلة  المن�شورة  للزكاة  والجتماعية  القت�شادية  الجوانب  ،بع�ص  النجار  الهادى  .عبد  د   

القانونية والقت�شادية كلية حقوق المن�شورة ع7 اأبريل 1990م ،�ص11 
•  ال�شيخ محمد اأبو زهرة ،الزكاة ،من بحوث موؤتمرات مجمع البحوث الإ�شلامية القاهرة 1392هـ جـ2 .	
•  د .محمد اأن�ص الزرقاء ،دور الزكاة في القت�شاد العام ،من اأبحاث موؤتمر الزكاة الأول بالكويت عام 	

1984 �ص 271: 310 .
• محمد فوؤاد ،الزكاة في الإ�شلام وعلاقتها بال�شرائب ،الحديثة ،القاهرة مطبعة النا�شر العربى 1980م.	
• د .محمود البنا ،نظام الزكاة وال�شرائب في المملكة العربية ال�شعودية ،الريا�ص، دار العلوم 1403هـ .	
• د .يو�شف القر�شاوى .فقه الزكاة ،بيروت موؤ�ش�شة الر�شالة 1986 . 	

5( دراسات اقتصادية متنوعة :
•  اأبو عبيد ،الأموال ،تحقيق محمد خليل هرا�ص ،القاهرة مكتبة الكليات الزهرية 1401هـ-1981م .	
•  اأبو يو�شف ،الخراج ،بيروت لبنان ،دار المعرفة ،بلا عام ن�شر .	
•  د .اأحمد جمال الدين مو�شى ،درو�ص فى ميزانية الدولة ،المن�شورة مكتبة الجلاء الجديدة 1985م .	
•  البهى الخولى ،الثروة فى ظل الإ�شلام ،القاهرة ،دار العت�شام 1398هـ-1978م.	
•  �شيد قطب ، العدالة الإجتماعيةفى الإ�شلام ، القاهرة ، بيروت دار ال�شروق ’1974	
• المحلة 	 والإ�شلامى  الو�شعى  الفكرين  فى  للدولة  العامة  المالية  اقت�شاديات   ، العزيز  عبد  .�شبرى  د   

الكبرى دار ال�شفا 2003م .
•  د .عاطف �شدقى ،مبادئ المالية العامة ،القاهرة ،دار النه�شة العربية 1972م .	
•  د .عبد العزيز العلى ال�شالح ،نظام ال�شرائب فى الإ�شلام ومدي تطبيقه في المملكة العربية ال�شعودية 	

مع المقارنة ،ر�شالة دكتوراه بكلية حقوق القاهرة 1974م.

البحوثالبحوث
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•  د .عبد الكريم �شادق بركات ،د .عوف الكفراوى ،القت�شاد المالى الإ�شلامى الإ�شكندرية ،موؤ�ش�شة 	
�شباب الجامعة ،بلا عام ن�شر .

• 	 ، الجامعة  �شباب  ،موؤ�ش�شة  الإ�شكندرية  الثانى  المجلد  المقارنة،  ال�شريبية  ،النظم  عياد  عبا�ص  على 
.1974

•  د .محمد �شوقى الفنجرى ،المذهب القت�شادى في الإ�شلام ،القاهرة ،الهيئة الم�شرية العامة للكتاب 	
1986م .

ثانياً :المراجع الأجنبية

1( باللغة الإنجليزية :

	•  AHMED A : Azuddin: “Economic Signinlicance of Zakat”، Islamic Literature، 
Lahor، Vol. 4 No 8 .

	• Ahmed  )s.( : “Some socio-Economic Aspects of zakat ”، Pakisitan institue of Arts 
and Deigne .

	•  De zayes، farishta )G.( : “The Functional of Zakat in the Islamic social Economy ”، 
Islamic Litertue، Lahor، VOL. No  3 marsh 1969 .

	•  Faridi )E.R.( : “Zakat and. Fisecal policy”، In the first International    confernce on 
Islamic Economic، makka، King Abdul-Aziz university 1976  .

	•  Hassanuzzaman )S.M.( : “zakat Taxes and Policy”، New York، MC Graw، Hill-Book 
company، 1969 .

	•  Musgrave: “The theory of public Finance in Theory and practice” .
	•  Siddiqi )M.( : “Early Devolopment of zakat and Ijitihad” Reviewed by H.M Abdllatif 

Alshalli، Hornal or Research in Islamic Economics، Jeddah، International center for 
Research in Islamic Economics، King Abdulaziz university .

	•  Salama )A.A.( : “Fiscal Abdulaziz”، in Arriff )M.(.
	•  Zadi )A.M.( : “The role zakat in Islamic System of Economic of Curing the proverty 

Dilemma”، In the Third Seminer، Gray Indiana، Association of Muslim Social 
Sceietists، 1974 .

	•  Zahul Islamic : “The zakat Ordinace : A few observations، thoughts on Economics” ، 
Vol.3 No7 )July-De1982( 30-32 .

2( باللغة الفرنسية :

	•  Brocheir )H( et tabatoni )P( : “Economic Financiére” ، Thémis، Paris، M.P.F، 1959 .
	•  Duverger )M( : “Finance Publique” ، Paris، 1963 .
	•  Guadement )P.M( : “Précis de finance publique” ، Paris 1970، T 2 .
	•  Jega )G( : “Cours Elémentaire de Sience finance et de Legislation financiére franciase” 

، Paris 1932 .
	•  Lauenburger )H . ( : “Précis d’Economic et de Législation Financiers” ، Paris، 1950 .
	•  Moussa )A.G.F( : “L’ Eata et L’ inegalité Social Dans le tier Mond، Analyses des 

politiques Redistibuves Directs et Budgétaires- L’ Egypt، 1952 – 1980 . Thése pour 
le Doctrat d’Etat
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الم�شتمر  للتغير  ونظراً  الدول  �شيادة  ح�شاب  على  اإل  ويزدهر  يتحقق  اأن  يمكن  ل  الدولي  المجتمع  فتنظيم 
والمتوالي في تنظيم المجتمع الدولي . فاإن �شيادة الدولة تجد نف�شها 2. كذلك عر�شه للتغير والتبديل واإذا كان 
العامل الأخير قد وجد له تاأكيداً في الكثير من الأحداث الأخير التي مرت بها الجماعة الدولية والأحداث 
الأولى  العالمية  الحرب  عقب  الدولية  الجماعة  �شهدتها  التي  الخطيرة  التطورات  فاإن   ، المعا�شرة  الدولية 
والثانية واإن�شاء منظمة الأمم المتحدة . كان لها من التاأثير على مبداأ ال�شيادة ولهذا تركت اأثارها على �شيادة 

الدولة.
الدولة  �شيادة  القانوني لمبداأ  المحتوى  الواقعية على  التاأثيرات  التعرف على  الدرا�شة  وعليه نحاول في هذه 

واأهم التطورات الدولية الموؤثرة على ذلك المبداأ 3.         
في هذا الإطار قمت بتق�شيم هذه الدرا�شة اإلى مبحثين الأول عالج المفهوم القانوني لمبداأ �شيادة الدولة وق�شم 

هذا المبحث اإلى مطلبين عالج المطلب الأول المفهوم القانوني لمبداأ ال�شيادة قبل ع�شر التنظيم الدولي.
وعليه رتب فقهاء القانون الدولي لتلك الحقبة التاريخية على مفهوم ال�شيادة مجموعة من النتائج لعل من 

اأهمها:

الدكتور/ عمر بن أبو بكر أحمد باخشب
اأ�شتاذ القانون الدولي العام الم�شارك - كلية الحقوق جامعة البحرين

رئي�ص ق�شم القانون بكلية الإقت�شاد والإدارة - جامعة الملك عبد العزيز )�شابقاً(
ع�شو المحكمة الدائمة للتحكيم الدولي ، لهاي ، هولندا

القانون  في  أهميتها  وتعود  القانونية  المصطلحات  أهم  أحد  الدولة  سيادة 
الدولي العام إلى ارتباطها الوثيق بمفهوم الدولة حيث لابد أن يكون لها نظام 
ترتبط   1 والتي  والخارجية  الداخلية  سيادتها  أو  الدولة.  إدارة  يتولى  قانوني 
ارتباطاً وثيقاً بواقع المجتمع الدولي فكلما ازداد هذا المجتمع تنظيماً وترتيباً 

نال ذلك من سيادة الدولة التي يتكون منها هذا المجتمع. 

سيادة الدولة في ظل التطورات الدولية
"دراسـة  تحليلية"

مقدمة

سيادة الدولة في ظل التطورات الدولية

  الدكتور/ اأحمد الر�شيدي ، بع�ص التجاهات الحديثة في القانون الدولي العام ، المجلة الم�شرية للقانون الدولي ، العدد )55( . 1
لعام 1999م �ص 69 وما بعدها.

  الدكتور/ عبد الهادي عبا�ص ، ال�شيادة ، دار الح�شاد للن�شر والتوزيع ، دم�شق ، 1994م ، �ص 16 وما بعدها.. 2
  الدكتور/ �شلاح الدين عامر ، القانون الدولي العام ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، 1984م ، �ص 689 وما بعدها.. 3
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اأولً: ال�شتقلال.
ثانياً: الم�شاواة.

، وهكذا ت�شمن ميثاق  الدولي  التنظيم  ال�شيادة خلال ع�شر  لمبداأ  القانوني  المفهوم  الثاني عالج  والمطلب 
الأمم المتحدة العديد من القيود على مبداأ ال�شيادة ، ولعل من اأهمها الآتي:

أولًا: تحريم الحرب اأو اللجوء اإليها بين اأع�شاء المجتمع الدولي.
ثانياً: حل النزاعات الدولية بالطرق ال�شلمية.

ثالثا: نزع ال�شلاح وتنظيم الت�شليح.
رابعاً: اتخاذ قرارات المنظمات الدولية وعلى راأ�شها الأمم المتحدة بالأغلبية.

خامساً: اللتزام باحترام حقوق الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية التي دولت واأ�شبح لها �شرعية دولية.

والمبحث الثاني: عالج انتهاك مبداأ �شيادة الدول من خلال التدخل في ال�شئون الداخلية للدول من خلال:
المطلب الأول: تنقل المنظمات الدولية في ال�شئون الداخلية للدول.

أولًا: النظام العالمي الجديد واأثاره على مبداأ ال�شيادة.
ثانياً: العولمة وتاأثيرها على �شيادة الدول ، وق�شم اإلى )1( اأثر العولمة في حرية الدولة في اختيار �شكل نظامها 
العولمة في حرية  اأثر  القت�شادي )3(  نظامها  �شكل  اختيار  الدولة في  العولمة في حرية  اأثر  ال�شيا�شي )2( 
الدولة في اختيار �شكل نظامها الجتماعي )4( اأثر العولمة في حرية الدولة في اختيار �شكل نظامها الثقافي.

ثالثاً: العتداء على �شيادة الدول بدعوى المحافظة على ال�شلم والأمن الدوليين.
رابعاً: العتداء على �شيادة الدولة بدعوى حماية حقوق الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية.

وتناول المطلب الثاني:
أولًا: تدخل الدول في �شئون غيرها من الدول لعتبارات اإن�شانية.

ثانياً: التدخل الع�شكري الغربي لحماية الأكراد في �شمال العراق.
ثالثاً: حملة حلف �شمال الأطل�شي �شد يوغ�شلافيا ال�شابقة لحماية األبان اإقليم كو�شوفو.

وقد ت�شمنت هذه الخطة الدرا�شة الم�شار اإليها مقدمة مخت�شرة عن مفهوم �شيادة الدولة وارتباطها الوثيق 
لن�شاأة  تاريخية  . وخاتمة ت�شمنت نظرة  الداخلية والخارجية  اأو �شيادتها  اإدارة �شئونها  الدولة في  بمفهوم 
مفهوم ال�شيادة بدءاً من معاهدة و�شتنفاليا عام 1648م اإلى بداية القرن التا�شع ع�شر وقيام التنظيم الدولي 
مروراً في تلك المرحلة من العتراف ب�شيادة داخلية وخارجية مقيدة باأحكام القانون الدولي التقليدي تم تلى 
تلك الحقبة التاريخية اإن�شاء الأمم المتحدة وبداأ معها التنظيم الدولي الحديث . ومن خلاله قيدت �شيادة 
الدولة بالعديد من اللتزامات الدولية التي ت�شمنها ميثاق الأمم المتحدة الذي اأبرم في عام 1945م. وفيه 

دولت حقوق الإن�شان واأ�شبحت الغر�ص الرابع من اأغرا�ص الأمم المتحدة.
غير  الو�شائل  ا�شتخدم  المنظمة  تلك  تدخل  اأن  بيد  المتحدة  الأمم  لتدخل  عر�شة  الجانب  هذا  �شار  لهذا 

البحوث
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بانهيار  الباردة  الحرب  انتهاء  اأعقبها  الما�شي  القرن  ت�شعينات  في  حدثت  التي  التطورات  لكن  الع�شكرية 
التحاد ال�شوفيتي ، وانتهاء اأي�شاً المع�شكر ال�شرقي وبروز ما ي�شمى بنظام العولمة. الذي كر�ص هيمنة المع�شكر 
الديمقراطية  قواعد  على  القائمة  المنت�شر  المع�شكر  واأفكار  قيم  الدولي  المجتمع  وتبنى  بقيادة  الراأ�شمالي 
التدخل في �شئون  الدولة في مجالت ثلاثة:  �شيادة  اأثرت على مبداأ  التي  الإعلام  الإن�شان. وحرية  وحقوق 
الحرب  جرائم  ومكافحة  الدوليين  والأمن  ال�شلم  على  المحافظة  بدعوى  الثالث  العالم  اأو  النامية  الدول 
محكمتين  ت�شكيل  التاريخية  الحقبة  هذه  و�شهدت   ، اإن�شانية  لدوافع  والتدخل   ، الإن�شانية  �شد  والجرائم 
جنائيتين دوليتين لمحاكمة المتهمين بارتكاب جرائم الحرب والجرائم �شد الإن�شانية في يوغ�شلافيا ال�شابقة 
ورواندا ، واأخرج بعد هذه الحقبة التاريخية النظام  الأ�شا�شي للمحكمة الجنائية الدولية لمحاكمة مرتكبي 
جرائم الحرب والجرائم �شد الإن�شانية وجرائم الإبادة للجن�ص الب�شري. كما اأنتجت هذه الحقبة التاريخية 
اإن�شاء قوات حفظ ال�شلم التابعة للاأمم المتحدة لحماية حقوق الإن�شان ، والعمل على حمل الدول الأع�شاء 
للاأمم المتحدة على احترام تلك الحقوق في اإطار العديد من العمليات في عدد كبير من الدول في يوغ�شلافيا 
ال�شابقة وموزمبيق وال�شومال والعراق وتيمور ال�شرقية في اندوني�شيا. وفي عدد كبير من الدول النامية اأو 

دول العالم الثالث.
وهكذا يجب العتراف باأن الدول الغربية تمكنت اأي�شاً بالفعل من تعديل القواعد الدولية في مجال التجارة 
الدولية ، حيث تمكنت تلك الدول من خلال جولة مفاو�شات منظمة التجارة العالمية من تبني مجموعة من 
التفاقيات الدولية التي جرى توقيعها في مراك�ص في المملكة المغربية في 1994/4/15م �شمنت للدول الغربية 
الهيمنة القت�شادية والتجارية من خلال فتح الأ�شواق العالمية اأمام تدفق منتجاتها المتطورة . وحالت بين 
اإجراءات  من  تفر�شه  كانت  ما  الوطنية من خلال  �شناعاتها  وبين حماية  الثالث  العالم  اأو  النامية  الدول 
الحماية النقدية والكمية ، كما خلقت الدول الغربية �شوابق دولية من اأجل الدعاء بوجود عرف دولي ي�شمح 
لها بالتدخل لحماية حقوق الإن�شان في الدول النامية اأو العالم الثالث. اإذا ما تطلبت م�شالحها ، ذلك غير 
اأن هذه الرغبة ت�شطدم بحائط الرف�ص من قبل �شعوب الدول النامية ، فكان مبداأ ال�شيادة يعي�ص في هذا 
الوقت الراهن معركة حروب الإرهاب بين قيم تحر�ص عليها �شعوب الدول النامية وبين التحديث والعولمة 

وحقوق الإن�شان الذي ت�شعى اإلى تطبيقها الدول الغربية في اأرا�شي تلك الدول النامية.
 

المبحث الأول
المفهوم القانوني لمبدأ سيادة الدولة

اإن مفهوم ال�شيادة يمثل اأحد المبادئ الأ�شا�شية التي يقوم عليها النظام الدولي على الرغم من اأن المفهوم لم 
يكن محل اتفاق ب�شبب تغير المفهوم نظراً لختلاف م�شمونه باختلاف حالة تطور النظام الدولي. وبالذات 
منذ ن�شاأة المنظمات الدولية التي بلورت فكرة التعاون الدولي من خلال تلك المنظمات ذات الطبيعة الدولية 
كع�شبة الأمم المتحدة والأمم المتحدة . والتي �شكلت علامة فارقة في تطور مبداأ ال�شيادة ونظراً لكون غر�ص 
هذه الدرا�شة التعرف على مفهوم ال�شيادة في ظل التطورات الدولية المعا�شرة ، اأي التطورات التي اأعقبت 
التنظيم  ع�شر  قبل  ما  فترة  في  ال�شيادة  لمبداأ  القانوني  المفهوم  ندر�ص  �شوف  وعليه  المتحدة  الأمم  اإن�شاء 

سيادة الدولة في ظل التطورات الدولية
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الدولي ثم خلال ع�شر التنظيم الدولي .1
المطلب الأول

المفهوم القانوني لمبدأ السيادة قبل عصر التنظيم الدولي

يرتبط مفهوم ال�شيادة ارتباطاً وثيقاً بن�شاأة الدولة الحديثة على اأنقا�ص نظام الإقطاع في اأوربا في القرن 
الخام�ص ع�شر ، وبرز هذا المفهوم في بادئ الأمر كمفهوم �شيا�شي يجعل رئي�ص الدولة �شاحب كل ال�شلطات 
في الدولة وكان الهدف من ذلك تاأكيد ال�شلطة المركزية للدولة في يد الحكام الإقطاعيين من ناحية وتجاه 
اأن كل حاكم هو �شاحب  ال�شلطة الدينية المتمثلة في الكني�شة من ناحية اأخرى. وقد عبر عن ذلك بالقول 
ال�شلطة في اإقطاعيته . وبالتالي فاإنه يتمتع بال�شيادة التي تعني باإيجاز اأنه ال�شلطة العليا داخل الإقطاعية 

وكذلك ا�شتقلاليتها من الناحية الخارجية اأي يمتلك ال�شيادة الداخلية والخارجية لإقطاعيته 2 .
وهكذا اكت�شبت ال�شيادة مفهومها واأبعادها القانونية على يد المفكر الفرن�شي )جان يوران( في كتابه الذي 
يبا�شرها الحاكم على  التي  العليا  ال�شلطة  باعتبارها  ال�شيادة  ن�شر عام 1577م )الجمهورية( حيث حدد 
�شيطرة  من  والتحرر  الإقطاع  نظام  على  الق�شاء  ذلك  من  الهدف  وكان  للقانون  تخ�شع  والتي  المواطنين 
مراحل  من  المرحلة  تلك  في  القانون  فقهاء  قبل  من  قبولً  ال�شيادة  مفهوم  �شادف  .والحقيقة   3 الكني�شة 
تتخذ مظهرين  لل�شيادة  تقليدية  بنظرية  القول  اإلى  المطاف  بهم  انتهى  وبهذا  العام  الدولي  القانون  تطور 
اأحدهما داخلي ، والآخر خارجي ، فالأول المفهوم الداخلي لل�شيادة الذي يتجلي في حرية الدولة في ت�شريف 
�شئونها الداخلية وتنظيم حكومتها ومرافقها العامة ف�شلًا عن حقها في فر�ص �شلطانها على كل ما يوجد 
على اإقليمها من اأفراد اأو اأ�شياء 4. ول تخ�شع الدولة في ممار�شة تلك الخت�شا�شات لأية �شلطة اأخرى ول 

ت�شاركها في ممار�شتها اأي جهات اأخرى  5.
اأما ال�شيادة الخارجية فتعنى حق الدولة في التعامل مع الدول الأخرى دونما خ�شوع في ذلك لأية �شلطة دولية 
وقيام العلاقات بين تلك ال�شلطات على اأ�شا�ص من الم�شاواة في ال�شيادة 6. غير اأن ذلك لم يمنع من القول 
التقليدي وهكذا  الدولي  للقانون  �شيادتها الخارجية  الدولة وهي ب�شدد ممار�شة مظاهر  بوجوب احترام 
القانون  باأحكام  تتقيد  و�شيادة خارجية  ب�شيادة داخلية مطلقة  المرحلة  تلك  الدولة قد تمتعت خلال  تكون 

البحوث

1 . Six Livres De La( شتة كتب للجمهورية� )اأن ظهور م�شطلح ال�شيادة للمرة الأولى في موؤلف الفقيه الفرن�شي )جان يوران  
Repulique( عام 1577م واإن م�شطلح ال�شيادة يعود اإلى الح�شارات القديمة فالفلي�شوف الإغريقي ال�شهير اأر�شطو �شبق واأن 

كتب عن ال�شلطة العليا للدولة ولمن ت�شتند هذه ال�شلطة.
  الدكتور/ عدنان نعمة ، ال�شيادة في �شوء التنظيم الدولي المعا�شر ، مركز درا�شات الوحدة ، بيروت 1978م ، �ص 140 وما . 2

بعدها.
  الدكتور/ �شلاح الدين عامر ، القانون الدولي العام ، مرجع �شابق ، �ص 716 وما بعدها.. 3
 الدكتور/ محمد �شامي عبد الحميد ، اأ�شول القانون الدولي العام ، الجزء الأول الجماعة الدولية ، دار ال�شباب الإ�شكندرية . 4

1989م ، �ص 166 وما بعدها.
  الدكتور/ محمد �شعيد الدقاق ، واآخرون ، التنظيم الدولي ، الدار الجامعية ، بيروت ، 1988م ، �ص 144 وما بعدها.. 5
 الدكتور/ �شلاح الدين عامر ، قانون التنظيم الدولي ، مركز جامعة القاهرة للطباعة والن�شر ، القاهرة ، 1998م ، �ص 133 . 6

وما بعدها. 
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الدولي التقليدية ، نظراً لأن هذا القانون كان في مراحل ن�شاأته الأولى وعليه فاإن ما فر�شه على الدولة في 
مجال �شيادتها الخارجية من قيود كان محدود فظلت الدولة تتمتع بقدر كبير من الحرية في هذا المجال  1 

وهي مجموعة من النتائج لعل من اأهمها ال�شتقلال والم�شاواة.

أولًا: الاستقلال:
لأن  دون خ�شوع  والخارجية  الداخلية  ال�شيادة  الدولة بممار�شة مظاهر  الحاكمة في  ال�شلطة  انفراد  يعنى 
لل�شلطة  يكون  الدولة  اإقليم  في  العليا  ال�شلطة  فباعتبارها   ، عليها  يوؤثر  اأخرى  اأجنبية  جهة  لأية  خ�شوعها 
الحاكمة مطلق الحرية في اختيار �شكل حكومتها وو�شع ت�شريعاتها القانونية المختلفة ، وتتمتع بذات الحرية 
الدبلوما�شي  التمثيل  وتبادل  الدولية  المعاهدات  اإبرام  لها حق  فيكون  الأخرى  الدول  مع  التعامل  في مجال 
مع الدول الأخرى ، وال�شتراك في الموؤتمرات الدولية ويكون لها �شن الحروب �شد الدول الأخرى باعتبار 
ذلك حقاً ل�شيقاً بمبداأ ال�شيادة ، كذلك فاإن ال�شيادة غير قابلة للتجزئة داخل الدولة الواحدة ولكل دولة 
�شخ�شيتها الدولية . كما ل يجوز للدولة اأن تتنازل عن �شيادتها لدولة اأخرى ، فاإن فعلت ذلك فاإنها تفقد 
اأحد اأركانها الأ�شا�شية وهو ال�شتقلال . وبالتالي تفقد �شخ�شيتها الدولية لكن من حق الدولة اإيراد بع�ص 
توردها  اتفاقية  التزامات  القيود  تلك  يكون م�شدر  ما  وغالباً  اأو الخارجية  الداخلية  �شيادتها  القيود على 

الدولة من خلال معاهدات دولية تبرمها مع الدولة الأخرى.

ثانياً: المساواة:
وتعني وجوب معاملة جميع الدول على قدم الم�شاواة ودون تمييز فاختلاف الدولة من حيث م�شاحة الإقليم اأو 
عدد ال�شكان اأو قدراتها الع�شكرية اأو القت�شادية ل ينبغي اأن يكون �شبباً للتمييز بين دولة واأخرى، من حيث 
ما تتمع به من حقوق اأو تتحمل به من التزامات ذات طبيعة دولية . وهكذا يت�شح اأن العمل الدولي خلال 
التقليدي بمعناه المطلق الذي يعترف لكل دولة بت�شيير �شئونها الداخلية والخارجية  التنظيم الدولي  فترة 
باإرادتها الحرة ودون قيود على �شيادتها ، وبرغم ذلك كان من المت�شور اإيراد قيود على �شيادة الدولة ب�شرط 
اأن تقبل بها الدولة �شراحة من خلال معاهدات دولية اأو �شمناً من خلال العرف الدولي التقليدي ومن هنا 

برزت قاعدة الإجماع عند الت�شويت على قرارات الموؤتمرات الدولية.
وم�شالحها  يتفق  بما  وال�شعب  الإقليم  �شئون  اإدارة  بحق  للدولة  العتراف  تم  الداخلي  ال�شعيد  على  اأما 
الخا�شة ودون الخ�شوع لإرادة اأي دولة اأجنبية اأخرى ، فكانت الدولة تنفرد تماماً بتحديد الو�شع القانوني 
لمواطنيها باعتبار ذلك يعود اإلى مطلق �شلطانها الداخلي . اأما على ال�شعيد الخارجي فكان للدولة اأن تدير 
�شئونها الخارجية بما يتفق وم�شالحها الخا�شة واأن تخ�شع لما تكون قد التزمت به دولياً من خلال معاهدات 
الدول الأخرى كلما راأت ذلك يحقق م�شالحها  دولية. كما تم العتراف لكل دولة بحق �شن الحرب على 
الخا�شة . وهكذا تمتعت الدولة ب�شيادة تكاد تكون مطلقة اإبان ع�شر التنظيم الدولي التقليدي غير اأن رياح 
التغيير التي حملتها الحرب العالمية الأولى والثانية لم تترك مبداأ ال�شيادة على النحو ال�شابق ف�شرعان ما 

طال مفهوم ال�شيادة رياح التغيير.

سيادة الدولة في ظل التطورات الدولية

  الدكتور عدنان نعمة ، ال�شيادة في �شوء التنظيم الدولي المعا�شر ، مرجع �شابق ، �ص 97 وما بعدها.. 1
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المطلب الثاني
المفهوم القانوني لمبدأ السيادة خلال عصر التنظيم الدولي

اأحدثت الحربان العالميتان الأولى والثانية تغييراً جذرياً في  الفكر الدولي فلم يعد العالم م�شتعداً للاإبقاء على 
مبداأ ال�شيادة بمعناها التقليدي الذي يعترف للدول بحق �شن الحروب على الدول الأخرى. كلما راأت اأن ذلك 
يحقق م�شالحها الخا�شة بل اأ�شبح العالم مهيئاً لتقييد حرية الدول في هذا المجال ، من اأجل الحيلولة دون 
تكرار ما حدث خلال الحربين من كوارث. ومن ناحية اأخرى اأدى التطور الهائل في و�شائل النقل والت�شالت 
الأ�شا�شية في  المقومات  كانت من  التي  التقليدية  الم�شافات وهدم الحواجز  تقريب  اإلى  المختلفة  الدول  بين 
تكوين الدولة وتحولت ، الحدود بين الدول اإلى مجرد فوا�شل قانونية للتعاون بين الدول واأثمر ذلك عن بروز 
حقيقة دولية، هي هجر العزلة الدولية بين الدول واإحلال التعاون الدولي فيما بينها وب�شر ذلك بمولد ع�شر 
التنظيم الدولي القائم على التعاون الدولي والذي ل يمكن اأن يتحقق الإعلى ح�شاب �شيادة الدولة . وتجلي 
ع�شر التنظيم الدولي اأولً في اإن�شاء ع�شبة الأمم المتحدة باعتبارها اأول منظمة دولية ذات طبيعة قانونية 
ت�شعى اإلى اإر�شاء دعائم ال�شلام العالم في مختلف اأرجاء المعمورة ، ونظراً اإلى ف�شل ع�شبة الأمم المتحدة في 
تحقيق ما كانت ت�شبو اإليه من اأهداف واأغرا�ص ا�شتبدلتها الجماعة الدولية بمنظمة الأمم المتحدة ، التي 
لم تقت�شر اأهدافها على المحافظة على ال�شلم والأمن الدوليين وحل النزاعات الدولية بالطرق ال�شلمية . بل 
تعدته اإلى تحقيق هدف التعاون الدولي في المجال القت�شادي والجتماعي والثقافي ، والهدف الرابع اإلى 
تحقيق وتقرير حقوق الإن�شان وتدويلها اأن هذا لم يتحقق مع الإبقاء على نظرية ال�شيادة بمعناها التقليدي، 
التي �شادت قبل ع�شر التنظيم الدولي. فهذا التنظيم القائم على التعاون الدولي ي�شتوجب بال�شرورة تخلي 
الدولي  التنظيم  قواعد  اأعمال  يقت�شيها  التي  المقيدة  ال�شيادة  مبداأ  اإلى  المطلقة  ال�شيادة  مبداأ  عن  الدول 

القائم على مبداأ التعاون الدولي .2   

وهكذا بقي مفهوم ال�شيادة واحداً من المبادئ التي تحكم المجتمع الدولي لكن بمعناها المقيد ،   
والذي اأ�شبح اأكثر ات�شاعاً في ظل ميثاق الأمم المتحدة منه في ظل عهد ع�شبة الأمم المتحدة ، فمن ناحية 
اأبقى عهد الع�شبة على مبداأ ال�شيادة المقيدة وتمثل ذلك في ن�ص عهد الع�شبة على تعهد الدول الأع�شاء 
ب�شيانة الحريات الدولية من حيث ا�شتقلال كل دولة ع�شو ، وعدم التدخل في ال�شئون الداخلية لها ووجوب 
اإخ�شاع المنازعات الدولية لو�شائل الحل ال�شلمي وعلى التاأكيد مبداأ الم�شاواة في ال�شيادة بين الدول الأع�شاء، 
وعدم اللجوء اإلى الحرب اإل بعد ثلاثة �شهور من �شدور حل �شلمي وعدم اللتزام به من قبل اأحد اأطراف 
النزاع وعلى وجوب �شدور قرارات الجمعية العامة للع�شبة والمجل�ص بالإجماع واأن يكون لكل دولة في الجمعية 

البحوث

. 1   Jenning، R. the Acquisition of Territory in Int. Law، 1963، Manchester University Prss.
  د. علي �شادق اأبوهيف ، القانون الدولي العام ، الإ�شكندرية ، مطابع �شباب الإ�شكندرية ، 1971م ، �ص 196 وما بعدها.. 2
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�شوت واحد واأن تمثل فيها بذات العدد من المندوبين .1
اختلف ميثاق الأمم المتحدة عن عهد ع�شبة الأمم المتحدة في اإدخال حقوق الإن�شان �شمن اأغرا�ص المنظمة 
بالإ�شافة اإلى الأغرا�ص الثلاثة المن�شو�ص عليها في عهد الع�شبة وهي مبداأ حل النزاعات بالطرق ال�شلمية 
والمحافظة على ال�شلم والأمن الدوليين والتعاون الدولي في مجال القت�شاد والثقافة والجتماع ، لكن الميثاق 
مبداأ  الميثاق على  اأكد  كما  الم�شلحة.  بالقوة  الدول  اأرا�شي  احتلال  ، كما حرم  اإليها  واللجوء  حرم الحرب 
الم�شاواة في ال�شيادة بين الدول الأع�شاء في المادة )2( فقرة )1( كما ن�شت الفقرة )7( من ذات المادة 
الداخلي  ال�شلطان  �شميم  تكون من  التي  ال�شئون  التدخل في  المتحدة من  الأمم  منع منظمة  على  �شراحة 
اأن ل يخل هذا المبداأ بتطبيق تدابير القمع الواردة في الف�شل ال�شابع من ميثاق  للدول الأع�شاء ، ب�شرط 
الأمم المتحدة (2. و�شرعان ما ك�شف هذا الن�ص الأخير من تبرير حظر هذا النوع من التدخل في ال�شئون 
بين  حدثت  التي  الدولية  النزاعات  مجال  في  اإبرامها  تم  التي  الدولية  الوثائق  خلال  من  للدول  الداخلية 
الدول الأع�شاء.3 وعلى الرغم من ذلك احتل مبداأ عدم التدخل في ال�شئون الداخلية للدول مكاناً بارزاً في 
الد�شاتير الدولية المن�شئة للعديد من المنظمات الدولية الإقليمية كجامعة الدول العربية، في المادة )8( من 
الميثاق ، ومنظمة التعاون الإ�شلامي في المادة )2( . كما جرى الإ�شارة اإلى هذا المبداأ في المعاهدات الدولية 
الثنائية والجماعية التي اأبرمت خلال ع�شر التنظيم الدولي الحديث 4. كما اأولت الجمعية العامة للاأمم 
اأ�شكال  كافة  تحريم  عن  بو�شوح  عبرت  والتي   5 قراراتها  من  العديد  في  فائقة  اأهمية  المبداأ  هذا  المتحدة 
التدخل في ال�شئون الداخلية للدول الأع�شاء في الجماعة الدولية ، وهكذا يت�شح اأن م�شلك اأ�شخا�ص القانون 
الدولي من دول ومنظمات دولية تواتر على ت�شمين ما ي�شدر عنها من وثائق دولية الن�ص على مبداأ عدم 
التدخل في ال�شئون الداخلية ، وتوافق في هذا ال�شلوك مع ن�شوء قاعدة عرفية دولية اكت�شبت �شفة الإلزام 
الإن�شان  ما عدا موا�شيع حقوق  للدول  الداخلية  ال�شئون  التدخل في  الدولية  والمنظمات  الدول  تحظر على 
وحرياته الأ�شا�شية، خرجت من د�شاتير الدول والقوانين الوطنية لدول العالم المتح�شر واأ�شبحت الغر�ص 
الرابع للاأمم المتحدة ، واأ�شبح لدينا ما يعرف بال�شرعية الدولية لحقوق الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية ، وهذا 
ما جعل الو�شع مختلفاً عن المبادئ التقليدية الخا�شة بتلك الحقوق والحريات التي احتوتها د�شاتير وقوانين 

سيادة الدولة في ظل التطورات الدولية

  د. هليين تورار ، ترجمة با�شيل يو�شف ، تدويل الد�شاتير الوطنية ، بيت الحكمة ، بغداد 1978 ، �ص 541 وما بعدها.. 1
. 2 One of the primary purposes of the UN charter is the suppression of acts of aggression of other 

breaches of peace. In article )2( paragraph )4( the charter gives substance to this statement of intent 
by providing that )All Members shall refrain in their Int. relations from the threat or use of force against 
the territorial integrity or political independence of any state or in any other manner inconsistent with 
the purposes of the UN.( 

. 3  Under article )39( of the UN charter، if the security council determines that there is any threat to the 
peace، Preach، of the peace or act of aggression it may take such measures as are specified in article )41( 
and )42( although under article )40( it may indicate provisional measure pending a determination 
under article )39(.

 د. ح�شن فتح الباب ، المنازعات الدولية ودور الأمم المتحدة في الم�شكلات المعا�شرة ، عالم الكتاب ، القاهرة ، 1976م ، �ص 459 . 4
، وما بعدها.

 القرار رقم )2131( في 1965/12/21م والقرار رقم )2625( في 1970/10/24م والقرار رقم 36/103 في 1981/12/9م.. 5
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الدول قبل ع�شر التنظيم الدولي ، من حيث اأن تلك الحقوق والحريات كانت �شمن الخت�شا�ص الداخلي 
للدول 1. وهكذا ت�شمن ميثاق الأمم المتحدة على العديد من القيود على مبداأ ال�شيادة ولعل اأهمها الآتي:

أولًا: تحريم الحرب واللجوء إليها بين أعضاء المجتمع الدولي:
جاء عهد ع�شبة الأمم المتحدة خالياً من الن�شو�ص التي تحرم على الدول الأع�شاء اللجوء اإلى القوة في 
�شن  في  الدول  حق  من  حد  اإتباعه  �شاأن  ومن  الحرب  قيد  نظاماً  العهد  تبنى  ذك  ومع  الدولية،  علاقاتها 
الحرب العدوانية 2(. لكن ميثاق الأمم المتحدة ن�ص بو�شوح في المادة )2( فقرة )4( على تحريم ا�شتخدام 
القوة في العلاقات الدولية 3. لكن هذا التحريم لم ياأت �شاملًا فلا تزال هناك حالت يجوز فيها اللجوء اإلى 
ا�شتخدام القوة في حالة الدفاع ال�شرعي المن�شو�ص عليه في المادة )51( من الميثاق وحالة التدابير القمعية 
التي يتخذها مجل�ص الأمن �شد الدول المعتدية المن�شو�ص عليها في المادة )41( والمادة )42( من الميثاق. 
وهكذا لم يعد للدول اأع�شاء الجماعة الدولية الحق في �شن الحرب على بع�شها البع�ص ، كما كان الحال في 
فترة ما قبل التنظيم الدولي الحديث ، بل �شارت الدول ممنوعة اأي�شاً من �شم اأرا�شي الغير اأو احتلالها 
بالقوة ويعود هذا التحريم لتلك الحالت اإلى اأن اأدرك وا�شعي الميثاق اإلى اأهمية اإ�شاعة جو من ال�شلم والأمن 

الدوليين.

ثانياً: حل النزاعات الدولية بالطرق السلمية:
يوجد لهذا القيد اأثر في  المادة )12( من عهد ع�شبة الأمم المتحدة التي تفر�ص على الدول الأع�شاء المتنازعة 
عند ن�شوء نزاع من �شاأن ا�شتمراره حدوث احتكاك دولي ، عر�ص الأمر على التحكيم اأو الت�شوية الق�شائية 
النزاع المتناع خلال  اأطراف  الدول الأع�شاء  الع�شبة كما كانت توجب على  التحقيق بوا�شطة مجل�ص  اأو 
ثلاثة �شهور من تاريخ �شدور قرار التحكيم اأو الحكم الق�شائي اأو تقرير المجل�ص من اللجوء للحرب وهكذا 
لم يحرم عهد الع�شبة على الدول الأع�شاء الحق في �شن الحرب ، واإنما األزم الدول الأع�شاء بالمتناع عن 
اللجوء اإليها خلال المدة المحددة، حتى تتمكن جهود الو�شاطة اأو الم�شاعي الحميدة اأو قرار التحكيم اأو الحكم 
الق�شائي من نزع فتيل الحرب بين الأطراف المتنازعة 4. وعلى خلاف ذلك ذهب ميثاق الأمم المتحدة الذي 
األزم الدول الأع�شاء حل منازعاتها الدولية بالطرق ال�شلمية وهذا ما ن�شت عليه المادة )2( فقرة )3( من 
الميثاق كما ن�ص الف�شل ال�شاد�ص من الميثاق في بيان الو�شائل طبقاً للمادة )3( من الميثاق يجب على الدول 
الأع�شاء اإذا ن�شب بينها نزاع كان من �شاأن ا�شتمراره تعري�ص ال�شلم والأمن الدوليين للخطر التما�ص حله عن 
طريق المفاو�شات اأو التحقيق اأو الو�شاطة اأو التوفيق اأو التحكيم اأو الت�شوية الق�شائية اأو اللجوء اإلى الوكالت 

البحوث

لتلك . 1 اإ�شارة خا�شة  واإقليمي مع  اإ�شلامي ودولي  الأ�شا�شية من منظور  الإن�شان وحرياته  ، حقوق  باخ�شب  اأبوبكر  بن    د. عمر 
الحقوق في مملكة البحرين ، مركز ال�شت�شارات والدرا�شات القانونية والد�شتورية ، جامعة البحرين 2013م ، 204 وما بعدها.

 د. محمد �شعيد الدقاق ، النظرية العامة لقرارات المنظمات الدولية ودورها في اإر�شاء قواعد القانون الدولي ، من�شاأة المعارف ، . 2
الإ�شكندرية ، 1973م ، �ص 301 وما بعدها.

. 3   Gray C.، after the ceasefire Iraq، the security council، what does article )51( requires security، 1991 
volume )4( ICLQ P. 366 Est.

  الفقرة )5( والفقرة )6( من المادة )8( من عهد ع�شبة الأمم المتحدة.. 4
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الدول  تعد  وعلى ذلك لم  الختيار.  عليها  يقع  التي  ال�شلمية  الو�شائل  اأو غيرها من  الإقليمية  والتنظيمات 
الأع�شاء مطلقة اليد في اختيار �شبل حل منازعاتها الدولية واإنما �شارت ملزمة بالتما�ص حل هذه المنازعات 

بالطرق ال�شليمة التي اأفا�شت في بيانها المادة )33( من الميثاق 1.

ثالثاً: نزع السلاح وتنظيم التسليح:
اإدراكاً لحقيقة اأن تلك الحالتين يجب تقيدهما �شماناً لمنع الحروب بين الدول الأع�شاء ن�ص عهد ع�شبة 
الأمم المتحدة ، وكذلك ميثاق الأمم المتحدة ، اإلى فر�ص القيود على حرية الدول الأع�شاء في مجال حيازة 
الأ�شلحة وت�شليح جيو�شها. وبالرغم من تلك القيود اأن هذا يم�ص اأحد مقومات الدول الأ�شا�شية اأي حريتها 

في الت�شلح 2.

رابعاً: اتخاذ قرارات المنظمات الدولية وعلى رأسها الأمم المتحدة بالأغلبية:
وهكذا تم هجر قاعدة الإجماع من قبل معظم المنظمات الدولية التي كانت �شائدة في نظام ع�شبة الأمم 
توافق  بقرارات لم  ملزمة  نف�شها  الوطنية، حيث لم تجد  ب�شيادتها  الأع�شاء  الدول  المتحدة حيث تم�شكت 
هذه  بتجاوز  لوا�شعيه  ي�شمح  يكن  لم  الأمم  ع�شبة  عهد  فيه  اأبرم  الذي  الدولي  المناخ  اأن  ويظهر  عليها 
القاعدة، فجاء العهد مقرراً اتخاذ الجمعية ومجل�ص الع�شبة قراراتهما المهمة بالإجماع ولي�ص بالأغلبية 3 
وعلى خلاف ذلك قرر وا�شعوا ميثاق الأمم المتحدة من الدول الموؤ�ش�شة اأن التم�شك بقاعدة الإجماع داخل 
اأجهزة المنظمة من �شاأنه الحيلولة من تحقيق ما ت�شبوا اإليه تلك الدول من تنظيم المجتمع الدولي وعليه 
ن�ص الميثاق على اأن تتخذ الأجهزة الرئي�شية والفرعية قراراتها بالأغلبية تختلف من جهاز اإلى جهاز اآخر، 
اأن قاعدة  اإنها تختلف في الجهاز الواحد تبعاً لنوعية القرار ال�شادر عن ذلك الجهاز. ومن الملاحظ  بل 
الأغلبية تتعار�ص مع ما للدول الأع�شاء من �شيادة فمن المت�شور اأن تجد دولة ع�شو نف�شها التزمت بقرار في 

جهاز لم توافق عليه 4 .    

خامساً: الالتزام باحترام حقوق الإنسان وحرياته الأساسية:
اأع�شاء  الأخرى  الدول  من  تدخل  دون  وقوانينها  الدول  د�شاتير  بتنظيمها  تنفرد  المو�شوعات  تلك  كانت 
المجتمع الدولي ، فكان للدولة تحديد ما يتمتع به مواطنوها من حقوق وما يتحملونه من واجبات، غير اأن ما 
لحق الإن�شان في الكثير من البلدان من المجازر والماآ�شي اأثناء الحربين العالميتين حمل وا�شعي ميثاق الأمم 
المتحدة على الهتمام بم�شائل حقوق الإن�شان انطلاقاً من حقيقة اأن المحافظة على ال�شلم والأمن الدوليين ل 

سيادة الدولة في ظل التطورات الدولية

  المادة )11( فقرة )1( والمادة )26( من ميثاق الأمم المتحدة.. 1
. 2   Henkin L.، the reports of the Death of article 2 )4( and greatly exaggerated )1971( volume )65( AJIL، 

P. 544 Est.
. 3   Elseman P.، the integration of Int. Law. and European community into the national legal order، EPIL، 

volume )1( 1995، P. 483 Est.
  د. محمد �شعيد الدقاق ، النظرية العامة لقرارات المنظمات الدولية ودورها في اإر�شاء قواعد القانون الدولي ، مرجع �شابق ، . 4

�ص 302 وما بعدها.
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يمكن اأن يتحقق اإل في جو ت�شوده العلاقات الودية بين الدول الأع�شاء على احترام حقوق الإن�شان وحرياته 
الأ�شا�شية وبدون تمييز ، ومن ذلك تقرر اإ�شفاء قيمة قانونية ملزمة باحترام تلك الحقوق والحريات وذلك 
بالن�ص عليها في العديد من ن�شو�ص ميثاق الأمم المتحدة في الديباجة والمادة )1( فقرة )3( والمادة )55( 
والمادة )56( والمادة )62( فقرة )2( والمادة )68( ، فبموجب تلك الن�شو�ص تعهدت الدول الأع�شاء بالعمل 
بتلك  المتحدة  الأمم  تكتف  1. ولم  اأي تمييز  بدون  الأ�شا�شية  الإن�شان وحرياته  واحترام حقوق  تعزيز  على 
الإن�شان  ت�شمل مختلف حقوق  التي  الدولية  الوثائق  العديد من  اإ�شدار  بل ذهبت في  الميثاق  الن�شو�ص في 
وحرياته الأ�شا�شية ، كما واكب هذا الجهد مع ن�شاط مماثل من قبل المنظمات الدولية والإقليمية التي قامت 
باإعداد التفاقيات الإقليمية الخا�شة باحترام تلك الحقوق والحريات من قبل الدول الأع�شاء فيها ، وبف�شل 
هذا التطور بات من المقرر العتراف للمنظمات الإقليمية بحق التدخل في الأمور الداخلية للدول الأع�شاء 
في حالت العتداء الج�شيم على حقوق الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية في تلك الدول 2 . ويتعار�ص ذلك بالتاأكيد 
مع ما كان للدول من �شيادة مطلقة في مجال تحديد ما لمواطنيها من حقوق وحريات اأ�شا�شية بل وفي كيفية 
اأن تلك القيود نالت الكثير من نطاق مبداأ ال�شيادة وبرغم ذلك ظل  التعامل مع هوؤلء المواطنين ول �شك 
هذا المبداأ يمثل اأحد المبادئ الأ�شا�شية التي يقوم عليها المجتمع الدولي لكن الممار�شات الدولية ك�شفت عن 

الخروج كثيراً على مقت�شيات هذا المبداأ 3.   

المبحث الثاني
انتهاك مبدأ سيادة الدول من خلال التدخل في الشئون الداخلية

ك�شفت الممار�شات الدولية عن انتهاك مبداأ ال�شيادة من خلال التدخل في حالت كثيرة وخا�شة في ال�شئون 
الأحيان من  بع�ص  وفي  الدولية  المنظمات  التدخلات من خلال  تلك  تنفيذ  وجرى  النامية  للدول  الداخلية 

خلال الدول.

المطلب الأول
تدخل المنظمات الدولية في الشئون الداخلية للدول

لم تجد المنظمات الدولية في مبداأ التدخل في ال�شئون الداخلية للدول الأع�شاء مانعاً من القيام في   
العديد من الحالت من التدخل في ال�شئون الداخلية للدول الأع�شاء وخا�شة فيما يتعلق باأمور علاقة الدولة 
بمواطنيها ، �شمن ذلك الأمم المتحدة اأجرت وهي ب�شدد ممار�شة اخت�شا�شاتها في مجال حقوق الإن�شان 
في تف�شير المادة )2( فقرة )7( من الميثاق تف�شيراً مرناً ، ل يحول من التدخل في حالت حدوث انتهاك 

البحوث

. 1   James Facucitt، the Int. protection of human rights، HED Ltd، London، 1967، P.10 Est.
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لحقوق الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية في الأقاليم التي تخ�شع للا�شتعمار والتي تهدد بانتهاك ال�شلم والأمن 
الدوليين ، وعندها ي�شبح من ال�شروري على الأمم المتحدة التدخل في تلك الحالت ، وعلى هذا الأ�شا�ص 
ت�شدت الأمم المتحدة لمعالجة العديد من الحالت . وهكذا اأ�شدرت الجمعية العامة العديد من القرارات 
التي تعبر عن قلقها العميق في ا�شتمرار تدهور حقوق الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية 1. ودرجت في قراراتها 
المختلفة على التاأكيد اأن تلك ال�شيا�شة تعتبر جريمة في حق الإن�شانية وت�شكل تهديداً لل�شلم والأمن الدوليين 
 ، النتهاكات  تلك  على  للق�شاء  الرامية  الجهود  في  الم�شاهمة  في  المتحدة  الأمم  م�شئولية  على  التاأكيد  مع 
وكذلك الأمر بالن�شبة لمجل�ص الأمن اقتفاء اأثر الجمعية العامة في هذا المجال  2. وعلى خلاف ذلك لم يقدر 
للمنظمات الدولية التدخل في ال�شئون القت�شادية والثقافية والجتماعية للدول بذات القدر الذي تدخلت 
به في المجال الخا�ص بحقوق الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية ومع ذلك اأفلحت عدد من دول العالم في التفاق 
على اإن�شاء منظمة التجارة العالمية لكن التفاق لم يحظ باإجماع الدول حيث رف�ص الكثير منها الن�شمام 
اإليها 3 . منعاً لتدخلها في �شئونها المتعلقة بهذا المجال ، اأما المنظمات الدولية المالية ك�شندوق النقد الدولي 
الداخلية  ال�شئون  والتدخل في  معه فر�ص هيمنتهما  ي�شتطيعان  ل  و�شع  نف�شيهما في  الدولي وجدا  والبنك 
لهيمنة  خ�شوعهما  بدعوى  اإليهما  الن�شمام  الدول  من  كبير  عدد  رف�ص  اإلى  ذلك  ويعود  الأع�شاء  للدول 
و�شيطرة الوليات المتحدة الأمريكية ، اأما على ال�شعيد الثقافي والجتماعي فاإن الدعم الذي قدمته البلدان 
النامية لمنظمة اليون�شكو حال دون خ�شوع هذه المنظمة لهيمنة و�شيطرة الدول الغربية ، ومن ثم التدخل في 
ال�شئون الثقافية والجتماعية للدول النامية وهذا ما حمل الوليات المتحدة الأمريكية على الن�شحاب من 

المنظمة عام 1984م ثم تبعتها المملكة المتحدة بعد ذلك بعام 4.

أولًا : النظام العالمي الجديد وأثاره على مبدأ السيادة:
�شهد العقد الأخير من القرن الع�شرين حدثين مهمين كان لهما بالغ الأثر على بنيان الجماعة الدولية ومن 
ثم على ما تتمتع به الدولة من �شيادة فمن ناحية �شهد القرن الما�شي انهيار المع�شكر ال�شتراكي بزعامة 

سيادة الدولة في ظل التطورات الدولية

  ت�شدت الجمعية العامة لدرا�شة الأو�شاع الناجمة عن انتهاك حقوق الإن�شان في ت�شيلي عام 1974م واأ�شدرت قرارات تعبر عن . 1
قلقها العميق من ا�شتمرار تدهور تلك الحقوق في ذلك البلد وطالبت الحكومة الت�شيلية بالتوقف عن ممار�شة التعذيب وملاحقة 
الم�شئولين كذلك اأ�شدرت قرارات تتعلق بموقفها من �شيا�شة التميز العن�شري الذي كانت تنتهجه دولة جنوب اأفريقيا اأبان حكم 
اأن هذه ال�شيا�شة تعتبر جريمة في حق الإن�شانية وت�شكل تهديداً لل�شلم  الأقلية البي�شاء فدرجت في قراراتها على التاأكيد على 

والأمن الدوليين مع التاأكيد على م�شئولية الأمم المتحدة في الم�شاهمة في الجهود الرامية على الق�شاء على هذا النظام.
   لم يختلف مجل�ص الأمن في موقفه عن موقف الجمعية العامة في هذا المجال اإدراكاً لما تمثله �شيا�شة التمييز والف�شل العن�شري . 2

في جنوب اأفريقيا من تهديد لل�شلم والأمن الدوليين فاأ�شدر المجل�ص القرار رقم )418( في 1977/11/4م ب�شاأن فر�ص مقاطعة 
دولية على توريد الأ�شلحة لهذا البلد وا�شتند المجل�ص في فر�ص تلك العقوبات على المادة )41( من ميثاق الأمم المتحدة ثم تابع 
اأفريقيا في عام  العن�شري في جنوب  الف�شل  انتهى نظام  اأن  اإلى  ال�شيا�شة  للق�شاء على هذه  الرامية  اإ�شدار قراراته  المجل�ص 

1994م.
 اأفلحت )53( دولة في التوقيع على ميثاق هافانا لتنظيم التجارة والعمالة في 1948/3/24م وكان هدف الميثاق اإن�شاء منظمة . 3

المتحدة  الوليات  رف�ص  لكن  الدولية  للتجارة  جديد  تنظيم  وو�شع  للتجارة  ميثاق  بو�شع  الدول  قامت  1948م  عام  في  دولية 
الأمريكية الت�شديق على الميثاق جعل دول اأخرى تتخلى عنه وحال دون و�شع الميثاق مو�شع التنفيذ وبالتالي لم تن�شاأ المنظمة.

. 4   Brawnlie I، Principle of public Int. Law، oxford University Press، 1990، P. 52 Est.
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التحاد ال�شوفيتي وبروز الوليات المتحدة الأمريكية كقطب عالمي اأعظم وحيد . وكان ذلك اإعلاناً عن نهاية 
حقبة الحرب الباردة وظهور النظام العالمي الجديد ، ولم يم�ص وقت طويل ل و�شيطر على الحياة الدولية 
المعا�شرة فكر جديد يب�شر ب�شرورة ان�شواء مختلف دول العالم في عالم جديد ترتبط اأرجاوؤه ب�شبكة متقدمة 
من و�شائل الت�شالت والمعلومات وت�شودها قيم واأفكار م�شتركة تعلي من �شاأن الديمقراطية وحقوق الإن�شان 
وهو ما يعبر عنه في م�شطلح )العولمة( وبدوره ترك هذا التطور اأثاراً بالغة على )مبداأ ال�شيادة( فان�شمام 
يت�شمن  ذلك  باعتبار   1 الوطنية  �شيادتها  من  كبير  جزء  عن  بتخليها  يكون  ل  الجديد  العالم  اإلى  الدولة 
�شرورة حل المنازعات الدولية بالطرق ال�شلمية وتحقيق التعاون الدولي �شد العدوان والحتفاظ بمخزونات 
منخف�شة من ال�شلاح 2 . والحقيقة اأن هذه الملامح ل تج�شد نظاماً عالمياً جديداً بقدر ما تف�شح عن اإعادة 
الدول  من  يمتلكها  من  وم�شالح  حقوق  ويحيط  القوة  �شاأن  من  يعلي  جديد  بنظام  العالمي  النظام  ترتيب 
ب�شياج متين من الأمن وال�شمانات ، اأما الويل لمن يفتقر لمقاليد هذه القوة من الدول ، وهكذا اأ�شبح القانون 
الدولي الذي يحكم المجتمع الدولي قانون تن�شيق بمعنى اأن قواعده بالترا�شي ال�شريح عن طريق المعاهدات 
الدولية اأو الترا�شي ال�شمني عن طريق العرف الدولي ، وافتر�ص هذا النظام العالمي الجديد اأن تاأتي تلك 
القواعد القانونية الدولية معبرة عن الم�شالح الم�شتركة لهذه الأ�شخا�ص ، اإن هذا القول ي�شدق على القانون 
الدولي من الناحية النظرية المجردة لأنه ل يعبر عن واقع عملي فاأن�شاأ القواعد الدولية على النحو المتقدم 
يفتر�ص وجود حالة من اللاتوازن بين الدول المن�شئة لتلك القواعد من حيث التفاوت في القدرات القت�شادية 
الدولة  الدول المتقدمة ومتجاهلة م�شالح  الدولية بهذه الطريقة معبرة عن م�شالح  والع�شكرية فالقواعد 

النامية 3.            
وفي هذا النظام العالمي الجديد اأ�شبح المجال مواتياً اأمام الوليات المتحدة الأمريكية لكي تلعب بمفردها 
المتعين على  الأوحد، وكان من  القطب  الأخرى دور  العالمية  القوى  العالمي ودون م�شاركة من  ال�شعيد  على 
العالمي الجديد، وعليه فاإن  العالم العتراف للوليات المتحدة الأمريكية بهيمنتها و�شيطرتها على النظام 
معظم الدول باتت تغير من �شيا�شاتها الواقعية لتتوافق مع الإرادة الأمريكية ، حتى ولو كان ذلك على ح�شاب 
�شيادتها الوطنية 4، ول يقت�شر اعتراف المجتمع الدولي بهيمنة و�شيطرة الوليات المتحدة الأمريكية على 
الدول واإنما تعداه اإلى جميع المنظمات الدولية ، كالأمم المتحدة التي يجب اأن تجتهد في اإ�شدار القرارات 
اللازمة لإ�شفاء ال�شرعية الدولية على رغبات واأهداف تلك الدولة حتى ولو اختلفت تلك الرغبات والأهداف 
مع قواعد ال�شرعية الدولية ، اإن القول ال�شابق ل ينفي اأن المجتمع الدولي ا�شتطاع بالفعل وب�شورة ر�شمية 
تغيير القواعد الدولية المنظمة للتجارة الدولية ، نزولً على اإرادة الوليات المتحدة الأمريكية ، ففي ختام 
جولة اأورجواي عام 1993م تم اإبرام اتفاقية ب�شاأن اإن�شاء منظمة التجارة العالمية ومجموعة من البروتوكولت 

البحوث
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مراك�ص  في  الوثائق  تلك  اعتماد  تم  1994/4/15م  وفي   1 العالمية  التجارة  قطاعات  معظم  تغطي  الملحقة 
بالمملكة المغربية التي تتجلى في كونها تهدف اإلى تحرير التجارة الدولية من خلال �شل�شلة من الإجراءات لعل 
من اأهمها اللتزام باإعمال المبادئ التالية في التجارة الدولية : �شرط الدولة الأولى بالرعاية ، �شرط المعاملة 
الوطنية، الخف�ص العام والمتوالي للر�شوم الجمركية ، مبداأ ال�شفافية واإلغاء القيود الكمية وكل تلك ال�شروط 
ت�شمن للب�شائع الأمريكية الو�شول اإلى جميع اأ�شواق العالم لتحقيق المزيد من الأرباح على ح�شاب معاناة دول 
العالم النامي وحماية �شناعاتها الوطنية ، وهكذا يت�شح حجم الآثار ال�شلبية لظهور النظام العالمي الجديد 

على الدول النامية و�شيادتها. 

ثانياً – العولمة وتأثيرها على سيادة الدولة:
 )Globalization( )اإن فقهاء القانون الدولي انق�شموا اإلى مدافع ومعار�ص لهذا المفهوم الجديد )العولمة
في اأدبيات علوم القانون الدولي ، ما بين �شكك في اأهداف وغاياته الأ�شا�شية وبين من يتحدث عن اأهدافه 
ي�شيطر  القوي  حيث   ، الغاب  نظام  اإلى  العودة  باعتبارها  العولمة  اإلى  ينظر  من  فهناك   ، ال�شامية  العليا 
على ال�شعيف ، فالنظام الدولي اليوم ي�شلب عوامل القوة ل�شالح الدول المتقدمة و ثم يمنعها عن الدول 
النامية وال�شغيرة ، واأياً كان الخلاف من نظام العولمة بين فقهاء القانون الدولي فال�شوؤال المطروح اأمام 
قادة الدول النامية لم يعد هل تقبل العولمة اأم ترف�شها واإنما اأ�شبح كيف نتعامل مع نظام العولمة باأقل قدر 
من الخ�شائر وباأكبر قدر من المكا�شب ويزيد من �شعوبة انعقاد هذا التفاق اأن نظام العولمة من الظواهر 
التي تختلف ب�شاأنها اأهداف وم�شالح الدول المختلفة ، فالأهداف التي تن�شدها الدول المتقدمة من النظام 
تختلف بالتاأكيد عن تلك التي ت�شبوا اإليها الدول النامية و�شوف يبقى نظام العولمة محلًا للخلاف اإلى اأن 
ي�شل الطرفان اإلى حلول و�شط ت�شتجيب لم�شالحهما الم�شتركة وانطلاقاً من الت�شليم بحتمية نظام العولمة 
فالنظام يعود في ن�شاأته المعا�شرة اإلى الثورة الهائلة التي �شهدها العالم في مجال الت�شالت والمعلومات فمع 
التطور الهائل الذي ت�شهده التقنية الحديثة في الت�شالت والمعلومات وال�شبكات العنكبوتية والتقنية في علوم 
الف�شاء وعلوم الأر�ص وال�شبكات الف�شائية التي تعمل على مدار ال�شاعة اأ�شبح تربط اأجزاء العالم المتباعد 
اأمراً ملمو�شاً ، كما ازدادت درجة العتماد المتبادل فيما بينها ولذلك تحول المجتمع الدولي اإلى مجتمع واحد 

تت�شابك فيه م�شالح الأفراد وتوجد بينهم مجموعة من القيم والأفكار والمبادئ الإن�شانية الم�شتركة 3.
ال�شعور  اأوجدت  المعا�شر  الدولية  الجماعة  ت�شهدها  التي  والتقنية  العلمية  الثورة  فاإن  اأخرى  ناحية  ومن 
بالحاجة اإلى التعاون والتكامل في العديد من مظاهر الحياة الدولية وخا�شة ما يتعلق منها بعلاقة الإن�شان 
الت�شدي لهذه  اأن تتمكن من  اأجل  الدول المختلفة من  تتعاون  اأن  التي خلقت �شعوراً عاماً ب�شرورة  بالبيئة 

سيادة الدولة في ظل التطورات الدولية

  د. بطر�ص بطر�ص غالي ، التدخل الع�شكري الأمريكي والحرب الباردة ، المجلة الم�شرية للقانون الدولي ، العدد )13( لعام . 1
1998م �ص 65 وما بعدها.

 د. اإبراهيم العي�شوي ، الجات واأخواتها ، مركز درا�شات الوحدة العربية ، بيروت ، 1995م ، �ص 52 وما بعدها.. 2
 د. مح�شن اأحمد الخ�شيري ، العولمة الجتماعية ، مجموعة النيل العربية ، القاهرة ، 2001م ، �ص 12 وما بعدها.. 3
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الم�شاكل وتحقيق م�شالحها الم�شتركة اأن تلوث البيئة م�شكلة عابرة للحدود 1. اإن بلداً تحمل فيه �شحب المواد 
النووية الناتجة عن انفجار مفاعل نووي لتلحق ال�شرر ببلدان تبعد اآلف من الأميال عن موقع النفجار ، 
وبلداً يت�شرب فيه النفط من ناقلة بترول في�شيب الثروة ال�شمكية الموجودة في بلدان تبعد كثيراً عن مكان 
الت�شرب ، وبلداً يتطاير فيه غبار مناجم الفحم في�شل اإلى حدود بلدان بعيدة لجدير باأن يتوحد المجتمع 
الدولي من اأجل الت�شدي لهذه الم�شاكل واإدراك هذه الحقيقة دفع الدول الم�شاركة في العديد من الموؤتمرات 

الدولية المعنية بالبيئة اإلى التاأكيد على هذه الحقيقة اأي عولمة البيئة 2 .      
�شاهم انهيار التحاد ال�شوفيتي اإلى انتهاء الحرب الباردة بين المع�شكر الغربي وال�شرقي والنت�شار الحا�شم 
للمع�شكر الغربي بزعامة الوليات المتحدة الأمريكية وانتهاء المعارك الكبرى في المجتمع الدولي بين ال�شيوعية 
والراأ�شمالية وبزوغ نظام العولمة بمفاهيمه وتف�شيراته المختلفة ، ونظراً لأن الن�شر كان من ن�شيب المع�شكر 
الغربي فقد كان من الطبيعي اأن تقتب�ص العولمة مفاهيمها المتعلقة بالنظام الدولي في جوانبه المختلفة القانونية 
والقت�شادية والجتماعية والثقافية والمالية للحياة في المجتمع الدولي الجديد من المع�شكر المنت�شر، ولي�ص 
من المع�شكر المهزوم، اأي من المع�شكر الراأ�شمالي، وعليه اأخذ المجتمع الدولي في تبني الأفكار الراأ�شمالية 
المتعلقة باقت�شاد ال�شوق وحرية التجارة لحكم الحياة القت�شادية الدولية ، اأما الأفكار الراأ�شمالية المتعلقة 
بالديمقراطية واحترام حقوق الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية فهي التي يجب اإعمالها داخل جميع الدول غ�ص 
النظر عن انتماءاتها العقائدية ، فتداول الحكم ينبغي اأن يتم في مختلف بلدان العالم وفقاً لأ�شول العملية 
الديمقراطية بمفهومها الغربي �شريط األ يتعار�ص ذلك وم�شالح العالم الغربي المهيمن على المجتمع الدولي 
ب�شورته المعا�شرة ، وهكذا تكون العولمة قد �شاهمت في اإحداث نوع من التماثل والتقارب في المفاهيم والقيم 
التي تحكم �شعوب المجتمع الدولي والتي تجد م�شدرها الأ�شا�شي في مفاهيم وقيم المع�شكر الغربي باعتباره 
المع�شكر الذي خرج منت�شراً من الحرب الباردة ، باعتبارها الحل المثالي للخروج من اأثار التخلف والجهل 
اإلى رحاب التقدم والتطور وعلى �شوء ذلك فاإن ان�شواء الدول النامية اأو العالم الثالث تحت مظلة المجتمع 
الغربي ل يمكن اأن يتم اإل بتخلي الدول النامية اأو العالم الثالث عن مفاهيمها وقيمها الخا�شة وهو ما ينال 
بالتاأكيد من �شيادتها في مجال و�شع القواعد القانونية المنظمة لكافة جوانب حياتها ال�شيا�شية والقت�شادية 

والمالية والجتماعية والثقافية .3
، فاإن ما  الثالث  العالم  اأو دول  النامية  للدول  ال�شيادية  تاأكل ال�شلاحيات  اإلى  يوؤدي  العولمة  اإذا كان نظام 
يحد من تحقيق هذا الأثر اأن العديد من الدول النامية ل تزال تحر�ص على �شيادتها وت�شعى جاهدة لمجابهة 
ال�شغوط الخارجية التي تمار�ص عليها من المع�شكر الغربي من اأجل اأن تتخلي عن �شيادتها والن�شواء تحت 

البحوث

 وبما يعبر عن هذا المفهوم انعقاد موؤتمر الأمم المتحدة الثالث لقانون البحار تحت �شعار )البحار تراث م�شترك للاإن�شانية( اإدراكاً . 1
لما لهذه الم�شاحات المائية من اأهمية كبيرة بالن�شبة للدول مما ي�شتوجب تعاونها في مجال ال�شتفادة من الموارد القت�شادية الحية 
وغير الحية الموجودة بها ومن ناحيتها �شرحت ديباجة اإعلان ريودي جانيرو حول البيئة والتنمية ال�شادر في 1992/6/13م على 

التاأكيد على هذه الحقيقة من خلال و�شف الأر�ص باأنها )�شكن الب�شرية( وت�شكل كلا بتميز التبعية المتبادلة.
  د. هاني اإدري�ص ، الدرجة ال�شفر للعولمة الما�شي والحا�شر والم�شتقبل ، مجلة الكلمة من اإ�شدارات منتدى الكلمة للدرا�شات . 2

والأبحاث ، بيروت ، العدد )27( لعام 2000م ، �ص 13 وما بعدها.
 د. عبد الواحد العفوري ، العولمة والجات )التحديات والفر�ص( ، مكتبة مدبولي ، القاهرة ، 2000م ، �ص 10 وما بعدها.. 3
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نظام العولمة 1. وبالرغم من التطورات الهائلة التي ي�شهدها العالم المعا�شر فاإن الدول النامية ل تزال تلوذ 
ب�شيادتها اأمام العوا�شف العاتية التي ت�شعى اإلى اقتلاعها من جذورها ومع ذلك ينبغي اأن نعترف اأن نظام 
العولمة ترك اأثاراً بالغة على حرية الدولة النامية في مجال تحديد �شيا�شاتها القت�شادية والمالية والجتماعية 
والثقافية ، فتلك الدول لم تعد تنفرد بو�شع ال�شيا�شات بما يتفق وم�شالحها الخا�شة بل بات عليها الخ�شوع 
في ذلك للمعايير والقيم التي يفر�شها عليها التعاي�ص مع نظام العولمة ول تجد الوليات المتحدة حرجاً من 

ال�شتفادة بو�شعها كقطب عالمي واحد في حمل الدول المختلفة على اللتزام بهذه القيم والمعايير 2.

)1( أثر العولمة في حرية الدولة في اختيار شكل نظامها السياسي:
الخيار  تبني  نحو  مت�شاعداً  ميلًا  يلاحظ  النامية  الدول  في  الحاكمة  ال�شيا�شية  الأنظمة  لواقع  المتابع  اإن 
الديمقراطي، اأي قبول هذه الأنظمة مبداأ التعديد ال�شيا�شية وتداول الحكم بين الأحزاب فالدول النامية 
ينبغي اأن تتخلي وفقاً لهذا النظام عن حريتها في اختيار �شكل نظامها ال�شيا�شي نزولً على مقت�شى القواعد 
المتحدة في 1992/1/31م  العام للاأمم  الأمين  3 وقد ك�شف تقرير  العولمة  التي جلبها نظام  الديمقراطية 
المعنون تحت )اأجندة من اأجل ال�شلام( والذي قدم اإلى مجل�ص الأمن في اجتماعه على م�شتوى روؤ�شاء الدول 
والحكومة الذي يحدث لأول مرة في تاريخ الأمم المتحدة ، ك�شف التوجه عن اأن اإقامة ال�شلم والأمن الدوليين 
لم يعد يمر قط ب�شرورة المحافظة على مبادئ ال�شيادة وعدم التدخل وحرية كل دولة في اختيار �شكل نظامها 

ال�شيا�شي واإنما �شار يتحقق من خلال اللتزام بالممار�شة الديمقراطية في مجال تبادل ال�شلطة 4.
وهكذا اأ�شبحت الممار�شات الحديثة للاأمم المتحدة منذ عام 1988م تدعم مبداأ اإجراء النتخابات الدورية 
الحرة والنزيهة في الدول الأع�شاء واأخذت الجمعية العامة في تبني �شل�شلة من القرارات حول تقرير دور 
الأمم المتحدة في زيادة فعالية مبداأ اإجراء النتخابات الدورية والنزيهة في جهودها المتوا�شلة لحماية حقوق 
بالحق  الم�شا�ص  تعني  ل  التجاه  هذا  في  المتحدة  الأمم  فجهود  ذلك  من  وبالرغم   .5 المحكومين  وم�شالح 
ال�شيادي لكل دولة في اختيار نظامها ال�شيا�شي �شواء اتفق ذلك مع رغبات دول اأخرى اأم ل فكان ما تحر�ص 
ال�شلطة من خلال  تداول  الديمقراطية في  القواعد  باأ�شول  الأع�شاء  الدول  اإلزام  هو  المتحدة  الأمم  عليه 
تنظيم انتخابات حرة ونزيهة، اأما اختيار �شكل نظام الحكم فهذا ما يعود اإلى حرية و�شيادة كل دولة وتعزيزاً 
اإجراء  في  للم�شاعدة  وحدة  اإن�شاء  1993م  عام  في  المتحدة  للاأمم  العامة  الجمعية  قررت  التوجهات  لتلك 
تفر�ص  فالوحدة ل  الأع�شاء ذلك  الدول  اإحدى  اإذا ما طلبت منها  ال�شيا�شية  ال�شئون  وتنظيم  النتخابات 
اأجواء من  الوحدة هو ن�شر  اإن�شاء  الغر�ص من  ، وعليه يكون  اأية دولة ل تطلب منها الم�شاعدة  نف�شها على 

سيادة الدولة في ظل التطورات الدولية

  د. اأ�شامة المجدوب ، العولمة والإقليمية ، الدار الم�شرية اللبنانية ، القاهرة ، 2000م ، �ص 45 وما بعدها.. 1
  د. �شعيد حارب ، الثقافة والعولمة ، دار الكتاب الجامعي ، العين ، الإمارات العربية ، 2000م ، �ص 21 وما بعدها.. 2

. 3   Boutros Ghali.، Agenda pour la paix، message addressee par le secretaries general de nations Unies al 
association Francaise pour les nations Unies، P. 58 Est.

  اأنظر اإلى قرارات الجمعية العامة للاأمم المتحدة ، القرار رقم )175/43( في 1988/12/8م ، والقرار رقم )150/45( في . 4
1990/12/18م ، والقرار رقم )138/47( في 1992/12/18م والذي قررت فيها الجمعية العامة بحث المو�شوع في الدور )49( 

و�شدر القرار رقم )190/49( وتاريخ 1994/12/23م والقرار رقم )185/50( في 1995/12/22م.
 البند رقم )3( من قرار الجمعية العامة للاأمم المتحدة ، رقم )137/46( وتاريخ 1991/12/17م.. 5
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الديمقراطية ولي�ص فر�شها اأو التدخل من اأجلها �شد اإرادة الدولة 1 . 
وبدوره لم يتخلف مجل�ص الأمن عن الهتمام بمو�شوع تنظيم النتخابات الحرة والنزيهة في بع�ص الدول 
ويعود اإلى ال�شلطة التقديرية في هذا المو�شوع و�شلة الوثيقة بالمحافظة على ال�شلم والأمن ال�شلم الدوليين 
اأخرى تجلي انحياز الأمم المتحدة للخيار الديمقراطي في موقفها من النقلابات الع�شكرية  ، ومن ناحية 
جريمة  باعتبارها  النامية  الدول  من  العديد  في  الع�شكرية  للانقلابات  المتحدة  الأمم  اإدانة  ذلك  فمن 
النقلابات  كثير من  الأمن  اأدان مجل�ص  وعليه   ، بطريقة ديمقراطية  المختارة  الد�شتورية  �شد الحكومات 
الع�شكرية �شد الحكومات المنتخبة بطريقة �شرعية بل ذهب على حد الأمر بتوقيع جزاءات �شد منفذي تلك 
النقلابات على اأ�شا�ص الف�شل ال�شابع من ميثاق الأمم المتحدة والمطالبة بال�شماح بعودة تلك الحكومات اإلى 
الحكم 2  وهكذا اعتبرت الأمم المتحدة النقلابات الع�شكرية �شد النظام ال�شيا�شي المنتخب بطريقة �شرعية 
عملًا يهدد ال�شلم والأمن الدوليين ، مما يبرر توقيع التدابير القمعية المن�شو�ص عليها في الف�شل ال�شابع 
المطلق  ال�شيا�شي قد فقد طابعها  الدولة في اختيار �شكل نظامها  اأن حرية  القول  نوؤكد  . هكذا  الميثاق  من 
فينبغي على الدولة عند اختيار نظام الحكم فيها مراعاة اأ�شول القواعد الديمقراطية اأي اختياره من خلال 
انتخابات حرة ونزيهة ، غير اأن ذلك ل يعني اأن درجة التزام الدولة في هذا المجال ارتقت في الوقت الحا�شر 
اإلى حد الإلزام القانوني ولكن لي�ص ما يمنع الو�شول اإلى هذه الدرجة من الإلزام في الم�شتقبل القريب في 
ظل التجاه المتنامي نمو نظام عولمة القواعد الديمقراطية للحكم في الدول الأع�شاء وبالذات الدول النامية 

اأو دول العالم الثالث 3.

)2(أثر العولمة في حرية الدولة في اختيار شكل نظامها الاقتصادي:
لقد كان لنهيار المع�شكر ال�شرقي بنظامه ال�شتراكي فر�شة مواتية لبروز النظام الراأ�شمالي على ال�شعيد 
النامية  الدول  تلحق  اأن  اأجل  من  القت�شادية  والتنمية  التخلف  لم�شاكل  المنا�شب  العلاج  باعتباره  العالمي 

البحوث

  د. محمد مو�شى ، العلاقات الدولية بعد الحرب العالمية الثانية ، دار البيان ، بيروت 1996م ، �ص 236 وما بعدها.. 1
  من القرارات التي اأ�شدرها مجل�ص الأمن في هذا المجال القرار رقم )668( في 1990/9/20م والقرار رقم )745( وتاريخ . 2

1992/2/28م والقرار رقم )783( وتاريخ 1992/10/13م والقرار رقم )792( وتاريخ 1992/2/30م والقرار رقم )840( 
وتاريخ   )788( رقم  والقرار  ونزيهة  حرة  انتخابات  اإجراء  خلال  من  كمبوديا  في  النزاع  حل  ب�شاأن  1993/6/15م  وتاريخ 
1992/11/19م والقرار رقم )1100( وتاريخ 1997/3/27م ب�شاأن تقيد الأطراف المتنازعة في ليبيريا بتنظيم انتخابات حرة 

ونزيهة كو�شيلة لحل نزاعها �شليماً.
راجع قرار الجمعية العامة رقم )7/48( في 1993/11/11م ب�شاأن اأزمة الديمقراطية وحقوق الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية في . 3

هايتي وكذلك القرار رقم )17/48( وتاريخ 1993/11/11م بخ�شو�ص بوروندي ، راجع اأي�شاً قرارات مجل�ص الأمن القرار رقم 
والقرار  رقم 874( في 1993/10/18م  والقرار  وتاريخ 1993/10/16م  رقم )873(  والقرار  وتاريخ 1993/6/16م   )841(
رقم  والقرار  هايتي  في  الع�شكري  النقلاب  ب�شاأن  1994/7/31م  في   )940( رقم  والقرار  1994/5/6م  وتاريخ   )917( رقم 
)1132( ي 1997/10/8م ب�شاأن النقلاب الع�شكري الذي جرى تنفيذه في �شيراليون في 1997/5/25م والقرار رقم )1072( 

في 1996/8/30م ب�شاأن النقلاب الع�شكري في بوروندي.
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بقطار التطور والتقدم 1. وهكذا فقدت تلك الدول قدراً كبيراً من �شيادتها وحريتها في اختيار �شكل نظامها 
العولمة  نظام  الدول في ظل  تلك  �شلطة  نطاق  من  تخرج  القت�شادية  ال�شئون  اإدارة  فاأ�شبحت  القت�شادي 
القطاع الخا�ص  �شيطرة  تتمثل في  التي  العالمية للاقت�شاد  الإدارة  اإطار �شلاحيات  الأمور في  تلك  ودخلت 
الربحية  لمبداأ  وفقاً  العالم  في  نفوذها  مناطق  تتوزع  التي  الجن�شية  متعددة  العملاقة  الدولية  وال�شركات 
والتخ�ش�ص ودون اهتمام بم�شالح تلك الدول و�شعوبها المختلفة 2 وهنا اأ�شبح دور المنظمات المالية الدولية 
مثل البنك الدولي و�شندوق النقد الدولي يقوم في �شن القواعد الدولية التي يتم دمجها في اإطار القوانين 
القت�شادية لتلك الدول من اأجل تحويل تلك القت�شاديات الموجهة من قبل حكومات تلك الدول اإلى اقت�شاد 
ال�شوق وت�شهيل ن�شاط القطاع الخا�ص وال�شركات الدولية متعددة الجن�شية متجاوزة بذلك الدور الذي ظلت 
التجارة  القت�شادية تم فر�شه على م�شتوى  فاإن خيار الحرية  ثانية  ناحية  3. ومن  الدول  تلك  به  تحتفظ 
الدولية في اأعقاب نجاح جولة مفاو�شات اأورجواي وفي تبني مجموعة من التفاقيات التي تم التوقيع عليها 
والتجارية  الجمركية  للتعريفات  العام  التفاق  محل  لتحل  1994/3/15م  في  المغربية  بالمملكة  مراك�ص  في 
)الجات( لعام 1947م ، اأن اأهمية تلك التفاقيات تعود لكونها اأ�ش�شت منظمة التجارة العالمية لتعلب دوراً 
للدولة  المغلقة  المحلية  القت�شاديات  اأخرى تحويل  ناحية  ومن  القت�شادي  العولمة  نظام  رئي�شياً في تحقيق 
النامية اإلى اقت�شاديات مفتوحة ومدمجة فعلياً في القت�شاد العالمي 4 . كما تجلى اأهمية تلك التفاقيات في 
كونها ل تقت�شر على تحرير التجارة الدولة في مجال تجارة ال�شلع ، كما كان الحال عليه في )الجات( لعام 
1947م ، واإنما تمتد لت�شمل تحرير التجارة في مجالت اأخرى مثل المنتوجات الزراعية و�شناعة المن�شوجات 
والملاب�ص وتجارة الخدمات وال�شتثمارات الأجنبية وحقوق الملكية الفكرية 5. وهكذا اإن نجاح جولة اأورجواي 
يوؤرخ انت�شار الدول المتقدمة في تقنين القواعد الدولية الخا�شة بمجالت الحياة القت�شادية الدولية بما 
يتفق وم�شالحها الخا�شة التي تتمثل في فتح الأ�شواق العالمية اأمام منتجاتها المتدفقة والمتطورة والحيلولة 
بين الدول النامية وبين حماية �شناعتها الوطنية عن طريق فر�ص القيود الكمية والنقدية ، وهكذا ر�شمت 
الدولي  القت�شادي  النظام  على  �شيطرتها  القوانين  وو�شع  الدولية  القت�شادية  الخريطة  اأورجواي  جولة 
ما  وظهور  الأ�شواق  على  ال�شراع  �شيما في مجال  ل  بينها  فيما  القت�شادي  المنازعات  احتواء  والرغبة في 
فردية  اإجراءات  با�شتخدام  والتهديد  الطوعية  التقديرية  القيود  مثل  الرمادية  المنظومة  باإجراءات  عرف 
الدولية  ال�شركات  اأمام  المجال  اإف�شاح  التفاقيات  تلك  ت�شتهدف  كما  الوطنية،  التجارة  اأهداف  لتحقيق 
متعددة الجن�شية بغر�ص تو�شيع نطاق عملياتها في الدول النامية ، وهو ما يتطلب اإزالة القيود التي تفر�شها 
تلك الدول على ن�شاط تلك ال�شركات في اأرا�شيها من اأجل اأن تكون عملياتها مترابطة بالقطاعات المحلية 

سيادة الدولة في ظل التطورات الدولية

العولمة . 1 ندوة  اإلى  ، بحث مقدم  ال�شتراتيجي  العرب  الم�شتقبلية لخيار  التداعيات  العولمة  الت�شوية في زمن   ، معلوم  د. ح�شين    
والتحولت في الوطن العربي مركز البحوث العربية لعلم الجتماع ، مكتبة مدبولي ، القاهرة 1999م ، �ص 31 وما بعدها.

د. اأ�شامة المجدوب ، العولمة والإقليمية ، مرجع �شابق ، �ص 40 وما بعدها.. 2
  د. مح�شن محمد الخ�شيري ، العولمة الجتماعية ، مرجع �شابق ، �ص 100 وما بعدها.. 3
د. عبد النا�شر نزال العبادي ، منظمة التجارة العالمية )WTO( واقت�شاديات الدول النامية ، دار �شفاء للن�شر والتوزيع ، . 4

عمان 1999م ، �ص 9 وما بعدها.
د. اإبراهيم العي�شوي ، الجات واأخواتها ، مرجع �شابق ، �ص 44 وما بعدها.. 5
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داخل تلك الدول 1.
وهكذا تكون الدول النامية قد تخلت في ظل نظام العولمة القت�شادية عن جزء كبير من �شيادتها   
في مجال تحديد �شيا�شياتها القت�شادية فلم تعد الدولة هي التي تحدد اأ�شول تلك ال�شيا�شات واإنما �شارت 
مجرد خادمة لأهداف ال�شركات الدولية متعددة الجن�شية عن طريق منحها ما تطلبه من مزايا واإعفاءات 
بغ�ص النظر عن الآثار ال�شلبية التي يرتبها على كافة الجوانب للحياة القت�شادية في الدول النامية ، وهنا 
تقل�ص دور الدولة في نظام العولمة القت�شادية اإلى مجرد تهيئة واإعداد الحياة القت�شادية وفق ما تمليه 

عليها تلك ال�شركات  2 .

)3( أثر العولمة في حرية الدولة في اختيار شكل نظامها الاجتماعي:
�شاهمت التطورات الدولية الحديثة في خلق �شعور عام لدى الدول النامية اأو دول العالم الثالث بمقت�شاه ، 
فاإن المرور من اآثار التخلف والجهل اإلى رحاب التقدم والتطور ل يمكن اأن يتم اإل عبر الرتباط بالراأ�شمالية 
العالمية اأما حكومات الدول النامية ف�شارت على قناعة بوجوب قيامها بتهيئة المناخ المنا�شب اأمام �شركات 
في  الجتماعية  التنمية  تبعات  تحمل  على  العلمية  مواطنيها  قدرة  بعدم  والعتراف  بلادها  في  ال�شتثمار 
اأنف�شهم  ما يجدون  �شرعان  الأجنبية  ال�شركات  العاملين في  اأن  بل  الأمر على هذا  يقت�شر  ول   .3 بلادهم 
مدفوعين اإلى امتلاك المعرفة التي يعتقدون اأن مجتمعاتهم المتخلفة تفتقدها اأي المعرفة التي توفرها تلك 
اأن  عن  ف�شلًا  ال�شركات  تلك  باأوطان  المعنوي  الرتباط  من  نوعاً  يحدث  الذي  الأمر   . الأجنبية  ال�شركات 
العمل في تلك ال�شركات ي�شمن للعاملين الوطنيين في الدول النامية اأجوراً اأعلى من تلك التي يح�شل عليها 
اأقرانهم الذين يعملون في المن�شاآت الوطنية وي�شاهم هذا في خلق �شعور لديهم باأن المحافظة على هذا الو�شع 
ال�شركات على  تلك  اإليها  تنتمي  التي   4 المتقدمة  للدول  التبعية  اإل من خلال  يتحقق  ل  المتميز  الجتماعي 
�شعوراً  الوطنين  العمال  لدى  يولد  العمال  من  الطائفتين  هاتين  بين  الدخل  م�شتوى  في  التفاوت  اأن  خلاف 
بال�شخط والتبرم من هذه الأو�شاع الجائرة الأمر الذي يوثر بال�شلب على �شلامة البنيان الجتماعي للدول 
النامية ، واإدراكاً في ظل نظام العولمة اأن الدول النامية ل تكر�ص جهدها لتحقيق نوع من العدالة الجتماعية 
بين اأفراد المجتمع واإنما توفر الحماية للقوى الوطنية المرتبطة بال�شركات الأجنبية وهكذا تكر�ص الحكومات 
في الدول النامية التبعية للاأجنبي وتفكك ارتباط المواطن بق�شاياه الوطنية ول اأدل من ذلك الدور الذي 
تقوم به مراكز البحوث في الدول النامية من تغيير مناهج التعليم ون�شر الثقافات التي ت�شوه الق�شايا الوطنية 

وتغير وجهة نظر المواطن اإلى الثقافة الغربية 5 .

البحوث

العولمة . 1 ، بحث مقدم لندوة  العربي  للوطن  بالن�شبة  ، الظاهرة ال�شتعمارية الجديدة وم�شارها  العبادي  النا�شر نزال  د. عبد 
والتحولت الجتماعية في الوطن العربي ، مرجع �شابق ، �ص 88 وما بعدها.

د. هاني اإدري�ص ، الدرجة ال�شفر للعولمة الما�شي والحا�شر والم�شتقبل ، مرجع �شابق ، �ص 93 وما بعدها.. 2
د. محمد محمود العالم ، الظاهرة ال�شتعمارية الجديدة بالن�شبة للوطن العربي ، مرجع �شابق ، �ص 90 وما بعدها.. 3
د. محمد محمود العالم ، المرجع اأعلاه ، �ص 94 وما بعدها. 4
د. ح�شين معلوم ، الت�شوية في زمن العولمة التداعيات الم�شتقبلية لخيار العرب الإ�شتراتيجي ، مرجع �شابق ، �ص 49 وما بعدها.. 5
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)4( أثر العولمة في حرية الدولة في اختيار شكل نظامها الثقافي:
عمل نظام العولمة على ترويج بع�ص القيم الثقافية باعتبارها القيم التي يجب اأن ت�شود جميع اأرجاء المجتمع 
الدولي مثل دعاوى الم�شاركة والمكا�شفة وحقوق الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية ، وعمل نظام العولمة في الترويج 
لتلك القيم من خلال �شبكة متطورة من و�شائل الإعلام والت�شالت الف�شائية والإنترنت وتلعب موؤ�ش�شات 
المجتمع المدني دور في الترويج لهذه القيم بين اأفراد �شعوب البلاد النامية من خلال الدعاء بم�شاعدة هوؤلء 
الأفراد على حل م�شاكلهم والتكيف مع مقت�شيات الحداثة والتطور ، واأن الترويج لقيم العولمة ل يكون اإل على 

ح�شاب القيم الذاتية ل�شعوب البلدان النامية اأو العالم الثالث 1.
ومن ناحية اأخرى فاإن القائمين على اأمر العولمة يعتمدون في الترويج لمبادئها وقيمها الأ�شا�شية على الموؤتمرات 
الدولية التي تعقد تحت اإ�شراف المنظمات الدولية وخا�شة الأمم المتحدة ، و�شهد المجتمع الدولي في الوقت 
الحا�شر تنظيم العديد من الموؤتمرات الدولية من اأجل البحث في بع�ص الق�شايا الدولية العامة مثل البيئة 
والفئات المهيمنة والمراأة وذلك من منظور غربي 2. وهكذا فاإن الهدف من الترويج لتلك المبادئ والقيم هو 
اإعادة ت�شكيل المجتمعات الوطنية في الدول النامية اأو العالم الثالث على غرار النمط الأوربي لكي ي�شتطيع 
الم�شئولون عن ال�شركات الدولية متعددة الجن�شية العي�ص في بيئة مماثلة لتلك التي ن�شاأوا وترعرعوا فيها 

بغ�ص النظر عن خ�شائ�ص وطباع مجتمعات الدول النامية اأو العالم الثالث 3.
توجه  اأن  فينبغي  الثقافي  المجال  في  الدولة  �شيادة  من  نالت  وقد  اإل  اإليها  الم�شار  المتغيرات  تمر  لم  وهكذا 
اأجهزة الدولة الثقافية جهودها لإدراك هذا الهدف بدعوى التحديث والتنوير والت�شدي لدعاوى الأ�شولية 

والتخلف في بلدان العالم النامي اأو الثالث 4.

ثالثاً: الاعتداء على سيادة الدول بدعوى المحافظة على السلم والأمن الدوليين:
�شهدت فترة ما بعد انتهاء الحرب الباردة التدخل في �شئون العديد من الدول بدعوى المحافظة على ال�شلم 
والأمن الدوليين ، وا�شتند مجل�ص الأمن في الأمر بهذه التدخلات على اأحكام الف�شل ال�شابع من ميثاق الأمم 
انهيار  بعد  الباردة  انتهاء الحرب  اأ�شفر عنه  ما  لول   ، التدخلات  تلك  تنفيذ  الإمكان  المتحدة ولم يكن في 
التحاد ال�شوفيتي وانفراد الوليات المتحدة الأمريكية بزعامة العالم المعا�شر ، حيث لم يعد هناك ما يحول 
بينها وبين حمل مجل�ص الأمن على اإ�شدار القرارات المتعلقة بتلك الأمور ولعل اأول هذا النوع من التدخلات 
التدخل الذي اأجراه مجل�ص الأمن �شد العراق في اأعقاب احتلاله لدولة الكويت عام 1990م  . ويندرج هذا 
التدخل من اأجل �شلب العراق القدرة على تهديد جيرانه اأو العدوان عليهم بما يهدد ال�شلم والأمن الدوليين، 
وعلى �شوءه قرر المجل�ص تجريد العراق من اأ�شلحة الدمار ال�شامل ولو�شع هذا القرار مو�شع التنفيذ قام 
لجنة  باإن�شاء  1991م  لعام   )687( رقم  القرار  من  )ب(   )9( لفقرة  اإعمالً  المتحدة  للاأمم  العام  الأمين 

سيادة الدولة في ظل التطورات الدولية

  د. محمد مو�شى ، العلاقات الدولية بعد الحرب العالمية الثانية ، مرجع �شابق ، �ص 236 وما بعدها.. 1
. 2 Ahmed Abou-Elwafa، public Int. Law. Dar-Alnahda Al-Arabia، Cairo، 2002، P. 619 Est.

تقرير المفو�ص ال�شابق لحقوق الإن�شان حول العولمة واأثرها على التمتع الكامل بحقوق الإن�شان ، في 2002/4/5م.. 3
د. ح�شن كامل ، حق تقرير الم�شير القومي ، المجلة الم�شرية للقانون الدولي ، العدد )12( لعام 1996م ، �ص 12 وما بعدها.. 4
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خا�شة من الخبراء للاإ�شراف على تدمير هذه الأ�شلحة 1.
يعد  فلم  الدولية  الجنائية  العدالة  تحقيق  مجال  في  خطيراً  تطوراً  الدولي  العمل  �شهد  اآخر  �شعيد  وعلى 
المتهمون بارتكاب جرائم الحرب والجرائم �شد الإن�شانية وجرائم الإبادة بمناأى عن اأيدي العدالة الدولية، 
حيث �شار في الإمكان تقديمهم اإلى المحاكمة الجنائية الدولية التي تن�شاأ خ�شي�شاً لهذا الغر�ص ففي اإطار 
ممار�شة اخت�شا�شاته المتعلقة بحفظ ال�شلم والأمن الدوليين قرر مجل�ص الأمن بموجب القرار رقم )808( 
ورقم )817( لعام 1993م اإن�شاء محكمة دولية موؤقتة لمقا�شاة الأ�شخا�ص الم�شئولين عن ارتكاب النتهاكات 
الج�شيمة للقانون الدولي الإن�شاني في اإقليم يوغ�شلافيا ال�شابقة منذ عام 1991م جاء اإن�شاء تك المحكمة 
اليوغ�شلافي  الفدرالي  التحاد  تفكك  �شاحبت  التي  الإجرامية  والأفعال  الوح�شية  للاأعمال  طبيعية  نتيجة 
ال�شابق اإلى الدول التي كان يتكون منها. فح�شول بع�ص الدول وخا�شة البو�شنة والهر�شك على ا�شتقلالها لم 
يتم اإل عبر ارتكاب الكثير من الجرائم الب�شعة والغت�شاب المنظم �شد الن�شاء البو�شنيات وتدمير المن�شاآت 
ذات الطبيعة الدينية والثقافية ومنع و�شول الإمدادات الغذائية والمواد الطبية اإلى المدنيين المحا�شرين 2. 
الدولي  القانون  لقواعد  الج�شيمة  النتهاكات  بالنظر في  المحكمة تحدد  تلك  اخت�شا�ص  اأن  الملاحظ  ومن 
الأربع  واتفاقيات  جنيف  واأعراف الحرب  لقوانين  العرفي  الدولي  القانون  ت�شكل جزءاً من  التي  الإن�شاني 
الموؤرخة في 1949/8/12م والجرائم المناه�شة للاإن�شانية والإبادة والحرب 3. وفي ذات الإطار اأن�شاء مجل�ص 
الف�شل  اأحكام  على  وا�شتناداً  الموؤرخة في 1994/11/8م  لعام 1994م  رقم )955(  قراراه  الأمن بموجب 
ال�شابع من ميثاق الأمم المتحدة المحكمة الجنائية الدولية الموؤقتة لرواندا ، وتخت�ص بمحاكمة الأ�شخا�ص 
 ، الإن�شاني  الدولي  للقانون  النتهاكات الج�شيمة  ، وغير ذلك من  الإبادة الجماعية  اأعمال  الم�شئولين عن 
وغيرها من النتهاكات الوح�شية المرتكبة في اأرا�شي الدول المجاورة خلال الفترة من 1994/1/1م وحتى 
1994/12/31م من ذات العام 4. وبموجب قرار مجل�ص الأمن رقم )977( في 1995/2/22م تقرر اتخاذ 

مدينة اأرو�شا في تنزانيا مقراً للمحكمة 5.
اإن ت�شكيل هاتين المحكمتين ينال بالتاأكيد من �شيادة الدول التي ينتمي اإليها الأ�شخا�ص المتهمون بارتكاب 

البحوث

. 1  The majority of the ICJ suggested that the attacked state must request assistance  before action taken 
by others in its aid in order that the assistance be lawful. This general view of collective self-defence 
appear also to have at the heart of the initial measures taken by the western powers in response to Iraqi’s 
invasion of Kuwait then، clearly the rash to defence Kuwait in 1990 from this country was collective 
self-defence in the NATO sense.        
1 Security Council resolution 1031، 1995 and resolution 1264، 1999.   

. 2   In June 1993 the security council authorized a UN force in Yugoslavia to take all necessary means to 
protect the civilian population and that junctions be delegated to NATO.

د. اإح�شان هندي ، اأ�شاليب تفعيل قواعد القانون الدولي الإن�شاني في �شلب الت�شريعات الداخلية ، ندوة علمية ، القانون الدولي . 3
الإن�شاني الواقع والطموح ، 2000/11/5م ، دم�شق ، �ص 82 وما بعدها.

. 4 )1( Lillich R.m forcible self-help by states to protect Human Rights، IOWA law report، volume )53( 
1997 p. 325 Est.

�شدر قراران عن مج�ص الأمن بالإجماع في 1993/2/22م الوثيقة رقم 3175 والوثيقة الثانية رقم 3217 وتاريخ 1993م. 5
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تلك الجرائم المخت�شة بالف�شل فيها ، فوفقاً للنظام الأ�شا�شي لتلك المحكمتين تلتزم الدول المعنية بت�شليم 
هوؤلء الأ�شخا�ص اإليهما لتتم محاكمتهم عن الجرائم المن�شوبة اإليهم 1 . وبالرغم من تاأييدنا للاتجاه الداعي 
اإلى �شرورة اأن تطول يد العدالة كل من ت�شول له نف�شه ارتكاب جرائم الحرب اأو جرائم الإبادة اأو الجرائم 
اأننا نت�شاءل في ال�شبب في عدم تطبيق هذا المبداأ بالن�شبة للم�شتوطنين وجنود الحتلال  �شد الإن�شانية اإل 
الإ�شرائيلي الذين يرتكبون كل يوم اأنواع من تلك الجرائم �شد  العرب فل�شطيني الأر�ص المحتلة وغزة ، اإن 
هذه المفارقة ل يمكن تف�شيرها اإل من خلال المعايير المزدوجة التي تطبقها الوليات المتحدة الأمريكية على 
الإ�شلامي  و  العربي  بالعالم  تكون  الدولية عندما  ال�شرعية  الدولي الجديد فهي مع تطبيق قواعد  المجتمع 
وهي �شد تلك  القواعد اإذا تعلقت باإحدى الدول الحليفة لها مثل اإ�شرائيل  2. ومن ناحية اأخرى ا�شتطاعت 
الدولية حيث  العدالة الجنائية  انتظار في مجال تحقيق  بعد طول  ت�شجيل نجاح م�شهود  الدولية  الجماعة 
جرى اإقرار النظام الأ�شا�شي للمحكمة الجنائية الدولية في روما باإيطاليا في 1998/7/15م 3، وتخ�ش�ص 
والجرائم  الب�شري  للجن�ص  الإبادة  وجريمة  الحرب  جرائم   : الدولية  الجرائم  مرتكبي  بملاحقة  المحكمة 
�شد الإن�شانية ويمثل اإقرار النظام الأ�شا�شي انت�شاراً من اأجل مثول مرتكبي الجرائم ال�شابقة اأمام العدالة 
بدعوى  النامية  الدول  ل�شيادة  انتهاك  الباردة  انتهاء الحرب  بعد  العالم  �شهد  وهكذا   .4 الدولية  الجنائية 
المحافظة على ال�شلم والأمن الدوليين لكون هذا النظام طبق ب�شورة انتقائية تتوافق مع �شيا�شة الوليات 
المتحدة الأمريكية ، فاإذا كانت الدولة ت�شنف كعدو للوليات المتحدة الأمريكية فاإنها تجد نف�شها ملاحقة 
باأ�شد اأنواع التدخلات والنتهاكات ل�شيادتها الوطنية ، اأما اإذا كانت الدولة حليفة اأو �شديقة للوليات المتحدة 

كاإ�شرائيل فاإنها تجد نف�شها في ال�شون عن تنفيذ مثل تلك التدخلات والنتهاكات ل�شيادتها الوطنية 5.

رابعاً: الاعتداء على سيادة الدولة بدعوى حماية حقوق الإنسان وحرياته الأساسية:
اإن مبداأ عدم التدخل في ال�شئون الداخلية الذي ت�شمن في ن�شو�ص المادة )2( فقرة )7( من ميثاق الأمم 
المتحدة لم يمنع الأمم المتحدة والمنظمات الدولية الأخرى من التدخل في ال�شئون الداخلية للدول الأع�شاء 
التي ين�شب اإليها انتهاك حقوق الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية لحملها على احترام هذه الحقوق بيد اأن تدخلها 
في هذا المجال ظل قا�شراً على اإ�شدار القرارات التي تدين تلك النتهاكات ، وح�ص الدول المعنية على و�شع 
نهاية لها ، وفي حالة اتخاذ بع�ص التدابير �شد الدول التي انتهكت تلك الحقوق ، فقد كانت تلك التدابير 

سيادة الدولة في ظل التطورات الدولية

. 1 Collection of In. Instruments and other legal treaties concerning refugees and displaced parsons، 
Unhcr، Geneva 1995.

راجع مذكرة حكومة المملكة العربية ال�شعودية ، حول الإعلان العالمي لحقوق الإن�شان وتعار�شه مع ال�شريعة الإ�شلامية وتطبيقاتها . 2
في المملكة ، مجلة رابطة العالم الإ�شلامي ، عدد �شفر 1400ه ، دي�شمبر 1979م ، �ص 157 وما بعدها.

. 3 Baily S.، the UN security council and human rights، the Macmilan Press Ltd.، London، 1994، p. 131 
Est.

د. عامر الزمالي ، مدخل اإلى القانون الدولي الإن�شاني ، من�شورات المعهد العربي لحقوق الإن�شان ، 1993م ، �ص 21 وما بعدها.. 4
7  د. حاتم عتلم ، قانون النزاعات الم�شلحة الدولية ، جامعة عين �شم�ص ، القاهرة ، 1994م ، �ص 11 وما بعدها.. 5
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تبعد تماماً عن حد ا�شتخدام القوة الع�شكرية الم�شلحة 1. 
وعليه فغالباً ما اقت�شر تدخل الأمم المتحدة على مجرد ا�شتخدام و�شائل ال�شغط ال�شيا�شي والقت�شادي 
والمالي فعندما تك�شف ممار�شة الدول عن انتهاك وا�شح وج�شيم لحقوق الإن�شان فاإن الأمم المتحدة تبادر 
بالت�شدي لهذه الأو�شاع وت�شدر ب�شاأنها القرارات التي تعبر عن انزعاجها العميق لتلك النتهاكات وتطالب 
وتاأمر   .2 الم�شئولين عنها جنائياً  القمعية وملاحقة  بالتوقف عن موا�شلة ممار�شاتها  الدول  تلك  حكومات 
في بع�ص الأحيان باإن�شاء بعثة للاأمم المتحدة للتحقيق في حالة حقوق الإن�شان في البلد  المعني 3 ، وتحظى 
اأو�شاع �شكان الأرا�شي الفل�شطينية المحتلة باهتمام بالغ من قبل الجمعية العامة نظراً لفداحة العتداءات 
الإ�شرائيلية على مالهم من حقوق وحريات اأ�شا�شية فلا تكاد تمر دورة انعقاد عادية اإل وت�شدر الجمعية 
العامة  ا�شتمرار ت�شدي الجمعية  اإن   .4 الفل�شطينية  الق�شية  كافة جوانب  يتناول  ما  القرارات  العامة من 
لنتهاكات حقوق الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية في كثير من الدول الأع�شاء وبما يتفق واأحكام القانون الدولي 
تلك الحقوق والحريات  الراف�ص لنتهاكات  الإن�شاني  العالمي  ال�شمير  با�شتمرار تعبيرها عن  اأن  يف�شر في 
بالرغم من اأن قراراتها تعتبر مجرد تو�شيات ل تجد اأي مجال للتطبيق العملي مما يجعل الوليات المتحدة 
الأمريكية غير مبالية با�شتخدام نفوذها لحمل الجمعية العامة على عدم اإ�شدار تلك القرارات التي ل تتفق 

وم�شالحها في حالت معينة 5.
 

المطلب الثاني
تدخل الدول في الشئون الداخلية لغيرها من الدول

اإن �شيرورة مبداأ عدم التدخل في ال�شئون الداخلية للدول مبداأ قانوني عام من مبادئ القانون   
اأهمها  الأخرى لأغرا�ص مختلفة من  للدول  الداخلية  ال�شئون  التدخل في  الدول من  العام لم يمنع  الدولي 
اأخرى �شكل  اأحيان  ، وفي  الم�شلح  التدخل غير  الأحيان  التدخل في بع�ص  ، واتخذ هذا  الإن�شانية  الأغرا�ص 
التدخل الم�شلح ، ولعل من اأكثر الدول تدخلًا الوليات المتحدة الأمريكية في �شئون الدول الأخرى ، بدعوى 
بالم�شائل  بالغاً  اهتماماً  الغربية  الدول  بع�ص  اأولت  الأمريكية  بال�شيا�شة  واقتداء   .6 الإن�شان  حقوق  حماية 

البحوث

باللغة . 1 الأحمر  لل�شليب  الدولية  بالمجلة  ن�شرت  ، مقالت  الإن�شان  الإن�شاني وحقوق  الدولي  القانون  بين  العلاقة   ، كولب  روبين 
العربية، جنيف 1995م ، �ص 44 وما بعدها.

د. جان بكلتيه ، مبادئ القانون الدولي الإن�شاني ، الطبعة العربية ، جنيف 1975م ، �ص 12 وما بعدها.. 2
. 3 Roy F.، development of Int. humanitarian law، ICRC، Geneva، 1994، P.11 Est.

النه�شة . 4 دار   ، المتحدة  الأمم  وقرارات  الدولية  والتفاقيات  الدولي  القانون  اأحكام  الإرهاب في �شوء   ، رفعت  اأحمد محمد  د. 
العربية، القاهرة ، 1999م ، �ص 105 وما بعدها.

الدولية . 5 ال�شرعية  اأ�ش�ص  اإلى  خا�شة  اإ�شارة  مع   ، العام  الدولي  القانون  في  الم�شلحة  ال�شعبية  المقاومة   ، عامر  الدين  �شلاح  د. 
للمقاومة الفل�شطينية ، دار الفكر العربي ، القاهرة 1977م ، �ص 25 وما بعدها.

فمع و�شول الرئي�ص الأمريكي جيمي كارتر اإلى �شدة الحكم في اأمريكا عام 1976م �شارت حقوق الإن�شان في العالم تاأتي على راأ�ص . 6
اأوليات ال�شيا�شة الأمريكية الخارجية حيث جعلت اأمريكا احترام الدول المختلفة لحقوق الإن�شان معيار اأ�شا�شياً لتحديد حجم 
م�شاعداتها الع�شكرية والقت�شادية لهذه الدول كما �شار منح بع�ص الدول و�شع الدولة الأولي بالرعاية يعتمد كثيراً على مدى 
احترامها لحقوق الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية واأ�شبح المعيار ذاته اأ�شا�ص تحديد موقف اأمريكا من الدول المختلفة داخل المنظمات 

الدولية المالية كالبنك الدولي و�شندوق النقد الدولي.
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الخا�شة بحقوق الإن�شان ف�شعت من خلال ما تقدمه من م�شاعدات للبلدان النامية اإلى ت�شجيع تلك الدول 
من  كبير  عدد  تنفيذ  الثانية  العالمية  الحرب  بعد  ما  فترة  �شهدت  وهكذا  بها  الإن�شان  حقوق  احترام  على 
واإذا كان من ال�شعب ح�شر  النامية،  الدول  الإن�شان في  الم�شلحة بدعوى حماية حقوق  الدولية  التدخلات 
من  العديد  في  الأمريكية  المتحدة  الوليات  تدخلات  بع�ص  اإلى  الإ�شارة  فح�شبنا  التدخلات  تلك  جميع 
التي  البلدان  باإجلائهم عن  وذلك   ، الحليفة  الدول  رعايا  اأرواح  اأو  مواطنيها  اأرواح  لإنقاذ  النامية  الدول 
يتهددهم خطر الموت. ومع ذلك فاإن كثيراً ما تخفي تلك التدخلات اأهداف غير معلنة ل علاقة لها بالدوافع 
الإن�شانية، غير اأن ذلك ل يعني اأن المبداأ ظل على اإطلاقه ، ولكن �شرعان ما وجد نف�شه مقيداً بالكثير من 
القيود التي تفر�شها �شرورة تعاي�ص الدول المختلفة في اإطار مجتمع دولي منظم ي�شوده الأمن وال�شلام ومن 
ناحية اأخرى حر�شت الأمم المتحدة منذ اإن�شائها عام 1945م على تاأكيد مبداأ ال�شيادة ومبداأ عدم التدخل 
في ال�شئون الداخلية للدول الأع�شاء ، وهذا اأ�شارت اإليه المادة )2( فقرة )7( من ميثاق الأمم المتحدة 1. 
لكن جميع تلك ال�شمانات في ن�شو�ص المادة المذكورة وفقرتها ال�شابقة لم تكن كافية للمحافظة على �شيادة 
الغربية وا�شتهدفت تلك  النامية فقد تعر�شت لكثير من التدخلات من قبل الدول  البلدان  الدول وخا�شة 
التدخلات في الغالب علاقة تلك البلدان بمواطنيها اأي التدخل بدعوى حماية حقوق الإن�شان وا�شتخدمت 
الدول الغربية و�شائل ال�شغط ال�شيا�شي والقت�شادي ، ولم تلجاأ اإلى ا�شتخدام القوات الم�شلحة اإل في حالة 
اإنقاذ اأرواح مواطنيها ورعايا الدول الحليفة من خطر الموت في بع�ص البلدان عن طريق اإجلائهم عنها ، اأما 
على ال�شعيد الثقافي ظلت بلدان العالم الثالث تتمتع بقدر كبير من الحرية ويعود ذلك اإلى حالة التوازن بين 
المع�شكر ال�شرقي والغربي لكن يبدو اأن هذا التنظيم تعر�ص لهزة قوية نتيجة رياح التغيير التي هبت على 

المجتمع الدولي في اأعقاب انتهاء الحرب الباردة وتفكك المع�شكر ال�شرقي 2.

أولًا: تدخل الدول في شئون غيرها من الدول لاعتبارات إنسانية:
المتحدة  الوليات  �شيما  الغربية ول  الدول  الباردة  انتهاء الحرب  اأعقبت  التي  التطورات  �شجعت   
�شئونها  للتدخل في  ذريعة  الثالث  العالم  بلدان  الإن�شان في  اتخاذ حماية حقوق  التو�شع في  على  الأمريكية 
الداخلية، حيث تعد وزارة الخارجية الأمريكية تقريراً �شنوياً عن واقع حقوق الإن�شان في البلدان المختلفة. 
وتقتفي كثير من الدول الغربية اأثر الوليات المتحدة في ال�شئون الداخلية لبلدان العالم النامي بدعوى حماية 
اأ�شاليب  لمواطنيها من حقوق الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية وتعتمد تلك  الدول في ذلك على ا�شتخدام كافة 
الإن�شان  انتهاك حقوق  اإليها  ين�شب  التي  النامية  الدول  والدبلوما�شي �شد  ال�شيا�شي والقت�شادي  ال�شغط 
به  البعيد فمن ذلك ما قامت  الما�شي  الإن�شان في  الدول في مجال حقوق  اأخرى تهتم ب�شجل تلك  واأحياناً 
الجمعية الوطنية الفرن�شية في 2001/1/15م من اإ�شدار قانون على الملاأ اعتراف فرن�شا بارتكاب تركيا 

سيادة الدولة في ظل التطورات الدولية

. 1 Noting continued in the present charter shall authorize the UN to intervene in matter which are 
essentially within the domestic jurisdiction of any state or shall require the members to submit such 
matters to settlement under the present charter، but this principle shall not prejudice the application of 
engargement measures under chapters VII.

د. ح�شن عمر ، الجات والخ�شخ�شة ، مرجع �شابق ، �ص 13 وما بعدها.. 2
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جريمة اإبادة في حق ال�شعب الأرمني عام 1915م 1 . اإن ما يوؤخذ على تلك الممار�شات للدول الغربية في مجال 
تقييمها لواقع حقوق الإن�شان في الدول النامية اأن موقفها يفتقر عادة للمعايير المو�شوعية واإنما يعتمد على 

اعتبارات ذاتية ذات علاقة ب�شدقات وتحالف وقتية 2.

ثانياً: التدخل العسكري الغربي لحماية الأكراد في شمال العراق:
اإن ذلك التدخل الع�شكري يعود في بدايته الحقيقة اإلى القرار رقم )688( لعام 1991م والذي اأ�شدره مجل�ص 
الأمن في 1991/4/15م بالن�شبة للاعتداءات الج�شيمة والمتكررة التي ارتكبتها القوات العراقية �شد حقوق 
العراق، لقد  الب�شرة بجنوب  العراق وال�شيعة في  الأكراد في كرد�شتان ب�شمال  انتفا�شة  اإبان قمع  الإن�شان 
اأدان القرار القمع الذي يتعر�ص له العراقيون في ال�شمال والجنوب ، وطالب القرار الحكومة العراقية بو�شع 
نهاية لهذا القمع ، كما اأمر القرار الحكومة العراقية بال�شماح بو�شول المنظمات الدولية الإن�شانية اإلى كل من 
يحتاج اإلى الم�شاعدة الإن�شانية في جميع اأنحاء العراق ونا�شد القرار جميع الدول الأع�شاء في الأمم المتحدة 
و�شائر المنظمات الإن�شانية بالم�شاهمة في جهود الإغاثة الدولية في العراق ، واأخيراً طالب القرار الحكومة 
العراقية بالتعاون مع الأمين العام للاأمم المتحدة من اأجل تحقيق تلك الغايات والحقيقة �شادف هذا القرار 
قبولً لدى المدافعين عن حق التدخل الم�شلح لأغرا�ص اإن�شانية فنظروا اإليه باعتباره يك�شف عن ظهور حق 
اأو واجب التدخل ل�شالح الأفراد الذين يقعون �شحية لقمع الأنظمة الحاكمة في بلادهم ، وبالرجوع اإلى 
القراءة المتاأنية لن�شو�ص القرار رقم )688( ل تقدم لنا وجهة نظر المدافعين لهذا التدخل، حيث ل تك�شف 
لحقوق  الخطيرة  النتهاكات  وبين  1991/4/5م  في  �شدوره  بين  مبا�شرة  �شلة  وجود  عن  القرار  ن�شو�ص 
الإن�شان في �شمال العراق وخا�شة في كرد�شتان ، فالقرار لم ي�شدر ب�شبب انتهاك تلك الحقوق على اأيدي 
و  لل�شلم  تهديد  والب�شرة من  كرد�شتان  النتفا�شة في  اأحداث  نتج عن  ما  ب�شبب  ولكن   ، العراقية  القوات 
اأو�شاعاً تنذر بتفجر  اأوجد  اإيران  ال�شيعة تجاه  اأو  الدوليين فالنزوح الجماعي للاأكراد �شوب تركيا  الأمن 
ثانية  ناحية  ومن   .3 القرار  واإ�شدار ذلك  الأمن  تدخل مجل�ص  ا�شتوجب  المنطقة مما  الإقليمي في  الموقف 
فاإن م�شايرة الراأي القائل باأن القرار يوؤرخ لمولد حق اأو واجب التدخل ل�شالح الأفراد الذين يقعون �شحية 
الأنظمة الحاكمة في بلادهم من �شاأنه ترتيب نتائج بالغة الخطورة من التدخل الداخلي في �شئون الدولة 
النامية ومما يزيد من خطورة الو�شع اأن هذه التدخلات غالباً ل تتم على اأ�ش�ص مو�شوعية واإنما نزولً على 

البحوث

جريدة الحياة ، لندن ، �ص 19 يناير 2001م.. 1
من ذلك ن�شير على �شبيل المثال اإلى قيام كندا بفر�ص بع�ص الجزاءات القت�شادية �شد ال�شين في اأعقاب قمع انتفا�شة الطلبة . 2

بالميدان ال�شماوي عام 1989م وبالرغم من عدم ت�شجيل اأي تح�شن على ممار�شات ال�شين في مجال حقوق الإن�شان فاإن كندا 
اأخذت في تطبيع علاقاتها القت�شادي مع ال�شين اعتباراً من عام 1991م على خلاف الموقف المهادن لكندا من انتهاكات ال�شين 

لحقوق الإن�شان بال�شدة والحزم ويعود ذلك اإلى انتفاء الأهمية الإ�شتراتيجية والقت�شادية لتلك البلدان بالن�شبة لكندا.
اإن القرار رقم )688( ل يقدم اأ�شا�شا قانوني لتدخل الدول بدعوى حماية حقوق الإن�شان بها وهذا ينطبق على تدخل الوليات . 3

المتحدة الأمريكية وبريطانيا ع�شكرياً في العراق عام 1991م اإزاء تقاع�ص العراق عن الوفاء باللتزامات الواردة في القرار رقم 
الم�شاعدة  ال�شحراء في كرد�شتان بهدف تقديم  �شاركت في عملية عا�شفة  التي  بن�شر بع�ص قواتها  الدول  تلك  بادرت   )688(

الإن�شانية لأكراد العراق.
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معايير انتقائية لتخاذ تلك المواقف ذريعة للتدخل في ال�شئون الداخلية للدول النامية 1. لم ي�شادف القرار 
العام  الأمن  �شرع  ذلك  برغم  اأرا�شيه  على  �شيادية  من  ينتق�ص  اأنه  يرى  الذي  العراق  ر�شا   )688( رقم 
للاأمم المتحدة في التفاو�ص مع الحكومة العراقية بهدف التفاق على كيفية تنفيذ القرار رقم )688( لعام 
اأربعمائة اإلى خم�شمائة رجل  1991م واأ�شفرت المفاو�شات عن موافقة العراق على تواجد قوة قوامها من 
اأمن تابعين للاأمم المتحدة في كرد�شتان على اأن يقت�شر ت�شليحهما على الأ�شلحة الخفيفة ، لكن الوليات 
المتحدة الأمريكية وبريطانيا راأت في عدم كفاية ذلك التفاق للوفاء باللتزام الواردة في القرار رقم )688( 
اإبقاء قوة من قواتها قوامها ثلاثة ع�شر األف رجل ومن قوات الحلفاء لتوؤدي تلك  فبادرت تلك الدول اإلى 
المهمة الإن�شانية في كرد�شتان العراق ، تحدد تلك المهمة في اإي�شال مواد الإغاثة اإلى م�شتحقيها من اللاجئين 
وال�شماح لهوؤلء بالعودة اإلى منازلهم بكل حرية ولكن �شرعان ما تجاوزت تلك القوات تلك المهمة وقامت 
باإن�شاء منطقة اآمنة للاأكراد �شمال خط عر�ص )36( اإ�شافة اإلى فر�ص حظر جوي على الطائرات العراقية 

في المناطق الجنوبية 2.

ثالثاً: حملة حلف الأطلسي ضد يوغسلافيا السابقة لحماية ألبان إقليم كوسوفو:
�شربيا  جمهورية  اأقدمت  حيث   ، 1989م  عام  اإلى  األبانية  اأغلبية  تقطنه  الذي  الإقليم  هذا  م�شكلة  تعود 
التي يتبعها الإقليم اإلى اإلغاء نظام الحكم الذاتي الذي كان يتمتع به هذا الإقليم منذ عام 1980م ، ورداً 
ت�شارك  لم  ا�شتفتاء  اأجروا  وبموجبه  1990/7/2م  في  اإقليمهم  انف�شال  كو�شوفو  األبان  اإعلان  قرار  على 
فيه العنا�شر غير الألبانية تم بموجبه الإعلان عن قيام جمهورية كو�شوفو في عام 1992م 3. وبعد انتهاء 
ال�شابق عادت جمهورية �شربيا ل�شتعادة  اليوغ�شلافي  المنف�شلة عن التحاد  ا�شتقلال الجمهوريات  حرب 
�شيطرتها الفعلية على اإقليم كو�شوفو الذي اأدى اإلى احتدام ال�شراع الم�شلح بينها وبين جي�ص تحرر كو�شوفو 
األف من  اإن�شاءه في 1997/7/20م ، واأف�شى ذلك ال�شراع غير المتكافئ اإلى نزوح مائتي  اأعلن عن  الذي 
�شكان الإقليم الألبان اإلى مناطق اأخرى داخل يوغ�شلافيا ال�شابقة وخارجها 4. ونتيجة لتفاقم الأو�شاع في 
الإقليم ن�شطت جهود العديد من الجهات الدولية من اأجل اإيجاد ت�شوية للنزاع على اأ�شا�ص منح األبان الإقليم 
حكماً ذاتياً في اإطار جمهورية �شربيا مع اإيجاد نوع من الإ�شراف الدولي على تطبيق بنود التفاق ومراقبة 
الأو�شاع في الإقليم، وفي هذا الإطار تم ت�شكيل مجموعة ات�شال دولية من �شت دول هي الوليات المتحدة 
الأمريكية ورو�شيا التحادية وفرن�شا وبريطانيا واألمانيا واإيطاليا ، وقد توالت جهود هذه المجموعة اإلى اإيجاد 
حل لل�شراع في الإقليم على اأ�شا�ص المبادئ الثلاثة التالية: العتراف بحكم ذاتي للاألبان في الإقليم ، اإجراء 

سيادة الدولة في ظل التطورات الدولية

بزعامة . 1 الغربي  المع�شكر  انت�شار  ومن  الباردة  الحرب  انتهاء  عن  تمخ�ص  لما  دقيقة  ترجمة  اإذن  يعتبر  القوات  تلك  اإن�شاء  اإن 
الوليات المتحدة الأمريكية و�شعيه الدائم نحو تكري�ص هيمنة المع�شكر الغربي على مختلف بلدان العالم ول تهتم الدول الغربية 
باحترام المبادئ الم�شتقرة في عرف القانون الدولي وخا�شة مبداأ عدم التدخل في ال�شئون الداخلية للدول واحترام مبداأ ال�شيادة.

اإلى دويلات ثلاث متناحرة كردية في ال�شمال و�شنية في . 2 اإ�شعاف العراق وتمزيقه  اإلى  اأدت  اإن تحقيق تلك التدخلات الغربية 
الو�شط و�شيعية في الجنوب.

تم انتخاب اإبراهيم روقفوا رئي�شاً للجمهورية الجديدة ثم جرى ت�شكيل حكومة م�شتقلة للدول الجديدة.. 3
د. عماد جاد ، التدخل الدولي بين العتبارات الإن�شانية والأبعاد ال�شيا�شية ، مطبوعات الدرا�شات ال�شيا�شية والإ�شتراتيجية ، . 4

القاهرة ، 2000م ، �ص 98 وما بعدها.
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انتخابات في الإقليم تحت اإ�شراف دولي وت�شكيل حكومة وقوة �شرطة من الأغلبية الألبانية في الإقليم. 
واإزاء ف�شل المحاولة نتيجة تع�شف الجانب ال�شربي وازدياد حجم العمليات الوح�شية التي تقوم بها   
القوات اليوغ�شلافية �شد األبان الإقليم 1. اأعلنت الدول الغربية بقيادة الوليات المتحدة الأمريكية عن بدء 
حملة �شمال الأطل�شي �شد يوغ�شلافيا في 1999/3/23م دون تفوي�ص من مجل�ص الأمن ، وهذا يمثل تطوراً 
ي�شن حلف  عام 1949م  تاأ�شي�شه  منذ  الأولى  فللمرة  اإن�شانية  الدولي لعتبارات  التدخل  خطيراً في مجال 
�شمال الأطل�شي حملة ع�شكرية على اإحدى الدول في اأوروبا دون تفوي�ص من قبل مجل�ص الأمن الم�شوؤول الأول 
والرئي�ص عن حفظ ال�شلم والأمن الدوليين في العالم ، وبعد )79( يوماً من الق�شف الجوي والبحري المكثف 
والمتوا�شل على جمهورية يوغ�شلافيا ال�شابقة تم التو�شل بف�شل الجهود الدولية والأوروبية اإلى اتفاق ي�شمن 
خروج القوات اليوغ�شلافية من اإقليم كو�شوفو ووقف الحلف لغاراته و�شدور قرار من مجل�ص الأمن يت�شمن 
توفير اإدارة موؤقتة لإقليم كو�شوفو يمكن في ظلها ل�شعب الإقليم اأن يحظى بقدر كبير من ال�شتقلال الذاتي 
المو�شع �شمن جمهورية �شربيا 2. وهنا اأ�شدر مجل�ص الأمن القرار رقم )1244( في 1999/6/10م والذي 
يت�شمن البنود التالية: ال�شماح بعد الن�شحاب لعدد محدود من الجنود ورجال ال�شرطة ال�شربية بالعودة 
اإلى كو�شوفو لأداء المهام الإدارية في الإقليم واإقامة وجود مدني واأمني وتحت اإ�شراف الأمم المتحدة ومطالبة 
جي�ص تحرر كو�شوفو وجميع المنظمات الألبانية الم�شلحة الأخرى في الإقليم باأن ت�شع على الفور حداً لجميع 
الأعمال الهجومية واأن تذعن لمتطلبات نزع ال�شلاح التي يحددها رئي�ص الوجود الأمني الدولي بالت�شاور مع 

الأمين العام للاأمم المتحدة  3.
تفوي�ص  دون  ال�شابقة  يوغ�شلافيا  على  البحرية  و  الجوية  غاراته  الأطل�شي  �شمال  حلف  �شن  اإن   
من مجل�ص الأمن هو اأمر جدير بالنظر ، وهذا ما اأو�شح رغبة هذه الدولة وقدرتها في التدخل في ال�شئون 
الداخلية للدول الأخرى وفقاً لم�شالحها الخا�شة وبغ�ص النظر عن اتفاق ذلك اأو تعار�شه مع قواعد ال�شرعية 
الحملة  تلك  �شن  على  �شجعتها  التي  العوامل  من  مجموعة  الأمريكية  المتحدة  للوليات  توافر  لقد  الدولية 
�شد يوغ�شلافيا ال�شابقة ، فمن ناحية يمثل حرب يوغ�شلافيا ال�شابقة بالن�شبة للوليات المتحدة الأمريكية 
فر�شة مواتية للتخل�ص من اآخر مخلفات الحرب الباردة في اأوروبا والتي كان وجودها يعيد تذكير �شعوب 
تلك المنطقة بكل ما يمت لل�شرق بال�شتراكية وال�شيوعية من �شلة . ومن ناحية اأخرى فاأن قرار �شن الغارات 
هو في الأ�شا�ص قرار اأمريكي يمثل في حد ذاته ر�شالة لقادة التحاد الأوروبي محتواها اأنه يمكن لتحادهم 
اأمن القارة الأوروبية بدون الم�شاعدة الع�شكرية الأمريكية ،  اأن ي�شير عملًا اقت�شادياً ولكن يعجز �شمان 
واأخيراً فاإن �شن الغارات الع�شكرية بدون موافقة مجل�ص الأمن كان يمثل ر�شالة لرو�شيا التحادية بل لمختلف 
المتحدة  الوليات  بين  يحول  اأن  ينبغي  ل  الأمن  النق�ص في مجل�ص  ا�شتخدام حق  اأن  العالم مقت�شاها  دول 

البحوث

د. عماد جاد ، التدخل الدولي بين العتبارات الإن�شانية والأبعاد ال�شيا�شية ، مرجع �شابق ، �ص 109 وما بعدها.. 1
اأ�شفرت تلك الأعمال عن ت�شريد وطرد مئات الآلف من المدنيين بالقوة ودمر بالجملة لممتلكات و�شبل ك�شب العي�ص وخروج عن . 2

القانون �شورة وح�شية واأعمال عنف واآلف من القتلى بدون توثيق ووفيات ل ح�شر لها لم ت�شجل حتى الآن ومعاناة ب�شرية ل يمكن 
قيا�ص اأبعادها مثل ما يحدث الآن في �شوريا.

المتحدة . 3 والأمم  الأوروبي  للاتحاد  ممثلًا   ، العتي�شياري  مارتي  الفلندي  الرئي�ص  قدمها  التي  ال�شلام  خطة  التفاق  هذا  يتمثل 
وفيكتور ن�شيرتوميردين المبعوث ال�شخ�ص لرئي�ص التحاد الرو�شي وقبلت الجمعية الت�شريعية لجمهورية �شربيا هذه الخطة في 

.1999/6/3
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الأمريكية وبين اتخاذ اأية تدابير ع�شكرية، واإذا كان هذا هو موقف القوة العظمى الوحيدة في العالم فاإن 
في  و�شيادتها  ا�شتقلالها  على  حفاظاً  الدولية  ال�شرعية  بقواعد  التم�شك  ت�شتوجب  النامية  الدول  م�شلحة 

مواجهة الهيمنة الأمريكية 1 .
بت�شمينه  الدولية  ال�شرعية  واإعطاءه  كو�شوفو  ب�شاأن  الغربي  بالحل  ال�شرب  جمهورية  قبول  اإن   
اإقليم حر�شت رو�شيا  اإدارة  في قرار مجل�ص الأمن رقم )1244( لعام 1999م وتولي الأمم المتحدة عملية 
اإقليم  التدخل في  راية  اإقليم كو�شوفو تحت  قواتها  القرار من خلال دخولها  بهذا  التم�شك  التحادية على 
كو�شوفو قد كر�ص ال�شراع بين المع�شكر الغربي المنت�شر في الحرب الباردة بقيادة الوليات المتحدة الأمريكية 
العالمية  منذ الحرب  بها  المعمول  الدولية  القواعد  ي�شعى ل�شتبدال  الأول  فالفريق   ، العالم  دول  باقي  وبين 
الع�شكري  التدخل  تكرار  في  تتمثل  الم�شالح  وتلك  تتفق  بقواعد  م�شالحه  تخدم  تعد  لم  والتي   ، الثانية 
ثانية في عام 2003م من  العراق مرة  العراق عام 1991م وبالتدخل في  اأكراد  اإن�شانية لحماية  لعتبارات 
اأجل تدمير اأ�شلحة الدمار ال�شامل والتدخل في اأفغان�شتان في عام 2001م نتيجة لهجمات الحادي ع�شر من 

�شبتمبر الإرهابية على برجي التجارة العالمي في نيويورك دون اإذن من مجل�ص الأمن.

خاتمة

منذ ن�شاأة القانون الدولي العام من معاهدة و�شتفاليا عام 1648م وال�شيادة تعتبر اأحد المبادئ الأ�شا�شية 
اأن  اإلى ارتباطها الوثيق بمفهوم الدولة فلكي توجد الدولة لبد  اأهميتها  التي تحكم المجتمع الدولي وتعود 
اأي دولة  اأن تخ�شع في ذلك لإدارة  اإدارة �شئونها الداخلية والخارجية ، دون  يكون لها نظام قانوني يتولى 
اأو دول اأخرى غير اأن محتواها القانوني ل يعني اأنه كان في يوم من الأيام محلًا للاتفاق فال�شيادة مفهوم 
قانوني متطور مما يجعل م�شمونه محل اختلاف نظراً لتطور المجتمع الدولي فمنذ ن�شاأة الدولة بدءاً من 
معاهدة و�شتفاليا عام 1648م حتى تاأ�شي�ص ع�شبة الأمم المتحدة في بداية القرن التا�شع ع�شر كاأول منظمة 
دولية عالمية ال�شيغة تواتر العمل الدولي على العتراف للدول ب�شيادة داخلية مطلقة و�شيادة خارجية مقيدة 
باأحكام القانون الدولي التقليدي ، ونظراً لكون هذا القانون كان في مراحل ن�شاأته الأولى فاإن ما فر�شه على 
الدولة في مجال �شيادتها الخارجية كان بحق محدوداً جداً فظلت الدولة تتمتع بقدر كبير من الحرية في 

هذا المجال 2.
اأحدثت الحربان العالميتان الأولى والثانية خ�شائر وماآ�شي ب�شرية فادحة فاأوجدت تغييراً جذرياً في الفكر 
الإن�شاني فلم يعد العالم م�شتعداً للاإبقاء على نظرية ال�شيادة بمعناها التقليدي الذي اعترف للدولة بحق 
�شن الحرب على الدول الأخرى وفقاً لم�شالحها الخا�شة فباإن�شاء الأمم المتحدة بعد الحرب الثانية اأ�شبح 
المجتمع الدولي مهياأ لتقيد حرية الدولة اأو �شيادتها من اأجل الحيلولة من تكرار ما حدث في خلال الحربين 
للدولة بمبداأ  العتراف  ال�شتمرار في  اإلى  الدولي  العمل  انتهى  وعليه  وب�شرية.  مادية  وخ�شائر  ماآ�شي  من 

سيادة الدولة في ظل التطورات الدولية

د. عماد جاد ، التدخل الدولي بين العتبارات الإن�شانية والأبعاد ال�شيا�شية ، مرجع �شابق ، �ص 107 وما بعدها.. 1
د. محمد عزيز �شكري ، مدخل اإلى القانون الدولي العام ، من�شورات جامعة دم�شق ، دم�شق 2001م ، �ص 26 وما بعدها.. 2
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ال�شيادة ، لكن تلك ال�شيادة قيدت بالعديد من اللتزامات الدولية التي تقت�شيها �شرورة التعاي�ص في مجتمع 
دولي منظم ي�شوده الأمن وال�شلام ، وهكذا نالت تلك اللتزامات من �شيادة الدول في جانبها الداخلي كما 
في جانبها الخارجي 1. فعلى ال�شعيد الداخلي لم تعد قواعد العدالة تنفرد بتحديد علاقتها بمواطنيها بل 
اأ�شبحت تخ�شع في ذلك للقواعد الدولية الخا�شة بحقوق الإن�شان ، فدولت تلك الحقوق واأ�شبحت الغر�ص 
اأن  بيد  الرئي�شية  واأجهزتها  المتحدة  الأمم  لتدخل  لهذا �شار هذا الجانب عر�شة   ، المتحدة  للاأمم  الرابع 
تدخل تلك المنظمة مقت�شر كقاعدة عامة على ا�شتخدام الو�شائل غير الع�شكرية . فلم يحدث اأن تم تنفيذ 
واأرواح رعايا  اأرواح مواطنيها  اإنقاذ  اأجل  المتقدمة فقط من  الغربية  الدول  بوا�شطة  اإل  تدخلات ع�شكرية 
الدول الحليفة من خطر الموت في الدول النامية الم�شتهدفة بفعل تلك التدخلات ، وذلك عن طريق اإجلائهم 
من  كبير  بقدر  تتمتع  الدول  ظلت  والثقافي  والجتماعي  والقت�شادي  ال�شيا�شي  ال�شعيد  على  اأما   ، عنها 
الحرية في اختيار �شكل نظامها الداخلي ويعود ذلك اإلى حالة التوازن بين المع�شكرين ال�شرقي والغربي والتي 
والثقافية على  والجتماعية  والقت�شادية  ال�شيا�شية  ومبادئه  يفر�ص منظوره  باأن  لأحدهما  ت�شمح  تكن  لم 
الدول النامية اأو دول العالم الثالث. اأما بالن�شبة لمظاهر ال�شيادة الخارجية باتت تتقيد بالعديد من القيود 
مثل تحريم حق الدولة في �شن الحروب واللتزام بحل منازعاتها الدولية بالطرق ال�شلمية واللتزام بتقيد 

حريتها في مجال حيازة ال�شلاح وتنظيم الت�شلح 2.
ال�شيادة  بالغة على مفهوم  اآثار  الباردة  انتهاء الحرب  اأعقاب  الدولي في  المجتمع  �شهده  الذي  للتطور  كان 
للدولة تمثلت تلك التطورات في اإبراز ما ي�شمى بالنظام العالمي الجديد )نظام العولمة( الذي يكر�ص معنى 
هيمنة و�شيطرة القطب الواحد للوليات المتحدة الأمريكية على مقدرات المجتمع الدولي بعد انهيار المع�شكر 
من  متقدمة  ب�شبكة  يرتبط  الدولي  المجتمع  اأ�شبح  حيث   ، ال�شابق  ال�شوفيتي  التحاد  بريادة  ال�شتراكي 
و�شائل الت�شالت والمعلومات واأ�شبح ت�شوده قيم واأفكار تعلي من �شاأن قواعد الديمقراطية وحقوق الإن�شان 
وحرية الإعلام ، وهذا النظام اأ�شبح ما يعبر عنه بنظام العولمة نظراً لنت�شار المع�شكر الغربي في الحرب 
الباردة والذي تبنى الفكر والثقافة الغربية التي اأثرت على مبداأ �شيادة الدولة في مجالت ثلاثة التدخل في 
�شئون الدول النامية بدعوى المحافظة على ال�شلم والأمن الدوليين ومكافحة جرائم الحرب والجرائم �شد 
الإن�شانية والتدخل لدوافع اإن�شانية واأخيراً التدخل في مجال حرية الدول في اختيار �شكل نظامها الداخلي 

ال�شيا�شي والقت�شادي والجتماعي 3.
بارتكاب  المتهمين  ت�شكيل محكمتين جنائيتين دوليتين لمحاكمة  الباردة  بعد الحرب  كذلك �شهدت فترة ما 
الدولية  الجماعة  حققت  كما  ورواندا  ال�شابقة  يوغ�شلافيا  في  الإن�شانية  �شد  والجرائم  الحرب  جرائم 
على  التوقيع  جرى  حيث   ، الوجود  حيز  اإلى  الدولية  الجنائية  المحكمة  اإخراج  مجال  في  ملحوظاً  انت�شار 
نظامها الأ�شا�شي في روما باإيطاليا عام 1998م اأو فيما يتعلق بتدخل الأمم المتحدة لحماية حقوق الإن�شان 
مع العمل على حمل الدول الأع�شاء على احترام تلك الحقوق دون اللجوء اإلى ا�شتخدام القوة الم�شلحة بيد 

البحوث

د. محمد طلعت الغنيمي ، الأحكام العامة في قانون الأمم ، من�شاأة المعارف ، الإ�شكندرية ، 1972م ، �ص 85 وما بعدها.. 1
د. حامد �شلطان ، القانون الدولي العام وقت ال�شلم ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، 1965م ، �ص 807 وما بعدها.. 2
د. محمد عزيز �شكري ، مدخل اإلى القانون الدولي العام ، مرجع �شابق ، �ص 472 وما بعدها.. 3
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اأ�شلوب  تطوير  على  الغربية  والدول  المتحدة  الأمم  حفز  الباردة  الحرب  انتهاء  اأعقبت  التي  التطورات  اأن 
تدخل المنظمة في هذا المجال ، حيث �شارت المنظمة اأكثر ا�شتعداداً ل�شتخدام قوات حفظ ال�شلم التابعة 
لها لأغرا�ص اإن�شانية تحت دعم الدول الغربية نفذت الأمم المتحدة في هذا الإطار العديد من العمليات لعل 
اأهمها: قوة الأمم للحماية في يوغ�شلافيا ال�شابقة وعملية الأمم المتحدة في ال�شومال وعملية الأمم المتحدة 
في موزامبيق والواقع اأن لجوء الأمم المتحدة اإلى هذا الأ�شلوب من التدخل لم يعد ممكناً اإل مع انهيار التحاد 
ال�شوفيتي وانفراد الوليات المتحدة الأمريكية بريادة المجتمع الدولي كقطب واحد وقوة عظمى �شاربة في 
العالم . حيث لم يعد هناك ما يحول بين هذه الدولة وبين حمل الأمم المتحدة على اإ�شدار القرارات التي 
ترخ�ص باإن�شاء تلك القوات وا�شتخدامها لأغرا�ص اإن�شانية مادام ذلك يتعار�ص واأهدافها الخا�شة ، وهكذا 
�شهدت فترة ما بعد الحرب الباردة تطوراً خطيراً في هذا المجال ، حيث �شارت الدول الغربية اأكثر ا�شتعداداً 
ل�شتخدام القوة الم�شلحة لحماية حقوق الإن�شان في الدول النامية التي ين�شب اإليها انتهاك تلك الحقوق ودون 
العراق  ال�شلم والأمن الدوليين في  ترخي�ص من مجل�ص الأمن باعتباره الجهاز الم�شئول الأممي عن حفظ 
، ورغبتها في خلق �شوابق دولية يمكن  النامية  الدول  واأفغان�شتان وفي عدد كبير من  ال�شابقة  ويوغ�شلافيا 
اإليها للادعاء بوجود عرف دولي يتيح لها التدخل لحماية حقوق الإن�شان في الدول النامية كلما  ال�شتناد 

اتفق ذلك وم�شالحها الخا�شة.
التي حملها بروز ما ي�شمى  التغيير  اأما فيما يتعلق بحق الدول في اختيار �شكل نظامها الداخلي فاإن رياح 
بالنظام العالمي الجديد اأو نظام العولمة حمل الدول النامية على التخلي عن جزء كبير من �شيادتها في مجال 
اختيار �شكل نظامها ال�شيا�شي والقت�شادي والجتماعي والثقافي باتت الدول النامية اأكثر ا�شتعداداً لقبول 
قيم واأفكار العولمة. والتي هي بحق قيم واأفكار غربية ، وفي الوقت الراهن اأ�شبحت تلك الدول اأكثر قبولً 
تعد من �شميم  والتي  والثقافي  وال�شيا�شي  القت�شادي  بالمجال  المتعلقة  الأمور  العولمة في  موؤ�ش�شات  لتدخل 
المتحدة  الوليات  اأن  العتراف  يجب  وهكذا  الداخلي.  لل�شاأن  المحجوز  المجال  اإطار  في  تدرج  التي  الأمور 
والدول الغربية تمكنت بالفعل من تعديل القواعد الدولية في مجال القت�شاد حيث تمكنت من خلال جولة 
مفاو�شات منظمة التجارية العالمية من تبني مجموعة من التفاقيات التي جرى توقيعها في مراك�ص بالمملكة 
المغربية في 1994/4/15م اأن التوقيع على تلك التفاقيات �شمن للدول الغربية فتح الأ�شواق العالمية اأمام 
تدفق منتجاتها المتطورة وحال بين الدول النامية وبين حماية �شناعاتها الوطنية من خلال ما كانت تفر�شه 
من اإجراءات الحماية النقدية والكمية ، ومن ناحية خا�شة فاإن الدول الغربية ت�شعى اإلى خلق �شوابق دولية 
في مجالت الحياة الدولية خا�شة مجال التدخل الدولي الإن�شاني من اجل ال�شتناد عليها في  الم�شتقبل من 
اأجل الدعاء بوجود عرف دولي ي�شمح لها بالتدخل لحماية حقوق الإن�شان في الدول النامية ، اإذا ما تطلبت 
اأن هذه الرغبة ت�شطدم على حائط الرف�ص من �شعوب الدول النامية فكان مبداأ  م�شالحها ذلك ، غير 
ال�شيادة يعي�ص في الوقت الراهن معركة الإرهاب بين قيم تحر�ص عليها �شعوب الدول النامية وبين التحديث 

الذي ت�شعى اإليه الدول الغربية. 
واأخيراً اأود اأن اأت�شاءل هل انتهت موجة العولمة التي اجتاحت العالم في العقدين الأخيرين من القرن الما�شي؟.. 
وهذا تبدو الأمور اأن الوليات المتحدة الأمريكية على ما يبدو يُظهر اأنها فقدت �شهيتها تماماً للتعاطي مع 
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ال�شئون الدولية ، وفي المقابل اأوروبا تنغلق على نف�شها وترف�ص هجرة العاملين اإليها من دول العالم الثالث 
�شلبية وعليه  ال�شكان  النمو في معدل  ن�شبة  بينما  الوطنية.  العن�شر بحجة حماية  التمييز  وتزداد حدة في 
كثيرون يعتمدون اأن �شقوط حواجز العولمة التي بنيت كانت ب�شبب عدم وجود قناعة موحدة وم�شتركة لدى 
اأمام المتداد الرو�شي ، والتوغل ال�شيني في  التحاد الأوروبي للتعامل مع الوليات المتحدة ككتلة موحدة 
اآ�شيا واأفريقيا ، وهكذا تكون اأمريكا وهي التي يعترف ويقر العالم باأنها �شانعة ومروجة لفكرة العولمة لم يعد 
لديها الهتمام ول الرغبة الكافية لتكون ال�شامن ول الكفيل للعولمة التي قدمتها للعالم لحل م�شاكله ، دون 
احترام للقوانين ال�شيادية ول اعتبار للحدود الجغرافية المختلفة. الحقيقة ح�شل �شوء ا�شتغلال وتفكير في 
ال�شتخدام وح�شلت اختراقات اأمنية كبيرة لكثير من المواقع وح�شل النهيار المالي العالمي العظيم الذي بداأ 
في اأمريكا و�شرعان ما طال القارة الأوروبية و�شيئاً ف�شيئاً ، وبدلً من تطبيق نظام العولمة من خلال تحرير 
القطاعات جعلت ردة فعل عك�شية ، وح�شلت ما ي�شبه موجة تاأميم مهولة لإنقاذ القت�شاد وتدخل الرئي�ص 
�شاهمت في  مهولة  مالية  معونات  ب�شخ  والتاأميني  البنكي  الم�شرفي  القطاع  لإنقاذ  اأوباما  باراك  الأمريكي 
وقف النزيف المالي الذي كان �شيوؤدي اإلى انهيار تام في البنية التحتية المالية للاقت�شاد الأمريكي. وفعل 
نف�ص ال�شيء مع قطاع �شناعة ال�شيارات وذلك من خلال تقديم معونات وقرو�ص واإعفاءات مكنت من اإنقاذ 
القطاع من الدمار الكامل ، وبعد ذلك قات األمانيا بقيادة اأوروبا بتقديم العون المالي لدول اأنهكتها الديون 
الفكر ال�شتراكي عاد ممار�شته  اأن  ليكون ذلك مثالً حياً على   ، واأ�شبانيا وقبر�ص والبرتغال  اليونان  مثل 
في الدول الراأ�شمالية التي روجت لفكرة العولمة في العالم ، الذي �شي�شتفيد من اإ�شقاط الحدود والحواجز 
وتمكين الفرد على ح�شاب الدول ويقلل ذلك من التع�شب والتحيز . ولكن الذي ح�شل كان هو العك�ص تماماً 
وكانت ردة الفعل في المع�شكر الغربي بعد الأزمة هو النكفاء على الداخل ورفع الحواجز والقيود التي تحمي 
القت�شاد الوطني وتعطي الأولوية لل�شناعة المحلية اأي القت�شاد الوطني وتعطي اأولوية لل�شناعة المحلية ، 
وبالتالي ت�شقط وبقوة �شحة دعم وترويج فكرة العولمة التي توحد الدول وت�شقط الحدود ، وهكذا فالحمى 
العن�شرية التي تجتاح الغرب اليوم بحجة الدفاع عن الأوطان اأمام التيارات المت�شددة �شواء با�شم الحرب 
انت�شار  اإلى  اأدى  الذي  األأممي  النفتاح  من  خوف  الواقع  في  هي  الثقافات  على  الحفاظ  اأو  الإرهاب  على 

الإ�شلام بطريقة مخيفة في الدول الغربية 1.
ك�شف  التي  فرن�شا  الأوروبية  الدول  اأول  ومن  دفنها  بوجوب  يطلب  من  وهناك  تحت�شر  العولمة  نرى  هكذا 
والكثير من  والإرهاب  للت�شدد  بع�شهم  ويتوجه  اإ�شلامهم  يعلنون  الذين  الفرن�شيين  لمخابراتها حول  تقرير 
الخبايا حول هذه الظاهرة التي باتت توؤرق الكثير من البلدان الأوروبية بعد قيام مواطنة بلجيكية بتفجير 
نف�شها في العراق في عملية انتحارية ، وعليه قامت الدول الأوروبية بفح�ص ملفات الأ�شخا�ص الذين اعتنقوا 
الإ�شلام  معتنقي  اأن  الأوروبية  الدول  في  العامة  المخابرات  درا�شة  بينت  وهكذا   ، الأوروبيين  من  الإ�شلام 
ينتمون في غالبيتهم اإلى �شريحة ال�شباب ذات المعدل العمري الو�شطي البالغ اثنين وثلاثين عاماً، وي�شكل 
الذكور الغالبية فيما ن�شبة الإناث فيها ل تتعدى �شبعة ع�شر في المائة. وتتكثف ظاهرة اعتناق الإ�شلام بين 

البحوث

جريدة ال�شرق الأو�شط ، العدد )1066( وتاريخ 2014/9/6م.. 1



351 العدد الثالث -

الفرن�شيين في المدن الرئي�شية حيث توجد الجالية الإ�شلامية بقوة كما ك�شفت الدرا�شة اأن اعتناق الإ�شلام 
وطالت هذه  الإ�شلام  اعتنقوا  المائة من عنا�شره  ن�شبة )3.5%( في  اإن  الفرن�شي حيث  اإلى الجي�ص  و�شل 
الحركة �شفوف ال�شباط. اأما عن اأ�شباب اعتناق الإ�شلام فاأو�شحت الدرا�شة اأن ن�شبة )37%( في المائة من 
الحالت يتم اعتناق الإ�شلام فيها تحت تاأثير الأ�شدقاء والمعارف اأو المحيط الجتماعي والثقافي وفي العديد 

من الحالت يتجه الم�شلم الجديد �شوب الحركات المت�شددة والأ�شولية التي تمهد الطريق اإلى الجهاد 1.
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هذه المتيازات قلبت المعادلة بين اأطرافها الطرف القوي وهو ال�شلطة الإدارية من جهة، والطرف ال�شعيف، 
وهم الأفراد من جهة اأخرى، كل ذلك كون ال�شلطة الإدارية تقوم على تحقيق الم�شلحة العامة اأولً واأخيراً، 
ومع ذلك حر�ص الم�شرع في كل الدول على اإقامة نوع من التوازن بين طرفي العلاقة، وو�شع حقوق الأفراد 
قد  وما  بدون  اأو  بق�شد  للقانون  ومخالفتها  الإدارة  تع�شف  احتمالية  اأمام  عينيه  ن�شب  العامة  وحرياتهم 
ينتج عن ذلك من اأ�شرار ت�شيب الأفراد في اأ�شخا�شهم اأو اأموالهم اأو بهما معاً، وذلك من خلال الرقابة 
الق�شائية على اأعمال الإدارة من خلال الدعاوى الإدارية التي يرفعها الأفراد مدافعين عن مبداأ الم�شروعية 

ورد ال�شلطة الإدارية لجادة ال�شواب واقت�شاء التعوي�ص اأن كان هناك مقت�شى.
اإذاً نخل�ص من خلال العر�ص ال�شابق اإلى نتيجة موؤداها حدوث منازعات بين ال�شلطة الإدارية من خلال 
من  م�شروعيتها  من  للتاأكد  الإدارية  بالقرارات  يتعلق  ما  منها  الأفراد،  وبين  الإدارية  لأعمالها  ممار�شتها 

خلال دعوى الإلغاء، ومنها ما يتعلق بالعقود الإدارية ويتم ذلك من خلال دعوى الق�شاء الكامل.
مت�شلة  منازعات  فهناك  الإدارية،  العقود  بمنازعات  يتعلق  فيما  اإطلاقه  على  يوؤخذ  ل  الكلام  هذا  ولكن 
الدولة  ا�شتحداث مجل�ص  اإلى  ا�شتناداً  الإلغاء  الق�شاء من خلال دعوى  الإداري ومع ذلك ينظرها  بالعقد 
الفرن�شي لنظرية جديدة اأطلق عليها نظرية الأعمال الإدارية المنف�شلة، وم�شمون هذه النظرية وباإيجاز، اأنه 
اإذا كانت عملية التعاقد مركبة اأي ت�شتمل على اإجراءات وقرارات متعددة واأمكن ف�شل اأحد هذه القرارات 

فاإنه يمكن الطعن به بدعوى الإلغاء دون اأن يوؤثر ذلك على م�شروعية العقد.
وبناء على ذلك فاإن منازعات العقود الإدارية قد تكون من اخت�شا�ص الق�شاء الكامل تارة وقد تكون من 

منازعات العقد الإداري بين القضاء الكامل وقضاء الإلغاء

من المهام الملقاة على عاتق السلطة الإدارية إشباع حاجات الأفراد وتحقيق 
على  فرض  الذي  الأمر  ونوعاً،  كماً  ازدادت  التي  الحاجات  تلك  العام،  النفع 
السلطة الإدارية التخلي عن موقفها الحيادي إزاء  حياة الأفراد بشكل عام إلى 

الموقف التدخلي في المجالات كافة.
القيام بالأعمال الإدارية  ومن أجل ذلك كان لا بد على السلطة الإدارية من 
والعقود  الإدارية  القرارات  من  تتكون  الأخيرة  وهذه  والقانونية،  المادية 
الإدارية، وقد رافق ذلك امتيازات متعددة منحها المشرع للسلطة الإدارية من 

الاستحالة أن نجدها في علاقات القانون الخاص.

منازعات العقد الإداري
بين القضاء الكامل وقضاء الإلغاء )دارسة مقارنة(

المقدمة

الدكتور/  رمزي هيلات
ق�شم القانون العام - كلية الحقوق - جامعة العلوم التطبيقية
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اخت�شا�ص ق�شاء الإلغاء تارة اأخرى.
ولتو�شيح هذه الأمور ب�شيء من التف�شيل وبالتحديد بيان اأثر اإلغاء بع�ص القرارات الإدارية التي ت�شبق اإبرام 

العقد الإداري على العقد نف�شه كانت هذه الدرا�شة على النحو التالي:-
الأول، وكون هذه  نتناوله في المبحث  الإداري وبيان عنا�شره وهذا ما �شوف  العقد  اأولً من تعريف  بد  فلا 
الدرا�شة تتعلق بنوعي الدعاوى الإدارية) دعوى الإلغاء ودعوى الق�شاء الكامل( فلا بد من تعريفهما وبيان 

اأوجه الختلاف بينهما وهذا ما �شنتناوله في المبحث الثاني.
نخ�ش�ص  ف�شوف  الإداري  العقد  اإبرام  عملية  ت�شبق  التي  الإدارية  بالقرارات  تتعلق  الإلغاء  دعوى  اأن  وبما 
المبحث الثالث لإجراءات اإبرام العقد الإداري. على اأن نتناول بعد ذلك الخت�شا�ص بنظر منازعات العقود 
اإلغاء القرار الإداري المنف�شل على العقد الإداري في المبحث  اأثر  الإدارية في المبحث الرابع. واأخيراً بيان 

الخام�ص.
 

المبحث الأول
تعريف العقد الإداري وبيان عناصره

اأن ال�شلطة الإدارية تقوم بمبا�شرة الت�شرفات القانونية من اأجل تحقيق اأهدافها والتي  اأ�شرنا �شابقاً اإلى 
تتلخ�ص ب�شكل عام في تحقيق النفع العام للمواطنين، وتنق�شم هذه الت�شرفات اإلى ق�شمين: ق�شم ي�شدر 
باإرادة ال�شلطة الإدارية المنفردة وتتمثل في القرارات الإدارية، وق�شم يتم بتوافق اإرادتين، فاإلى جانب اإرادة 

الإدارة، هناك اإرادة المتعاقد معها وهذا الق�شم يطلق عليه العقود الإدارية.
ومن الجدير بالذكر اأنه لي�ص كل عقد تكون الإدارة طرفاً فيه يعتبر عقداً اإدارياً وتنطبق عليه قواعد واأحكام 
القانون الإداري، فقد تبرم ال�شلطة الإدارية عقوداً في نطاق القانون الخا�ص اإذا ما تنازلت عن امتيازات 
ال�شلطة واتفقت مع الأفراد الند بالند ونزلت اإلى الم�شتوى العادي لهم عندها تخ�شع هذه العقود اإلى قواعد 

القانون الخا�ص.
وهذا ما جاء في حكم محكمة الق�شاء الإداري الم�شرية بقولها )) ومن حيث اإن الذي ينبغي المبادرة اإلى 
التنبيه اإليه هو اأنه لي�ص كل عقد تبرمه جهة الإدارة بعقد اإداري حتماً، فكثيراً ما تلجاأ هذه الجهة اإلى اإبرام 
عقود بينها وبين جهة اأخرى، اأو بينها وبين بع�ص الأ�شخا�ص في ظل قواعد القانون الخا�ص، فيخت�ص بها 
اأحد  يكون  اأن  اأبداً مجرد  ولي�ص بكاف  الإداري،  القانون  باأمرها مبادئ  تعُني  القانون الخا�ص، ول  قا�شي 
طرفي الت�شرف �شخ�شاً اإدارياً عاماً للقول باأن الت�شرف اأو العقد هو عقد اإداري يخ�شع لأحكام القانون 
العام، وتخت�ص حتماً بالف�شل في منازعاته هذه المحكمة، فال�شخ�ص الإداري العام قد يبرم عقداً مدنياً كما 

يبرم عقداً اإدارياً �شواء ب�شواء......((1.
والعقد الإداري كما عرفه الفقه والق�شاء الإداريان هو العقد الذي يكون اأحد طرفيه �شخ�شاً معنوياً عاماً 

البحوث

 الق�شية رقم 870 ل�شنة 5 ق�شائية، ق�شية ال�شيد محمد زيدان �شد وزارة المعارف والتموين والمالية، اأ�شار اإلية، د �شليمان محمد . 1
الطماوي الأ�ش�ص العامة للعقود الإدارية، درا�شة مقارنة، دار الفكر العربي، القاهرة، 2005، �ص25-�ص26.



357 العدد الثالث -

من اأجل ت�شيير مرفق عام ابتغاء تحقيق م�شلحة عامة. متبعاً في هذا الأ�شاليب المقررة في القانون العام بما 
يعني انطواءه على نوع اأو اآخر من ال�شروط غير الماألوفة الإتباع في عقود القانون الخا�ص 1.

اأحد  يبرمه  الذي  العقد  ذلك  باأنه))  الم�شرية  العليا  الإدارية  المحكمة  عرفته  فقد  ذلك،  اإلى  وبالإ�شافة 
الأ�شخا�ص  المعنوية العامة لإدارة وت�شيير مرفق عام ابتغاء تحقيق م�شلحة عامة، متبعاً في هذا الأ�شاليب 
المقررة في القانون العام بما يعني انطواءه على نوع اأو اآخر من ال�شروط غير الماألوفة الإتباع في عقود القانون 

الخا�ص 2 . 
كما عرفته المحكمة الكبرى المدنية البحرينية)).... واإذا كان يلزم لعتبار العقد اإدارياً اأن تكون الدولة اأو 
ما اليها من الأ�شخا�ص العامة طرفاً فيه واأن يحتوي على �شروط ا�شتثنائية غير ماألوفة في العقود المدنية التي 
تنظمها قواعد القانون الخا�ص علاوة على اأن يكون مت�شلًا بمرفق عام اإت�شالً يتحقق به معنى الم�شاركة في 

ت�شييره.....(( 3 .
وبناءً على ما ذكر من تعريفات �شابقة للعقد الإداري نرى اأنه لبد من توافر ثلاثة �شروط في العقد لعتباره 

عقداً اإدارياً وهذه ال�شروط هي:
اأن يكون اأحد طرفي العقد �شخ�شاً معنوياً عاماً، واأن يتعلق بمرفق عام، على اأن يكون مت�شمناً �شروطاً غير 

ماألوفة في عقود القانون الخا�ص 4 وهذا ما �شوف نقوم بتو�شيحه تباعاً ب�شيء من التف�شيل.

أولًا: أن يكون أحد طرفي العقد شخصاً معنوياً عاماً:
والأ�شخا�ص  عاماً،  معنوياً  �شخ�شاً  طرفيه  اأحد  يكون  اأن  فلابد  الإدارية  العقود  من  عقد  اأمام  نكون  حتى 
المعنوية العامة، الدولة اأو ال�شلطة الإدارية المركزية واللامركزية �شواء كانت هذه الأخيرة اإقليمية كالبلديات 
اأو مرفقيه  كالموؤ�ش�شات العامة، وبالمقابل فالعقود التي يكون اأطرافها من اأ�شخا�ص القانون الخا�ص كالأفراد 
وال�شركات والجمعيات والموؤ�ش�شات الخا�شة تخرج من نطاق العقود الإدارية وقواعد القانون العام وتخ�شع 
تخ�شع  هيئة خا�شة  اأحد طرفيه  كان  اأو  عام  العقد بمرفق  مو�شوع  تعلق  لو  القانون الخا�ص حتى  لقواعد 

لرقابة قوية من الدولة 5.
وبالرغم مما ذكر فقد يكون اأطراف العقد جميعهم من اأ�شخا�ص القانون الخا�ص ومع ذلك نكون اأمام عقد 
ولي�ص لح�شابه  اأحد طرفيه لح�شاب �شخ�ص معنوي عام  العقد من قبل  اإبرام  يتم  اأن  ب�شرط  اإداري ولكن 
الخا�ص، بحيث تترتب اآثار العقد جميعها �شلباً واإيجاباً في ذمة ال�شخ�ص المعنوي ولي�ص في ذمة ال�شخ�ص 

المتعاقد6.

منازعات العقد الإداري بين القضاء الكامل وقضاء الإلغاء

 د. نواف كنعان، القانون الإداري، الكتاب الثاني، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، عمان، 2005، �ص313.. 1
حكم المحكمة الإدارية العليا الم�شرية في الق�شية رقم 756 ال�شادر بتاريخ 30 دي�شمبر 1967 مجموعة اأحكام المحكمة الإدارية . 2

العليا �ص 1831.
 حكم المحكمة الكبرى المدنية- الغرفة الأولى رقم 672 ال�شادر بتاريخ 1995/10/30 المختار من الأحكام ال�شادرة في ق�شايا . 3

جهات الإدارة، ط1، �شنة 2000، �ص48.
4 .http://khalifas عانظر الموق http:// memberes.maltimania.fr/droitdz/slimani3.htm وكذلك الموقع -

lem.wordpress.com
د. محمد رفعت عبد الوهاب مبادئ واأحكام القانون الإداري، من�شورات الحلبي الحقوقية، بيروت 2005، �ص495.. 5
د. محمد رفعت عبد الوهاب، المرجع ال�شابق، �ص 495.. 6
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ثانياً: أن يتعلق العقد بإدارة وتسيير مرفق عام:
ل يكفي لعتبار العقد اإدارياً اأن يكون اأحد طرفيه �شخ�شاً من اأ�شخا�ص القانون العام، بل ل بد من ات�شاله 
بمرفق عام، ويكون هذا الت�شال على عدة �شور، فقد يت�شل العقد بتنظيم المرفق اأو ا�شتغلاله اأو ت�شييره 
اأو بالمعاونة في ت�شييره واإدارته من خلال توريد مواد اأو خدمات اأو غير ذلك 1 وفي فرن�شا ي�شترط الق�شاء 
الإداري الفرن�شي اأن تكون �شلة العقد بالمرفق العام اأقوى ما تكون، عندها يكون ذلك كافياً لعتبار العقد 
اإدارياً دون اأن يتطلب احتواء العقد على �شروط ا�شتثنائية غير ماألوفة في عقود القانون الخا�ص، وعلى هذا 
الأ�شا�ص فاإبرام العقد من قبل �شخ�ص من اأ�شخا�ص القانون العام بالإ�شافة اإلى �شرط ات�شاله ات�شالً قوياً 
بالمرفق العام يكون ذلك كافياُ لعتباره عقداً اإدارياً، وقد بدا هذا التجاه وا�شحاً في فرن�شا ب�شدور حكم 
العقد  الفرن�شي)Romieu( الذي عرف  Terrier( وتقرير المفو�ص  الفرن�شي في ق�شية)  الدولة  مجل�ص 

الإداري باأنه العقد الذي يتعلق بتنظيم اأو ت�شيير المرفق العام 2.
اأن  تتلخ�ص في  والتي   )Bertin(الفرن�شي في ق�شية الدولة  تاأكد هذا التجاه مع �شدور حكم مجل�ص  كما 
ال�شيد بارتان وزوجته ابرما عقداً مع الإدارة ل�شتقبال وا�شت�شافة اللاجئين ال�شوفيت في فرن�شا اأثناء الحرب 
العالمية الثانية وتوفير اإقامتهم حتى عودتهم اإلى بلادهم، ولما ثار النزاع حول هذا العقد، اعترف مجل�ص 
الدولة الفرن�شي باخت�شا�شه به على اعتبار اأنه من العقود الإدارية حتى ولو لم يت�شمن �شروطاً ا�شتثنائية 

غير ماألوفة في نطاق القانون الخا�ص.
اأما اإذا كان ات�شال العقد بالمرفق العام لي�ص قوياً، اأي مجرد �شلة خارجية اأو حتى لم يت�شل بالمرفق على 
الإطلاق، عندها ي�شترط الق�شاء الإداري الفرن�شي ا�شتمال العقد على �شروط ا�شتثنائية وغير ماألوفة في 

نطاق القانون الخا�ص 3.
كما اأكدت على �شرورة ات�شال العقد بالمرفق العام المحكمة الإدارية العليا الم�شرية حيث اعتبرت اأن مناط 
وتحقيق  اأغرا�شه  خدمة  بغية  وت�شييره  تنظيمه  حيث  من  العام  المرفق  بن�شاط  ات�شاله  هو  الإداري  العقد 

احتياجاته مراعاة لوجه الم�شلحة العامة 4.
البحرينية  الثالثة  البحريني من خلال حكم المحكمة الكبرى ال�شتئنافية  الق�شاء  اأخذ به كذلك  وهذا ما 
حيث ق�شت)..... فاإن العقد �شالف الذكر يكون قد اإت�شم بالطابع المميز للعقود الإدارية من حيث ات�شاله 

بمرفق عام....( 5.
اأخذ بها الق�شاء الفرن�شي فيما  التي  ياأخذ بالتفرقة  اأن الق�شاء الإداري العربي لم  اإلى  ونود الإ�شارة هنا 
يتعلق ب�شرط ات�شاله بالمرفق العام ف�شواء كان الت�شال قوياً اأو �شعيفاً ل يوؤثر ذلك، المهم ات�شاله بالمرفق 

البحوث

د. نواف كنعان، القانون الإداري، المرجع ال�شابق، �ص319.. 1
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العام مهما كانت قوة هذا الت�شال 1.
 وح�شناً فعل الق�شاء الإداري العربي في عدم اأخذه بالتفرقة ال�شابقة فعملية معرفة متى يكون الت�شال قوياً 

اأو �شعيفاً ل يكون بالأمر ال�شهل ول يوجد معيار دقيق للف�شل في ذلك.
ومع ذلك يرى الدكتور �شليمان الطماوي اأن علاقة العقد بالمرفق العام اإذا كانت �شرورية فاإنها لي�شت كافية 
اإن قواعد القانون العام لم تعد ذات علاقة حتمية بفكرة المرفق العام، فهنالك  لمنحه تلك ال�شفة، حيث 
عقود اإدارية ل تتعلق بمرفق عام مبا�شرة كبع�ص عقود الأ�شغال العامة، والعقود التي تت�شمن �شغلًا للمال 

العام ولكنها تعتبر من العقود الإدارية بتحديد القانون 2.

ثالثاً: أن يتضمن العقد شروطاً استثنائية غير مألوفة في عقود القانون الخاص:
وهذه هي الفكرة الرئي�شة في تمييز العقود الإدارية، فلا يكفي لعتبار العقد اإدارياً، اأن يكون اأحد اأطرافة 
�شخ�شاً من اأ�شخا�ص القانون العام، وتعلقه باإدارة وت�شيير مرفق من المرافق العامة، بل ل بد من اأن يت�شمن 
هذا العقد �شروطاً ا�شتثنائية وغير ماألوفة في القانون الخا�ص وهذا ما ق�شت به محكمة الق�شاء الإداري 
الم�شرية)) اأن العقد الإداري هو العقد الذي يبرمه �شخ�ص معنوي من اأ�شخا�ص القانون العام بق�شد اإدارة 
مرفق عام اأو بمنا�شبة ت�شييره واأن يظهر نيته في هذا العقد بالأخذ باأ�شلوب القانون العام واأحكامه، وذلك 
الإدارة في  �شلطة  ال�شروط  ومن هذه   3 القانون الخا�ص  ماألوفة في  ا�شتثنائية غير  �شروطاً  العقد  بت�شمين 
الإ�شراف على تنفيذ العقد، وكذلك حقها في اإجراء بع�ص التعديلات على العقد باإرادتها المنفردة من جانب 
واحد دون موافقة الطرف الآخر، وكذلك �شلطتها في توقيع الجزاءات على المتعاقدين معها عند اإخلالهم 
بالتزاماتهم العقدية، وقد ت�شل هذه اإلى اأقواها، وهو حقها في ف�شخ العقد باإرادتها المنفردة اإذا اقت�شت 

ذلك الم�شلحة العامة اأو عند اإخلال المتعاقد معها باأحد التزاماته الجوهرية المن�شو�ص عليها في العقد 4 .
وعادة ما ي�شوب البند غير الماألوف اللب�ص والغمو�ص نظراً لعدم وجود تعريف محدد له، وهذا الأمر يقع على 
عاتق الق�شاء في اأن يحدد في كل حالة متنازع عليها ما اإذا كان العقد يت�شمن �شروطاً ا�شتثنائية حتى يكون 

العقد اإدارياً وتطبق عليه �شروط القانون العام.
ال�شرط  تعريف  الفرن�شي  الدولة  الفرن�شي، محاولة مجل�ص  الإداري  الق�شاء  قبل  من  ذلك  تطبيقات  ومن 
الطرفين  اأحد  تمنح  التي  فيه))هي  جاء  والذي   1950 �شنة  اأكتوبر   20 في  ال�شادر  حكمه  في  ال�شتثنائي 
المتعاقدين حقوقاُ اأو تحمله التزامات غريبة في طبيعتها عن تلك التي يمكن اأن يوافق عليها من يتعاقد في 
نطاق القانون المدني اأو التجاري 5. وهناك محاولة اأخرى من قبل الفقه 6 لتعريف ال�شرط ال�شتثنائي، باأنه 
الذي يعطي الفريقين اأو اأحدهما حقوقاً اأو يرتب على عاتقهما موجبات تختلف بطبيعتها وجوهرها عن تلك 

منازعات العقد الإداري بين القضاء الكامل وقضاء الإلغاء

د. محمد رفعت عبد الوهاب، المرجع ال�شابق، �ص497.. 1
د. �شليمان محمد الطماوي، مبادئ القانون الإداري، دار الفكر العربي، القاهرة، 2007، �ص942-�ص945.. 2
حكم محكمة الق�شاء الإداري الم�شرية ال�شادر بتاريخ 16 دي�شمبر ل�شنة 1956، الق�شية رقم 223، ل�شنة 10 ق�شائية.. 3
د. �شالح ابراهيم المتيوتي، د. مروان محمد المدر�ص، القانون الإداري، المرجع ال�شابق، �ص122. 4
اأ�شار اإليه د. �شليمان محمد الطماوي، الأ�ش�ص العامة للعقود الإدارية، المرجع، �ص 88.. 5
 د. اإبراهيم عبد العزيز �شيحا، المرجع ال�شابق ، �ص 75.. 6
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التي يمكن اأن ي�شلم بها ال�شخ�ص بملء اإرادته في اإطار القوانين المدنية والتجارية.
ولكن خلو العقد من هذه المتيازات الممنوحة للاإدارة وغير الماألوفة ل يعني حتماً وبال�شرورة اأن يكون العقد 
مدنياً، بل اإن الق�شاء يعتبره اإدارياً اإذا كان من �شاأنه اأن يوؤدي اإلى ا�شتراك المتعاقد مع الإدارة مبا�شره في 
ت�شيير المرفق العام ب�شرط اأن ي�شير هذا المرفق وفقاُ لقواعد القانون العام 1 وفي هذا ال�شياق وعطفاً على 
المعايير ال�شابقة للعقد الإداري، يقول الدكتور جورج �شعد، اأن بع�ص فقهاء القانون الإداري يرون اأن المعايير 
التقليدية للعقد الإداري ت�شهد انقلاباً جذرياً، حيث �شدرت قوانين جديدة فرن�شية واأوروبية في مو�شوعات 
مختلفة مثل ال�شفقات العمومية وان�شاء عقود ال�شراكة مع القطاع الخا�ص، وبرزت مبادئ ما فوق ت�شريعية 
�شوف تحدث بال�شرورة انقلاباً في مفاهيم العقد الإداري التقليدية خا�شة مع ولدة ما ي�شمى اليوم بالعقود 

الإلكترونية التي ت�شهلها الثورة الهائلة الحالية في عالم الت�شالت 2.

المبحث الثاني
التعريف بدعوى الإلغاء وتمييزها عن دعوى القضاء الكامل

كون هذه الدرا�شة على ات�شال وثيق بكل من الدعويين، يرى الباحث اأن التمييز بينهما على درجة كبيرة 
من الأهمية، وبناءً على ذلك �شيتم تق�شيم هذا المبحث اإلى مطلبين، يخ�ش�ص المطلب الأول لدرا�شة دعوى 
الإلغاء، من حيث تعريفها وخ�شائ�شها فقط؛ ومن ثم التمييز بينها وبين دعوى الق�شاء الكامل في المطلب 

الثاني.

المطلب الأول
تعريف وخصائص دعوى الإلغاء

اإداري  قرار  اإعدام  فيها  يطلب  الإداري  الق�شاء  اإلى  الأفراد  يرفعها  التي  الدعوى  الإلغاء،  بدعوى  يق�شد 
اأجل  اإداري غير م�شروع من  ترفع لمخا�شمة قرار  باأنها دعاوى ق�شائية  3  وتعرف كذلك  للقانون  مخالف 

اإلغائه اأو اإعدامه 4.
الت�شدي  خلال  من  العامة  القانونية  المراكز  تحمي  كونها  المو�شوعية  الق�شاء  دعاوى  من  الإلغاء  ودعوى 
للقرارات المخالفة للم�شروعية الإدارية، لذلك فهي ل تمثل خ�شومة تتعلق بحقوق �شخ�شية، واإنما تخا�شم 
النظام  فاإنها تعتبر من  الق�شاء المو�شوعي  اإلى  اأن هذه الدعوى تنتمي  الإداري غير الم�شروع، وبما  القرار 
العام بحيث ل يجوز التنازل مقدماً عن رفعها، ويعتبر الحكم ال�شادر باإلغاء القرار الإداري المطعون فيه له 

البحوث

د. �شليمان محمد الطماوي ، مبادئ القانون الإداري، المرجع ال�شابق، �ص 946.. 1
2 . ،2011 بيروت  ط1،  الحقوقية،  الحلبي  من�شورات  الأول،  الجزء  الإدارية،  والمنازعات  العام  الإداري  القانون  �شعد،  جورج  د. 

�ص375.
د. �شليمان محمد الطماوي، الأ�ش�ص العامة للعقود الإدارية، المرجع ال�شابق، �ص280.. 3
د. فاروق خما�ص، الق�شاء الإداري، جامعة البحرين، كلية الحقوق، 2006، �ص120.. 4
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حجيته على الكافة  1.
وبالرغم من ذلك فلا يمكن لدعوى الإلغاء اأن تكون دعوى مو�شوعية ب�شكل مطلق، فمع ا�شتراط الم�شرع اأن 
تكون هناك م�شلحة لرفعها فاإنها ل تخلو من بع�ص عنا�شر الق�شاء ال�شخ�شي، خا�شة عند دخول �شخ�ص 
ثالث في هذه الدعوى. ومع ذلك فدعوى الإلغاء هي دعوى مو�شوعية كون النزاع فيها ين�شب على م�شروعية 

القرار الإداري 2.
ودعوى الإلغاء هي في الحقيقة من خلق واإن�شاء مجل�ص الدولة الفرن�شي على الرغم من اأن هناك ن�شو�شاً 
ت�شريعية فرن�شية عملت على تنظيمها في بع�ص جوانبها مثل قانون 24 مايو �شنة 1872، حيث لم يعمل مجل�ص 
الدولة على ربط دعوى الإلغاء بقانون من القوانين، بل اعتبرها مجرد اأداة لتحقيق الم�شروعية وفقاً لمبادئ 
القانون العام، وقد ترتب على ذلك نتيجة بالغة الخطورة، وهي قبول دعوى الإلغاء �شد قرارات ن�ص الم�شرع 

على تح�شينها من جميع الطعون الإدارية اأو الق�شائية.
ولقد تعاون كل من الم�شرع الفرن�شي ومجل�ص الدولة الفرن�شي على رعاية دعوى الإلغاء برعاية خا�شة، تمثلت 
بت�شهيل رفعها دون ا�شتراط الم�شرع وجوب رفعها من خلال محام وعدم دفع ر�شوم رفعها مقدماً 3 وهذا مما 
نفتقده لدى م�شرعنا العربي في ا�شتراطه دفع ر�شوم هذه الدعوى مقدماً ورفعها من خلال محامٍ مما يحمل 

الأفراد �شعوبات مادية قد تقف حائلًا دون رفعها.

المطلب الثاني
التمييز بين دعوى الإلغاء ودعوى القضاء الكامل

فيها  القا�شي  �شلطة  بان  الكامل  الق�شاء  دعوى  تتميز  حيث  الدعويين،  من  كل  بين  جوهرية  فروق  هناك 
القانوني  المركز  تحديد  لت�شمل  ال�شلطة  هذه  تمتد  بل  الم�شروع،  غير  الإداري  القرار  اإلغاء  على  تقت�شر  ل 
ال�شخ�شي للطاعن وبيان الحل الكامل للنزاع، لذلك فدعوى الإلغاء تختلف عن دعوى الق�شاء الكامل في 

الأمور التالية 4
القرار  اإلغاء  الإداري  الق�شاء  الطلب من  الإلغاء هو  الدعوى: فمو�شوع دعوى  1. فمن حيث موضوع 
الإداري لعدم الم�شروعية، اأما مو�شوع دعوى الق�شاء الكامل فهو المطالبة بالتعوي�ص عما اأ�شاب المدعي من 
الإلغاء هي دعوى  باأن دعوى  القول  لذلك يمكننا  الإدارية،  الت�شرفات  اأو معنوية من جراء  اأ�شرار مادية 
اأما دعوى الق�شاء الكامل فهي خ�شومة بين  مو�شوعية تقوم على مخا�شمة القرار الإداري غير الم�شروع، 

المدعي وهو ال�شخ�ص المت�شرر وال�شلطة الإدارية.

منازعات العقد الإداري بين القضاء الكامل وقضاء الإلغاء

د. نواف كنعان، الق�شاء الإداري، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، ط1، عمان، 2006، �ص 173.. 1
د. محمد عبد الله حمود الدليمي، الق�شاء الإداري، في مملكة البحرين، جامعة العلوم التطبيقية، ط 1، 2008، �ص207. 2
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2. من حيث المواعيد والإجراءات: فحتى تقبل دعوى الإلغاء يجب اأن ترفع خلال مدة معينة من تاريخ 
ن�شر القرار المطعون فيه اأو التبليغ اأو العلم اليقيني به، وهي �شهران في الت�شريع الفرن�شي و�شتون يوماً في 
يلزم  ذلك  واإزاء  الإلغاء  دعوى  لرفع  ميعاداً  يحدد  فلم  البحريني  الم�شرع  اأما  والأردني،  الم�شري  الت�شريع 
الق�شاء بما تحدده بع�ص القوانين التي ي�شدر بناءً عليها القرار المطعون فيه واإل فالق�شاء البحريني ياأخذ 
ميعاد ال�شتين يوماً الماأخوذ به في الق�شاء الإداري عرفاً ق�شائياً يبني عليه اأحكامه ك�شرط من �شروط قبول 
يتم  فاإذا لم   ،1 الم�شلحة عن حقه  تنازلً من �شاحب  الإلغاء  التراخي في رفع دعوى  ويعتبر  الإلغاء  دعوى 
القرار �شد  تقديمها وتح�شن  �شقط حقه في  الم�شلحة،  قبل �شاحب  المدة من  بالقرار �شمن هذه  الطعن 
والتي يجوز  اأو تدلي�ص  بناءً على غ�ص  ال�شادرة  القرارات  اأو  المنعدمة  الإدارية  القرارات  با�شتثناء  الإلغاء. 
تخ�شع  بل  لتقديمها،  محدد  موعد  لها  فلي�ص  الكامل  الق�شاء  دعوى  اأما  بميعاد،  التقيد  دون  فيها  الطعن 

للمواعيد المتعلقة بتقادم الحق المدعى به.
3. من حيث مدى سلطة القاضي الإداري:

ففي دعوى الإلغاء تتحدد �شلطة القا�شي الإداري في فح�ص القرار الإداري والتحقق من مدى م�شروعيته، 
فاإذا وجده غير م�شروع قام باإلغائه دون اأن تمتد �شلاحياته اإلى اأبعد من ذلك، اأما في دعوى الق�شاء الكامل 
ف�شلاحيات القا�شي تكون اأو�شع من ذلك، فقد تمتد لت�شمل تعديل القرار اأو ا�شتبداله اأو اإ�شدار قرارٍ جديدٍ 

بدلً منه.
4. من حيث حجية الحكم:

الحكم ال�شادر بدعوى الإلغاء له حجة مطلقة في مواجهة كافة ال�شلطات في الدولة، وهذه الحجية طبعاً 
تقت�شر على الحكم ال�شادر باإلغاء القرار، اأما اإذا اأ�شدرت المحكمة حكماً برد دعوى الإلغاء لأي �شبب كان 
فهنا الحجية تكون ن�شبية بين المدعي والمدعى عليها، ويجوز الطعن بالقرار نف�شه ممن له م�شلحة في ذلك 

اإذا ما تحققت �شروط قبولها.
اأما الحكم ال�شادر بدعوى الق�شاء الكامل فحجيته ن�شبية حيث يقت�شر اأثره على اأطراف الدعوى فقط، 

المدعي والمدعى عليها، دون اأن يتعدى باآثاره اإلى الغير.
5. من حيث الاختصاص:

الخت�شا�ص بنظر دعوى الإلغاء ينح�شر في الق�شاء الإداري دون غيره، اأما النظر في دعوى الق�شاء الكامل، 
فاإما اأن يكون من اخت�شا�ص الق�شاء الإداري اأو العادي ح�شب قواعد توزيع الخت�شا�شات.

المبحث الثالث
إجراءات إبرام العقد الإداري

والفنية،  المالية  الناحيتين  من  المتعاقدين  اأف�شل  على  الح�شول  على  الإدارية  عقودها  في  الإدارة  تحر�ص 
معينة في  واإجراءات  قواعد  باإتباع  تلتزم  ذلك  اأجل  ومن  العامة،  الم�شلحة  تعمل على تحقيق  كونها  وذلك 

البحوث

اأنظر الطعن رقم 521 ل�شنة 2006 جل�شة 2007/6/18، مجموعة الأحكام ال�شادرة من محكمة التمييز، الجزء الأول، ال�شنة . 1
الثامنة ع�شرة من يناير الى دي�شمبر 2007، �ص852.
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اختيار المتعاقد معها، والم�شرع البحريني كغيره يميل اإلى تقييد الإدارة في اإبرامها للعقود الإدارية ونجد ذلك 
وا�شحاً في ن�ص المادة الرابعة من قانون تنظيم المناق�شات والت�شريعات الحكومية والمعدل بالقانون رقم 29 
ل�شنة 2010)على اأن يكون التعاقد على �شراء ال�شلع اأو الإن�شاءات باأ�شلوب المناق�شة العامة، ومع ذلك يجوز 

للجهة الم�شتركة بقرار م�شبب من مجل�ص المناق�شات التعاقد باأحد الأ�شاليب الآتية:
المناق�شة على مرحلتين.أ. 
المناق�شة المحدودة.ب. 
التفاو�ص التناف�شي ) الممار�شة(.ج. 
ال�شراء المبا�شر) ال�شراء من م�شدر واحد(.د. 
طلب تقديم اقتراحات.ه. 

المبا�شر،  وال�شراء  والممار�شة  بالمناق�شة  التعاقد  اأ�شاليب  البحريني قد ح�شر  الم�شرع  اأن  لنا  يت�شح  وهكذا 
ولدرا�شة هذه الأ�شاليب، �شنعمد اإلى تخ�شي�ص مطلب م�شتقل لكل منها وذلك على النحو التالي:

المطلب الأول
أسلوب المناقصة

الإدارة  اإبرام  العام في  الأ�شلوب  المناق�شة  اأ�شلوب  الأخرى،  الت�شريعات  البحريني كغيره من  الم�شرع  يعتبر 
محددة.  و�شروط  معينة  حالت  في  اإل  اإليها  اللجوء  يجوز  فلا  الأخرى  الأ�شاليب  اأما  الإدارية،  لعقودها 
والمناق�شة هي طريقة بمقت�شاها تلتزم الإدارة باختيار اأف�شل من يتقدمون للتعاقد معها ب�شروط �شواء من 

الناحية المالية اأو من ناحية الخدمة المطلوب اأداوؤها 1.
كما عرفها) Flamme( باأنها اإجراء يتم من جانب الإدارة بمفردها وي�شبق اإبرام العقد وي�شمح لها باأن تلجاأ 
اإلى طلب معاونة الم�شروعات الخا�شة وفقاً لأو�شاع تحددها القوانين واللوائح �شلفاً، مراعية بذلك �شالح 
المرفق العام، ويتم تعيين المتعاقد بمقت�شى هذه الطريقة عقب دعوة عامة وغير محددة عادة للمناف�شة، مع 
تطبيق اآلية الإر�شاء، بمعنى اأنه ينبغي على الإدارة اأن تختار �شاحب اأقل عطاء م�شتوف لل�شروط. ولكن هذا 

الإر�شاء الموؤقت يبقى معلقاً على موافقة الجهة الإدارية المخت�شة التي تملك وحدها اإبرام العقد 2.
ويكون  باأقل عطاء،  يتقدم  من  اختيار  اإلى  تهدف  فالأولى  المزايدة،  تختلف عن  المعنى  والمناق�شة في هذا 
ذلك اإذا ما اأرادت الإدارة القيام باأعمال معينة كاأ�شغال عامة مثلًا، اأما الثانية فتهدف الإدارة عن طريقها 
اإلى التعاقد مع ال�شخ�ص الذي يقدم اأعلى عطاء، وذلك اإذا ما اأرادت اأن تبيع اأو توؤجر �شيئاً من اأملاكها 3 
والأ�شل في المناق�شات اأو المزايدات اآلية الإر�شاء، هي اإر�شاء المناق�شة على �شاحب اأدنى �شعر والمزايدة على 
�شاحب اأعلى �شعر، الأمر الذي يك�شف عن هذا المبداأ عيوباً اأهمها، اأن الأ�شعار المطروحة تكون على ح�شاب 

منازعات العقد الإداري بين القضاء الكامل وقضاء الإلغاء

 د. �شليمان محمد الطماوي، الأ�ش�ص العامة للعقود الإدارية، المرجع ال�شابق، �ص226.. 1
مازن ليلو را�شي، العقود الإدارية في القانون الليبي والمقارن، من�شاأة المعارف بالإ�شكندرية، 2003، �ص70- هام�ص رقم 1.. 2
 د. �شليمان محمد الطماوي، الأ�ش�ص العامة للعقود الإدارية، المرجع ال�شابق، �ص226.. 3
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الجودة والإتقان، الأمر الذي اأدى بالدول اإلى تنويع المناق�شات والمزايدات بق�شد منح الإدارة قدراً اأكبر 
من الحرية في اختيار اأف�شل المتقدمين من الناحية الفنية والمالية 1 لذلك فاإنه يمكن تق�شيم المناق�شات اإلى 

نوعين:

1. المناقصات العامة المفتوحة 2
ي�شمح  اأي  فيها،  للا�شتراك  الأفراد  من  محدد  غير  لعدد  الباب  فتح  يتم  المناق�شات،  من  النوع  هذا  وفي 
اأ�شماء  ي�شمل  الذي  الم�شبق  التاأهيل  �شجل  في  ا�شمها  يرد  �شركة  اأو  موؤ�ش�شة  اأو  فرد  لكل  فيها  بال�شتراك 
الموردين اأو المقاولين الذين يمكن اأن تتعامل معهم الجهات الإدارية، لما يتوفر لديهم من الموؤهلات والكفاءة 

المهنية والفنية والمالية.
ويتم هذا الأمر بعد اإجراء العلانية التامة وذلك بالإعلان عن المناق�شة ونوعها ومو�شوعها وموعد انعقادها 
وزمانها ومكانها من اجل الو�شول اإلى اأف�شل عطاء، وهذه العلانية عن طرح العطاءات �شرورية لتحقيق 
المناق�شات والم�شتريات الحكومية رقم  المادة)23( من قانون تنظيم  المناف�شة، وهذا ما ن�شت عليه  مبداأ 
الأ�شغال  تعليمات عطاءات  الثامنة من  المادة  د( من  اأ،ب،  الفقرات)  وكذلك  البحريني،  ل�شنة 2002   36
اأكثر  اأو  واحدة  مرة  العربية  باللغة  بالإعلان  عرو�شهم  لتقديم  المتناق�شون  يدعى  الأردنية))  الحكومية 
العربية عند دعوة  للغة  اإ�شافة  باللغة الإنجليزية  يتم الإعلان  اأن  الأقل ويجوز  في �شحيفتين يوميتين على 

المقاولين اأو الم�شت�شارين الأجانب للا�شتراك في المناق�شة....((.
وعادة ما تلجاأ الإدارة اإلى هذا النوع من المناق�شات في العقود التي ل تتطلب تنفيذها خبرة فنية عالية من 

جانب المتعاقدين مع الإدارة.

2. المناقصات المحدودة:
وهذا النوع من المناق�شات يقوم على ا�شتراك عدد محدود من المناق�شين وذلك لتنفيذ م�شروعات واأعمال 
توريد  اأو  بحري  ميناء  اأو  نووي  اأو مفاعل  كاإن�شاء مطار جوي  عالية،  ومالية  فنية  كفاءة  تتطلب  وتوريدات 
اأجهزة علمية دقيقة، ففي مثل هذه الحالت تق�شر جهة الإدارة المناق�شة على فئة محدودة من المقاولين اأو 
الموردين تختارها الإدارة بناء على �شلطتها التقديرية ترى اأنها هي القادرة على تنفيذ هذه الأعمال، وقد 
بين لنا الم�شرع البحريني الحالت التي يجوز فيها التعاقد بهذه الطريقة 3 وهناك بع�ص المبادئ التي يجب 

على ال�شلطة الإدارية احترامها في المناق�شات وهي 4:

البحوث

انظر د. اإبراهيم طة الفيا�ص، العقود الإدارية، جامعة الكويت، ط1، 1981، �ص77/ وكذلك د. �شليمان محمد الطماوي، الأ�ش�ص . 1
العامة للعقود الإدارية، المرجع ال�شابق، �ص231.

انظر د. اإبراهيم عبد العزيز �شيحا، الموجز في مبائ واأحكام القانون الإداري وفقاُ لآراء الفقه واأحكام الق�شاء في البحرين، . 2
المرجع ال�شابق، �ص91-92، د.محمد رفعت عبد الوهاب ، المرجع ال�شابق، �ص512 وما بعدها، د. نواف كنعان، القانون الإداري، 

المرجع ال�شابق، �ص342، وما بعدها.
انظر المادة 43 من قانون تنظيم المناق�شات والم�شتريات الحكومة البحرينية رقم  36 لعام 2002. 3
العزيز �شيحا، المرجع . 4 اإبراهيم عبد  ال�شابق، �ص513. د.  الإداري، المرجع  القانون  واأحكام  الوهاب: مبادئ  محمد رفعت عبد 

ال�شابق، �ص 88
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أولًا: الإعلان عن المناق�شة، ويتم بالطريقة التي يحددها الم�شرع، والإعلان عن المناق�شة يختلف ح�شب 
نوع المناق�شة، حيث يتبع اأ�شلوب الن�شر في الجرائد للاإعلان عن المناق�شات العامة، والإعلان ال�شخ�شي 
اأو التبليغ في المناق�شات المحدودة اأو الخا�شة وذلك من اأجل اإعطاء الفر�شة لكل من تنطبق عليه �شروط 

المناق�شة من ال�شتراك فيها.
لو تم  اأمر ي�شعب تحقيقه  التعاقد، وهو  ال�شفافية في  يوفر  اأ�شا�شي كونه  التعاقد مبداأ  الإعلان عن  ومبداأ 
اإحاطته بنوع من ال�شرية عدا الحالت التي يجوز بها ال�شرية لدواعي اأمنية اأو اإ�شتراتيجية وقد اعتمد الم�شرع 
البحريني هذا المبداأ في المادة 23 من قانون تنظيم المناق�شات والم�شتريات الحكومية رقم 36 لعام 2002 

والتي تم الإ�شارة اإليها �شابقاً في هذا البحث.
في  ال�شتراك  يريد  من  لكل  المجال  باإعطاء  ذلك  ويكون  المتناف�شين:  بين  والم�شاواة  المناف�شة  حرية  ثانياً: 
المناق�شة العامة ممن تنطبق عليه �شروطها، وعليه ل يجوز للاإدارة اأن ت�شتبعد اأو تمنع اأي �شخ�ص ممن 
الأمر  الإدارة في هذا  الأ�شا�ص ف�شلطة  لها بدون �شبب قانوني، وعلى هذا  التقدم  ال�شروط من  تتوافر فيه 

�شلطة مقيدة.
ومع ذلك فللاإدارة الحق اأن ت�شتبعد بع�ص الأ�شخا�ص الذين ل تتوفر لديهم القدرة المالية اأو الفنية تحقيقاً 
للم�شلحة العامة وتوفيراً للوقت والجهد للجان فح�ص العطاءات والبت فيها، وهذا ما اأكدت عليه محكمة 
الق�شاء الإداري الم�شري في حكمها ال�شادر في 21 اإبريل �شنة 1957 1 وقد نظم الم�شرع البحريني اإجراءات 
المناق�شات بطريقة ت�شمن حرية المناف�شة والم�شاواة بين المتقدمين لها ومعظم القوانين المنظمة لعقود الإدارة 

عن طريق المناق�شة تتفق على هذه الإجراءات 2 والتي يمكن تلخي�شها على النحو التالي:

أ. الإعلان عن التعاقد:
كيفية الح�شول على  واإبلاغهم عن  الإدارة،  مع  التعاقد  الراغبين في  اإلى جميع  العلم  اإي�شال  به  ويق�شد 
�شروط التعاقد ونوعية الموا�شفات المطلوبة ومكان وزمان اإجراء المناق�شة، و�شرط الإعلان عن التعاقد من 
ال�شروط الجوهرية التي يترتب على اإغفاله بطلان العقد، والإعلان عن التعاقد هو مجرد دعوة للتعاقد، 
فهو لي�ص ايجاباً من قبل الإدارة، فالإيجاب هنا هو العطاء الذي يتقدم به الراغب في التعاقد مع الإدارة 3.

اإعلان  اأن  اإلى  اأحكامها  اأحد  العليا الم�شرية حيث ذهبت في  وهذا ما ا�شتقر عليه ق�شاء المحكمة الإدارية 
وفقاً  بالعطاء  التقدم  طريق  عن  الأ�شناف  بع�ص  لتوريد  ممار�شة  اأو  مزايدة  اأو  مناق�شة  عن  الإدارة 
للموا�شفات وال�شتراطات المعلن عنها هو الإيجاب الذي ينبغي اأن يلتقي عنده قبول الإدارة لينعقد العقد 4 
وما ق�شت به كذلك محكمة العدل العليا الأردنية بقولها) اإن عقود المناق�شة تتم بتوجيه دعوة المناق�شين 

منازعات العقد الإداري بين القضاء الكامل وقضاء الإلغاء

انظر تفا�شيل  هذا الحكم، د. �شليمان محمد الطماوي، الأ�ش�ص العامة للعقود الإدارية، المرجع ال�شابق، �ص238.. 1
د. �شالح اإبراهيم المتيوتي، د. مروان محمد مدر�ص، القانون الإداري، �ص130، المرجع ال�شابق.. 2
اإبراهيم المتيوتي د. مروان محمد مدر�ص، المرجع ال�شابق.، �ص131. كذالك د. ماجد راغب الحلو، العقود الإدارية . 3 د. �شالح 

والتحكيم، دار الجامعة الجديدة للن�شر، الإ�شكندرية، 2004، �ص66.
د. اإبراهيم عبد العزيز �شيحا، الوجيز في مبادئ واأحكام القانون الإداري وفقاً لفقه واأحكام الق�شاء البحريني، المرجع ال�شابق، . 4

�ص99. وكذلك حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم 1977/24، مجلة نقابة المحامين ل�شنة 1977، �ص641.
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للتعاقد، ويعتبر تقديم العطاء اإيجاباً واإر�شاء المناق�شة قبولً.....(

ب. تقديم عروض العطاءات:
مع  التعاقد  يرغب في  ي�شتطيع كل من  التعاقد،  اإلى  الإدارة في دعوتها  قبل  ال�شابق من  الإعلان  بناء على 
الإدارة اأن يتقدم بعطائه مت�شمناً ال�شعر الذي يرى التعاقد على اأ�شا�شة بالرقم والحروف واأن يذكر ال�شعر 
الإفرادي لكل وحدة، وال�شعر الإجمالي للعر�ص، ول تقبل العرو�ص التي ترد لدائرة العطاءات مبا�شرة اإل اإذا 

ورد بدعوة العطاء ن�ص �شريح بخلاف ذلك  1 .
اأو عن  المناق�شة  اإغلاق  قبل موعد  الو�شول  بعلم  الم�شجل  البريد  العطاءات عن طريق  اإر�شال  يجوز  ولكن 

طريق البريد الإلكتروني ح�شب ال�شروط التي يحددها المجل�ص  2.
ويجب اأن يكون العطاء كتابياً وموقعاً من �شاحبه وخالياً من المحو اأو التعديل اأو ال�شطب اأو الإ�شافة، وب�شكل 
كذلك   3 البحريني  الم�شرع  عليه  ن�ص  ما  وهذا  المطلوبة،  والوثائق  البيانات  العطاء  يت�شمن  اأن  يجب  عام 
اأ�شاف القانون رقم 29 ل�شنة 2010 المعدل لقانون تنظيم المناق�شات والم�شتريات الحكومية للمادة 24 فقرة 
جديدة اأجازت تقديم العطاء في مظروفين اأحدهما فني والأخر مالي اإذا ن�شت وثائق المناق�شة على ذلك.

ول تقبل العرو�ص غير الموثقة وغير المختومة ح�شب الأ�شول اأو التي ترد ناق�شة اأو غام�شة، فالعر�ص المقدم 
من ال�شركة يجب اأن يوقع العطاء من مجموع ال�شركاء اأو من يمثلهم قانونياً وهذا ما ق�شت به محكمة العدل 
العليا الأردنية بقولها)) اإذا كان عقد ال�شركة ي�شترط لم�شوؤوليتها عن العطاءات التي ترغب في الدخول بها 
اأن توقع هذه العطاءات وجداول الأ�شعار من ال�شريكين مجتمعين، واأن العر�ص المقدم من ال�شركة مو�شوع 
اأو  داخلة  بالتالي  ال�شركة  تعتبر  ول  به،  يعتد  ل  ال�شريكين  اأحد  والموقع من  الأ�شعار  وكذلك جداول  النزاع 

م�شتركة بالعطاء 4 .
ويجب اأن تقدم العطاءات من تاريخ الإعلان عن المناق�شة وللمدة المحددة، ولكن يجوز تمديد هذه المدة 
اأو اأ�شحاب العطاءات،  اأو تق�شيرها. بناءً على طلب من الجهة المت�شرفة  لفترة ل تزيد على ت�شعين يوماً 
ويمنع ا�شتلام اأي عطاء بعد انتهاء الميعاد المحدد لتقديم العطاءات، ويجب اأن يوؤدى مع كل عطاء �شمان 
توقف على طلب منهم عقب  المقاولين دون  اأو  الموردين  اإلى  ال�شمان  اإعادة  بالمقابل يجب  انه  اإل  ابتدائي، 

انتهاء اإجراءات ال�شراء 5 .
ولكن بموجب التعديل الأخير الذي طراأ على المادة 28 من قانون تنظيم المناق�شات والم�شتريات الحكومية 
رقم 36 لعام 2002، بالقانون رقم 29 ل�شنة 2010- اأجازت الإعفاء من تاأدية ال�شمان البتدائي بناءً على 
طلب من الجهة المت�شرفة واقت�شاء الم�شلحة العامة، �شريطة اأن ي�شمل الإعفاء جميع الموردين اأو المقاولين 

د. نواف كنعان، القانون الإداري، الكتاب الثاني، المرجع ال�شابق، �ص347.. 1
د. اإبراهيم عبد العزيز �شيحا، المرجع ال�شابق، �ص 100.. 2
اأنظر ن�ص المادة 24 من القانون رقم 36 لعام 2002 ال�شابق ذكره.. 3
حكم محكمة العدل العليا الأردنية، رقم 72/49، مجلة نقابة المحتمين �شنة 1973، �ص 196، اأ�شار اليه، د. نواف كنعان، المرجع . 4

ال�شابق، �ص 248.
انظر ن�ص المادتين 28/25 من قانون تنظيم المناق�شات والم�شتريات الحكومية، رقم 36 لعام2002.. 5

البحوث
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ال�شت�شارية  والخدمات  بالدرا�شات  المتعلقة  العطاءات  مقدمي  اإعفاء  وكذلك  المناق�شة،  في  الم�شاركين 
والتخ�ش�شية.

جـ. فحص العطاءات:
بعد اأن يتقدم الم�شتركون بعطاءاتهم �شمن المدة المحددة لذلك وبعد انتهاء هذه المدة، تقوم لجنة العطاءات 
اأولياً ل�شتبعاد العطاءات غير الم�شتوفية لل�شروط �شلفاً، ومن ثم تقوم بعد  بفح�ص هذه العطاءات فح�شاً 
ذلك بدرا�شة وفح�ص العطاءات المتبقية فح�شاً دقيقاً من اأجل اختيار الأف�شل والمنا�شب من العرو�ص من 
حيث ال�شعر والجودة ومن ثم ت�شجل مح�شر لكل جل�شة من جل�شات اللجنة ويتم توقيع كل مح�شر من قيل 
اأع�شاء اللجنة، وكذلك ينظم مح�شر فتح العرو�ص ي�شجل فيه اأ�شماء جميع المناق�شين الم�شتركين في العطاء 

وعددهم ونوعية كل عر�ص وقيمة تاأمين الدخول فيه، واأية معلومات اأخرى يراها رئي�ص لجنة العطاءات 1.
وقد اأ�شار الم�شرع الم�شري في المادة)12( من قانون تنظيم المناق�شات والمزايدات رقم 89 ل�شنة 1998 اإلى 
اإن�شاء لجان فتح المظاريف ولجان البت بقرار من ال�شلطة المخت�شة، حيث ت�شم هذه اللجان عنا�شر فنية 
عن  مف�شلة  اإ�شافات  للقانون  التنفيذية  اللائحة  اأوردت  ثم  التعاقد،  وطبيعة  اأهمية  وفق  وقانونية  ومالية 

ت�شكيل لجنة المظاريف وطبيعة عملها 2 .
وكذلك تعر�ص الم�شرع البحريني لمو�شوع فح�ص العطاءات- في المادة 29 من قانون المناق�شات والم�شتريات 
المكان  في  العطاءات  مظاريف  بفتح  يكلفها،  لجان  اأية  اأو  المجل�ص  يقوم  اأن  على))  ن�شت  حيث  الحكومية 
اأ�شحاب  ح�شور  في  وكذلك  المد،  حالة  في  النهائي  الموعد  في  اأو  المناق�شة  وثائق  في  المحددين  والزمان 
العطاء،  وقيمة  عطاوؤه  يفتح  عطاء  �شاحب  كل  وعنوان  ا�شم  اإعلان  يتم  اأن  على  مندوبيهم،  اأو  العطاءات 
وتدون نتائج فتح المظاريف في مح�شر ي�شمى)) مح�شر فتح المظاريف(( يتم التوقيع عليه من قبل اأع�شاء 

المجل�ص اأو اللجنة ح�شب الأ�شول.
وهكذا يتبين لنا اأن دور لجنة فتح المظاريف هو دور اإعدادي، وعلى الرغم من ذلك فلها دور نهائي في بع�ص 
الحالت لأن من حقها اأن ت�شتبعد كل عطاء ل يكون م�شتوفياً لل�شروط المطلوبة مثل تقديم العطاء في الميعاد، 
وكذلك لها الحق في اأن تتاأكد من اأن مقدم العطاء غير محروم من ال�شتراك في المناق�شة العامة، وتمار�ص 

اللجنة هذه الخت�شا�شات بقرارات اإدارية يجوز الطعن فيه اأمام الق�شاء الإداري 3.

د. إحالة العطاءات وإبرام العقد:
العطاءات  ال�شروط المطلوبة قانوناً في  توافر كافة  وتتاأكد من  العطاءات عملها  اأن تنهي لجنة فح�ص  بعد 
المقدمة وت�شبح المناق�شة جاهزة، ياأتي دور لجنة البت في المناق�شة في تعيين المناق�ص التي �شوف تر�شو 

عليه المناق�شة تمهيداً لقيام الجهة الإدارية المخت�شة باإبرام العقد.
ومن الجدير بالذكر اأن القرار ال�شادر من لجنة البت باإر�شاء المناق�شة على اأحد المناق�شين ل يعتبر بمثابة 

د. نواف كنعان، المرجع ال�شابق، �ص350.. 1
د. �شالح ابراهيم المتيوتي، د. مروان محمد المدر�ص، المرجع ال�شابق، �ص134.. 2
د. �شليمان محمد الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، المرجع ال�شابق، �ص 277.. 3

منازعات العقد الإداري بين القضاء الكامل وقضاء الإلغاء
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القبول من جانب الإدارة يترتب عليه اإلزامية اأبرام العقد معه، حيث يتطلب لإبرام العقد ومن ثم اإلزاميته 
لكلا الطرفين، قيام الجهة الإدارية المخت�شة بالم�شادقة على اإر�شاء المناق�شة، وبعد اعتماد المناق�شة من 
اإخطار المتقدم الذي قبل عطاوؤه بر�شو المزاد عليه ويتطلب ح�شوره لإيداع  الجهة الإدارية المخت�شة يجب 
التامين النهائي وتوقيع العقد. وهذا ما اأكدته ون�شت عليه المادة 37 من قانون تنظيم المناق�شات والم�شتريات 
الحكومية رقم 36 لعام 2002)) يقوم المجل�ص 1 اأو اأية جهة يكلفها، باإ�شدار قرار التر�شية على العطاء الذي 
تحقق من اأنه هو العطاء الفائز وفقاً لمعايير التقييم، ويتم الإعلان عن جميع قرارات التر�شية �شهرياً في 
الجريدة الر�شمية، وتقوم الجهة الم�شترية باإر�شال خطاب الرغبة المبدئية اإلى �شاحب العطاء الذي تقرر 
اإر�شاء المناق�شة علية، ليت�شنى له تقديم �شمان التنفيذ ح�شب �شروط وثائق المناق�شة، على اأن تخطره بقرار 

التر�شية خلال ثلاثة اأيام من تاريخ ت�شلمها لهذا القرار((.
بالتاأمينات  الحتفاظ  المت�شرفة  للجهة  يكون  بالإحالة،  تبليغه  بعد  التعاقد  المناق�ص عن  امتناع  حالة  وفي 
الأولية وتنفيذ العمل على ح�شابه من غير الحاجة الى توجيه اإنذار اأو اتخاذ اأي اإجراء قانوني اآخر، ولها 

اإحالة العمل بعد نكول المناق�ص الأول اإلى المناق�ص الثاني اإذا راأت في ذلك تحقيقاً للم�شلحة العامة 2.
اقت�شت  اإذا  م�شبب  بقرار  المراحل  جميع  وفي  نهائياً،  المناق�شة  اإلغاء  في  الحق  المت�شرفة  للجهة  اأنه  كما 
اأ�شحاب  اإخطار  يتم  اأن  على  المت�شرفة،  الجهة  على  م�شوؤولية  اأية  تترتب  اأن  دون  بذلك،  العامة  الم�شلحة 
العطاءات باإلغاء المناق�شة ورد قيمة ال�شمان البتدائي لجميع المتناف�شين، وهذا ما ن�شت عليه المادة 36 من 
قانون تنظيم المناق�شات والم�شتريات الحكومية البحريني لعام 2002)) تلغى المناق�شة بقرار م�شبب من 
المجل�ص، اإذا ا�شتغنى عنها نهائياً بناء على طلب الجهة الم�شترية، اأو اإذا اقت�شت الم�شلحة العامة ذلك، على 
اأن يخطر جميع اأ�شحاب العطاءات الم�شاركين في المناق�شة بذلك،  ول تترتب اأية م�شوؤولية مدنية اأو غيرها 

على المجل�ص اأو الجهة الم�شترية نتيجة لإلغاء المناق�شة. ويكون اإعادة طرح المناق�شة بقرار من المجل�ص.
ومع نهاية هذا المطلب والذي تناول اأ�شلوب المناق�شة لإبرام العقود الإدارية، نود اأن ن�شير هنا اإلى راأي الفقه 
الحديث- والذي نوؤيده- في هذا الأ�شلوب من اأ�شاليب التعاقد اأنه ل يحقق الم�شلحة العامة في جميع حالته 

وذلك للاأ�شباب التالية 3:-
ثبت عملًا اأن اأ�شلوب المناق�شة لم يعط دائماً الإدارة ما كانت تتوقعه من فوائد مالية.. 1
الإدارة ما كانت ترجوه من �شمانات في الح�شول على . 2 الأ�شلوب لم يحقق لجهة  اأن هذا  ثبت كذلك 

ال�شعر الأقل وبجودة عاليه، ب�شبب لجوء المناق�شين اإلى طرق التحاليل لجعل المناف�شة �شورية ولي�شت 
حقيقية.

�شرورة التركيز على الجانب الفني في الوقت الراهن اأكثر من الجانب المالي خا�شة مع زيادة المرافق . 3
العامة ال�شناعية والتجارية.

البحوث

ويق�شد بالمجل�ص، مجل�ص المناق�شات وقد تم ت�شكيلة بموجب المادة)8( من قانون المناق�شات والمزايدات الحكومية رقم 36 لعام . 1
2002 ويلحق بمجل�ص الوزراء، ويتكون من رئي�ص ونائب للرئي�ص و�شبعة اأع�شاء يعينون بمر�شوم....

د. ابراهيم عبد العزيز �شيحا، المرجع ال�شابق، �ص112.. 2
د. عبد العزيز عبد المنعم خليفة، الأ�ش�ص العامة للعقود الإدارية، دار الفكر الجامعي، الإ�شكندرية، 2005، �ص103-�ص105.. 3
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هناك بع�ص الم�شاريع التي تنوي الإدارة اإقامتها، تتطلب التركيز على الجوانب الفنية والجمالية اأكثر . 4
من الجانب المادي، كما لو رغبت في اإقامة تمثال اأو تجميل ميدان اأو ر�شيف اأو غير ذلك.

ولتلافي ما �شبق من ق�شور في هذا الأ�شلوب، لم يجعله الم�شرع اأ�شلوباً وحيداً في التعاقد، بل �شمح بالتعاقد 
من خلال اأ�شاليب اأخرى وجعل للاإدارة �شلطة التقدير في اختيار الأ�شلوب الأمثل، وهذا ما �شوف نتناوله في 

المطالب التالية من هذا المبحث.

المطلب الثاني
أسلوب الممارسة

بع�ص  عليها  يفر�ص  والتي  الإدارية،  عقودها  اإبرام  في  الإدارة  تتبعه  الذي  المناق�شة  اأ�شلوب  جانب  اإلى 
الحرية  من  قدراً  الإدارة  يعطي  اآخر  اأ�شلوب  هناك  معها،  المتعاقد  اختيار  في  حريتها  ويقيد  الإجراءات، 
وحررها بع�ص ال�شيء من الإجراءات والتي قد تفر�ص عليها متعاقداً ل ترغب في التعاقد معه، وهو ما يطلق 

عليه اأ�شلوب الممار�شة.
اأ�شحاب العرو�ص من  اإداري معناها قيام الإدارة بالتفاو�ص علناً مع المتناف�شين من  والممار�شة كم�شطلح 

اأجل الو�شول اإلى اأف�شل ال�شروط واأقل الأ�شعار التي يقبلها اأحدهم ويوؤدي ذلك اإلى اإبرام العقد معه 1.
ويمتاز هذا الأ�شلوب باخت�شار الإجراءات الطويلة التي ي�شتغرقها اأ�شلوب المناق�شة، اإ�شافة اإلى طابع العلنية 

من خلال معرفة جميع الراغبين بالتعاقد بالأ�شعار التي يقدمها المناق�شون  2.
وهذا الأ�شلوب يكون على �شورتين، فقد تكون ممار�شة عامة وقد تكون ممار�شة محدودة، وت�شري عليهما 
الأحكام الخا�شة بالمناق�شات فيما لم يرد ب�شاأنه ن�ص خا�ص بها. وفي الممار�شة العامة، ي�شمح فيها لكل من 
يجد في نف�شه ال�شلاحية للتعاقد مع الإدارة ب�شاأن ال�شفقة المعلن عنها باأن يتقدم بعطائه للجهة المخت�شة 
ويكون التعاقد بهذه الطريقة بقرار من ال�شلطة المخت�شة، اأما الممار�شة المحدودة اأو المقيدة وفيها تقت�شر 
اأنه الأ�شلح  اأو بع�ص المقاولين.حيث ت�شتقل الإدارة باختيار المتقدم الذي ترى  الدعوى على �شركات معينة 
ومدة  المهنية،  وال�شمانات  الفنية  والقيمة  ال�شتعمال  وتكاليف  المقابل  قيمة  العتبار  بعين  اأخذة  للتعاقد، 
التنفيذ الخا�شة بكل عطاء، وكذلك ت�شتقل بتحديد موا�شفات العقد ولها الحرية التامة في رف�ص اأي عطاء 
ل يتطابق مع تلك الموا�شفات اأو اإلغاء الممار�شة على اأن تلتزم بقاعدة الم�شاواة بخ�شو�ص ممار�شة المتقدمين 

وفرز العطاءات  3.
وقد حدد الم�شرع البحريني الحالت التي يجوز فيها التعاقد من خلال التفاو�ص التناف�شي) الممار�شة( في 

المادة 45 من قانون تنظيم المناق�شات والم�شتريات الحكومية رقم 36 لعام 2002 على النحو الآتي:
ال�شلع التي ل يمكن تحديدها بموا�شفات دقيقة.أ. 

منازعات العقد الإداري بين القضاء الكامل وقضاء الإلغاء

د. ماجد راغب الحلو، المرجع ال�شابق، �ص85.. 1
د. مازن ليلو را�شي، العقود الإدارية في القانون الليبي والمقارن، المرجع ال�شابق �ص77.. 2
د. �شالح ابراهيم المتيوتي، د. مروان محمد المدر�ص، المرجع ال�شابق، �ص140.. 3
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الأعمال الفنية التي تقت�شي بح�شب طبيعتها تنفيذها بمعرفة فنيين اأو اأخ�شائيين اأو خبراء معينين.ب. 
ال�شلع اأو الإن�شاءات اأو الخدمات التي تقت�شي بح�شب طبيعتها اأو الغر�ص من الح�شول عليها اأن يكون ج. 

�شراوؤها من اأماكن اإنتاجها.
عنها د.  قدمت  اأو  المناق�شات،  في  عطاءات  اأية  عنها  تقدم  لم  التي  والخدمات  والإن�شاءات  التوريدات 

عطاءات باأ�شعار غير مقبولة وكانت الحاجة اإليها ل ت�شمح باإعادة طرحها في مناق�شة.
في حالة الكوارث وال�شرورة العاجلة التي تت�شبب في حاجة ملحة اإلى ال�شلع اأو الإن�شاءات اأو الخدمات ه. 

والتي ل تحتمل معها اإتباع اإجراءات المناق�شة العامة.
والمزايدات  المناق�شات  قانون  من  الخام�شة  المادة  عليها  ن�شت  التي  الحالت  مع  الحالت  هذه  وبمقارنة 
الأ�شياء  وهي  البحريني  القانون  في  ذكرها  يرد  لم  الحالت  بع�ص  با�شتثناء  مت�شابهة  اأنها  نجد  الم�شري 
المحتكر �شنعها وا�شتيرادها والأ�شياء التي ل توجد اإل لدى �شخ�ص بذاته. والحيوانات والطيور والدواجن 

على اختلاف اأنواعها المطلوبة لإغرا�ص غير التغذية.

المطلب الثالث
أسلوب الإتفاق المباشر

في هذا الأ�شلوب تختار الإدارة المتعاقد معها بحرية كاملة دون اأن تكون مقيدة باأية اإجراءات م�شبقة كما 
هو الحال في اأ�شلوبي المناق�شة والممار�شة، وتلجاأ الإدارة اإلى هذا الأ�شلوب بناءً على اأ�شباب متنوعة، فقد 
التي  بالإجراءات  للقيام  الوقت  من  مت�شعاً  الإدارة  اأمام  فيه  يكون  ل  والذي  ال�شتعجال  ب�شبب حالة  يكون 
من  العقد  مو�شوع  للعمل  فعلي  اأو  قانوني  احتكار  هناك  يكون  قد  اأو  الممار�شة،  اأو  المناق�شة  اأ�شلوب  ت�شبق 
قبل �شركة معينة بحيث ل يوجد هناك الطرف المناف�ص على الإطلاق في هذا المجال، اأو قد يت�شف مو�شوع 
العقد الذي تريد الإدارة اإنجازه ب�شفة ال�شرية مما يحول دون الإعلان عنها بطريقة المناق�شة اأو الممار�شة 
اأو الفنية الكبيرة كعقد التزام  اأو قد تت�شم بع�ص العقود بطابع العتبار ال�شخ�شي وبالإمكانيات المادية   1
المرافق العامة حيث يكون الأ�شلوب الملائم له التفاق المبا�شر 2  وهذا ما ن�شت عليه المادة الثالثة من قانون 
تنظيم المناق�شات والم�شتريات الحكومية رقم 36 لعام 2002 حيث ا�شتثنت من نطاق تطبيقه كلًا من اإدارتي 
الأوقاف ال�شنية والجعفرية وكذلك قوة دفاع البحرين وقوات الأمن العام والحر�ص الوطني وذلك بالن�شبة 
ل�شراء ال�شلع والإن�شاءات والخدمات ذات الطابع الع�شكري اأو الأمني اأو ال�شري التي تتطلب الم�شلحة العامة 

عدم الإعلان عنها اأو عدم تطبيق الإجراءات التي ن�ص عليها هذا القانون.
وبالمقابل حددت المادة 50 من هذا القانون الحالت التي يجوز فيها للاإدارة التعاقد بطريق ال�شراء المبا�شر 

وهي:-
اإذا لم تتوافر ال�شلع اأو الإن�شاءات اأو الخدمات اإل لدى مورد اأو مقاول معين، ول يوجد لها بديل مقبول.أ. 

البحوث

د. اإبراهيم طه الفيا�ص، العقود الإدارية، المرجع ال�شابق، �ص126.. 1
د. محمد رفعت عبد الوهاب، المرجع ال�شابق، �ص515.. 2
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الحالت العاجلة التي ل تحتمل اإتباع اإجراءات المناق�شة بجميع اأنواعها اأو الممار�شة.ب. 
حالة الكوارث التي تت�شبب في حاجة ملحة اإلى ال�شلع اأو الإن�شاءات اأو الخدمات والتي ل تحتمل معها ج. 

اإتباع اإجراءات المناق�شة العامة.
مع د.  الخدمات  اأو  التكنولوجيا  اأو  المعدات  اأو  ال�شلع  من  الموجود  مع  التوافق  اأو  القيا�شي  التوحيد  حالة 

مراعاة محدودية ال�شراء المقترح بالقيا�ص اإلى ال�شراء الأ�شلي ومعقولية ال�شعر وعدم ملاءمة البديل.
حالت ال�شراء لغر�ص البحث اأو التجريب اأو الدرا�شة اأو التطوير.ه. 
اإذا كان ال�شراء من مورد اأو مقاول معين �شرورياً لتعزيز القت�شاد الوطني كدعم ميزان المدفوعات اأو و. 

احتياطي العملات الأجنبية.
تحددها  التي  للاإجراءات  وفقاً  كله  وذلك  اأ�شعار،  عرو�ص  اأو  اقتراح  تقديم  بطلب  المبا�شر  ال�شراء  ويكون 

اللائحة التنفيذية.
وي�شترط للتعاقد بالطريق المبا�شر اأن ي�شدر الأذن بالتعاقد من الجهة المخت�شة بذلك، وبما ل يجاوز المبالغ 
المحددة في الموازنة، وخلاف ذلك يترتب عليه بطلان ت�شرفات الإدارة وما يتبع ذلك من م�شاءلة تاأديبية اأو 

جنائية قد تلحق بالمخالف 1.

المبحث الرابع
الإختصاص بنظر منازعات العقود الإدارية

واإجراءات  اإدارياً،  عقداً  لعتباره  فيه  توافرها  والواجب  وال�شروط  الإداري  العقد  بتعريف  قمت  اأن  بعد 
اإبرامه، ونظراً لما قد يثور من منازعات ب�شاأن هذا العقد فاإن الأمر يقت�شي التعر�ص لولية الق�شاء الإداري 
التي تخ�شع لها تلك المنازعات، حيث اإن منها ما تخ�شع لق�شاء الإلغاء ومنها ما يخ�شع للق�شاء ال�شامل اأو 

الكامل.
 وهذا ما �شوف نتناوله ب�شيء من التف�شيل في هذا المبحث، وذلك من خلال تق�شيمه اإلى مطلبين نتناول في 
المطلب الأول، منازعات العقود الإدارية الخا�شعة للق�شاء الكامل، وندر�ص في المطلب الثاني منازعات العقود 

الإدارية التي تخ�شع لق�شاء الإلغاء.

المطلب الأول
منازعات العقود الإدارية الخاضعة للقضاء الكامل

والملزمة  المنفردة  الإرادة  عن  �شدوره  الإلغاء  بدعوى  للطعن  القابل  الإداري  القرار  خ�شائ�ص  اأهم  من 
لل�شلطة الإدارية، وهذا ما يميزه عن العقد الإداري الذي يتم اإبرامه بتوافق اإرادتين، ونتيجة لذلك فالقاعدة 
العامة اأن كافة المنازعات المتعلقة بالعقود الإدارية من حيث انعقاده اأو �شحته اأو تنفيذه اأو انق�شائه، تخ�شع 

منازعات العقد الإداري بين القضاء الكامل وقضاء الإلغاء

د. مازن ليلو را�شي، المرجع ال�شابق، �ص79.. 1
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للق�شاء الكامل اأي لقا�شي العقد، والقا�شي في نظره لهذه المنازعات يتمتع ب�شلطات وا�شعة كما ذكرنا في 
معر�ص حديثنا عن التمييز بين دعوى الإلغاء ودعوى الق�شاء الكامل، كون ق�شاء الإلغاء ق�شاء م�شروعية، 
اأي يقت�شر على التحقق من مدى م�شروعية القرار الإداري دون اأن تمتد �شلطة الق�شاء اإلى ابعد من ذلك، 
فاإما اأن يقوم باإلغاء القرار لعدم م�شروعيته اأو يرد الدعوى بعد التثبت من م�شروعيته وقد اأكدت المحكمة 
الإدارية العليا الم�شرية انتماء هذه المنازعات اإلى الق�شاء الكامل في حكمها ال�شادر في 1995/1/24 ومما 
جاء فيه))انه لما كان الم�شتقر عليه فقها وق�شاءً اأن ق�شاء العقود الإدارية ينتمي اأ�شا�شاً اإلى الق�شاء الكامل، 
فاإنه يكون للمحكمة اأن تنظر ما يكون قد �شدر ب�شاأن تلك العقود من اإجراءات وقرارات، وذلك باعتبارها 

من عنا�شر المنازعة الأ�شلية في حدود اخت�شا�شها الكامل بالن�شبة اإلى هذه المنازعات.
1 كما  اأمور م�شتعجلة  الأ�شلية من  المنازعة  يتفرع عن  ما  ال�شامل لجميع  الخت�شا�ص  للمحكمة  يكون  كما 
ق�شت محكمة العدل العليا الأردنية بهذا ال�شاأن)) باأنه اإذا كان القرار ال�شادر عن لجنة العطاءات المركزية 
بم�شادرة التاأمين المقدم من المتعهد وال�شراء على ح�شابه، وملاحقته بفروق الأ�شعار قد �شدر وفقا ل�شروط 
العقد المبرم بين لجنة العطاءات المركزية والموؤ�ش�شة الم�شتدعية فاإن مثل هذا القرار ل يعتبر من القرارات 
الإدارية بالمعنى المن�شو�ص عليه في المادة 10/3 من قانون ت�شكيل المحاكم النظامية والتي يجوز الطعن بها 
اأمام محكمة العدل العليا واإنما هو قرار قد �شدر عن لجنة العطاءات نتيجة لخلاف بين الطرفين على تنفيذ 

العقد((2  والمنازعات التي يمكن اأن تثار بين اأطراف العقد لها �شور متعددة منها 3.

أولا: دعوى الحصول على مبالغ مالية:
حيث تهدف هذه الدعوى اإلى ح�شول اأحد المتعاقدين على مبالغ مالية، �شواء كانت ذلك في �شورة ثمن اأو 

اجر متفق عليه في العقد، اأو تعوي�ص عن الأ�شرار التي �شببها اأحد طرفي العقد للاأخر.

ثانيا: دعوى إبطال بعض التصرفات الصادرة عن الإدارة المخالفة لالتزاماتها العقدية:
حيث يكون للمتعاقد مع الإدارة الحق في طلب اإبطال الت�شرفات الإدارية المخالفة للتزاماتها العقدية لدى 

الق�شاء الكامل ودون التقيد بالمواعيد المحددة لرفع دعوى الإلغاء.

ثالثاً: دعوى فسخ العقد:
للمتعاقد مع ال�شلطة الإدارية اأي�شاً اأن يرفع دعوى لدى الق�شاء الكامل ويكون مو�شوعها ف�شخ العقد، اإذا ما 
ارتكبت الإدارة خطاأً ج�شيماً خلال تنفيذ التزاماتها التعاقدية اأو في حالة القوة القاهرة التي تجعل  تنفيذ 

البحوث

الطعن رقم 1326، 32 ق، تاريخ 1995/1/24  اأ�شار اإليه د. محمد عبد الله حمود الدليمي، الق�شاء الإداري في مملكة البحرين، . 1
المرجع ال�شابق، 

حكم محكمة العدل الأردنية رقم 1974/84، مجلة نقابة المحامين، ل�شنة 1974، �ص120.. 2
د. �شليمان محمد الطماوي، الأ�ش�ص العامة للعقود الإدارية، المرجع ال�شابق، �ص189، وما بعدها    . 3

د. عبد العزيز عبد المنعم خليفة، الأ�ش�ص العامة للعقود الإدارية، المرجع ال�شابق، �ص306 وما بعدها   
محمد عبد الله الدليمي، المرجع ال�شابق، �ص197-�ص198.
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العقد اأمراً م�شتحيلًا.

رابعاً: دعوى بطلان العقد الإداري:
هذه الدعوى والتي يكون مو�شوعها بطلان العقد الإداري لعيب يتعلق بتكوينه اأو ب�شحته اأو مخالفته ل�شكل 

اأوجب القانون ا�شتيفاءه، ينظر بها الق�شاء الكامل.
ومن الجدير بالذكر هنا، اأن اخت�شا�ص الق�شاء الكامل ل يقت�شر على المنازعات المتعلقة مبا�شرة بالعقد 
والمتفرعة  الم�شتعجلة  الطلبات  جميع  في  بالنظر  اخت�شا�شه  يمتد  بل  نهايته  اأو  تنفيذه  اأو  تكوينه  في  �شواء 
ال�شتعجال  ال�شاأن في حالة  يرفعها �شاحب  الم�شتعجلة، هي طلبات  الإدارية  والدعاوى  الإداري،  العقد  عن 
اأو حفظ الدليل  للمطالبة بالح�شول على حكم ذي طبيعة وقتية لدرء خطر داهم يهدد وجود الحق ذاته 
المثبت للحق اإذا كان يخ�شى عليه من الزوال بمرور الوقت 1 ومن اأمثلة الطلبات الم�شتعجلة في مجال العقود 
الإدارية، طلب المتعاقد مع الإدارة من القا�شي تعيين خبير كاإجراء م�شتعجل لفح�ص واإثبات ما قام به من 
يتوافر فيه  اأن  الم�شتعجل  اإليها، وي�شترط لقبول هذا الطلب  بت�شليمها  المتعاقدة قام  الإدارة  اأعمال ل�شالح 
طبيعة ال�شتعجال والجدية، وال�شتعجال هو �شرورة ملحة لو�شع حل موؤقت لنزاع يخ�شى على الحق فيه من 

م�شي الوقت لو ترك حتى يتم الف�شل فيه مو�شوعاً.
باإلغائه  بعد  فيما  الق�شاء  ترجح  اأ�شباب  على  الم�شتعجل  الطلب  يقوم  اأن  به،  فيق�شد  الجدية  �شرط  اأما 

مو�شوعاً 2.

المطلب الثاني
منازعات العقود الإدارية التي تخضع لقضاء الإلغاء

وللتلطيف من حدة  الإلغاء،  الإدارية لدعوى  العقود  العامة هي عدم خ�شوع  القاعدة  اأن  ذكرنا فيما �شبق 
هذه القاعدة اأ�شتحدث مجل�ص الدولة الفرن�شي نظرية جديدة عرفت بنظرية الأعمال الإدارية المنف�شلة، 
ومقت�شى ذلك اأنه اإذا كانت عملية التعاقد مركبة، اأي ت�شتمل على اإجراءات وقرارات متعددة، واأمكن ف�شل 
اأحد هذه القرارات دون اأن يوؤثر ذلك على م�شروعية العقد، فاإن هذا القرار يمكن الطعن فيه بدعوى الإلغاء 

اأو الإبطال 3.
ذلك  وعلى  تنفيذه  مرحلة  وفي  العقد  اإبرام  مرحلة  في  ت�شوره  يمكن  القرارات  هذه  في  بالإلغاء  والطعن 

�شنخ�ش�ص لكل منها فرعاً م�شتقلًا.

منازعات العقد الإداري بين القضاء الكامل وقضاء الإلغاء

د. عبد العزيز عبد المنعم خليفة، الأ�ش�ص العامة للعقود الإدارية، المرجع ال�شابق، �ص323.    . 1
 http:// memberes.multimania.fr/droitdz/slimani3.html:انظر الموقع

د. عبد العزيز عبد المنعم خليفة، المرجع ال�شابق، �ص325.. 2
د. عبد الله طلبة، القانون الإداري، الرقابة الق�شائية على اأعمال الإدارة، بدون دار نن�شر، ول �شنة طبع. �ص214.. 3
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الفرع الأول
الطعن بالإلغاء في مرحلة تكوين العقد

تقوم الإدارة باإ�شدار الكثير من القرارات اأثناء مرحلة اإبرام العقد، كالقرارات ال�شادرة باإجراء المناق�شة 
اأو المزايدة، قرارات لجنة البت في العطاءات، الإجراءات الخا�شة من �شلطة الإدارة المتعاقدة بالموافقة على 
العقد، الإجراءات الخا�شة بالتوقيع على العقد، كل هذه القرارات التي ت�شدرها الإدارة اإبان مرحلة اإبرام 

العقد بالإمكان ف�شلها عن العقد ذاته والطعن فيها ا�شتقلالً بدعوى الإلغاء 1.
ولكن ال�شوؤال الذي يطرح نف�شه في هذا المجال هو: من له الحق في الطعن في الإلغاء في القرارات القابلة 

للانف�شال اأثناء فترة انعقاد العقد؟.
وعلى ذلك يجيب د. اإبراهيم �شيحا باأن الطعن بالإلغاء في هذه القرارات يحق  لكل ذي م�شلحة من الغير، 
خا�شة واأن مجل�ص الدولة الفرن�شي لم يعمل على خلق نظرية الأعمال الإدارية المنف�شلة في بداية الأمراإل 
المنازعات  في  التدخل  لهوؤلء  لي�ص  ولكن   2 النظرية  هذه  تطبيق  في  الم�شلحة  اأ�شحاب  لأنهم  للغير  حماية 
المتعلقة بالعقد والتي تكون مق�شورة على طرفيه) الإدارة والمتعاقد معها( ومن خلال دعوى الق�شاء الكامل، 

اأما الطعن في القرارات المنف�شلة عن العقد فيكون مباحاً اأمام كل ذي م�شلحة.
هذا بالن�شبة للغير، اأما المتعاقد مع الإدارة فهل يمكنه الطعن بالإلغاء في القرارات القابلة للانف�شال عن 
العقد؟ مجل�ص الدولة الفرن�شي ل يمنع المتعاقد مع الإدارة من ذلك، ب�شرط اأن يبنى طعنه على مخالفة هذه 
القرارات لقواعد القانون دون ال�شتناد اإلى حق ذاتي اأو �شخ�شي ويمكن القول هنا اأن المتعاقد نادراً ما يلجاأ 
اإلى دعوى الإلغاء وال�شبب في ذلك هو اأن المتعاقد لديه طريق اآخر يمكن اأن ي�شلكه لحماية حقوقه األ وهو 

طريق الق�شاء الكامل 3 .
اإذاً لكل �شاحب م�شلحة من الغير اأو المتعاقد نف�شه الحق في اللجوء اإلى دعوى الإلغاء �شد القرارات الإدارية 
القابلة للانف�شال عن العقد، بعد اأن طبق الق�شاء الإداري نظرية الأعمال الإدارية المنف�شلة في الكثير من 
اإحكامه، وهذا ما ق�شت به محكمة العدل العليا الأردنية في اأحد اأحكامها)) اأن العقد الإداري يمر في عملية 
الإدارية  القرارات  باإ�شدار  عامة  �شلطة  ب�شفتها  الإدارة  ت�شتقل  حيث  التمهيدية  طبيعته  تقت�شيها  مركبة 
المنفردة وتحدد بها المراكز القانونية قبل اإحالة العطاء، وهذه القرارات وفي هذه المرحلة تاأخذ �شكل و�شفة 

القرارات الإدارية بالمعنى المق�شود بذلك، ويحق لأي مت�شرر الطعن بها اأمام الق�شاء الإداري.....((4.
العملية  الإداري الم�شرية بهذا الخ�شو�ص بما يلي)) والمحكمة ترى في تحليل  الق�شاء  كما ق�شت محكمة 

البحوث

د. اإبراهيم عبد العزيز �شيحا، الق�شاء الإداري اللبناني، الجزء الثاني، الدار الجامعية، بيروت 1994، �ص33.  . 1
انظر كذلك في اأنواع هذه القرارات، د. عبد العزيز عبد المنعم خليفة، الأ�ش�ص العامة للعقود الإدارية، المرجع ال�شابق، �ص341-

.342
د. اإبراهيم عبد العزيز �شيحا، الق�شاء الإداري اللبناني، الجزء الثاني، المرجع ال�شابق، �ص33-�ص34.. 2
د. اإبراهيم عبد العزيز �شيحا، المرجع ال�شابق، الق�شاء الإداري اللبناني، الجزء الثاني، المرجع ال�شابق، �ص33-�ص34.. 3
حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم 97/270، تاريخ 1997/11/18، اأ�شار اإلية، د. نواف كنعان، الق�شاء الإداري، المرجع . 4

ال�شابق، �ص185.



375 العدد الثالث -

القانونية التي تنتهي باإبرام العقد اإلى الأجزاء المكونة له وان القرارات ال�شابقة اأو اللاحقة على العقد كو�شع 
بغير  المزايدة هي  اأو  المناق�شة  باإر�شاء  والقرار  البت  وقرارات لجنة  المزايدة  اأو  المناق�شة  ل�شروط  الإدارة 
منازع قرارات اإدارية منف�شلة عن العقد ومن ثم يجوز الطعن فيها بالإلغاء ب�شبب تجاوز ال�شلطة، ويمكن 

المطالبة بالتعوي�ص عن الأ�شرار المترتبة عليها اإذا كان لهذا التعوي�ص محل....((1.
وكذلك ق�شت محكمة العدل العليا الأردنية بهذا الخ�شو�ص )) تتم عملية المقاولة على مرحلتين، اأولهما 
اأعمال تمهيدية، ثانيهما اإبرام العقد، فالإعمال التمهيدية من و�شع �شروط المناق�شة ولإعلان عنها وتلقي 
العطاءات وتحقيق �شروط المناق�شة ثم المفا�شلة بين العطاءات، فاإر�شاء المناق�شة بعد ذلك يتم كل منها 
اإرادتها وحدها، ويخ�شع كل قرار يتخذ في هذا  اإدارية تتخذها جهة الإدارة للاإف�شاح فيها عن  بقرارات 
ال�شدد لمحكمة العدل العليا...(( 2 واأما عن موقف الق�شاء البحريني من نظرية الأعمال الإدارية المنف�شلة، 
فلم يعثر الباحث على حكم ق�شائي يو�شح هذا الأمر، اإل اأن الم�شرع البحريني قد اخذ بهذه النظرية وقننها 

بالمر�شوم بقانون رقم 36 ل�شنة 2002 ب�شاأن تنظيم المناق�شات والم�شتريات الحكومية 3.

الفرع الثاني
الطعن بالإلغاء في مرحلة تنفيذ العقد

اختلف الفقهاء حول خ�شوع العقود الإدارية لقاعدة ن�شبية اأثر العقد التي تخ�شع لها العقود في نظام القانون 
الخا�ص. فالفقيه دى لوبادير، يرى خ�شوع العقود الإدارية لهذه القاعدة المقررة في القانون الخا�ص.

اأما الفقيه بكينو، فيرى اأن العقود الإدارية تخرج على هذه القاعدة، اإل اأن الدكتور �شليمان الطماوي يرى 
اأن اآثار العقود الإدارية من الناحية العملية تتعدى المتعاقدين اإلى الغير، فتفر�ص عليه بع�ص الأعباء والتي 
تكون نتيجة لتفوي�ص المتعاقد في ممار�شة بع�ص مظاهر ال�شلطة العامة وا�شتثناءه من قاعدة الم�شاواة اأمام 
التكاليف العامة اأو تخوله بع�ص الحقوق والمزايا، كحقه مثلًا في اأن تبرم العقود الإدارية وفقاً للقانون، فاإذا 
خالفت الإدارة القانون وترتب على ذلك �شرر اأ�شاب الغير فمن حقه مقا�شاة الإدارة من خلال طلب اإبطال 
القرارات الإدارية المنف�شلة والتعوي�ص عنها، كما لو ا�شتبعدت عطاء اأحد الأفراد بدون وجه حق اأو اأر�شت 
المناق�شة على غير �شاحب العطاء الأول تع�شفاً، والغير ل ي�شتمد حقه في الطعن بالإبطال من العقد ذاته، 

ولكن من النظام القانوني الذي و�شعه الم�شرع للعقود الإدارية 4.
ومن اأبرز �شور امتداد اآثار العقود الإدارية اإلى غير المتعاقدين هي حقوق الم�شتفيدين في مواجهة ملتزمي 

منازعات العقد الإداري بين القضاء الكامل وقضاء الإلغاء

حكم محكمة الق�شاء الإداري الم�شرية ال�شادر بتاريخ 8 يناير �شنة 1956 �ص10، اأ�شار اإليه د. �شليمان محمد الطماوي، الأ�ش�ص . 1
العامة للعقود الإدارية، المرجع ال�شابق، �ص199.

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم 1965/39، مجلة نقابة المحامين، ل�شنة 1965، �ص945.. 2
د. بدر محمد عادل محمد، الرقابة الق�شائية على القرارات الإدارية في محكمة البحرين، دار�شة مقارنة، دار النه�شة العربية، . 3

القاهرة، 2010، �ص349-350 انظر كذلك المواد) 56-60( من المر�شوم بقانون الم�شار اإلية.
د. �شليمان محمد الطماوي، الأ�ش�ص العامة للعقود الإدارية، درا�شة مقارنة، مطبعة جامعة عين �شم�ص، ط 4، القاهرة، 1984، . 4

�ص673.
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المرافق العامة، فالم�شتفيدون هم الذين تنطبق عليهم �شفة الغير، ويحق لهم اأن يطلبوا من الإدارة ت�شويب 
الإدارة عن ذلك كان لهم الحق في الطعن  واإذا امتنعت  بالعقد،  ال�شروط الملحقة  الو�شع المخالف لقائمة 
بقرارها ال�شلبي عن الطريق دعوى الإلغاء 1 وذلك على اعتبار اأن المنتفع في عقد المتياز ل ي�شتطيع الطعن 
باإلغاء القرار الذي ي�شدره الملتزم، لأنه من �شروط الطعن بالقرار الإداري �شدوره عن �شلطة اإدارية والملتزم 
الإدارية  باأن يطلب من الجهة  ب�شكل غير مبا�شر  القرار  اإلغاء  المنتفع  ي�شتطيع  ال�شرط، لذلك  لهذا  يفتقد 
فاإن  اللتزام،  عقد  في  عليها  المن�شو�ص  التنظيمية  ال�شروط  احترام  على  الملتزم  اإجبار  اللتزام  مانحة 
امتنعت عن الرد على الطلب اأو رف�شت عن اإجابته، اعتبر قرارها بالرف�ص اأو المتناع قراراً اإدارياً وباإمكان 

المنتفع اللجوء اإلى الق�شاء للطعن عليه بالإلغاء.

المبحث الخامس
اثر إلغاء القرار الإداري المنفصل على العقد الإداري

القرارات  اإلغاء  اأن  تت�شمن:  والتي  التالية  الفكرة  بعيد  اأمد  منذ  ق�شائه  الفرن�شي في  الدولة  تبنى مجل�ص 
الإدارية المنف�شلة في حالة العقود الإدارية وحدها ل يمكن اأن يوؤدي بذاته اإلى اإلغاء العقد، بل يبقى العقد 
�شليماً ونافذاً حتى يتم�شك اأحد اأطرافه بالحكم ال�شادر بالإلغاء بناء على الأثر المطلق لحكم الإلغاء اأمام 
قا�شي العقد، �شواء كان العقد خا�شاً اأو اإدارياً وحينئذ يجوز لقا�شي العقد اأن يحكم باإلغائه، ا�شتناداً اإلى 

�شبق اإلغاء القرارات الإدارية المنف�شلة والتي �شاهمت في اإتمام عملية التعاقد 2.
وقد حذا مجل�ص الدولة الم�شري حذو زميله الفرن�شي في تبني النتائج التي تو�شل اإليها. اإل اأن هذه النتائج لم 
ت�شلم من انتقاد بع�ص الفقهاء، فالفقيه بيكينو في ر�شالته عن النظرية العامة للعقد الإداري يرى اأن الق�شاء 

ال�شابق غير منطقي واأنه يتعين على الق�شاء الإداري اإبطال العقد المبنى على قرار حكم باإبطاله 3.
اأن  يرى  ال�شلطة((  لعيب تجاوز  الإداري  القرار  اإلغاء  نتائج  بعنوان))  ر�شالته  الفقيه)weill( في  وكذلك 
هذا الحكم، حكم الإبطال �شيوؤدي اإلى �شل العقد الأمر الذي يجعله غير قابل للتنفيذ، ويوؤ�ش�ص الفقيه قوله، 
على اأن القرار الذي يق�شى ببطلانه، يكون كلًا ل يتجزاأ عن مجموع القرارات الأخرى ال�شادرة اإبان اإبرام 

العقد، فيبطل العقد اإذا بطل اأي قرار كان اأ�شا�شاً لإ�شداره 4.
والباحث يوؤيد ما جاء على ل�شان هوؤلء الفقهاء من انتقادات لق�شاء مجل�ص الدولة الفرن�شي ال�شابق ويقول 
وا�شتناداً اإلى قاعدة) ما بني على باطل فهو باطل( اأنه اإذا تم اإبرام العقد بناءً على قرار اإداري �شدر حكم 

البحوث

د. �شليمان محمد الطماوي، المرجع ال�شابق، �ص679.. 1
د. �شليمان محمد الطماوي، الأ�ش�ص العامة للعقود الإدارية، ط5-2005، المرجع ال�شابق، �ص200.  . 2

وانظر كذلك بهذا الخ�شو�ص، حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم 1965/39، مجلة نقابة المحامين ل�شنة 1965، �ص945. 
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الق�شم الثالث، �ص49، اأ�شار اإليه د. �شليمان محمد الطماوي، المرجع ال�شابق، �ص200
د. �شليمان محمد الطماوي. المرجع ال�شابق، �ص2005.. 3
د. اإبراهيم عبد العزيز �شيحا، الق�شاء الإداري اللبناني، الجزء الثاني، المرجع ال�شابق، �ص35.. 4
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باإبطاله لعدم م�شروعيته، فالمنطق ال�شليم يق�شي ببطلان ما ترتب عل هذا القرار من نتائج األ وهو بطلان 
العقد- اإ�شافة اإلى ذلك اأن في هذا الأمر اخت�شاراً كبيراً للجهد والوقت واإراحة الق�شاء من دعاوى الحكم 
اأمام قا�شي  اأراد التم�شك بحكم الإلغاء  اإذا ما  اأطراف العقد  اأحد  بها معروف م�شبقاً، فلماذا يطلب من 
العقد، وعندها يحكم باإلغاء العقد ا�شتناداً اإلى اإلغاء القرار الإداري المنف�شل الذي �شاهم في اإبرام التعاقد.
ويبدو اأن ق�شاء مجل�ص الدولة الفرن�شي الحديث اأخذ يميل اإلى هذا التجاه بقوله)) اإن اإبطال قا�شي دعوى 

تجاوز ال�شلطة للقرارات التي ت�شدر من الإدارة اإبان اإبرام العقد، يوؤدي اإلى اإبطال مقنع للعقد(( 1.
واإنما  للتعاقد،  بالن�شبة  لها  قيمة  ل  اأفلاطونية  نظرية  لي�ص مجرد  البع�ص-  يقول  كما  الإبطال  اأن  والواقع 
لبد له من تاأثير ينعك�ص على العقد ب�شورة غير مبا�شرة ومعنى ذلك اأن العقد اإذا كان يبقى قائماً وليتاأثر 
مبا�شرة باإبطال بع�ص القرارات المرتبطة به اأ�شلًا، واأنه ل يمكن اإلغاوؤه اإل عن طريق قا�شي العقد، وبطلب 
للاإبطال  قابلًا  ي�شبح  بحيث  كيانه  ويهز  القرار  اإبطال  اأثر  عليه  ينعك�ص  الواقع  فاإنه في  احد طرفيه،  من 
وي�شتطيع كل من طرفيه في اأي وقت اأن يطلب من قا�شي العقد اإبطاله ا�شتناداً اإلى الإبطال ال�شادر ب�شاأن 

قرار من قا�شي دعوى يتجاوز ال�شلطة والذي له حجية في مواجهة الكافة 2. 
ل  كان  واإن  المنف�شلة  الإدارية  القرارات  ب�شاأن  الإبطال  حكم  باأن  ي�شلم  الم�شري  الإداري  الق�شاء  وكذلك 
يترتب عليها اإبطال العقد، اإل اأنه �شيجعل تنفيذه اأمراً متعار�شاً مع المنطق اأو الواقع، وفي ذلك قررت محكمة 
اإلى  يوؤدى  المناق�شة ل  باإر�شاء  ال�شادر  الإداري  القرار  اإلغاء  اأن  اإذا �شح  اأنه))  الم�شري  الإداري  الق�شاء 
اإهدار العلاقة التعاقدية التي ن�شاأت عنه، اإل اأن هذا ل ينفي وجود الم�شلحة في طلب اإلغاء هذا القرار، اإذ 
من المحتمل اأن يوؤدي الحكم الذي ي�شدر بالإلغاء اإلى ف�شخ اأو ت�شحيح الو�شع تاأ�شي�شاً على عدم الإبقاء على 
ت�شرف يقوم على قرار حكم باإلغائه على اأنه مما يتعار�ص مع المنطق اأن يلغى قرار باإر�شاء المناق�شة ثم يظل 
الإجراء المترتب عليه وهو اإبرام العقد قائماً على اأن لطالب الإلغاء م�شلحة موؤكدة في اأنه بناء على حكم 

الإلغاء ي�شتطيع اأن يح�شل على تعوي�ص من جهة الإدارة 3.

الخاتمة
وهكذا وبعد اأن و�شلنا اإلى نهاية هذه الدرا�شة والمو�شومة ب)) منازعات العقد الإداري بين الق�شاء الكامل 

وق�شاء الإلغاء- درا�شة مقارنة(
فقد تبين لنا ومن خلال درا�شتنا لتعريف العقد الإداري باأنه العقد الذي يبرمه �شخ�ص معنوي عام من اأجل 
اإدارة اأو ت�شيير مرفق عام على اأن تظهر نيته في الأخذ باأ�شلوب القانون العام وذلك بت�شمين العقد �شروطاً 

ا�شتثنائية غير ماألوفة في نطاق القانون الخا�ص.
تتبعه  الذي  العام  الأ�شلوب  اأن  الإداري  العقد  اإبرام  اإجراءات  لمو�شوع  بحثنا  خلال  ومن  كذلك  وخل�شنا   

منازعات العقد الإداري بين القضاء الكامل وقضاء الإلغاء

د. اإبراهيم عبد العزيز �شيحا، الق�شاء الإداري اللبناني، الجزء الثاني، المرجع ال�شابق، �ص35.. 1
د. محمد كامل ليله، الرقابة على اأعمال الإدارة، الكتاب الثاني، دار النه�شة العربية، 1967-1968، �ص907.. 2
محمد . 3 �شليمان  د.  األيه  اأ�شار  ق�شائية،   10 �شنة   ،1956 نوفمبر   18 تاريخ   1753 رقم  الم�شري  الإداري  الق�شاء  محكمة  حكم 

الطماوي، المرجع ال�شابق، �ص202-�ص203.
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الإدارة في اإبرامه هو اأ�شلوب المناق�شة والمزايدة وبينا مخاطر هذا الأ�شلوب ومحاذيره واأثر ذلك على جودة 
الخدمات واإتقانها، لذلك �شمح الم�شرع للاإدارة باللجوء اإلى اأ�شاليب اأخرى تمثلت باأ�شلوب الممار�شة والتفاق 

المبا�شر �شمن �شروط معينه.
من  اأ�شبحت  المنازعات  هذه  اأن  وهي  نتيجة  اإلى  تو�شلنا  فقد  الإداري  العقد  بمنازعات  يتعلق  فيما  اأما 
اخت�شا�ص الق�شاءين معاً) الكامل ولإلغاء( بعد اأن كانت حكراً على الأول، وذلك ل�شتحداث مجل�ص الدولة 
الفرن�شي وكعادته لنظرية جديدة عرفت بنظرية الأعمال الإدارية المنف�شلة، وتفيد باأن عملية التعاقد هي 
عملية مركبة ت�شتمل على اإجراءات وقرارات متعددة، فاإذا كان بالإمكان ف�شل اأحد هذه القرارات دون اأن 

يوؤثر ذلك على م�شروعية العقد، فاإن هذا القرار يمكن الطعن فيه بدعوى الإلغاء.
الإدارية في  الق�شائية  للاأحكام  تتبعنا  وم�شروعيته، فمن خلال  العقد  وجود  الإلغاء على  اأثر هذا  اأما عن 
الدول المقارنة تبين لنا اأن اإلغاء القرارات الإدارية المنف�شلة في حالة العقود الإدارية ل توؤثر على العقد، بل 
يبقى �شليماً ونافذا اإلى يتم�شك اأحد اأطرافه بهذا الإلغاء اأمام قا�شي العقد، ونتيجة للانتقادات الفقهية 
التي تعر�شت لها هذه الأحكام، اأخذ الق�شاء الإداري الحديث يميل اإلى اتجاه اإبطال العقد المبنى على قرار 
حكم باإبطاله، ولكن دون الإعلان عن ذلك ب�شراحة، واكتفى في اأحكامه الق�شائية بالقول: اأن اإلغاء القرار 
الإداري المنف�شل يوؤدي اإلى اإبطال مقنع للعقد، وقوله كذلك: اأو �شيجعل تنفيذه اأمراً متعار�شاً مع المنطق 

والواقع.
الإدارة  اأن يعطي  المقارنة  الدول  الم�شرع في  نتمنى على  فاإننا  الدرا�شة،  نهاية هذه  وبناءً على ما �شبق ومع 
اأجل  من  ذلك  على  الرقابة  مع  معها،  المتعاقد  اختيار  في  اأو�شع  ومجالً  الحرية  من  اأكبر  قدراً  المتعاقدة 
الح�شول على الجودة في الخدمة المطلوبة. كما نتمنى على الق�شاء الإداري باأن يف�شح في اأحكامه وبمنتهى 
ال�شراحة اإنه باإلغاء القرار الإداري المنف�شل يوؤدي تلقائياً اإلى اإلغاء العقد المبني عليه تطبيقاً للقاعدة التي 

تقول اأنه ما بني على باطل فهو باطل وذلك اخت�شاراً وتوفيراً للجهد والمال والتخفيف عن كاهل الق�شاء.
كما نو�شي الم�شرع البحريني بالعمل على تحديد مدة لرفع دعوى الإلغاء ولتكن خلال �شتين يوماً تبداأ من 
تاريخ العلم بالقرار الإداري اأ�شوة بالم�شرع الم�شري والأردني وذلك حفاظاً على ا�شتقرار المراكز القانونية 

التي تحميها القرارات.   
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The Legislative& Judicial Pursuit of Technology Issues
‹The Areas of Intersection and Closeness›

By: Ameera AlTaan
LLM (Queen Mary, University of London)
Legal Counsel

Introduction:

The technology (Computer Devices, Internet, Smart-phones, music 
innovations..etc.) had solved many problems of our lives, and the internet 
now constitutes a transformative and powerful medium for social, 
commercial, political and cultural life. Nevertheless, it brought with it large-
scale problems that had in most cases a dangerous impact when used in 
illegal ways, whether by willful conduct or by negligence. The illegal ways 
to use the technology brings negative impact in diminishing the drive and 
economic incentive.

Therefore, legislative and judicial efforts should be intensified to vitalize 
the existing laws or to improve and modernized the future implementation 
of intellectual property rights (IPR) system, commercial competition and 
monopoly system, confidentiality and freedom of expression  and other 
areas of law.

It is of vital importance to focus on the speech of the American President 
Barak Obama, where he made it clear that 1 : «our single greatest asset is 
the innovation and the ingenuity and creativity of the American people.» 
An open Internet is vital to creativity, free expression, and innovation. A key 
part of preserving these qualities is ensuring that we have the right legal 
tools to counter criminal conduct that harms our creators and users (and 
our country's economic health) in the face of continuous technological 
advances. It is essential that in doing so, we preserve the openness, privacy, 
security, and creativity of the Internet and its users”.

The current legal and judicial debate among the entrepreneurs reveals 
kind of frustration with regards to technological and purely technical 
matters, as they thought that the legal system couldn’t protect their sides 
despite the innovative ideas and devices that they create or that the courts 
could not  cope or adapt with the highly technical arena that needs an 
experts-dominated insights.

1. -http://www.whitehouse.gov/omb/intellectualproperty/quotes
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بحث باللغة الانجليزية

Ultimately, I donot agree with the saying that the “Law cannot keep track 
of technology issues” 1 , as the law will be always approaching the technology 
advancement through the common legal senses that stem from the respected 
previously-entertained provisions, opinions and jurisprudence.

Even that the technology moves fast, the legal concepts move stably. And 
even that judges or “justices” -as called in some jurisdictions- themselves are 
not very technology-savvy; they may have loud and clear arguments.

I hereby would like to mention that, with all my respect to famous 
entrepreneurs in the current era who stand firmly to accuse the lawmakers 
of negativity of pursuing the technology matters, I have different opinion, 
even that I frowns the harsh behavior of law enforcement officers when they 
catch on alleged violators, and event that some regulatory gaps existed.

To understand the main areas of the subject matter, we hereby needs to 
go through the below mentioned topics.

Identifying and determining the scope of the problem:

1- Extremely rapid technological change and the slow 
legislative reform process:

Frankly speaking, it is not the legal arena alone that faces the reaction of 
the continued rapid advancement of technological change, other scientists, 
ethnic traditions, ideological viewpoints, and philosophical and religious 
beliefs are all having different reactions.

Citizens of the world are no longer isolated, as the “open source” 
movement has extended into the global networking community and broken 
through the haze of national boundaries 2 . We are all turning together 
as we face one of the most immediate issues that will affect the future of 
humanity—the technological advances in biotechnology, nanotechnology, 
and artificial intelligence.

This means that we need to understand that the innovation could not be 
initially imagined, predicted or anticipated, especially the emerging aspects 
and the challenges that may face not the current inhabitants of the earth, 
but rather may affect the future generations.

1. -http://www.technologyreview.com/view/526401/laws-and-ethics-cant-keep-pace-with-
technology/

2.  - http://www.natasha.cc/technologicalchange.htm
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The developments in computer technology are occurring every day. With 
every new protocol, product or application that is developed, more doors are 
opened to computer intrusion and misuse. Most of the time it is not even 
known that a problem exists until vulnerability is found and exploited.

The other essential part of the problem is that we shall realized that some 
sort of law needs to be established to offer protection against misuse, and the 
process begins to develop a law. Laws take time to be formulated, finalized 
and approved before they go into effect. This however, is a necessary evil, as 
laws influence our public interest, our environment, economy, education, 
our families, our health and virtually every aspect of our daily lives, now 
and for generations to come. To make new laws or change those already on 
the books, lawmakers follow time-honored constitutional procedures 1 . The 
slow legislature reform process is sometimes long overdue, sometimes for 
reasons related to striking a balance between the long-term benefits to the 
people and protecting the public interest against dishonest or dangerous 
practices, or for saving the rights of the innocent and legal use that is 
different than the illegal use, or for reasons of maintaining the minimum 
safeguards and minimum public safety requirements. These are all justified 
reasons.

2- The rights that matter:

Most of the rights and freedoms that the technology may keep in danger are:

•	 Confidentiality and the right to privacy (Misuse of private information) 
which comes under it the fraudulent use and unauthorized access of 
devices and other cyber crimes.

•	 Intellectual Property Rights: (trademarks, copyrights and patent 
rights)

•	 Right of establishing businesses: in the negative form of illegal 
commercial competition and monopoly or engaging in other abusive 
practices.

•	 Freedom of expression.
•	 As we realize the rights that the illegal or defaulted use of technology 

could affect, it is very important to highlight the:

3- The harm thresholds:

•	 In case of confidentiality, privacy and other unauthorized access and 
cybercrimes, we can imagine a large-scale online piracy and hacking. 

The Legislative& Judicial Pursuit of Technology Issues
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1. -http://www.sans.org/reading-room/whitepapers/legal/legal-system-ethics-information-
security-54
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We can also imagine the case of violating the privacy when the law 
enforcement officers seized and searched the smart phones of a 
suspect as will explained later on. It is very important to mention that 
the misuse of information in any manner could lead to wide-scale 
crimes such as the money laundering and/or for terrorism purposes.

•	 In case of IPR, we can imagine the illegal willful streaming-based 
infringement of copyrighted movies, music, and television on the 
Internet, in another way we can use the phrase of reproduction and 
distribution of infringing content.

•	 In case of commercial competition, we can imagine an electronic 
company that enters the market as a new non-stopping company to 
disrupt the local market to a large degree.

•	 In case of freedom of expression, we can imagine a libel case through 
social media, in which the society keeps asking how it can balance 
accountability with free speech. Or, as an example, a Facebook user 
in England for example sues another user in Australia for defamatory 
comments posted on the site. We can also take in mind the derogatory 
comments.

•	 Another important issue is to define the jurisdiction, let us take the 
above-mentioned brief example, which country has jurisdiction over 
the case, and which country’s laws should be applied: England’s, 
Australia’s or those of the United States, where Facebook is based?

4- The Judicial role:
However, despite the legal procedures for enacting a law, the judicial and 

the Alternative Dispute Resolutions tools are the vital soil and the source 
that always convince the legislators to face the problems or to minimize the 
potential risks in a given subject matter.

Here we will shed lights on some examples of the judicial, especially “the 
courts findings” in USA and UK, with a glance mentioning of the situation 
in Bahrain.

First: The judicial situation in the United States of 
America:

A- The case of “Yahoo”1 and the specification of 
jurisdiction:

Jurisdiction is a major stumbling block for the legal system when it 
comes to dealing with computers, networks and their security. In the US, 
the court must have jurisdiction over the person or the subject matter of a 

بحث باللغة الانجليزية

1.   - http://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F3/433/1199/546158/
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lawsuit in order to be able to try it. This works well with the current setup 
of law enforcement agencies that are very territorial and operate within 
distinct district, city, county, state or country lines. All of this however, gets 
thrown out the window when there are no physical boundaries to go by 
when determining jurisdiction, as is the case when it comes to computer 
networks and the Internet. 

Perhaps no case highlights the confusing thicket of jurisdictional issues 
on the Web more than the Yahoo imbroglio. The saga began two years ago 
when two French human rights groups sued Yahoo, arguing that the posting 
of historical Nazi items on the company’s U.S.-based site violated French 
law prohibiting the display of racist material. A French judge sided with the 
groups, ordering Yahoo to block French citizens from accessing the site or 
face steep fines. However, Yahoo turned to the U.S. courts and asked a judge 
to declare the French law unenforceable here. 

Now, the company is facing another set of charges that it, along with 
former CEO Koogle, violated the country’s war crime laws by displaying the 
items. In perhaps the most curious aspect of the case, the American Yahoo 
site at issue had no physical presence in France. 

B- (Riley v. California) 1 and (United States v. Wurie) 2 

and the case of seizing and searching the data and infor-
mation of suspect’s cell-phone:

The Supreme Court, on June 25th, 2014, ruled that it is illegal for cops to 
search a suspect’s cell phone without a warrant. So, it is no longer acceptable 
for law enforcement to search a phone just because they seized it. The opinion 
was written by Chief Justice John Roberts, with all nine members of the court 
signing on. It’s the result of two cases — a federal drug and gun case from 
Massachusetts, and a state gun case from California — where the defendants 
were charged and convicted based on evidence cops found while searching 
their phones. One case (Riley v. California) involved a smartphone; the other 
(United States v. Wurie) involved a search of a flip phone 3. The Wurie case 
was based on an arrest in 2007. The first iPhone had just come out, and nearly 
all cellphone owners had flip phones. TheRiley case was based on a 2009 
arrest, when smart phones were a lot more common. Because flip phones 
can store a lot less data than cellphones, and aren’t as likely to interact with 
external cloud servers to get data, the Court wasn’t sure that it should treat 
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1.   - http://wings.buffalo.edu/law/bcls/2014/Team-23-Brief.pdf
2.  - http://www.law.cornell.edu/supct/cert/13-212
3.  - http://www.vox.com/2014/6/25/5841936/supreme-court-cell-phone-privacy-wurie-riley-

roberts-decision-nsa
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both cases as the same. So when it heard oral arguments in April (when both 
sides argued their cases in person), it looked at both cases independently. 
But in fact, the court decided, both phones had access to digital data that 
cops shouldn’t have unrestricted access to. So today’s decision covers both 
cases, because it uses the same reasoning. The importance of the Supreme 
Court’s decision stems from that the Court itself has had other cases about 
privacy and technology, and in most cases, the government has said that 
new technologies aren’t that different from old ones — so the old rules for 
searches and surveillance, which allow law enforcement to do a lot, should 
still apply. But Today’s opinion is one of the first decisions that actually 
tackled the technology head on. The government argued that the old rules 
allowing cops to search physical objects applied to cellphones as well, so 
cops wouldn›t need a warrant. But they also suggested some «fallback 
options» in case the court wanted to require warrants in some cases but not 
others. Allowing warrantless searches if it is reasonable to believe it holds 
evidence relevant to the crime. This is the standard for car searches. But that 
standard, the court says, would «prove no practical limit at all when it comes 
to cell phone searches.» There’s so much information in a cellphone that any 
cop could «come up with several reasons» to conduct a search, no matter the 
crime. Searching only the areas of the phone that could have information 
about the crime, who the suspect was, or officer safety. The court shot this 
down for the same reason: that’s still a massive amount of data. Getting 
just information that police would be able to get through other means. The 
government argued that if, for example, it could just ask the phone company 
for a record of the suspect’s calls, it might as well get them from the phone 
itself. But the court said, «No, no, it doesn’t work that way. You went and got 
the information directly, and that’s different.» That, he says, establishes an 
important distinction based on how the government can get information.  
Cops are allowed to search a person’s body after they arrest him, and they 
are allowed to examine any physical items they find. That includes opening 
things up to see what’s inside them: in one of the cases referenced in today’s 
decision, police opened a cigarette pack they’d found in a suspect›s pocket 
and discovered heroin inside. And police are allowed to search arrestee›s 
cars under certain circumstances. In all of those cases, the court has decided 
that searches don’t seriously threaten an individual’s right to privacy — at 
least not once he is already been arrested. But today, they declared that the 
reasoning that makes it okay to open a pack of cigarettes doesn’t make it 
okay to search a cellphone: “Modern cell phones, as a category, implicate privacy 
concerns far beyond those implicated by the search of a cigarette pack, a wallet, or 
a purse”.

And because of that, they say, cops need to get a warrant to search a 
phone in nearly all cases — just like they would have to get a warrant to 
search a house. The implication is that the court recognizes that today’s 

بحث باللغة الانجليزية
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technology requires new rules for what people can expect to keep private. 
The cell phones are different because they can store a lot of information. 
The court considers a phone with 16 gigabytes of storage space on it (like the 
iPhone 5c or Samsung Galaxy S4). That is equivalent to «millions of pages 
of text, thousands of pictures, or hundreds of videos.» And that means that 
it’s possible to reconstruct someone›s entire life just based on data found on 
the phone: “The sum of an individual›s private life can be reconstructed through 
a thousand photographs labeled with dates, locations, and descriptions; the same 
cannot be said of a photograph or two of loved ones tucked into a wallet”.

In the court’s mind, that’s a lot of privacy to give up for not a lot of 
law enforcement benefit. They often store very personal information. The 
court compares this to everyone walking around with a diary all the time: “A 
decade ago officers might have occasionally stumbled across a highly personal item 
such as a diary, but today many of the more than 90% of American adults who own 
cell phones keep on their person a digital record of nearly every aspect of their lives”.

The court even uses the catchphrase «there’s an app for that» to point 
out how much extra information is on users’ phones. They call all this 
information «the privacies of life.» In fact, the court’s language to describe 
how personal cell-phone data is could be read as a reference: They have access 
to remote cloud servers that are nowhere near the person under arrest. Even 
the federal government, which argued in favor of cops being able to search 
phones, agreed that it wouldn’t be okay for cops to access information from 
cloud servers. But the court points out that cops probably don’t know where 
information is stored just by looking through the phone. When you take all 
of these together, the court concludes, it’s ridiculous to say that cell phones 
aren’t different from other things that could be in someone’s pocket: “The 
United States asserts that a search of all data stored on a cell phone is «materially 
indistinguishable» from searches of these sorts of physical items...That is like saying 
a ride on horseback is materially indistinguishable from a flight to the moon. Both 
are ways of getting from point A to point B, but little else justifies lumping them 
together”. In fact, the court says, searching a cell phone is even more intrusive 
than searching a house. And since cops definitely need a warrant before 
searching a suspect’s house, they should have to get one for his phone, too. 
There was already a loophole that allowed cops to conduct warrantless 
searches of things that would otherwise require a warrant, if there were 
«exigent circumstances.» That exception applies to cell-phone searches too. 
But it has to be determined on a case-by-case basis. Justice Alito did not agree 
with the whole decision and he wrote a concurrence — he voted with the rest 
of the court for the criminal defendants over the government, but he wanted 
to make it clear that his reasoning was slightly different from Chief Justice 
Roberts›. Basically, Alito thought that the Chief Justice’s opinion didn’t 
give enough respect to police officers› need to get evidence about a crime 
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by searching the suspect. Roberts’ opinion said that the reason for officers 
to search a suspect was to protect their safety and prevent evidence from 
getting destroyed; Alito thinks that it is also legitimate for the law to allow 
searches just because of the evidence they provide. But he still agreed that it 
wasn’t reasonable to allow cell phone searches for this reason just because 
cops can search physical objects. Alito also explicitly called on Congress 
and state legislatures to make new laws that could guide warrantless cell 
phone searches. Alito’s concurrence calls the Fourth Amendment a «blunt 
instrument» — he thinks that cell phone searches are too important to 21st-
century crime-fighting for the question of regulating them to be left up to 
the courts.

The above court’s ruling means a lot to (Smith v. Maryland) — the case 
the government uses to justify NSA surveillance. As, after the ruling today, 
government saying new technologies should be governed by the same 
Supreme Court decisions as old ones. 

C- (American Broadcasting Companies v. Aereo 1) and 
the case of violating the copyrights law:

Despite the above well-phrased ruling, it is not surprising me that at the 
same day the Supreme Court issued its judgment in (American Broadcasting 
Companies v. Aereo 2) where it ruled that : the service provided by Aereo, 
allowing subscribers to view live and time-shifted streams of over-the-air 
television on Internet-connected devices, violated copyright laws. The Court’s 
decision describes Aereo as not being «simply an equipment provider,» with 
an «overwhelming likeness to cable companies» that «performs petitioners’ 
works ‹publicly.›» Further, the Court adds that its decision should not 
discourage the emergence or use of different kinds of technologies.  

However, I’m admired that Justices Scalia, Thomas and Alito dissented 
to the above ruling, writing for the dissenting minority, Scalia quoted from 
(Sony Corp. of America v. Universal City Studios, Inc.), noting that the 
broadcasters made similar predictions regarding the VCR. Like the final 
paragraph in that previous ruling, he stated that the Court should be in no 
position to make judgments on recently new technologies, and it is instead 
Congress’s job to determine if the copyright laws should be modified to 
address these issues. It is important to mention that, Justices Antonin Scalia 
and Clarence Thomas are the most frequent ally, and deep orignalists of 
laws, despite that the analysts say that Scalia is taking the original public 
meaning approach and Thomas is taking the original intent approach 3 .

بحث باللغة الانجليزية

1. - http://www.supremecourt.gov/opinions/13pdf/13-461_l537.pdf
2. - http://www.supremecourt.gov/opinions/13pdf/13-461_l537.pdf
3. - Mark Walsh , The Quiet Man: Once again, experts sound off on Justice’s Thomas’ silence. ABA 

Journal, May 2014, Page 20 -21 (The Docket).
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It worths mentioning that in August last year Google was fined £13.8m 
in the US after being found guilty of circumventing security settings on 
the iPad, iPhone, Mac and Safari browser in order to collect user data for 
advertising. This is not coming to hinder the technology, it is coming to 
foster and enhance the rights of the people that stand as threshold that 
cannot be overcome.

D- (Alice Corporation vs. CLS Bank 1) :  The Patent Trolls2:

It is very interesting to read the various views of the US Supreme Court 
regarding the “Patent Trolls” issues. In June 2014, the Supreme Court upheld 
the notion that an idea alone can’t be patented; deciding unanimously that 
merely implementing an idea on a computer isn’t enough to transform it 
into a patentable (Tangible) invention.  The decision does leave room for 
patenting specific ways of implementing an idea, but it could prevent some 
of the most frivolous patent cases from moving forward.

Such cases have become an enormous problem in recent years, 
particularly in the tech industry. The industry is plagued by an increasing 
number of “patent trolls,” companies that exist solely to force money out of 
others using patents, and many large companies now spend an enormous 
amount of time and money defending themselves from patents that should 
never have been granted in the first place. Legislators and activists have long 
pushed for new patent laws in an effort to solve this problem, but recent 
efforts have stalled, and today’s court decision can help limit the problem 
while other bills are penned.

The case in question was (Alice Corporation vs. CLS 3)Bank. Alice 
Corporation, a financial company based in Australia, holds a number of 
patents for facilitating financial exchanges between two parties by using a 
computer as a third party. CLS Bank, a foreign currency exchange company, 
filed a claim that the patents were “invalid, unenforceable, or not infringed,” 
and then Alice countered with a claim that CLS was infringing its patents. 
The court ruled in favor of CLS, reasoning that third party intermediation is 
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1. http://www.supremecourt.gov/opinions/13pdf/13-298_7lh8.pdf
2. http://www.wired.com/2014/06/supreme-court-deals-major-blow-to-patent-trolls/
3.  JUSTICE THOMAS delivered the opinion of the Court: The patents at issue in this case disclose a 

computer implemented scheme for mitigating “settlement risk” (i.e., the risk that only one party 
to a financial transaction will pay what it owes) by using a third-party intermediary. The question 
presented is whether these claims are patent eligible under 35 U. S. C. §101, or are instead drawn 
to a patent-ineligible abstract idea. We hold that the claims at issue are drawn to the abstract idea 
of intermediated settlement, and that merely requiring generic computer implementation fails 
to transform that abstract idea into a patent-eligible invention. http://www.supremecourt.gov/
opinions/13pdf/13-298_7lh8.pdf
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a fundamental building block of the economy, and not a novel invention and 
that “merely requiring generic computer implementation fails to transform 
that abstract idea into a patent-eligible invention.”

The decision is important because many software patent cases are based 
on ideas rather than implementations, says Julie Samuels, executive director 
at the public policy think tank and research outfit Engine. “Most of the 
troll cases involve software patents of dubious quality,” she says. “What the 
Supreme Court did in the Alice vs CLS case is give parties dealing with those 
various patents a very important tool to fight back by invalidating those 
patents and, going forward, gives the patent office instruction about what it 
can and cannot issue patents on.”

E- (Cohen V. Google 1): the case of anonymity and immu-
nity in social media:

In August 2008, a user of Blogger.com, a Google subsidiary, created 
«Skanks in NYC.» The blog assailed Liskula Cohen, 37, a Canadian-born 
cover girl who has appeared in Vogue and other fashion magazines, by 
featuring photos of Cohen captioned with derogatory terms. Cohen sued 
Google to learn the name of the anonymous blogger on the grounds that the 
post was defamatory and libelous. A New York Supreme Court judge ordered 
Google to reveal the anonymous blogger’s name, and Google complied.

The case provided insight into the debate between the competing values 
of privacy and free speech.

F- Hosted Web Videos and the Video Privacy Protection 
Act of 1998:

Websites are facing lawsuits alleging that the information collected and 
transmitted about viewers of their video content violates the Video Privacy 
Protection Act (VPPA), a 1988 law originally aimed at prohibiting video rental 
companies from disclosing the video tape rental records of consumer 2.

The VPPA prohibits a video tape service provider from knowingly 
disclosing, to any person, personally identifiable information concerning 
any consumer of the provider without the consumer’s informed, written 
consent. VPPA provides for a private right of action, including statutory 
damages not less than $2,500 per consumer plus attorneys’ fees.

بحث باللغة الانجليزية

1. http://www.nylslawreview.com/wp-content/uploads/sites/16/2013/11/55-1.Cheverud.pdf
2. http://www.natlawreview.com/article/you-better-watch-out-new-legal-risks-hosted-web-videos
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Second: The situation in the Judicial system of the Unit-
ed Kingdom:

A- The “Google Case” “Safari users against Google’s se-
cret tracking”, the issue of jurisdiction:

The High Court ruled on Thursday 16th Jan 2014 that Google can be 
sued by a group of Britons over an alleged breach of privacy, despite the 
company being based in the US and claiming that the case was not serious 
enough to fall under British jurisdiction. Google faced a group action by 
users of Apple's Safari browser who were angered by the way their online 
habits were apparently tracked against their wishes in order to provide 
targeted advertising, they claim that the company acted contrary to a 2009 
amendment to an EU directive which requires consent before cookies are 
placed on a user’s device for advertising purposes. A spokesperson for 
Google said: “A case almost identical to this one was dismissed in its entirety 
three months ago in the US. We still don’t think that this case meets the 
standards required in the UK for it to go to trial, and we’ll be appealing 
today’s ruling.” This case appears to stand to help the UK customers and UK 
users who used the services provided by European subsidiaries, but for me, 
the important lesson is to go in depth on the protection of technology and 
not merely allowing the case to be sued. 

However, with regard to the  mobile device «smartphone patent wars”, 
Samsung applied to the High Court of Justice, Chancery Division, in Samsung 
Electronics (UK) Limited & Anr v. Apple Inc., for a declaration that its Galaxy 
tablets were not too similar to Apple’s products. Apple counterclaimed, but 
Samsung prevailed after a British judge ruled Samsung’s Galaxy tablets were 
not “cool” enough to be confused with Apple’s iPad. In July 2012, British 
judge Birss denied Samsung’s motion for an injunction blocking Apple from 
publicly stating that the Galaxy infringed Apple’s design rights, but ordered 
Apple to publish a disclaimer on Apple’s own website and in the media that 
Samsung did not copy the iPad. The judge stayed the publishing order, 
however, until Apple’s appeal was heard in October 2012. When the case 
reached the court of appeal, the previous ruling was supported, meaning 
that Apple is required to publish a disclaimer on Apple’s own website and in 
the media that Samsung did not copy the iPad. 

B- The triumph of the TV-Links case and its relationship 
with the UK’s Federation against Copyright Theft Or-
ganization (FACT1) 

The Legislative& Judicial Pursuit of Technology Issues
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(TV-Links), a site which embedded videos from YouTube-like sites, was 
targeted by the police and the MPAA-funded FACT anti-piracy group. 

When news broke that TV-Links.co.uk had been raided by police and 
admin David Rock arrested, it was met with a certain element of disbelief. 
TV-Links was not a warez (illegally copied software), but one which linked to 
videos hosted on sites like YouTube. It carried absolutely zero illicit content. 
This major detail was not of much concern to the UK’s Federation against 
Copyright Theft (FACT), whose investigation along with Trading Standards 
later came to involve the police. FACT built a case against the operators of 
TV-Links, David Rock and site partner David Overton who was raided 5 
months later.

David Rock later explained that it would have been an easy task for 
FACT to track him down, since he never made any attempts at secrecy. “To 
be honest I didn’t really attempt to hide my ID, as under UK Law linking to 
another site isn’t illegal, so I didn’t see the need,” he told TorrentFreak in a 
November 2008 interview.

There was confusion as to the basis for the initial raid, with FACT citing 
“offenses relating to the facilitation of copyright infringement on the 
Internet” – an offense that doesn’t even exist under UK law – with Trading 
Standards and the police referring to “supplying property with a registered 
trade mark without permission.” After a long wait, the official allegations 
became conspiracy to defraud and breaches of the Copyright Designs and 
Patents Act. 

More than 2 years of waiting later, in January 2010 the TV-Links case went 
to court. On the 19th January 2010 the operators of TV-Links – represented 
by Morgan Rose Solicitors, counsel William Clegg QC and Alex Stein for 
David Rock, and Ian Bridge for David Overton – raised preliminary points 
of law and asked for the proceedings to be dismissed.

Judge Ticehurst gave his judgment, announcing that TV-Links had won 
their case. He ruled in detail for the first time in a Crown Court in relation to 
Section 17 of the European Commerce Directive 2000, stating that Section 
17 indeed applied and afforded TV-Links a complete defense in criminal 
proceedings in England and Wales for their linking to other web sites. In a 
nutshell and to coin a familiar phrase, the site was deemed a mere conduit of 
information. The Judge also ruled that the allegations under the Copyright 
Designs and Patents Act failed because there was no evidence that TV-Links 
made available to the public the films and shows they linked to. There is no 
appeal available to FACT against this ruling. The Judge noted that FACT had 
not applied the Attorney General’s guidelines when deciding to prosecute 

بحث باللغة الانجليزية
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the defendants with Conspiracy to Defraud.

C-The partial triumph of FileSoup 1case and the OiNK2:

Two men who ran FileSoup, a site to help users find films to download 
via BitTorrent, have been found “not guilty”.

Stephen Lanning, from Somerset and George Cartledge, from Glasgow 
reportedly faced charges of conspiracy to infringe copyright, but the Crown 
Prosecution Service decided not to proceed with a trial to nail the duo 
after following legal advice, which apparently said the alleged copyright 
infringements were a civil, not criminal matter. 

The men were apparently arrested in August 2009 after police were tipped 
off by film industry body FACT. Their charges were reportedly for alleged 
unlawful sharing of a trio of films including X-Men Origins: Wolverine, 
which was leaked onto file sharing networks in April 2009 ahead of its 
official release, forcing the FBI to investigate.

Alan Ellis, the administrator of BitTorrent site OiNK was apparently 
acquitted of conspiracy to defraud by a jury around this time last year, after 
arguing he simply offered a service a bit like Google and was not responsible 
if users of his service chose to infringe copyright. Just like FileSoup, OiNK 
posted links to BitTorrent downloads, but did not directly share music and 
film files.

Cartledge is solicitor, David Cook, who also represented OiNK, told one 
newspaper that: «This case is not a one-off. We have now seen two prosecutions 
for allegations such as these which were fundamentally flawed. We have persistently 
worked in exposing the flaws in these cases which have resulted in the absolute failure 
of both prosecutions.»

Simon Morgan, managing partner of Morgan Rose Solicitors, of the firm 
that represented Lanning, reportedly said: «We are pleased to see that a sensible 
and appropriate view was ultimately taken by the CPS to offer no evidence in the 
case. The Court of Appeal has found that cases involving complex issues of copyright 
law are much more appropriately heard in the civil courts rather than the criminal 
courts.»
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D- The mind-boggling case of ACS:Law 1:

ACS:Law was a United Kingdom law firm specializing in intellectual law.  
In January 2011, ACS:Law, acting for its client MediaCAT, attempted 

to gain judgements against 26 suspected illegal file sharers. The case was 
heard in the Patents County Court in London by Judge Colin Birss. Shortly 
after proceedings started, ACS:Law attempted to drop the case. It was also 
reported that barristers for ACS:Law failed to provide vital documents due 
to them being «in storage». As the copyright holders were not present in 
court, Judge Birss was unable to end the case in a «simple» fashion. Judge 
Birss criticised ACS:Law, saying the case was «mind-boggling».

Through a statement read to court on 24 January 2011, Crossley 
announced that he was withdrawing from pursuing claims against alleged 
illegal file sharers, citing criminal attacks and bomb threats as reasons. In 
response, Judge Colin Birss said «I am not happy. I am getting the impression 
with every twist and turn since I started looking at these cases that there 
is a desire to avoid any judicial scrutiny» On 8 February 2011, Judge Birss 
told ACS:Law that the claims which had been brought to court could not be 
discontinued without the permission of the copyright holders, and a further 
hearing was set for 16 March. At this hearing the cases were officially closed. 
The judge deferred a decision on legal costs, saying: «If ever there was a case 
with conduct out of the norm it was this one».

Third: In Bahrain:

In the midst of diversity in the ways of perpetrating a crime, deterrent 
penalty in the law is needed to protect the community from risk. The law 
should evolve to address the technology-criminal phenomena in the society 
that pose a threat to stability and security, especially with the evolution 
of means of communication that facilitated difficulty with regard to the 
pattern of crime.

In Gulf region including Bahrain, there are some cases of stealing through 
credit cards or via internet banking account. 

In October 2014 2 , Bahrain issued a new law regarding the Cybercrimes 
“Information Technology’s Crimes Law” (Cyber Crime Law no. 60 of 2014), 
in this Law, hackers could face up to 10 years behind bars. The new bill 
carries fines of up to BD100, 000. The penalties include a year imprisonment 
or BD30, 000 fine for those who gain unauthorized access to computer 
systems. People who deliberately hack into networks with the purpose of 
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destroying them or damaging information will face imprisonment or a fine 
of BD50, 000, or both. Those who produce pornography or broadcast it using 
technology and telecommunications will be sentenced up to a year in jail or 
fined up to BD10, 000, or both depending on the pornographic material 
associated with the case. However, if the case is related to child pornography 
then the offender will face two years in jail or BD10,000, or both. The bill 
will also give the Public Prosecution the power to stop the broadcast of any 
information on the Internet, hide the information or enter computerized 
accounts if necessary for an investigation.

However, the Bahraini courts, has few cases regarding to technology 
issues. Still this area needs to be developed, but at the end, as long as the 
law has recently emerged, then it had benefited from the international best 
practices and had anticipated most of the areas of cybercrimes as only one 
side that relates to technology. It is very important to mention that other 
laws that maintain other areas such as the intellectual property rights law 
and the commercial completion law and other rights and freedoms are all 
maintained through the legislation and the constitution.

 
Conclusion:

It seems that the new inventions in any country are imposing their 
existence on the judicial and legislative fields to let the latter cope with this 
inventions’ trend. It seems also that the judges should be malleable to study 
the changes and their consequences, whether from human rights laws point 
of view, common law perspectives and civic movements.

The legislatures also need to be not only active in tackling on the critical 
areas of technology; they should be ‘proactive” so that to chase the needed 
forward-thinking economy. Moreover, the law should have pr-emptive 
impact with lots of imagination to the scenarios and tactics. 

It is clear that some litigated cases, taking the example of IPRs 
infringements are time and cost-consuming, therefore I admired the 
European Commission Fifth Monitoring Report of Patent Settlements in 
the Pharmaceutical Sector 1 , as the patent settlements enable patent-related 
disputes to be resolved without having to litigate the infringement or the 
validity.

There is an essential need also to have an analytic legal review of whether 
the so called professional liability insurance or the all risks policy insurance 
may serve in reducing the cases of cyber security, competition or IPRs 

1. http://www.natlawreview.com/article/eu-commission-publishes-fifth-report-patent-
settlements-pharmaceutical-sector
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infringements, and if so, to which extent?
I hereby call for the formation of a legislative committee in the parliament 

whose mission would be to consult with American and European trends as 
a face of object cooperation in the framework of adopting the best practices 
in legislation of IPRs, competition and privacy

 It is appropriate to suggest that supporting the judiciary with an experts 
(Judicial experts) of cyber  crimes and in helping to distinguish between 
the good faith use and the willful misconduct (i.e. the hackers and internet 
pirates), so that the technology and the eligibility or non eligibility of 
punishment through different penalties go hand in hand.

 It is strongly recommended that strengthening the researches that pay 
attention to the development of criminality in the intellectual property 
issues through the computer and the Internet,  is fundamental taking into 
account international experience.
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