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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. ت�شدر القانونية بالعربية والإنجليزية. 

أولًا : المقدمة:
العربي  القانوني  للفكر  اإنطلاقة م�شيئة  القانونية فهي بمثابة  للثقافة  لتكون داعمة  القانونية  جاءت فكرة 
بما  والق�شائي  القانوني   المجال  في  العلمي  بالبحث  المعنيين  وكافة  للمتخ�ش�شين  القانونية  المعرفة  لن�شر 

ي�شهم في تطوير العمل الأكاديمي والتطبيقي معاً في المحافل القانونية على الم�شتوى الإقليمي. 
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.
بالثقافتين . 5 المقارن  القانون  فروع  تتناول  التي  والإنجليزية  بالعربية  للاأبحاث  خا�شة  عناية  اإيلاء 

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

 
ثانياً : المضمون:  تصدر القانونية نصف سنوية ، وتتضمن الآتي:

الم�شمون:  ت�شدر القانونية ن�شف �شنوية ، وتت�شمن الآتي:
البحوث والمقالت.  .1

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

والمتابعات العلمية للموؤتمرات والندوات والأن�شطة وندوات الدائرة الم�شتديرة(. 
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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
اللتزام بعدم الن�شر ال�شابق للبحث في اأية دورية اأخرى، واأن ل تكون المادة العلمية المقدمة جزءاً من . 3

ر�شالة الماج�شتير اأو 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�س اإن وجدت.. 5
اأن يت�شمن البحث – اأ�شفل كل �شفحه - الهوام�س التي ت�شير اإلى المراجع والم�شادر ، مع مراعاة اأن . 6

يكون ترقيم الهوام�س مت�شل�شلًا لكل �شفحه م�شتقلة.
يجب األ يقل البحث عن خم�س وع�شرين �شفحة و األ يزيد عن اأربعين �شفحة ) مع مراعاة منهجية . 7

عدد  يزيد  األ  فيجب  وغيرها  الأحكام  على  والتعليق  القانونية  للمقالة  بالن�شبة  اأما  العلمي(  البحث 
ال�شفحات عن 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.

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

وكذا قر�س 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�س  ن�شر  على  الموافقة 

والمتابعات القانونية.

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

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

ي�شار اإليه بالبنان في محافل الفكر القانوني العربي.

توا�شل القانونية نجاحها عاماً تلو الآخر لت�شدر اأعدادها بالعربية والإنجليزية تثري بها المعرفة القانونية 
والق�شائية في عالمنا العربي وهي بهذه المثابة تمثل نبرا�شاً و�شاءً في المحافل القانونية العربية حيث عك�شت 
الباحثين  وجهد  البحرين   بمملكة  القانوني  والإفتاء  الت�شريع  بهيئة  الم�شت�شارين  ال�شادة  جهد  القانونية 
الم�شاركين بها  ف�شارت هذه الدورية العلمية ت�شغل مكان القمة في مجال البحث العلمي القانوني المعا�شر 

في عالمنا العربي. 

وتاأتي القانونية بهذه المثابة لتمثل �شفراً عظيماً في مجال البحث القانوني العربي تجمع في اأبحاثها بين منهج 
ا�صتقراء الواقع ومنهج اإ�صتنباط الأحكام مع المزج بينهما من جانب و بين المنهج الو�صفي التحليلي من جانب 
اآخر لتعك�س الرتباط الوثيق بين العمل والنظر في المجال القانوني ولتكر�س فكرة اأ�صولية قانونية مفادها اأن 
البحث العلمي الر�شين هو الأ�شا�س المطلوب للعمل الق�شائي التطبيقي حيث ل يوجد عمل تطبيقي قانوني 

دون بحث علمي متعمق.

بالعربية  والمقارن  العربي  القانون  فروع  مختلف  في  الأبحاث  من  نخبة  العدد  هذا  في  القانونية  وتعر�س 
النق�س  محكمة  رئي�س  �شيام  محمود  �شري  الدكتور  للم�شت�شار  ببحث  العدد  هذا  فت�شتهل  وبالإنجليزية، 
ورئي�س المجل�س الأعلى للق�شاء بجمهورية م�شر العربية )�شابقاً( وذلك بعنوان �شمانات الحب�س الحتياطي 
في الد�شتورين البحريني والم�شري على �شوء المعايير الدولية حيث يمثل البحث اإ�شافة ملمو�شة للاأنظمة 
القانونية العربية ل �شيما اأنه جاء مقارناً باأنظمة قانونية مختلفة الأمر الذي ي�شكل  فكراً قانونياً م�شتنيراً بل 

واإثراءً فكرياً للواقع القانوني العربي وعلى الأخ�س بمملكة البحرين وجمهورية م�شر العربية.
وجاء  القانوني  والإفتاء  الت�شريع  بهيئة  الم�شت�شار  غمار  بو  مبارك  ح�شن  هيثم  للم�شت�شار  بحث  ذلك  ويتلو 
العمليات  تناول  البنكية حيث  والت�شريعات  الم�شرفية  العمليات  وهو  للقانون  المهمة  الفروع  اأحد  البحث في 
الم�شرفية من منظور مقارن بين الت�شريع الو�شعي وال�شريعة الإ�شلامية. والبحث يمثل خطوة جديدة مبتكرة 

في الفقه العربي لتنامي البحث القانوني في الت�شريعات الم�شرفية وعمليات البنوك من الوجهة القانونية. 

وفي مجال الت�شور ال�شرعي للحق تقدم القانونية بحثاً للاأ�شتاذ الدكتور اأحمد ر�شاد الهواري، اأ�شتاذ القانون 
المدني الم�شارك وعميد كلية الحقوق بجامعة المملكة وهو بحث يت�شم باأ�شالة المعالجة البحثية المتعمقة من 

منظور مقارن بال�شريعة الإ�شلامية.

كلمة �شعادة الم�شت�شار/ رئي�س هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني

كلمة سعادة المستشار/ 
رئيس هيئة التشريع والإفتاء القانوني
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ويتناول البحث التالي للدكتور ح�شني مو�شى محمد ر�شوان اأ�شتاذ م�شاعد القانون الدولي وحقوق الإن�شان 
بجامعة المملكة بمملكة البحرين مو�شوعاً جديداً في الت�شريع العربي المقارن األ وهو حقوق الطفل في القانون 
العربية  الإمارات  ودولة  البحرين  مملكة  لت�شريعات  مقارنة  درا�شة  اإطار  في  الإ�شلامية  وال�شريعة  الدولي 

المتحدة حيث جاء البحث ثرياً متعمقاً يتناول المادة العلمية محل البحث من منظور علمي مقارن.

وتعر�س القانونية بحثاً جديداً بعنوان مبداأ الم�شاواة وتكافوؤ الفر�س كاأحد ال�شمانات الوقائية لحماية الحقوق 
والحريات العامة للدكتور علي اإ�شماعيل مجاهد اأ�شتاذ القانون العام الم�شارك ورئي�س ق�شم الدرا�شات العليا 
بالأكاديمية الملكية لل�شرطة بمملكة البحرين حيث يتناول البحث مفهوم واأبعاد مبداأ الم�شاواة ، وتق�شيمات 
مبداأ الم�شاواة ويت�شم البحث باأ�شالة المعالجة البحثية الأكاديمية ، وكذلك بالعمق في المعالجة للمادة العلمية 

محل البحث.

وفي بحث قيم يتناول الأ�شا�س المنطقي في التمييز بين الإ�شناد الكا�شف لطبيعة الواقعة وتو�شيفها يعر�س 
الأ�شتاذ الدكتور محمد �شليمان الأحمد اأ�شتاذ القانون المدني بكلية الحقوق جامعة المملكة بمملكة البحرين 
بين  والعلاقة  القانونية  الطبيعة  وماهية  التكييف  وماهية   ، الخت�شا�س  في  البحث  تتناول  متعمقة  لأفكار 
التكييف والطبيعة القانونية حيث جاء البحث مت�شماً بالنزعة التحليلية والعمق في المعالجة البحثية كما جاء 

مت�شماً بالجدة والبتكار.
ويعالج البحث التالي باللغة العربية مو�شوعاً من مو�شوعات القانون التجاري القيمة حيث جاء بعنوان بين 
الو�شيط والعميل في الأوراق المالية ال�شادرة عن �شركات الم�شاهمة في القانون البحريني والقانون الم�شري 
حيث يتناول الدكتور عماد رم�شان اأ�شتاذ القانون التجاري الم�شاعد بكلية الحقوق بجامعة المملكة في مملكة 
المالية،  الأوراق  الو�شاطة في  لعقد  القانونية  والآثار  المالي،  الو�شيط  تعريف  التف�شيل  البحرين بمزيد من 
وم�شئولية الو�شيط في �شوق الأوراق المالية في اإطار درا�شة تحليلية مقارنة تت�شم بجودة المعالجة واأ�شالتها 
اإليها فجاء البحث ثرياً في المعطيات  والخلو�س الى نتائج منطقية تم ا�شتقاوؤها من مقدمات �شائغة توؤدي 

العلمية القانونية التي تناولها.

العلوم  بجامعة  الم�شاعد  الأ�شتاذ  النقر�س  اأمجد  الدكتور  يقدم  حيث  الجنائي  القانون  بحوث  اإلى  ونعود 
الأموال  غ�شل  جريمة  اأركان  فيه  يتناول  الأموال  غ�شل  لجريمة  القانوني  البنيان  بعنوان  بحثاً  التطبيقية 

والو�شائل الموؤدية اإليها في بحث يت�شم بالجدة والبتكار.

وتقدم القانونية اأخيراً ولي�س اآخراً بحثاً بعنوان الم�شوؤولية المجتمعية للجامعات الخا�شة في مملكة البحرين 
لكل من الدكتور اأمجد محمد من�شور ، عميد كلية الحقوق �شابقاً ، اأ�شتاذ القانون المدني الم�شارك جامعة 
العلوم التطبيقية ، والدكتور اأحمد ر�شاد الهواري  ، عميد كلية الحقوق بجامعة المملكة بمملكة البحرين ، 
واأ�شتاذ القانون المدني الم�شارك ، والمقال يت�شم بالجدة والإبتكار ف�شلًا عن جودة المعالجة البحثية للمادة 

العلمية والطرح الفكري المقدم بها بما يتفق مع المعايير العالمية للجودة في مجال البحث العلمي. 

وتعر�س القانونية بحثاً قيماً بالإنجليزية للاأ�شتاذة اأميرة الظاعن المحامية والباحثة القانونية بغرفة البحرين 
للتجارة وال�شناعة وذلك بعنوان Piercing the Corporate Veil حيث تتناول فيه العديد من 
الم�شائل المتعلقة بقوانين ال�شركات وذلك من منظور مقارن باأحكام الت�شريع والق�شاء البحريني والإنجليزي 
والأمريكي حيث جاء البحث مت�شماً بالثراء من حيث المنظور الفقهي والق�شائي المقارن بالأنظمة القانونية 
على ال�شعيد الدولي ومزجاً بين الثقافتين القانونيتين اللاتينية والأنجلو اأمريكية في الجزئية محل البحث. 

والله اأ�شاأل اأن تظل القانونية اأملًا واعداً ورجاءً متحققاً في مدارج البحث القانوني ، واأ�شاأله �شبحانه وتعالى  
اأن ينزل القانونية منزلة ح�شنة لدى القارئ البحريني والعربي واأن يجعلها على الدوام معيناً لين�شب من 
القانوني  العمل  محافل  في  والمعرفي  الفكري  الإبداع   من  مت�شلة  و�ش�شل�شلة  والتطبيقية   النظرية  المعرفة 

الراقي بعالمنا العربي.  
         

والله من وراء الق�شد،،،

عبد الله بن حسن البوعينين
رئي�س هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني
المنامة – يناير 2016

كلمة �شعادة الم�شت�شار/ رئي�س هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني كلمة �شعادة الم�شت�شار/ رئي�س هيئة الت�شريع والإفتاء القانوني
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لي�س من �شك في اأن القانونية قد حققت نقلة نوعية كبيرة تتمثل في انت�شارها الكبير في العالم العربي نظراً 
لما تحتويه من اأبحاث متنوعة بالعربية والإنجليزية في �شائر فروع القانون.

نخبة من  العدد  تعر�س في هذا  المجلة  فاإن  القانونية  التحرير بمجلة  لهيئة  ال�شيا�شة  وعلى هدى من هذه 
والقانون   ، الإ�شلامية  وال�شريعة  المدني  والقانونية  الم�شرفية  والت�شريعات  الجنائي  القانون  في  الأبحاث 
للجامعات الخا�شة في مملكة  الم�شوؤولية المجتمعية  يتناول  ، ف�شلًا عن مقال  التجاري  والقانون  الد�شتوري 

البحرين وبحثاً بالإنجليزية من منظور مقارن بالنظام القانوني الأنجلو-اأمريكي. 
ولعل القانونية قد راعت التنوع في الأبحاث التي تقدمها القارئ العربي والتي اتبعت منهجية عملية قانونية 
�شليمة ومن�شبطة بالإ�شافة اإلى مراعاتها على الدوام العمق في المعالجة البحثية �شواء للاأبحاث المن�شورة 

بالعربية والإنجليزية.

وفي �شبيل ذلك تن�شر القانونية بحثها الأول المتعلق ب�شمانات الحب�س الحتياطي في الد�شتورين البحريني 
والم�شري على �شوء المعايير الدولية للقا�شي الدكتور/ �شري محمود �شيام رئي�س محكمة النق�س الم�شرية 
ورئي�س مجل�س الق�شاء الأعلى الأ�شبق بجمهورية م�شر العربية، وتعر�س القانونية بحثها الثاني للم�شت�شار 
هيثم ح�شن مبارك بو غمار الم�شت�شار بهيئة الت�شريع والفتاء القانوني للعمليات الم�شرفية من منظور يقارن 
اإلى الت�شور ال�شرعي للحق  بين الت�شريع الو�شعي وال�شريعة الإ�شلامية وتعر�س القانونية في بحثها الثالث 
وهو بحث للدكتور اأحمد ر�شاد الهواري اأ�شتاذ القانون المدني الم�شارك وعميد كلية الحقوق بجامعة المملكة.

وت�شيف القانونية بحثاً بعنوان حقوق الطفل في القانون الدولي وال�شريعة الإ�شلامية درا�شة مقارنة لت�شريعات 
مملكة البحرين ودولة الإمارات للدكتور ح�شني مو�شى محمد ر�شوان اأ�شتاذ م�شاعد القانون الدولي وحقوق 
الإن�شان بكلية الحقوق جامعة المملكة مملكة البحرين ، وفي مجال القانون الد�شتوري تعر�س القانونية بحثاً 
بعنوان مبداأ الم�شاواة وتكافوؤ الفر�س كاأحد ال�شمانات الوقائية لحماية الحقوق والحريات العامة للدكتور 
الملكية  بالأكاديمية  العليا،  الدرا�شات  ق�شم  ورئي�س  الم�شارك  العام  القانون  اأ�شتاذ  مجاهد  اإ�شماعيل  علي 

لل�شرطة، مملكة البحرين.

وتعر�س القانونية بحثاً بعنوان الأ�شا�س المنطقي في التمييز بين الأ�شناذ الكا�شف لطبيعة الواقعة وتو�شيفها 
للاأ�شتاذ الدكتور محمد �شليمان الأحمد اأ�شتاذ القانون المدني بكلية الحقوق ، جامعة المملكة وت�شيف بحثاً 
اآخر في رحاب القانون التجاري بعنوان بين الو�شيط والعميل في الأوراق المالية ال�شادرة عن �شركات الم�شاهمة 
في القانون البحريني والقانون الم�شري للدكتور عماد رم�شان اأ�شتاذ القانون التجاري الم�شاعد بكلية الحقوق 
، جامعة المملكة  ، و اأخيراً ولي�س اأخيرا تعر�س القانونية لبحث في مجال القانون الجنائي بعنوان البنيان 
القانوني لجريمة غ�شل الأموال للدكتور اأمجد النقر�س الأ�شتاذ الم�شاعد بجامعة العلوم التطبيقية بمملكة 

البحرين.

                                     كلمة هيئة التحرير 

كلمة هيئة التحرير 
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اأمجد  للدكتور  البحرين  للجامعات الخا�شة في مملكة  المجتمعية  الم�شئولية  بعنوان  بحثاً  القانونية  وتعر�س 
محمد من�شور عميد كلية الحقوق �شابقاً وا�شتاذ القانون المدني الم�شارك ، جامعة العلوم التطبيقية والدكتور 

اأحمد ر�شاد الهواري عميد لكلية الحقوق جامعة المملكة واأ�شتاذ القانون المدني الم�شارك.
وتحر�س القانونية على الدوام على اأن تعر�س البحوث باللغة الإنجليزية بح�شبانها تعك�س من منظور مقارن 
المزج بين النظام القانوني البحريني والنظام القانوني الأنجلو – اأمريكي حيث تعر�س بحثاً قيماً بعنوان 
بغرفة  المحامية  الظاعن  اأميرة  للباحثة   PIERCING THE CORPORATE VEIL

البحرين للتجارة وال�شناعة.
البحريني  والقارئ  اأعم  ب�شكل  العربي  للقارئ  البحوث  من  المنتقاة  النخبة  هذه  تقدم  اإذ  التحرير  وهيئة   
اأن تحقق المادة العلمية التي تقدمها القانونية النفع لكل باحث ولكل  بالأخ�س فاإنها ترجو من الله تعالى 

م�شتغل بالقانون في عالمنا العربي واأن تروي ظماأه اإلى المعرفة القانونية الر�شينة. 

والله الموفق،،،

هيئة التحرير

كلمة هيئة التحرير 



1415 العدد الخامس -

البحــوث
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�ضمانات الحب�س الإحتياطي

البحرين  « بمملكة  القانونى  والإفتاء  الت�شريع  » هيئة  « فى رحاب  القانونية  اأعداد » مجلة  يتوا�شل �شدور 
ال�شقيقة ، بديعة الإخراج ، ر�شينة العر�س ، وا�شعة الأفق ، عابرة للحدود الوطنية والإقليمية ، وبدافع من 
الترقي الذى ت�شعد به المجلة �شموًا ورفعة ، عقدت العزم على اأن تتوثق بين ما يجود الله به علىّ من ح�شاد 
فكر فى نطاق �شواغل المجلة ، وبين اإتاحتها لقارئيها اأوا�شر علاقة لتنف�شم عراها ، وعن يقين اأن الجزاء 

عن الجتهاد من جانبى ابتغاء النفع محقق في حالتي ال�شواب والخطاأ.
والبحث الذى اأعانني الله عليه ، والذي اأتمنى اأن ينال حظه من الن�شر ، هو حلقة من ب�شع حلقات   
اأرجو اأن ت�شل اإلى قراء هذه المجلة ، اإن �شادفت القبول ، وكان في العمر بقية ، يتناول �شورة ج�شيمة من 
�شور الم�شا�س بالحق فى الحرية ال�شخ�شية التى احتفت بها المواثيق الدولية ، وتبواأت فيها منزلة ال�شدارة 

فى مدارج الحقوق والحريات العامة ، وتتمثل هذه ال�شورة في الحب�س الحتياطي .
     وقد اأولى الم�شرع الد�شتورى فى مملكة البحرين وفى جمهورية م�شر العربية ، الحب�س المذكور رعاية 
الإقامة والتنقل كليهما،  ال�شخ�شية فى نطاق ممار�شة الحق فى حرية  القيود على الحرية  فائقة كاأخطر 
والمعايير   ، باأى قيد  تقيد حريته  ، وحقوق من  الممار�شة  للقيود على هذه  الدقيق  التنظيم  وذلك من حيث 
مقومات  و�شمان   ، الحرية  لمقيد  الإن�شانية  الكرامة  و�شون   ، الحب�س  اأو  الحجز  اأماكن  لتحديد  ال�شامنة 
المعاملة الإن�شانية البعيدة عن التعذيب اأو الإغراء اأو المعاملة الحاطة بالكرامة ، ابتغاء التوازن الدقيق بين 

الم�شا�س بالحرية ال�شخ�شية للاإن�شان ، ومقت�شيات تحقيق ال�شالح العام .
 ، الد�شتورين  نهج   ، كليهما  البلدين  فى  الجنائية  الإجراءات  قانونَا  ي�شلك  ذاته  الدرب  وعلى   

تف�شيلًا لإجمالهما ، وتنظيمًا دقيقًا لموجبات اأحكامهما امتثالً والتزاماً ، دون جحود اأو نكران .
ويخت�س هذا البحث بتناول �شمانات الحب�س الحتياطي المذكور فى د�شتور مملكة البحرين لعام   
2002م والمعدل في عام 2012م ، وفي د�شاتير م�شر المتعاقبة الأ�شبق عام 1971 وال�شابق عام 2012 والقائم 
ال�شخ�شية  الحرية  فى  والحق  البراءة  اأ�شل  بموجبات  اأولها  يعني  مباحث  ثلاثة  في  وذلك   . 2014م  عام 
فى تنظيم الحب�س الحتياطى ، ويخت�س ثانيها ببيان ال�شمانات الد�شتورية للحب�س الحتياطي فى مملكة 
بيان  ، مع  احتياطياً  وللمحبو�س  للمقبو�س عليه  الد�شتورية  ثالثها بالحقوق  ويتكفل   ، البحرين وفى م�شر 

المعايير الدولية في كافة ما يعر�س له البحث في مناحيه المختلفة ، وذلك على النحو الآتي :

ضمانات الحبس الإحتياطي فى الدستورين البحريني 
والمصري على ضوء المعايير الدولية

القاضي الدكتور / سري محمود صيام
رئي�س محكمة النق�س الم�شرية ورئي�س مجل�س الق�شاء الأعلى الأ�شبق /جمهورية م�شر العربية

تقديم وتقسيم :
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�ضمانات الحب�س الإحتياطي �ضمانات الحب�س الإحتياطي

المبحث الأول
موجبات أصل البراءة والحق في الحرية الشخصية

ف تنظيم الحبس الاحتياطي

اأجلها  ومن  �شعيه  دائمًا  كان  اإليها   ، كان  منذ  الإن�شان  مبتغى  و�شتظل  تزال  ول  ال�شخ�شية  الحرية  كانت 
توا�شل ن�شاله وكفاحه ، وهباته وثوراته ، ول غرو فهي التي فطِرَ الله النـــا�س عليهــــا ، عند مولدهم ، وظلت 
على توالى الحقب وتعاقب الأزمان غايتهم ، وا�شمي ما ترنو اإليه نفو�شهم ، كما دل التاريخ الب�شري على 
للتوازن بين متطلباتها الم�شروعة وبين تحقيق  اإطار تخومها المحققة  اأن تجاهلها في نطاقها الحتمي ، وفي 
اأمن المجتمع ، قد اأف�شى اإلى اأعمال بربرية هزت ال�شمير الإن�شانى ، واأثبتت – على نحو ما اأوردت ديباجة 
الإعـــلان العالمـــي لحقـــوق الإن�شــــان – �شــــرورة حماية النظام القانونى لها اإذا اأريد للب�شر األ ي�شطروا 

اآخر الأمر اإلى اللياذ بالتمرد على الطغيان وال�شطهاد .
اأع�شاء  من  ع�شو  لكل  ال�شخ�شية  بالحرية  الذكر  �شالف  العالمى  الإعلان  احتفاء  حقيقة  على  اأدل  ولي�س 
الأ�شرة الب�شرية ، من تبوئها منزلة ال�شدارة منه ، بن�شه فى المادة )1( على اأنه » يولد جميع النا�س اأحرارًا 
ا بروح  ومت�شاوين فى الكرامة والحقوق . وهم قد وهبوا العقل والوجدان وعليهم اأن يعاملوا بع�شهم بع�شً
فــــى الحيــــاة والحرية وفى الأمان على �شخ�شه ،  فـــرد حـــق  اأنه » لكل  « ، وما �شاقته المادة )3(  الإخاء 

وكذلك ما اأوردته المادة )9( اأنه » ل يجوز اعتقال اأى اإن�شان اأو حجزه اأو نفيه تع�شفًا « .
وعلى الدرب اآنف البيان ذاته �شار العهد الدولى الخا�س بالحقوق المدنية وال�شيا�شية لعــام 1966 فاأكد فى 
المادة )9( اأنه » لكل فرد حق فى الحرية وفى الأمان على �شخ�شه ، ول يجوز توقيف اأحد اأو اعتقاله تع�شفًا ، 
ول يجوز حرمان اأحد من حريته اإل لأ�شباب ين�س عليها القانون وطبقًا للاإجراء المقرر فيه ... » على تف�شيل 
لمقت�شيات حماية عنا�شر الحق المذكور يتعين اأن تخطى بالمتثال ، وكذلك ما ن�شت عليه المادة )12( من 
العهد ذاته فى �شاأن حق كل فرد فى التنقل داخل اإقليم الدولة التى وُجد فيها على نحو قانونى ، وحريته فى 

اختيار مكان اإقامته .
ويتناول هذا البحث فى نطاق الحرية ال�شخ�شية اأحكام الحب�س الحتياطى بح�شبانه اأبرز �شور الم�شا�س بها 
، وذلك من حيث �شماناته الد�شتورية فى الت�شريعين البحرينى والم�شرى وفى اإطار المعايير الدولية ذات 
البراءة  اأ�شل  الحتياطى  الحب�س  لممار�شة  الحاكمة  المعايير  هذه  واأول  لها  انف�شام  ل  التى  الوثقى  ال�شلة 
فى الإن�شان ، الذى احتفى به الإعلان العالمى �شالف البيان ، وعنه اأكدت المادة )11( منه اأن » كل �شخ�س 
متهم بجريمة يعتبر بريئًا اإلى اأن يثبت ارتكابه لها قانونًا فى محاكمة علنية تكون قد وفرت له فيها جميع 
ال�شمانات اللازمة للدفاع عن نف�شه » ، ومن بعده ن�شت المادة )14( من العهد الدولى الخا�س بالحقوق 
المدنية وال�شيا�شية ، الذى �شلفت الإ�شارة اإليه ، فى البند رقم )2( منها ، على اأنه » من حق كل متهم بارتكاب 
اأن يثبت عليه الجرم قانونًا ، وقد تكلفت المادة ذاتها بالبيان الم�شهب لعنا�شر  اإلى  اأن يعتبر بريئًا  جريمة 

المحاكمة المن�شفة التى يجب اأن يتمتع بها المتهم بح�شبانها الحد الأدنى ل�شمانات هذه المحاكمة .
اأن  على  و�شتظل  ومازالت  الد�شاتير  حر�شت  التى  المبادئ  اأ�شمى  من   ، البراءة  الإن�شان  فى  الأ�شل  ومبداأ 

تنزله فى م�شامينها الرئي�شية منزلة ال�شمو وال�شدارة والتقدي�س ، وقد اأكده د�شتـور مملكة البحرين المعدل 
ال�شادر فى عام 2002م فى البند )ج( من المادة )20( منه والذى ن�س على اأنه » ... ج – المتهم برئ حتى 
تثبت اإدانته فى محاكمة قانونية توؤمن له فيها ال�شمانات ال�شرورية لممار�شة حق الدفاع فى جميع مراحل 

التحقيق والمحاكمة وفقًا للقانون « .
كما اأوردته الفقرة الأولى من المادة )96( من الد�شتور الم�شرى الجديد لعام 2014 ، بما ن�شت عليه اأنه 

» المتهم برئ حتى تثبت اإدانته في محاكمة قانونية عادلة ، تكفل له فيها �شمانات الدفاع عن نف�شه .... « .
ومن ح�شنات الن�س �شالف البيان فى د�شتور مملكة البحرين ، اأنه اأف�شح فى البيان ، على نحو يتاأبى على 
اللب�س وي�شتحيل على الخلف ، فقطع بجلاء اأن اأ�شل البراءة فيما يتطلبه احترامه من مقومات ، واأخ�شها 
المحاكمة  يقت�شر على مرحلة  ، ل  الدفاع  التمكين من ممار�شة حق  المن�شفة وعمادها  المحاكمة الجنائية 
التحقيق  اإلى مرحلة  يرتد  بل   ، الم�شرى الجديد  والد�شتور  البيان  �شالف  الدولى  المعيار  ك�شاأن   ، الجنائية 
البتدائى ال�شابقة على مرحلة المحاكمة تلك ، بحيث ينب�شط على كل مراحل الدعوى الجنائية �شواء قبل 
المحاكمة فى مرحلة التحقيق اأو اأثناءها وعلى امتداد حلقاتها وحتى ي�شدر فيها حكم بات بالإدانة ، واأيًا 
كان الزمن الذى ت�شتغرقه اإجراءات هذه الدعوى وهو المدلول الذى اعتنقه الق�شاء الد�شتورى الم�شرى)1( .
وزاد الن�س فى الد�شتور البحرينى على تاأكيد النطاق الزمنى الوا�شع لأ�شل البراءة فى الإن�شان عندما يكون 
فى موقف التهام ، الإلزام باأن توؤمن له كافة ال�شمانات الحتمية التى تتطلبها الممار�شة الكاملة لحق الدفاع 
على النحو الذى تتحقق به غاياته وتنتج عنها مراميه، فغدا هذا الإلزام مبداأ من مبادئ الد�شتور واجبة 
الإعمال ، و�شار الحترام له من جانب ال�شلطة الت�شريعية حتميًا لي�س للدولة اأن تتنكر له ، اأو تجحده وعلى 
اأن يكون تنظيم مقت�شياته بقانون اأو بناء عليه دون نيل منه اأو تحديد لجوهره ، امتثالً لحكم المادة )31( 
من د�شتور مملكة البحرين ذاته ون�شها » ل يكون تنظيم الحقوق والحريات العامة المن�شو�س عليها فى 
هذا الد�شتور اأو تحديدها اإل بقانون اأو بناءً عليه ، ول يجوز اأن ينال التنظيم اأو التحديد من جوهر الحق اأو 

الحرية «)2( .
والحكم المت�شل باأ�شل البراءة في د�شتور م�شر الجديد لعام 2014م ، كما اأوردته الفقرة الأولى من المادة 
بينما كان   ، القانونية  اإلى المحاكمة   « العادلة   « اإ�شافة و�شف  اتخاذه نهج  له  ، يذكر  البيان  �شالفة   )96(
الد�شتور الم�شرى الأ�شبق لعام 1971، قد اأغفل هذا الو�شف فى ن�شه على اأ�شل البراءة فى المتهم فى الفقرة 
الأولى من المادة )67( منه ، وكذلك فاإن د�شتور مملكة البحرين فيما �شبق بيانه ، قد اأغفل هذا الو�شف 

الذى كان يجب اإيراده ، ليكون الن�س اأكثر تعبيًرا عن المحاكمة المن�شفة التى اأوردتها المعايير الدولية .
لعام  الأ�شبق  اإغفال د�شتور م�شر  ، وفى ظل  العليا الم�شرية  الد�شتورية  فاإن المحكمة   ، ولئن كان ما �شلف 
باأ�شل  الخا�شة  اأحكامها  مدونات  فى  اأوردت  قد   ، القانونية  المحاكمة  اإلى  بالن�شبة  العادلة  لو�شف   1971

)1( يراجع فى المعنى الوارد بالمتن ، حكم المحكمة الد�شتورية العليا الم�شرية ، جل�شة 2 من فبراير �شنة 1992 ، الق�شية رقم 
13 ل�شنة 12 ق�شائية " د�شتورية " ، مجموعة الأحكام ، الجزء الخام�س ، �س 185 .

)2( يراجع د�شتور مملكة البحرين  ، مطبوعات هيئة الت�شريع والإفتاء القانونى ، 2012 .
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البراءة وفى تف�شيرها الق�شائى للمادة )67( فى فقرتها الأولى ، اأن الد�شتور كفل فيها الحق فى المحاكمة 
المن�شفة ، واأن اأ�شلها م�شتمد من المادتين العا�شرة والحادية ع�شرة من الإعلان العالمى لحقوق الإن�شان والتى 
تقرر اأولهما اأن لكل �شخ�س حقًا مكتملًا ومتكافئًا مع غيره فى محاكمة علنية ومن�شفة تقوم عليها محكمة 
م�شتقلة محايدة ، تتولى الف�شل فى حقوقه والتزاماته المدنية ، اأو فى التهمة الجنائية الموجهة اإليه ، وتردد 
ثانيتهما فى فقرتها الأولى حق كل �شخ�س وجهت اإليه تهمة جنائية فى اأن تفتر�س براءته اإلى اأن تثبت اإدانته 

فى محاكمة علنية توفر له فيها ال�شمانات ال�شرورية لدفاعه)1( .
والبين من اأحكام المواثيق الدولية ، ود�شتورى مملكة البحرين لعام 2002م وجمهورية م�شر العربية لعام 
مملكة  لد�شتور  بالن�شبة  نقد  مو�شع  ذلك  كان  وقد   ، للمتهم  جميعًا  فيها  مقرر  البراءة  اأ�شل  اأن   ،  2014
البحرين ين�شحب على الد�شتور الم�شرى ، قولً اأن فى الن�س ال�شريح على اأن �شمانات المحاكمة القانونية 
تخ�س المتهمين وت�شمل مراحل التحقيق والمحاكمة وهى مراحل للدعوى الجنائية تقييد لقدرة الق�شاء على 
اتباع منهج التف�شير الوا�شع الذى ي�شيف الم�شتبه فيهم اإلى المتهمين كما يدخل مرحلة ال�شتدلل اإلى جانب 

مراحل الدعوى الجنائية فيما ي�شتاأهل توفير ال�شمانات الم�شار اإليها المترتبة على الأ�شل المذكور)2(.
ق�شر  ورغم   ، الم�شرية  العليا  الد�شتورية  المحكمة  فاإن   ، البيان  �شالف  الراأى  فى  النظر  وجه  كان  ما  واأيًا 
د�شتور م�شر الأ�شبق لتقرير اأ�شل البراءة على المتهمين وال�شمانات على مرحلة المحاكمة ، قد اأ�شهبت فى 
الفطرة  ، بح�شبانه مما تفر�شه  ال�شخ�شى  ، فتو�شعت فى نطاقه  نتائجه  الأ�شل وفى ترتيب  تف�شيل هذا 
وتوجبه طبائع الأ�شياء ، ومن ثم فلم تق�شره على المتهم بل ارتدت به اإلى الم�شتبه فيه ، ومفاد ذلك الرتداد 
بمقت�شيات اأ�شل البراءة اإلى مرحلة جمع ال�شتدللت ، حين ل تكون �شفة الم�شتبه فيه ثابتة للاإن�شان اإل فى 

خلال هذه المرحلة ، فاإذا بداأت اإجراءات مراحل الدعوى الجنائية فى حقه عُد متهمًا)3( .

ويتاأدى مما �شلف ، اأن اأ�شل البراءة فى ظل المعايير الدولية ، واأحكام د�شتورى مملكة البحرين وجمهورية 
م�شر العربية ، يتعين الأخذ فى المتثال له واإعمال مقت�شياته ، بمنهج التف�شير الوا�شع ، الذى اأكدت المحكمة 
الد�شتورية العليا الم�شرية فى اأحكامها ذات ال�شلة حتمية اتباعه ، والذى اأف�شى اإلى النتائج �شالفة البيان ، 

واأدى اإلى تلافى النتائج ال�شلبية محل النتقاد التى تتح�شل من التف�شير ال�شيق للمبداأ المذكور .
ومرد الحتفاء باأ�شل البراءة فى مقام �شرد اأحكام الحب�س الحتياطى اأن هذا الأ�شل وثيق ال�شلة بالحرية 
م�شلحة  بين  التوازن  ميزان  واأن   ، تجلياتها  اأبرز  من  الإقامة  وحرية  التنقل  حرية  تعتبر  التى  ال�شخ�شية 
المجتمع من ناحية وبين حرية التنقل وحرية الإقامة من ناحية اأخرى فى �شدد الحب�س الحتياطى بالغ الدقة 
ع�شير التقدير ، بح�شبان هذا الحب�س اأ�شد الإجراءات الجنائية م�شا�شًا بالحرية المذكورة ، وقد كان له ما�سٍ 
ملوث �شهد اإ�شاءة ظاهرة فى ممار�شته فى كثير من الدول ، وفى ظل النظم ال�شتبدادية والت�شلطية على 
وجه الخ�شو�س ، حيث يتمثل كاإجراء جنائى فى اإيداع المتهم فى ال�شجن اأو الأماكن المخ�ش�شة للاحتجاز 
خلال مدده المقررة والتى تفتقر اإلى و�شع حد اأق�شى لهذا الحب�س فى مجموعه ليجوز تجاوزه وذلك فى 

كثير من النظم الإجرائية الجنائية .
ويحتم ما �شلف العناية الفائقة بمراعاة درجة التوازن بين معاناة واآلم الحب�س الحتياطى وبين مقت�شيات 
ال�شالح العام ، وتلك ر�شالة قانون الإجراءات الجنائية الذى يقال ، وبحق ، اأنه مراآة طبيعية تعك�س قدر 

احترام الدولة للحرية ال�شخ�شية)1( .
الحب�س  اأحكام  تنظيم  وبين  ال�شخ�شية  الحرية  فى  الحق  لتنظيم  المن�شود  التوزان  بين  الوثقى  والرابطة 
الحتياطى ، تحتم الوقوف على المنزلة التى اأنزلها الم�شرع الد�شتورى لهذا الحق ، ومن قبله المواثيق الدولية 
التى تكفلت بو�شع المعايير الدولية لحمايته ، من جهة كفالة �شونه، وتحديد �شمانات الم�شا�س به فى الأو�شاع 
مكان  الإقامة  وحرية  الحركة  وحرية  التنقل  حرية  فى  الحق  ويحتل  الم�شا�س،  هذا  مقت�شياتها  تحتم  التى 
ال�شدارة فى نطاق �شور الحق فى الحرية ال�شخ�شية ، بالن�شبة اإلى ال�شور الأخرى لهذه الحرية ، وقد اأكدت 
ال�شور المذكورة الفقرة الأولى من المادة )13( من الإعلان العالمى لحقوق الإن�شان ل�شنة 1948 بن�شها على 

اأنه » لكل �شخ�س الحق فى حرية الحركة والإقامة فى حدود كل دولة « .
وفى ال�شياق �شالف البيان اأكدت الفقرة الأولى من المادة )12( من العهد الدولى الخا�س بالحقوق المدنية 
وال�شيا�شية لعام 1966 على اأنه » لكل فرد يوجد على نحو قانونى داخل اإقليم دولة ما حق حرية التنقل فيه 
، وحرية اختيار محل اإقامته ، كما ن�شت الفقرة الثالثة من المادة ذاتها على اأنه » ل يجوز تقييد الحقوق 
المذكورة باأى قيود غير التى ين�س عليها القانون ، وتكون �شرورية لحماية الأمن القومى اأو النظام العام اأو 

ال�شحة العامة اأو الآداب العامة ، اأو حقوق الآخرين وحرياتهم « .
وفى نطاق حرية التنقل ن�شت الفقرة الثانية من المادة )13( من الإعلان العالمى لحقوق الإن�شان على اأنه    
» لكل �شخ�س الحق فى مغادرة اأية دولة بما فيها بلده « ، كما ن�شت الفقرة الرابعة من المادة ذاتها على اأنه 

)1( يراجع فى اأ�شل البراءة ، الدكتور �شرى محمود �شيام ، الحماية الق�شائية لحقوق المتهم الإجرائية ، دار ال�شروق ، 
الطبعة الأولى ، 2009 ، �س 63 وما بعدها ، واأحكام المحكمة الد�شتورية العليا ، بجل�شة 2 من فبراير �شنة 1992 ، مجموعة 
الأحكام ، الجزء الخام�س ، �س 185 ، وبجل�شة 3 من يوليو �شنة 1995 ، الجزء ال�شابق ، �س 45 ، وبجل�شة 5 من اأكتوبر �شنة 
1996 ، 19 من نوفمبر �شنة 1996 ، و 5 من يوليو �شنة 1997 ، و 3 من يناير �شنة 1998 ، الجزء الثامن ، �س 124 و 143 
و 286 و 731 و 1042 على التوالى ، وقد و�شف مجل�س اللوردات البريطانى اأ�شل البراءة فى الإن�شان باأنه خيط ذهبى فى 
ن�شيج ثوب القانون الجنائى ، يراجع الدكتور اأحمد فتحى �شرور ، القانون الجنائى الد�شتورى، الطبعة الثالثة ، دار ال�شروق 

، 2004 ، هام�س �س 279 .
)2( الدكتور خالد �شرى �شيام ، حقوق المتهم الإجرائية فى الد�شتور وقانون الإجراءات الجنائية البحرينى ، بحث غير 

من�شور ، �س 22
)3( الدكتور عادل محمد فريد قورة ، �شرح قانون الإجراءات الجنائية ، 1987 ، �س 137 و 139 و 140 .

فيه  الم�شتبه  بين  ت�شوى   1930 �شنة  ال�شادر  الإيطالى  العقوبات  لقانون  التف�شيرية  المذكرة  اأن  مفاده  ما  اإلى  اأ�شار  • وقد 
والمتهم ، ويلاحظ اأن الق�شاء الأوروبى قد اتجه بعد تردد اإلى اأن اأ�شل البراءة ل ينح�شر فى اإجراءات الخ�شومة الجنائية 
ا على اإجراءات ال�شتدلل ، وقد ق�شت المحكمة الأوروبية لحقوق الإن�شان  حيث تتحرك الدعوى الجنائية ، بل ينعك�س اأي�شً
باأن قرينة البراءة هى اإحدى عنا�شر المحاكمة الجنائية المن�شفة ، الدكتور اأحمد فتحى �شرور ، القانون الجنائى الد�شتورى 
، الطبعة الرابعة ، 2006 ، �س 258 ، وتراجع اأحكام المحكمة الد�شتورية العليا الم�شرية الم�شار اإليها فى هام�س �س 3 من 

هذا البحث .

)1( الدكتور اأحمد فتحى �شرور ، تقديم الطبعة الأولى لكتابنا عن الحب�س الحتياطى فى الت�شريع الم�شرى ، تراجع الطبعة 
الثانية للكتاب المذكور ، دار النه�شة العربية ، �شنة 2014م ، �س 5 .
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» ل يجوز حرمان اأحد تع�شفًا من حق الدخول اإلى بلده« ، وات�شالً بالحق فى حرية التنقل الذى يمثل الحب�س 
الحتياطى اأعلى درجات م�شادرته تن�س المادة )11( من العهد الدولى الخا�س بالحقوق المدنية وال�شيا�شية 

الذى �شلفت الإ�شارة اإليه على اأنه » ل يجوز حب�س اأى اإن�شان لمجرد عجزه عن الوفاء بالتزام تعاقدى « .
وفى اإطار الحماية الد�شتورية للحق فى الحرية بوجه عام التى يعتبر الحب�س الحتياطى م�شا�شًا بالغًا بها 
، كما �شلف البيان ، عددت المادة )4( من د�شتور مملكة البحرين لعام 2002م وهى اأول مواد الباب الثانى 
والأمن  والم�شاواة  الحرية  الدعامات  هذه  اإن   » للمجتمع  الأ�شا�شية  المقومات   « والمعنون  الد�شتور  هذا  من 

والطماأنينة واأكدت وجوب اأن تكفلها الدولة .
ون�شت المادة )18( من الد�شتور ذاته فى الباب الثالث المعنون » الحقوق والحريات العامة » على اأنه « النا�س 
�شوا�شية فى الكرامة الإن�شانية ، ويت�شاوى المواطنون لدى القانون فى الحقوق والواجبات العامة ، ل تمييز 
بينهم فى ذلك ب�شبب الجن�س اأو الأ�شل اأو اللغة اأو الدين اأو العقيدة » ومن قبلها حظر البند )ب( من المادة 

)17( اإبعاد المواطن عن البحرين اأو منعه من العودة اإليها .
وعن نطاق تناول الد�شتور البحريني الحق فى الحرية ال�شخ�شية ، على ا�شتقلال وعلى نحو مبا�شر ، ن�شت 
المادة )19( فى البند )اأ( منها على اأنه » الحرية ال�شخ�شية مكفولة وفقًا للقانون » وتكفلت البنود الأخرى 
ببيان اأحكام الم�شا�س بهذا الحق من ناحية �شور هذا الم�شا�س و�شرورة تحديدها بقانون ، ولي�س باأداة اأدنى 
، واأوجبت اأن يكون هذا التحديد تحت رقابة الق�شاء ، وف�شلت اأحكام حظر التعذيب بنوعيه المادى والمعنوى 
والإغراء والمعاملة الحاطة بالكرامة ، والزمت الم�شرع باأن يتكفل بتجريم كافة �شور ال�شلوك لهذه المحظورات 
وبتحديد العقوبات المقررة لها ، وكفلت ذلك ليكون بين النا�س جميعًا ، وعلى نحو ل يقت�شر على المواطنين ، 

كما رتبت بطلان كل قول اأو اعتراف ي�شدر تحت وطاأة اأية �شور من هذه ال�شور .
وكما كفلت المادة )18( من د�شتور مملكة البحرين الكرامة الإن�شانية لكل النا�س على �شــواء ، كــان نهــج 
الد�شتــور الم�شــرى لعام 2014م الذى ن�شت المادة )51( منه على اأنه » الكرامة حق لكل اإن�شان ، ول يجوز 

الم�شا�س بها ، وتلتزم الدولة باحترامها وحمايتها .
والن�س  الإن�شانية محمودة،  الكرامة  فى  الم�شاواة  مبداأ  بتقرير  البحرينى  الد�شتور  عناية   « اأن  اإلى  وي�شار 
�شالف البيان يماثل نظيره فى الد�شتور الم�شري فى مادته )51( حيث ن�س على اأن الكرامة حق لكل اإن�شان 
، ول يجوز الم�شا�س بها ، وتلتزم الدولة باحترامها وحمايتها، ثم ن�س فى المادة )53( على مبداأ الم�شاواة 
فى الحقوق والحريات والواجبات العامة فجعله بين المواطنين ، فلا ين�شحب اإلى غيرهم ، وكان الأف�شل اأن 

يف�شح الد�شتور الم�شرى فى المادة )53( عن اأن الم�شاواة فى الكرامة الإن�شانية مقررة للنا�س كافة .
وامتثالً لأحكام الد�شتور البحرينى ، وبح�شبان الحرية ال�شخ�شية من اأهم الحقوق العامة للاإن�شان ، فاإن 
تنظيمها يتعين اأن يكون بقانون ولي�س باأداة ت�شريعية اأدنى ، وكذلك �شاأن تحديــد تخومهــا ، ور�شــم حدودها 
العامــة  والحريــات  الحقــوق  تنظيــم  يكــون  ل  اأنه  على  الد�شتور  هذا  من  المادة )31(  ن�س  مفاد  وذلك   ،
المن�شو�س عليها فى هذا الد�شتور اأو تحديدهــا اإل بقانـــون ، ول يكــون اللجــوء فــى التنظيــم اأو التحديــد 
اأو بناءً عليه »  اأدنى اإل بتفوي�س �شريح من ال�شلطة الت�شريعية ، كما هو مفاد عبارة »  اأداة ت�شريعية  اإلــى 
بمعنى اأو بناءً على قانون ، وقد تكفلت المحكمة الد�شتورية العليا الم�شرية ببيان التفرقة بين ا�شتخدام الم�شرع 

الد�شتورى لكل من التعبيرين)1( .
وت�شع المادة )31( ذاتها قيودًا على تنظيم اأو تحديد الحقوق والحريات العامة بقانون اأو بناءً عليه ل ينبغى 

تجاهلها ول يجوز تخطيها ، تتمثل فى عدم جواز اأن ينال التنظيم اأو التحديد من جوهر الحق اأو الحرية .
المادة  ، هى  لعام 2014م  الم�شرى  الد�شتور  البحرين فى  للمادة )31( من د�شتور مملكة  النظيرة  والمادة 
ا ، ول يجوز  )92( وتن�س على اأنه » الحقوق والحريات الل�شيقة ب�شخ�س المواطن ل تقبل تعطيلًا اأو انتقا�شً
لأى قانون ينظم ممار�شة الحقوق والحريات اأن يقيدها بما يم�س اأ�شلها وجوهرها » ، ومفاد هذا الحكم اأنه 
، وفقًا للد�شتور الم�شرى ، فاإن الأداة الت�شريعية اللازمة لتنظيم ممار�شة الحق فى الحرية ال�شخ�شية هى 
القانون لي�س اإل ، وهــو ما كان ينبغى اأن ين�س عليه د�شتور مملكة البحرين ، بحيث ل يتيح تنظيم اأو تحديد 

هذه الممار�شة باأداة اأدنى من القانون ، ولو كان ذلك بناء على تفوي�س من ال�شلطة الت�شريعية .
وفى �شاأن المعايير الدولية الواجبة التباع فى تنظيم كافة �شور ممار�شة الحق فى الحرية ال�شخ�شية ، ور�شم 
تن�س   ، الحتياطى  الحب�س  �شوره  مراتب  واأعلى   ، الحق  بهذا  الم�شا�س  ومقت�شيات   ، الممار�شة  حدود هذه 
الفقرة الثانية من المادة )29( من الإعلان العالمى لحقوق الإن�شان لعام 1948 على اأنه » فى ممار�شة كل 
�شخ�س لحقوقه وحرياته لن يتعر�س كل �شخ�س اإل للقيود التى يحددها القانون فقط ، بق�شد التاأكد من 

العتراف والحترام الواجبين لحقوق وحريات الآخرين ... « .
وفى ال�شاأن ذاته تن�س الفقرة الأولى من المادة )9( من العهد الدولى الخا�س بالحقوق المدنية وال�شيا�شية 
لعام 1966 على اأنه » ل يجوز حرمان اأحدٍ من حريته اإل لأ�شباب ين�س عليها القانون وطبقًا للاإجراءات 
المقررة فيه ، وعلى الدرب ذاته نهج الفقرة الثالثة من المادة )12( من العهد المذكور والتى ل تجيز تقييد 
القانون  عليها  ين�س  التى  غير  قيود  باأى   ، الإقامة  محل  اختيار  وحرية  الدولة  اإقليم  داخل  التنقل  حرية 
وتكون �شرورية لحماية الأمن القومى اأو النظام العام اأو ال�شحة العامة اأو الآداب العامة اأو حقوق الآخرين 

وحرياتهم » .
ـ ينبغي األ يتحول بحال اإلى عقوبة ،  وي�شار بداءة ، اإلى اأن الحب�س الحتياطي ـ فى الحدود �شالفة البيان 
اأو تدبير احترازي هو فى م�شاف العقوبات، وذلك التزاماً بقواعد ال�شرعية الد�شتورية التي ل تجيز توقيع 

عقوبة اإل بحكم ق�شائي وبعد محاكمة عادلة تتوفر فيها للمتهم �شمانات الدفاع عن نف�شه .
وفى المعنى المذكور يق�شى البند )ج( من المادة )20( من د�شتور مملكة البحرين على اأن الإدانة ل تثبت 
اإل فى محاكمة قانونية توؤمن للمتهم فيها ال�شمانات ال�شرورية لممار�شــة حـــق الدفـــاع ، كمـــا تن�س المادة 
)95( من الد�شتور الم�شرى لعام 2014م على األ توقع عقوبة اإل بحكم ق�شائى ، كما يجب األ يخرج الحب�س 
 ، المبتغاة من الحب�س الحتياطى  الأهداف  ببيان  الد�شتور  واإذا تكفل  ال�شتثنائية،  الحتياطى عن طبيعته 
ك�شاأن الأهداف التي ح�شرها الد�شتور الم�شرى الجديد فيما ي�شتلزمه التحقيق ، وذلك فى المادة )54( منه 
، وجب التقيد بهذه الأهداف دون �شواها ، وتحديد حالتها فى القانون ، وقد خلا د�شتور مملكة البحرين 

)1( يراجع فى المعنى الوارد فى المتن ، المحكمة الد�شتورية العليا ، بجل�شة 6 من اأبريل �شنة 1991 ، فى الطعن رقم 17 ل�شنة 
11 ق�شائية د�شتورية ، مجموعة الأحكام ، الجزء الرابع ، �س 311 .
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من مثل هذا التحديد ، الذى يمكن اأن يت�شمنه قانون الإجراءات الجنائية البحرينى ، كما �شيرد البيان فى 
مو�شع لحق من هذا البحث . 

ويتمثل ما ي�شتلزمه التحقيق بوجه عام فى م�شاعدة المحقق فى مرحلة التحقيق البتدائي على ك�شف الحقيقة 
التي يتغيا الو�شول اإليها ، وتهيئة الو�شائل الكفيلة بذلك من خلال تمكينه من ا�شتجواب المتهم اأو مواجهته 
بغيره من المتهمين اأو ال�شهود اأو بما يتك�شف من اأدلة كلما دعت الحاجة اإلى هذه المواجهة، والحيلولة بين 
المتهم وبين العبث باأدلة الدعوى اأو التاأثير على المجني عليه اأو ال�شهود بالترغيب اأو الترهيب ، وكذلك الأمر 
بالن�شبة اإلى اإجراءات التحقيق النهائي فى مرحلة المحاكمة الجنائية بما ت�شتلزمه من ح�شور المتهم و�شوؤاله 
ومواجهته بالتهمة الم�شندة اإليه وا�شتجوابه فى حالة قبوله و�شماع ال�شهود فى ح�شوره ، وغير ذلك مما ترى 
المحكمة لزومه لظهور الحقيقة ، ف�شلًا عن �شمان تنفيذ الحكم واجب التنفيذ ال�شادر بالإدانة فيما ق�شى 
به من عقوبات على المتهم واأخ�شها العقوبات ال�شالبة للحرية، احتراماً للق�شاء وتر�شيخاً لثقة الراأي العام 
فيه باعتبار ما �شلف جميعه اأهم مقومات �شيادة القانون ، وتحقيقاً للردع المتوخى من العقوبة ، و�شفاء غليل 
اأو على  المجني عليه الذي وقعت الجريمة اعتداءً على م�شلحة من م�شالحه المتمتعة بالحماية الجنائية، 

م�شلحة ورثته بح�شب الأحوال .
عدالة  يحقق  اأن  �شاأنه  من  الجنائية  الدعوى  مراحل  خلال  المتهم  مثول  �شمان  اأن  كله  ذلك  اإلى  وي�شاف 
 ، اأهداف الخ�شومة الجنائية  ـ  ـ فى وقت منا�شب  بها  وتتحقق  الأمور  بها  تنح�شم  وناجزة  �شريعة  جنائية 
وتوؤدى اإلى تخفيف عن كاهل الق�شاء الجنائي ، المثقل ، فى ق�شايا الجنايات فى م�شر بوجه خا�س، باأعباء 
اإعادة المحاكمات ب�شبب تخلف المتهمين عن المثول اأمام الق�شاء ، و�شدور العديد من الأحكام فى غيبتهم 

دون عذر مقبول اأو م�شوغ معقول .
وقد اتجه الد�شتور الم�شرى الجديد لعام 2014 اإلى علاج هذه الظاهرة ، الذى �شبق اإليه الت�شريع البحرينى 
الأحكام  ا�شتنئاف  بقانون  ينظم  باأن  الم�شرع  اإلزام  من   )96( المادة  فى  الد�شتور  هذا  اأورده  بما  وذلك   ،

ال�شادرة فى الجنايات .
ولقد تكفل قانون الإجراءات الجنائية الم�شرى منذ �شدوره عام 1950 بتنظيم اأحكام الحب�س الحتياطي 
، وطراأت على هذه الأحكام تعديلات عديدة ، اقت�شاها العدول عن نظام قا�شى التحقيق بموجب المر�شوم 
بقانون رقم 353 ل�شنة 1952 ، ثم �شدور الد�شتور الأ�شبق عام 1971 والذى ا�شتلزم التوافق مع الم�شتحدث 
من اأحكامه اإجراء تعديلات ت�شريعية عديدة ت�شمنها القانون رقم 37 ل�شنة 1972 ، ومن اأهم ح�شنات هذا 
القانون اأنه األغى القانون رقم 119 ل�شنة 1964 ب�شاأن بع�س التدابير الخا�شة باأمن الدولة والذى كان ي�شتند 
بالقانون رقم 105  الدولة المن�شاأة  اأمن  اإلغاء محاكم   ، اإليه فى الحب�س المطلق)1( ، وكذلك تم ، من بعد 
ل�شنة 1980 ، وذلك بموجب القانون رقم 95 ل�شنة 2003م الذي اأجرى تعديلات هامة على اأحكام الحب�س 
الحتياطي فى م�شر ن�شت عليها المادة 206 مكرراً التي اأ�شافها القانون الأخير اإلى اأحكام الباب الرابع من 

قانون الإجراءات الجنائية الم�شرى الذي ينظم اأحكام التحقيق بمعرفة النيابة العامة .
وعلى الرغم مما حققته التعديلات الم�شار اإليها من اإنجازات ملمو�شة على طريـق تر�شيـخ حقوق الإن�شان ، 
فاإن الم�شرع الم�شرى ـ ا�شتمراراً فى نهجه الذي �شلكه للترقي بهذه الحقوق �شيما حين يكون الإن�شان فى موقف 
التهام ـ قد اأحدث بموجب القانون رقم 145 ل�شنة 2006 بتعديل بع�س اأحكام قانون الإجراءات تعديلات 
اإلى م�شاف ت�شريعات الدول الديمقراطية العريقة  جذرية �شاملة لأحكام الحب�س الحتياطي ، يرتفع بها 
فى نطاق هذه الأحكام، ويحقـق بها توافقاً غير م�شبوق مع اأ�شمى مراتب ال�شرعية الد�شتورية والإجرائية ، 

بمعاييرها العالمية، وهو ما ي�شتحق اأن تباهى به م�شر فى العالمين.
ا�شتهدف  الم�شروع  اأن  اإليه  الم�شار   2006 ل�شنة   145 رقم  القانون  لم�شروع  الإي�شاحية  المذكرة  اأوردت  وقد 
ا�شتكمال م�شيرة تعزيز قيم ال�شرعية الد�شتورية ، ومنها اأ�شل البراءة ، وموا�شلة نهج تنمية حقوق الإن�شان 
، الذى قطعت فيه م�شر �شوطًا طويلًا باإن�شاء المجل�س القومى لحقوق الإن�شان بالقانون رقم 94 ل�شنة 2003 
، واإ�شدار القانون رقم 95 ل�شنة 2003 الذى األغيت بمقت�شاه محاكم اأمن الدولة المن�شاأة بالقانون رقم 105 

ل�شنة 1980 ، وعقوبة الأ�شغال ال�شاقة .
اأن قانون الإجراءات الجنائية الم�شرى قد طراأ عليه تعديل لحق لتعديلات القانون رقم 145  اإلى  وي�شار 
ل�شنة 2006 ، وذلك بالقانون رقم 153 ل�شنة 2007 ، فى محاولة لتلافى ما ارتاآه من ق�شر فى مدة الحد 
الأق�شى للحب�س الحتياطى خلال مراحل الدعوى الجنائية كافة ، �شاملة مرحلة الطعن بالنق�س اأول وثانى 
مرة9)1( ومرحلة اإعادة المحاكمة من قبل هيئة اأخرى بعد النق�س اأول مرة وبمعرفة محكمة النق�س اإذا 
نق�شت الحكم الثانى مرة ، وذلك فى مجال الأحكام ال�شادرة بالإعدام ، وقد اأ�شاف هذا القانون لمواجهة 
ما ارتاآه الم�شرع من ذلك ، اإلى المادة )143( من قانون الإجراءات الجنائية فقرة جديدة ن�شها » ومع ذلك 
فلمحكمة النق�س ولمحكمة الإحالة ، اإذا كان الحكم �شادرًا بالإعدام ، اأن تاأمر بحب�س المتهم احتياطيًا لمدة 

خم�شة واأربعين يوماً قابلة للتجديد دون التقيد بالمدد المن�شو�س عليها فى الفقرة ال�شابقة « .
وقد طراأ تعديل اآخر على الفقرة المذكورة بموجب القرار بقانون رقم 83 ل�شنة 2013، الذى اأ�شدره رئي�س 
الجمهورية الموؤقت بعد ثورة 30 من يونيو �شنة 2013 وقد ا�شتهدف هذا التعديل اأن ي�شرى ال�شتثناء المذكور 
من الحد الأق�شى للحب�س الحتياطى بمدده المختلفة الم�شار اإليها فى الفقرة المعدلة والمن�شو�س عليها فى 

الفقرة ال�شابقة عليها ، على الأحكام ال�شادرة بال�شجن الموؤبد بالإ�شافة اإلى الأحكام ال�شادرة بالإعدام .
اأهــداف  لــم يح�شــر  واإن   ، البيان  ، وكمــا �شلف  لعــام 2002م  البحريــن  اأن د�شتـــور مملكــة  اإلــى  وي�شــار 
الحبــ�س الحتياطى فى نطاق ما ي�شتلزمه التحقيق ، ابتدائيًا اأو نهائيًا ، اإل اأنه اأكد فى البند )ب( من المادة 
)19( منه على اأن هذا الحب�س و�شائر �شور تقييد الحرية ، اإنما يكون جميعه وفق اأحكام القانون وبرقابة 
من الق�شاء ، وهو ما مفاده اأن حالت الحب�س الحتياطى يجب اأن ت�شتند اإلى القانون ذاته دون اأداة ت�شريعية 

اأدنى ، واأن تكون الأوامر ال�شادرة به اأو بمده ، خا�شعة لرقابة الق�شاء .
والبين من قانون الإجراءات الجنائية لمملكة البحرين ال�شادر بالقانون رقم 46 ل�شنة 2002 والمعدل بالقانون  )1( انظر فى مو�شوع الحب�س المطلق – المرحوم / الم�شت�شار كمال مو�شى المتينى – الحب�س المطلق فى الت�شريع الم�شرى – 

)1( الدكتور / اأحمد فتحى �شرور ، الو�شيط فى قانون الإجراءات الجنائية ، 2014 ، الكتاب الأول – �س 1023 .1972 .
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رقم )39( ل�شنة 2014 ، اأنه لم ي�شر اإلى دواعى الحب�س الحتياطى الذى تاأمر به النيابة العامة ، وكذلك 
اإلى  بالن�شبة  الدواعى  باإيراد هذه  عُنِى  ولكنه   ، المادة )147( منه  لأحكام  وفقًا  ال�شغرى  المحكمة  قا�شى 
مدة اأو مدد الحب�س المتعاقبة ، التى تاأمر بها المحكمة الكبرى الجنائية منعقدة فى غرفة الم�شورة امتدادًا لما 
اأمرت به النيابة العامة واأمر به قا�شى المحكمة ال�شغرى من حب�س احتياطى ، اإذ اأورد ن�س المادة )148( 
من قانون الإجراءات الجنائية ذاته اأن المدة اأو المدد التى ي�شدر بها المد وفقًا لهذه المادة ، اإنما تكون اإذا 

اقت�شت م�شلحة التحقيق .
والجدير بالذكر اأن تنظيم قانون الإجراءات الجنائية البحرينى لأمر الحب�س الحتياطى اعتبارًا من المادة 
)142( منه لم ي�شر اإلى دواعى للحب�س الحتياطى ، عدا ما �شلف بيانه ، وح�شره هذه الدواعى فى المادة 
)148( فى نطاق مقت�شيات التحقيق اأمر محمود ، اإذ تجنب الإ�شارة اإلى �شيانة اأمن المجتمع فى هذا الإطار 

، ونهج اإيراد الداعى المذكور فى الت�شريعات محل انتقاد على نحو ما �شيرد لحقًا فى هذا البحث .
ويعد اإنجازًا كبيًرا فى مجال قانون الإجراءات الجنائية الم�شرى الترقى ب�شون حق الإن�شان فى الحرية 
اأحكام القانون  اأدخلها على بع�س  ال�شخ�شية ، الذى تحقق بتعديلات القانون رقم 145 ل�شنة 2006 التى 
المذكور ، الذى عززته وارتفعت بمقامه فى مجال الت�شريع �شمانات اأوفى واأ�شمل بقواعد د�شتورية ت�شمنها 
د�شتور �شنة 2014 الحالى ، والتى ارتقت ب�شمانات الحرية ال�شخ�شية ثم فى هذا الد�شتور وفى القانون 
�شالف البيان الذى يجب اأن يظل دوما قانون الحريات ، وكذلك ال�شاأن بالن�شبة اإلى التعديلات التى طراأت 
على اأحكام قانون الإجراءات الجنائية لمملكة البحرين بموجب القانون رقم 39 ل�شنة 2014 ، بال�شتعا�شة 
المدد  بالتحديد  تتناول  وجميعها   ، منه   )149( و   )148( و   )147( المواد  ن�شو�س  عن  جديدة  بن�شو�س 
ال�شاأن  ، وكذلك  الق�شائية المخت�شة بذلك  وال�شلطات   ، ، ولأوامر مده  المقررة للاأمر بالحب�س الحتياطى 
بالن�شبة اإلى الأمر بالإفراج عن المتهم المحبو�س احتياطيًا �شواء من تلقاء ذات النيابة العامة ، اأو بناء على 

طلب المتهم ، وتنظيم حق التظلم من قرار رف�س طلبه ، ومدة الف�شل فى هذا التظلم .
ويتاأدى عما �شلف جميعه ، اأن الحاجة اأ�شبحت ما�شة اإلى �شرح كافة ال�شمانات الد�شتورية لتنظيم اأحكام 
الحب�س الحتياطى فى �شوء المعايير الدولية ذات ال�شلة ، وباإعمال مقت�شيات ممار�شة الحرية ال�شخ�شية 
فى مجال التنقل والحركة والإقامة وما يدور فى فلكها وذلك فى مملكة البحرين وفى م�شر لما ت�شتلزمه 
هذه الأحكام من �شرح يو�شحها ، وبيان ينجلي به ما هو غام�س منها ، وتاأ�شيل يعين على الو�شول اإلى حلول 
قانونية �شائبة لما ي�شفر عنه التطبيق من م�شكلات عملية ، ينتفي به كل لب�س ، وي�شون من التردي في الخطاأ 
فى م�شائل وثيقة ال�شلة بالحريات ، فى �شورها �شالفة البيان ، وذلك على النحو الذى يتكفل به هذا البحث 

فى مو�شوعاته التالية .

المبحث الثاني
الضمانات الدستورية للحبس الاحتياطي

في مملكة البحرين وفي مصر

أولًا : الحبس الاحتياطي مساس بالحق في الحرية الشخصية :
ما  وهو  ال�شخ�شية  بالحرية  م�شا�شًا  الحتياطى  الحب�س   ، 2002م  لعام  البحرين  مملكة  د�شتور  اعتبر 
ي�شتخل�س حتمًا من تاأكيد هذا الد�شتور فى البند )اأ( من المادة )19( منه اأن الحرية ال�شخ�شية مكفولة 
وفقًا للقانون ، واقتران هذا التاأكيد ، واللتزام بهذه الكفالة ، مبا�شرة باأحكام البند )ب( من المادة ذاتها 
، التى قطعت بحظر القب�س على اإن�شان ، اأو توقيفه ، اأو حب�شه اأو تحديد اإقامته اأو تقييد حريته فى الإقامة 
اأو التنقل اإل وفق اأحكام القانون وبرقابة من الق�شاء ، ثم اإيراد �شمانات د�شتورية فى البند )ج( ، فى تتابع 
متوا�شل ، تحدد اأماكن الحجز اأو الحب�س دون �شواها والتى يكون تخ�شي�شها بقانون ، وتتعلق باأوجه الرعاية 
ال�شحية والجتماعية التى يجب اأن تتوافر فى هذه الأماكن ، وتت�شل بخ�شوع هذه الأماكن لرقابة ال�شلطة 

الق�شائية )1(.
وقد اقترن جميع ما �شلف ، فى البند )د( بتجريم تعري�س اأى اإن�شان للتعذيب المادى والمعنوى اأو للاإغراء اأو 
للمعاملة الحاطة بالكرامة ، وباإلزام الم�شرع باأن يفر�س لكل �شلوك من ذلك العقوبة المنا�شبة ، ف�شلًا عن 

بطلان كل قول اأو اعتراف ي�شدر تحت وطاآتها اأو نتيجة التهديد بها .
وال�شمانات �شالفة البيان كفلها الد�شتور للكافة ، بدللة عموم ن�س كفالة الحرية ال�شخ�شية ، والن�س على 
اأن هذه ال�شمانات مقررة لكل اإن�شان ، ومن ثم فاأحكام المادة )19( من الد�شتور جميعها ، ل تنح�شر فى 

نطاق المواطنين ، وت�شاير المعايير الدولية ذات ال�شلة فى هذا ال�شمول .
وفى م�شر اعتبر د�شتور �شنة 1971 الأ�شبق الحب�س الحتياطي م�شا�شاً بالحق فى الحرية ال�شخ�شية التي 
اأكد اأنها حق طبيعى وكفل �شونها فى المادة )41( منه، بن�شها على اأنه »الحرية ال�شخ�شية حق طبيعي وهى 
م�شونة ل تم�س ، وفيما عدا حالة التلب�س ل يجوز القب�س على اأحد اأو تفتي�شه اأو حب�شه اأو تقييد حريته باأي 
اأمن المجتمع ، وي�شدر هذا الأمر من  باأمر ت�شتلزمه �شرورة التحقيق و�شيانة  اإل  اأو منعه من التنقل  قيد 
القا�شى المخت�س اأو النيابة العامة ، وذلك وفقاً لأحكام القانون . ويحدد القانون مدة الحب�س الحتياطى« .
وقد تكفلت المادة )54( من الد�شتور الم�شرى الجديد لعام 2014 بت�شنيف الحق فى الحرية ال�شخ�شية 

)1( تنــــ�س المـــادة )19( مـــن د�شتــــور مملكــــة البحريــــن لعــام 2002م على اأنه : " اأ- الحرية ال�شخ�شية مكفولة وفقًا 
للقانون . ب- ل يجـــوز القبـــ�س علــى اإن�شان ، اأو توقيفه ، اأو حب�شه ... اأو تحديد اإقامته ، اأو تقييد حريته فى الإقامة اأو 
الأماكن المخ�ش�شة لذلك  اأو الحب�س فى غير  الق�شاء . ج- ل يجوز الحجز  القانون وبرقابة من  اأحكام  اإل وفق   ، التنقل 
فى قوانين ال�شجون الم�شمولة بالرعاية ال�شحية والجتماعية ، والخا�شعة لرقابة ال�شلطة الق�شائية " ، وفى بيان المق�شود 
بالحتجاز تبين مجموعة المبادئ المتعلقة بحماية جميع الأ�شخا�س الذى يتعر�شون لأى �شكل من اأ�شكال الحتجاز اأو ال�شجن 
والمعتمدة بقرار الجمعية العامة للاأمم المتحدة رقم 173/43 فى 9 كانون الأول / دي�شمبر 1988 ، اأن " الحتجاز " يعنى 

حالة ال�شخ�س المحروم من حريته ال�شخ�شية دون اإدانته فى جريمة .
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اأنه  على  بن�شها  الأ�شل  هذا  على  الخروج  واأحكام   ، الأ�شل  بح�شب   ، بها  الم�شا�س  عدم  �شمانات  وبيان 
»الحريـــة ال�شخ�شية حق طبيعى ، وهى م�شونة ل تم�س ، وفيما عدا حالة التلب�س ، ل يجوز القب�س على اأحد 

، اأو تفتي�شه ، اأو حب�شه ، اأو تقييد حريته باأى قيد اإل باأمر ق�شائى م�شبب ي�شتلزمه التحقيق .
ويجب اأن يبلغ فورًا كل من تقيد حريته باأ�صباب ذلك ، ويحاط بحقوقه كتابة ، ويمكن من الت�صال بذويه 

وبمحاميه فورًا ، واأن يقدم اإلى �شلطة التحقيق خلال اأربع وع�شرين �شاعة من وقت تقييد حريته .
ول يبداأ التحقيق معه اإل فى ح�شور محاميه ، فاإن لم يكن له محام ، ندب له محام ، مع توفير الم�شاعدة 

اللازمة لذوى الإعاقة ، وفقًا للاإجراءات المقررة فى القانون .
ولكل من تقيد حريته ، ولغيره ، حق التظلم اأمام الق�شاء من ذلك الإجراء ، والف�شل فيه خلال اأ�شبوع من 

ذلك الإجراء ، واإل وجب الإفراج عنه فورًاأ.
وينظم القانون اأحكام الحب�س الحتياطى ، ومدته ، واأ�شبابه ، وحالت ا�شتحقاق التعوي�س الذى تلتزم الدولة 

باأدائه عن الحب�س الحتياطى ، اأو عن تنفيذ عقوبة �شدر حكم بات باإلغاء الحكم المنفذة بموجبه .
وفى جميع الأحوال ل يجـوز محاكمة المتهــم فــى الجرائــم التــي يجــوز الحبــ�س فيها اإل بح�شور محام موكل 

اأو منتدب « .
وتجدر الإ�شادة بما ا�شتحدثه د�شتور عام 2014م من رعاية محمودة لذوى الإعاقة ، وذلك على نحو غير 
التفاقية  الأطراف  الدول  على  فر�شته  الذى  باللتزام  اأمين  وفاء  ذلك  ولعل   ، م�شر  د�شاتير  فى  م�شبوق 

الدولية لحقوق الأ�شخا�س ذوى الإعاقة لعام 2006م)1( .
وقد اأوردت المادة )41( من د�شتور عام 1971 الأ�شبق ، اإلى جانب الحب�س الحتياطي ، كمظهر من مظاهر 
الم�شا�س بالحق فى الحرية ال�شخ�شية �شوراً اأخرى من �شور الم�شا�س بهذه الحرية هى : القب�س ، والتفتي�س ، 
وتقييد هذه الحرية باأي قيد ، وكذلك المنع من التنقل ، وقد اأغفلت المادة )54( من الد�شتور الجديد �شورة 
المنع من التنقل ، ونرى اأن عبارة » تقييد الحرية باأى قيد » ت�شتوعب هذه ال�شورة ، ومع ذلك فاإن حذف هذه 

ال�شورة غير مبرر .
وي�شار اإلى اأن الن�س على الحق في حرية التنقل ورد فى البند )1( من المادة )12( من العهد الدولى الخا�س 
العالمى لحقوق  البند )1( من المادة )13( من الإعلان  بالحقوق المدنية وال�شيا�شية لعام 1966 ، وكذلك 

الإن�شان ل�شنة 1948م.
تقييد  اأورد  قد  ل�شنة 2002م  البحرين  د�شتور مملكة  المادة )19( من  من  البند )ب(  اأن  بيان  �شبق  وقد 
الحرية فى التنقل �شمن القيود التي ترد على الحرية ال�شخ�شية ، م�شايرًا بذلك المعايير الدولية المذكورة ، 
ونهج هذا الد�شتور هو الأولى بالتباع ، والتعبير بتقييد الحرية فى التنقل ، ولي�س المنع من التنقل هو الأوفى 

والأ�شمل .
 وينبغى التاأكيد على اأن الحب�س الحتياطي ، هو �شلب للحرية ، وال�شلب اأعلى مراتب تقييد الحرية ، كما اأنه 
مقرون بالإيداع فى اأحد الأماكن المقررة للحب�س ، ومن ثم فاإنه اأ�شد مظاهر الم�شا�س بالحرية ال�شخ�شية 
ج�شامة، وهو – بهذه المثابة – اأولها باإعمال �شمانات التوازن بين توفير مقومات ممار�شة هذه الحرية، 
واأهمها : الحق فى التنقل وفى الحركة وفى الإقامة ومقت�شيات الم�شلحة العامة التى تبرر الحب�س الحتياطى 
، والتى كانت تتمثل فى م�شر فى �شرورة التحقيق و�شيانة اأمن المجتمع وفق اأحكام المادة )41( مـن الد�شتـور 

الأ�شبـق ، واأ�شبحــت تقت�شر على ما ي�شتلزمه التحقيق اإعمالً لأحكام المادة )54( من الد�شتور الجديد .
ويلاحظ اأن البند )اأ( من المادة )19( من د�شتور مملكة البحرين لعام 2002م ، وكذلك الفقرة الأولى من 
كلٍ من المادة )41( من الد�شتور الم�شرى الأ�شبق ، والمادة )54( من الد�شتور الم�شرى الجديد قد اأوردت 
، وهو ما قد يوحى ب�شمول الحب�س  اأن تخ�شه بالحب�س الحتياطي  كل منها فى ن�شها تعبير الحب�س دون 
للحب�س الحتياطي والحب�س التنفيذي كليهما ، لكن تف�شير الحب�س فى ال�شياق الذي ورد فيه فى كل ن�س من 
الن�شو�س الم�شار اإليها يقطع باقت�شاره على الحب�س الحتياطي ، بدللة اإيراد الد�شتور الم�شرى ما ي�شتلزمه 
التحقيق فى مجال بيان مبررات الحب�س ، وهو ما يتاأبى على الحب�س التنفيذي كعقوبة �شالبة للحرية ينبغي 
اأن ي�شدر بها حكم ق�شائى ، ولي�س اأمرًا من النيابة العامة اأو القا�شى المخت�س اأو المحكمة اأثناء نظر الدعوى 
اأو الطعن كما ورد فى الد�شتور الأ�شبق ، اأو اأمرًا ق�شائيًا م�شببًا كما ورد فى الد�شتور الم�شرى الجديد كليهما.

وتقطع بالدللة المذكورة ما تن�س عليه المادة )20( من د�شتور مملكة البحرين ل�شنة 2002م من اأنه » المتهم 
برئ حتى تثبت اإدانته فى محاكمة قانونية توؤمن له فيها ال�شمانات ال�شرورية لممار�شة حق الدفاع فى جميع 
مراحل التحقيق والمحاكمة وفقًا للقانون ، وما تن�س عليه المادة )95( من الد�شتور الم�شرى الجديد ، وهو 

ذات ما ت�شمنته الد�شاتير ال�شابقة عليه من اأنه ل توقع عقوبة اإل بحكم ق�شائى .

ثانياً : المبررات الدستورية للحبس الاحتياطى :
�شبق بيان اأن د�شتور مملكة البحرين لعام 2002م ، لم ي�شر اإلى مبررات معينة للحب�س الحتياطى فى �شاأن 
، الأمر بالحب�س الحتياطى ال�شادر لأول مرة اأو ما ي�شدر من اأوامر تالية بمد هذا الحب�س ، وقد عهد بهذا 
البيان اإلى القانون ، وذلك مفاد ن�شه فى البند )ب( من المادة )19( منه على اأنه » ل يجوز القب�س على 
القانون  اأحكام  اإل وفق  التنقل  اأو  الإقامة  تقييد حريته فى  اأو  اإقامته  اأو تحديد  اأو حب�شه  توقيفه  اأو  اإن�شان 

وبرقابة من الق�شاء.
اإيراد المبررات التي تجيز الم�شا�س  وقد عنى الد�شتور الم�شرى ل�شنة 1971 الأ�شبق فى المادة )41( ، على 
بالحق فى الحرية ال�شخ�شية ، فى ال�شور المختلفة لهذا الم�شا�س والتى اأوردها فى المادة ذاتها ، والمتمثلة 
ذاتها  ال�شور  ، وهى  التنقل  والمنع من  قيد  باأي  ال�شخ�شية  وتقييد الحرية  والحب�س  والتفتي�س  القب�س  فى 
التى اأوردتها الفقرة الأولى من المادة )35( من د�شتور عام 2012 ال�شابق ، وا�شقط منها د�شتور عام 2014 

الجديد، دون مبرر ، المنع من التنقل ، على نحو ما ورد فى المادة )54( منه مما �شبق بيانه .
�شرورة  ت�شتلزمه  مـا  نطـاق  فى  اإليها  الم�شار  المبررات  تحديد  على  الأ�شبق   1971 �شنة  د�شتور  حر�س  وقد 

)1( ين�س البند )3( من  المادة )5( من التفاقية الدولية لحقوق الأ�شخا�س ذوى الإعاقة لعام 2006م على اأنه " تتخذ 
الدول الأطراف ، �شعيًا لتعزيز الم�شاواة والق�شاء على التمييز ، جميع الخطوات المنا�شبة لكفالة توافر الترتيبات التي�شيرية 
المعقولة للاأ�شخا�س ذوى الإعاقة "، وين�س البند )4( من المادة ذاتها على اأنه " ل تعتبر التدابير المحددة ال�شرورية للتعجيل 

بالم�شاواة الفعلية للاأ�شخا�س ذوى الإعاقة اأو تحقيقها تمييزًا بمقت�شى اأحكام هذه التفاقية.
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التحقيق و�شيانة اأمن المجتمع ، وموؤدى ذلك : اأنه وفقًا لأحكام الد�شتور الأ�شبق ، كان يجوز حب�س اأي فرد 
ا  حب�شاً احتياطياً لي�س فى الأحوال التي تقت�شيها �شرورات التحقيق فح�شب ، ولكن يجوز هذا الحب�س اأي�شً
النوعين من  ينتفى هذا الجواز فى غير هذين  وبحيث   ، المجتمع  اأمن  �شيانة  ت�شتلزمها  التى  الأحوال  فى 

الأحوال . 
يثور  كان  اإليها  الم�شار  الحتياطى  للحب�س  الد�شتورية  المبررات  �شاأن  فى  الأ�شبق  الد�شتور  اأحكام  ظل  وفى 
الت�صاوؤل عما اإذا كان ي�صترط لجواز الحب�س الحتياطي ، توافر �صرورة من �صرورات التحقيق بالإ�صافة اإلى 
مقت�س من مقت�شيات �شيانة اأمن المجتمع كليهما ، اأم اأنه يكتفي بتوافر اأحدهما دون الآخر لجواز الحب�س 

الحتياطى . 
وكان راأينا اأن �شور الم�شا�س بالحق فى الحرية ال�شخ�شية التي اأوردها ن�س المادة )41( الم�شار اإليها ، واإن 
ال�شخ�شية ب�شريح هذا  للم�شا�س بالحرية  ، تدور كلها فى فلك واحد بح�شبانها �شوراً  اختلفت ج�شامتها 
الن�س، واأن �شرورات التحقيق و�شرورات �شيانة اأمن المجتمع التي حددها حكم هذه المادة كمبررات لتخاذ 
اأية �شورة من ال�شور المذكورة من الم�شا�س بالحرية ال�شخ�شية جميعها فى منزلة واحدة فى ت�شويغ كل من 
هذه ال�شور ، بحيث تعتبر ق�شائم مت�شاوية يغنى اأحدها عن الآخر ، ومن ثم يكفى لجواز اإ�شدار الأمر باأية 
�شورة مـــن �شـــــور ذلك الم�شــــا�س قيــــام �شــرورة ترتد اإلى ال�شرورات التي حددها الن�س، ما دامت هذه 
هــــذه  مــن  �شـــرورة  اأية  اأن  ذلك  على  ويترتب  المجتمع،  اأمن  ب�شيانة  تت�شل  اأو  بالتحقيق  تتعلق  ال�شرورة 
ال�شــــرورات تكفـــي وحدهــــا مبــــرراً للحبـــ�س الحتياطي �شواءً ارتدت اإلى ما ي�شتلزمه التحقيق ، اأو مثلت 

مقت�شى من مق�شيات �شيانة اأمن المجتمع واإن لم تقم اإلى جانبها �شرورة اأخرى)1(.
وقد كان الن�س فى المادة )41( من الد�شتور الم�شرى الأ�شبق على �شرورة �شيانة اأمن المجتمع بمجردها 
كمبرر للم�شا�س بالحرية ال�شخ�شية ، واأعلى �شور هذا الم�شا�س الحب�س الحتياطى منتقدًا لدى الفقه ، ل 
�شيما بعد اأن اأورد القانون رقم 145 ل�شنة 2006 بتعديل بع�س اأحكام قانون الإجراءات الجنائية، وبخا�شة 
اأحكام الحب�س الحتياطى ، �شمن مبررات هذا الحب�س ، فى المادة )143( من القانون الأخير توقى الإخلال 
الج�شيم بالأمن والنظام العام الذى قد يترتب على ج�شامة الجريمة ، وهو مبرر يرتد اإلى �شرورة �شيانة 

اأمن المجتمع، دون اأن يت�شل بما ي�شتلزمه التحقيق .
وقد ا�شتند الفقه فى النقد الم�شار اإليه اإلى اأن المبرر �شالف الذكر ل ي�شلح �شندًا للحب�س الحتياطى ، لأن 
التوقى المذكور يكون من خلال اإجراءات ال�شبط الإدارى بما تتطلبه من اتخاذ تدابير اأمنية معينة ل يجوز 

اأن ت�شل اإلى حد انتهاك حريات النا�س)2( .
 وعلى خلاف ما ي�شتند اإليه الفقه فى النقد الم�شار اإليه ، فاإن الم�شرع الفرن�شى اعتبر فى المادة )144( من 

قانون الإجراءات الجنائية والمعدلة بالقانون رقم 1436 ل�شنة 2009، من مبررات الحب�س الحتياطى ، و�شع 
حد للجريمة اأو الحيلولة دون اإعادة ارتكابها، واأكد على وجوب اأن تكون مبررات الحب�س الحتياطى التى 

اأوردها هى الو�شائل الوحيدة لتحقيق الأهداف المتوخاة من الحب�س الحتياطى .
ويوؤكد الأ�شتاذ الدكتور اأحمد فتحى �شرور على اأن �شرعية الحب�س الحتياطى يجب اأن تتوقف على هدف 

معين هو م�شلحة التحقيق فقط)3( .
بالحرية  الم�شا�س  �شور  من  وغيره  الحتياطى  الحب�س  فى  ال�شتناد  �شلامة  مدى  فى  الراأى  وجه  كان  واأيًا 
ال�شخ�شية اإلى مجرد �شرورة �شيانة اأمن المجتمع ، فاإن الد�شتور الم�شرى الجديد لعام 2014م ، قد انت�شر 
غيره  اأو  الحتياطى  الحب�س  اإجراء  لتخاذ  وحدها  ال�شرورة  هذه  على  العتماد  جواز  بعدم  القائل  للراأى 
اإليه ، ذلك اأن المادة )54( من الد�شتور الجديد ، قد اقت�شرت فى هذا النطاق  من �شور الم�شا�س الم�شار 
على ما ي�شتلزمه التحقيق ، لتبرير اتخاذ اإجراء مما �شلفت الإ�شارة اإليه واأ�شده الحب�س الحتياطى ، وهو 
ترقٍ ب�شون الحرية ال�شخ�شية يحمد للد�شتورين ال�شابق لعام 2012 والجديد كليهما ، ويقطع بهذه الدللة 

ا�شتبعاد ال�شرورة المذكورة من الد�شتورين بعد اأن كانت مقررة فى الد�شتور الأ�شبق .
ويترتب على نهج الد�شتور الجديد فى القت�شار على ما ي�شتلزمه التحقيق لتبرير الحب�س الحتياطى اأن ما 
ا�شتملت عليه المادة )134( من قانون الإجراءات الجنائية الم�شرى المعدلة بالقانون رقم 145 ل�شنة 2006 
من الن�س على توقى الإخلال الج�شيم بالأمن والنظــام العــام الــذى قــد يترتب على ج�شامة الجريمة كاأحد 
الد�شتور  بحكم  من�شوخًا  يعتبر  التحقيق  ي�شتلزمها  حالة  به  تقوم  ل  داع  وهو   ، الحتياطى  الحب�س  دواعى 
اإلى تعديل المادة الم�شار  اأن يبادر الم�شرع  ، ويتعين امتثالً لأحكام المادة )54( من الد�شتور المذكور القائم 
اإليها باإلغاء المبرر �شالف البيان، ح�شمًا لكل لب�س ، ونزولً على القواعد الد�شتورية الملزمة لكافة ال�شلطات ، 

وامتثالً لها دون جحود اأو نكران .
ويوؤكد ما �شلف ، ما ذهب اإليه الفقه من اأن ا�شتبعاد الفقرة الأولى من المادة )54( من الد�شتور الجديد لعام 
2014 ل�شيانة اأمن المجتمع ، كمبرر يجيز الحب�س الحتياطى ، بجعل حالة توقى الإخلال الج�شيم بالأمن 
والنظام العام من حالت دواعى هذا الحب�س ، من�شوخة بقوة الد�شتور ، واأن حكم الد�شتور فى �شاأن هذا 

ال�شتبعاد هو حكم قابل للتطبيق مبا�شرة)4( .
ويلاحظ اأن ظاهر ن�س كل من المادة )41( من الد�شتور الأ�شبق والمادة )54( من الد�شتور الجديد ، يوحى 
با�شتثناء حالة الجريمة المتلب�س بها من الخ�شوع للقواعد وال�شمانات المقررة في هذه المادة لتخاذ اأية �شورة 
من �شور الم�شا�س بالحق فى الحرية ال�شخ�شية ومنها الحب�س الحتياطي ، وهو الم�شتفاد من عبارة » وفيما 
عدا حالة التلب�س » الواردة قبل العبارات المت�شمنة لهذه القواعد وتلك ال�شمانات ، بما قد يوؤدى اإلى العتقاد 

 ، الأول  الكتاب   ،  2014 ، التا�شعة  – الطبعة  الإجراءات الجنائية  – الو�شيط فى قانون  اأحمد فتحى �شرور  الدكتور   )1(
�س1019 .

– الكتاب الأول ، 2014 ، مرجع �شابق ، �س  – الو�شيط فى قانون الإجراءات الجنائية  )2( الدكتور اأحمد فتحى �شرور 
.1018

)1( القا�شى الدكتور �شرى محمود �شيام – الحب�س الحتياطى فى الت�شريع الم�شرى – الطبعة الأولى – دار ال�شروق – 
2007 – �س 16 .

اأ�شار فى  – �س848 ، وفد  – المرجع ال�شابق  – الو�شيط فى قانون الإجراءات الجنائية  اأحمد فتحى �شرور  )2( الدكتور 
اأكدت د�شتورية الن�س على جواز الحب�س الحتياطى لمنع  األمانيا  اأن المحكمة الد�شتورية الفيدرالية فى  اإلى  ال�شفحة ذاتها 

المتهم من العودة اإلى الجريمة، وقالت باأن حماية المجتمع �شد الأعمال الإجرامية ت�شلح هدفًا للحب�س الحتياطى.
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اأحكامه دون التقيد باأحكام  باأن الحب�س الحتياطي فى حالة الجريمة المتلب�س بها يمكن للم�شـرع  تنظيم 
الفقرة الأولى من هذه المادة ، وهو ما قد ي�شل�س اإلى القول باأن الأمر بالحب�س الحتياطي في هذه الحالة 
الد�شتور  المادة )41( من  كما عبرت  العامة.  النيابة  اأو  المخت�س  القا�شى  اإلى غير  اإ�شناده  للقانون  يمكن 
الأ�شبق ، اأو اأن يكون اأمرًا غير ق�شائى وفقًا لتعبير المادة )54( من الد�شتور الجديد ، واأنه ل ي�شرى بالن�شبة 
للجريمة المتلب�س بها وجوب ت�شبيب الأمر وهو الت�شبيب الذى ا�شتحدثه الد�شتور ال�شابق والد�شتور الجديد .
اإلى القب�س والتفتي�س وتقييد الحرية ال�شخ�شية  اأمكن قبولها بالن�شبة  اإن  اأن النتيجة �شالفة البيان  ونرى 
بقيد ل ي�شل اإلى درجة ج�شامة الحب�س ، كالحـــال بالن�شبــــة اإلــــى تقييد الحرية فى التنقل ، فاإن النتيجة 
للحرية لمدة معينة  يعنيه من �شلب  اإلى الحب�س الحتياطي بما  بالن�شبة  اإليها ل يمكن قبولها بحال  الم�شار 

مقترن بالإيداع فى الأماكن المخ�ش�شة للحب�س قانوناً .
و�شند الراأى الم�شار اإليه فى ظل د�شتور م�شر الأ�شبق اأن الفقرة الأولى من المادة )41( من هذا الد�شتور 
، وردت فى نهايتها عبارة » وذلك وفقًا لأحكام القانون«، كما ن�شت الفقرة الثانية منها على اأنه » ويحدد 
اأحكام  تحديد  فى  الد�شتورى  الم�شرع  تفوي�س  الأولى  العبارة  وتعنى  الحتياطى«،  الحب�س  مدة  القانون 
�شريان الفقرة التي وردت فى نهايتها جميعها لأداة اأدنى هى القانون ، كما ي�شير حكم الفقرة الثانية اإلى 
انفراد الحب�س الحتياطى باأحكام خا�شة ، وقد تكفل قانون الإجراءات الجنائيـــة بتنظيـــم اأحكام الحب�س 
الحتياطى على نحو يجعل الأمر به ل ي�صدر اإل من الق�صاة ورجال النيابة العامة ، وا�صترط األ يكون اإل بعد 
ا�شتجواب المتهم بمعرفة النيابة العامة ، تبا�شره بنف�شها دون اأن تملك حقاً فى تفوي�س غيرها من ماأموري 
ال�شبط الق�شائى فى النهو�س به على خلاف �شائر اإجراءات التحقيق التي يجوز اأن تفو�س فى اإجراء اأو 

اأكثر منها عدا المواجهة .
وعلى اأية حال فقد اأح�شن الد�شتور الم�شرى الجديد �شنعًا حين ن�س فى الفقرة الخام�شة من المادة )54( 
التعوي�س  ا�شتحقاق  ، وحالت  واأ�شبابه   ، ومدته  الحتياطى  اأحكام الحب�س  القانون  وينظم   « اأنه  منه على 
الذى تلتزم الدولة باأدائه عن الحب�س الحتياطى ... » وتفوي�س الد�شتور للقانون فى التنظيم الكامل للحب�س 
الحتياطى ل يدع مجالً لقول حول ا�شتثناء لحالة الجريمـــة المتلب�س بها من ال�شمانات المقررة للحب�س فى 
المادتين )41( و)54( من الد�شتورين الأ�شبق والجديد ، ويوؤكد خ�شوع ذلك الحب�س لهذه ال�شمانات على 

النحو المن�شو�س عليه فى قانون الإجراءات الجنائية .
ويذكر لد�شتور مملكة البحرين لعام 2002م ، اأنه فى بيانه ل�شمانات تقييد الحرية ال�شخ�شية بالقيود التى 
اأوردها البند )ب( من المادة )19( منه ، لم ي�شر اإلى حالة التلب�س على اأى نحو يفيد ا�شتثناء هذه الحالة 

من تلك ال�شمانات .
كما اأ�شاب قانون الإجراءات الجنائية لمملكة البحرين حين ن�س فى المادة )148( منـه علـى اأن مــد الحبــ�س 
مـن جانــب المحكمــة الكبــرى الجنائيــة منعقــدة فى غرفة الم�شورة ل يكون اإل اإذا اقت�شت م�شلحة التحقيق 
ذلك ، اإذ اأن الن�س على هذا المقت�شى يعالج اإغفال الم�شرع الد�شتورى لبيان دواعى الحب�س الحتياطى فى 
نطاق مد الحب�س الوارد فى المادة المذكورة ، لكنه ل ي�شرى على حالت الأمر بالحب�س الحتياطى اأول مرة، 
، ومن ثم يتعين تعديل قانون الإجراءات  اأخرى غير المحكمة الكبرى الجنائية  اأو مده من �شلطة ق�شائية 

الجنائية البحرينــى للنــ�س �شراحــة علــى اأن الحبــ�س الحتياطــى ، فــى كافة اأحوال الأمر به اأو بمده ل 
يكون اإل لمقت�شيات م�شلحة التحقيق دون غيرها من الدواعى.

ثالثًا : سلطة الحبس الاحتياطى فى الدستور :
اإ�شـدار الأمـر  ت�شمنت المادة )41( من الد�شتور الم�شرى الأ�شبق تحديداً �شريحا لل�شلطة التي يجوز لها 
بالحب�س الحتياطي ، وبموجب حكم هذه المادة ، فاإن هذا الأمر ل يجوز �شدوره اإل من القا�شى المخت�س 
اأو النيابة العامة ، ومفاد ذلك اأن الم�شرع فى تنظيمه ل�شلطة الحب�س الحتياطي كان مقيدًا بهذا التحديد 
الد�شتوري ، فلي�س له اأن ي�شند هذه ال�شلطة لغير القا�شى اأو ع�شو النيابة العامة ، واإل كان الن�س المخالف 

لهذا التحديد م�شوباً بعدم الد�شتورية .
العادية بمختلف  الق�شائية  ال�شلطة  الق�شاء فى محاكم  ، عموم رجال  القا�شى المخت�س فى م�شر  ويعنى 
المواد 64 و65 و 67 من قانون  اأحكام  للتحقيق وفق  المنتدب  القا�شى  بينهم  ، ومن  اأنواعها ودرجاتها)1( 
الإجراءات الجنائية الم�شرى ، وكذلك القا�شى الجزئي ، والق�شاة بالمحاكم البتدائية ومحاكم ال�شتئناف 
ومحكمة النق�س)2(، بحيث يجوز اأن ي�شند القانون اإلى اأيهم اأو اإلى دوائر منهم �شلطة الحب�س الحتياطى ، 
وقد مار�س الم�شرع ذلك بالفعل حين ن�س فى المادة )134( من قانون الإجراءات الجنائية الم�شرى الم�شافة 
بالقانون رقم 153 ل�شنة 2007 والم�شتبدلة بالقرار بقانون رقم 83 ل�شنة 2013 على حق محكمة النق�س فى 

الحب�س الحتياطى اإذا كان الحكم �شادرًا بالإعدام ، اأو بال�شجن الموؤبد.
الق�شائية،  ال�شلطة  �شئونهم قانون  الذين ينظم  : رجالها  الد�شتور  الواردة فى  العامة  بالنيابة  كما يق�شد 
ويحدد اخت�شا�شاتهم القانون ، واأخ�شه بالن�شبة اإلى الدعوى الجنائية قانون الإجراءات الجنائية ، وتتمتع 
النيابة العامة فى التنظيم الق�شائي الم�شري بمركز قانوني متفرد ، اإذ تعتبر بموجب ما ا�شتقر عليه ق�شاء 

)1( كانت المادة )165( من د�شتور 1971 الأ�شبق تن�س على اأنه " ال�شلطة الق�شائية م�شتقلة، وتتولها المحاكم على اختلاف 
اأنواعها ودرجاتها ، وت�شدر اأحكامها وفق القانون، وكانت المادة )171( فى نف�س الف�شل المعنون " ال�شلطة الق�شائية تجرى 
باأنه "ينظم القانون ترتيب محاكم اأمن الدولة ، ويبين اخت�صا�صاتها وال�صروط الواجب توافرها فيمن يتولون الق�صاء فيها 
، ومن ثم فقد كان من يتولى الق�شاء فى محاكم اأمن الدولة يدخـــل فــــى عــــداء القا�شـــى المختــ�س فى مفهوم المادة )41( 
من الد�شتور المذكور ، اأما د�شتور �شنة 2012 ال�شابق فكان ين�س فى الفقرة الأخيرة من المادة )75( منه على اأنه " ول يحاكم 
�شخ�س اإل اأمام قا�شيه الطبيعى والمحاكم ال�شتثنائية محظورة ، وفى الفقرة الأولى من المادة )168( على اأنه "ال�شلطة 
فى  الدولة  اأمن  اإن�شاء محاكم  على  الن�س  دون   ، " ودرجاتها  اأنواعها  اختلاف  على  المحاكم  تتولها   ، م�شتقلة  الق�شائية 
حالة الطوارئ، بحيث ي�شبح اإن�شاوؤها فى هذه الحالة غير د�شتورى باعتبارها من طائفة المحاكم ال�شتثنائية التي حظرها 
الد�شتور ، وعلى ذات النهج �شار الد�شتور الجديد بن�شه فى المادة )97( منه على اأنه " ... ول يحاكم �شخ�س اإل اأمام قا�شية 
الطبيعى ، والمحاكم ال�شتثنائية محظورة " ودون اإيراد لحكم يجيز اإن�شاء محاكم اأمن دولة فى حالة الطوارئ، ومن ثم فلا 

محل لإ�شافة ق�شاة فى هذه المحاكم المحظورة اإلى مفهوم الأمر الق�شائى فى الد�شتور .
)2(  وي�شرى م�شطلح " القا�شى " على من كانوا م�شت�شارين فى المحاكم المذكورة بناء على ا�شتبدال ت�شمية " القا�شى " 
بت�شمية " الم�شت�شار " اأينما وردت فى قانون ال�شلطة الق�شائية ، وذلك بموجب التعديل الذى طراأ على هذا القانون بالقانون 

رقم 142 ل�شنة 2006 .
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محكمة النق�س منذ عام 1961 �شعبة اأ�شيلة من �شعب ال�شلطة الق�شائية ، كما اأن رجالها يتمتعون بموجب 
رقم  بالقانون  اأحكامه  بع�س  تعديل  بعد   1972 ل�شنة   46 رقم  بالقانون  ال�شادر  الق�شائية  ال�شلطة  قانون 
الح�شانات  هذه  امتدت  وقد   ، الق�شاة  بها  يتمتع  التي  ذاتها  وال�شمانات  بالح�شانات   ،  1984 ل�شنة   35
وال�شمانات اإلى النائب العام، وقد اأكدت المذكرة الإي�شاحية للقانـون الأخير ، فى مجال تبرير اإ�شفاء هذه 
الح�شانات وال�شمانات على رجال النيابة العامة ، اأن هذه النيابة �شعبة من �شعب ال�شلطة الق�شائية تنه�س 

بعمل ق�شائي هو التحقيق الجنائي .
ويذكر لد�شتور م�شر ال�شابق ل�شنة 2012 الن�س فى الفقرة الأولى من المادة )173( منه على اأنه » النيابة 
العامة جزء ل يتجزاأ من الق�شاء ، تتولى التحقيق ورفع ومبا�شرة الدعوى الجنائية عدا ما ي�شتثنيه القانون 
، ويحدد القانون اخت�شا�شاتها الأخرى » ، والتاأكيد فى بداية الفقرة الثانية من المادة ذاتها على اأن يكون 
النائب العام معينًا بقرار من رئي�س الجمهورية ، بناء على اختيار مجل�س الق�شاء الأعلى ، من بين نواب 
رئي�س محكمة النق�س والروؤ�شاء بال�شتئناف والنواب العامين الم�شاعدين ، وقد وردت الأحكام المذكورة ذاتها 
فى الد�شتور الجديد ل�شنة 2014م ، بن�س المادة )189( منه الذى يكاد اأن يكون مطابقًا لن�س المادة )173( 

�شالفة البيان)1( .
والن�س فى الد�شتورين المذكورين على الأحكام اآنفة الذكر غير م�شبوق فى د�شاتير م�شر ال�شابقة على د�شتور 
�شنة 2012 ال�شابق ، وقد ح�شم بقاعدة د�شتورية المركز القانونى للنيابة العامة بح�شبانها جزءًا ل يتجزاأ من 
الق�شاء ، ومن ثم فاإنها بالقطع جهة ق�شاء ، ونرى عدم دقة ما اأورده الن�س الد�شتورى فى هذا النطاق ، 
فالنيابة العامة لي�شت جزءًا من الق�شاء، الذى ن�س الد�شتوران فى المادة )172( من الأول ، و )188( من 
الثانى على اأنه » يخت�س الق�شـــاء بالف�شـــل فــــى كافـــة المنازعـــات والجرائـــم ، عـــدا مـــا تختـــ�س به جهة 
ق�شائية اأخرى ..«، بينما النيابة العامة ، ل تخت�س بهذا الف�شل ، وهى اأمام الق�شاء الجنائى اأحد طرفى 
الخ�شومة الجنائية ، ولها حق الطعن فى الأحكام حتى اإن كان الطعن لم�شلحة المتهم. ومن ثم فكان اأولى 
بالم�شرع الد�شتورى الم�شرى اأن يعتبر النيابة العامة جزءًا من ال�شلطة الق�شائية ولي�شت جزءًا من الق�شاء ، 
وهو التعبير الذى ا�شتخدمته محكمة النق�س فى حكمها ال�شادر فى عام 1961 حين اأوردت فى مدوناته اأن 
النيابة العامة �شعبة من �شعب ال�شلطة الق�شائية، وهو ذات ما ت�شمنته المذكرة الإي�شاحية للقانون رقم 35 

ل�شنة 1984 بتعديل بع�س اأحكام قانون ال�شلطة الق�شائية ، كما �شلف البيان .
ويلاحظ اأن اأيًا من الد�صاتير الم�صرية الثلاثة �صالفة البيان لم ي�صترط فى اإ�صناد �صلطة الحب�س الحتياطي 
الإجراءات الجنائية على  قانون  بينما ن�س   ، اأع�شائها  مـن  يبا�شرها م�شتوى معين  اأن  العامة  النيابة  اإلى 
اأن يبا�شر �شلطة الحب�س الحتياطى المبينة فى المادة )206 مكررًا( الم�شافة بالقانون رقم 95 ل�شنـة 2003 

والمعدلة بالقانون رقم 145 ل�شنة 2006 رئي�س نيابة على الأقل ، كما اأوجبت الفقرة الأولى من المادة )201( 
اأوامر النيابة  اأن ت�شدر  من قانون الإجراءات ذاته فى حكمها الم�شتحدث بالقانون رقم 145 ل�شنة 2006 
ال�شخ�شية  ل�شمانات الحق فى الحرية  ، وهو دعم  الأقل  نيابة على  وكيل  الحتياطى من  بالحب�س  العامة 

يذكر لهذا القانون .
، قد اكت�شب قيمة د�شتورية قبل د�شتورى 2012 و  العامة  النيابة  اإ�شباغ ال�شفة الق�شائية على  اأن  والواقع 
2014 ، تتمثل فى تقرير الم�شاواة بينها وبين الق�شاء فى اإ�شدار الأمر بالحب�س الحتياطي ، وذلك بموجب 
ن�س المادة )41( من د�شتور 1971 الأ�شبق ، بما مفاده اأن اإ�شناد �شلطة الحب�س الحتياطي اإلى النيابة العامة 
كان يتحقق به ال�شمان الق�شائي الذي كفله هذا الد�شتور لممار�شة هذه ال�شلطة ، وذلك كال�شاأن بالن�شبة اإلى 

الق�شاء �شواء ب�شواء .
اأمر   « تعبير  منه  المادة )35(  الأولى من  الفقرة  ا�شتخدمت   ، ال�شابق عام 2012  الم�شرى  الد�شتور  وفى   
ق�شائى » بدلً من الن�س على  �شدور الأمر من القا�شى المخت�س اأو النيابة العامة ، ول مجال لإثارة اأى خلف 
فى �شاأن مغايرة بين التعبيرين ، فالأمر ال�شادر مـــن القا�شـــى المختـــ�س ، كمـــا ورد الن�س فـــى الد�شتــور 
الأ�شبق ، هو اأمر ق�شائى بلا جدال ، كذلك فاإنه وفقًا لأحكام الد�شتور ال�شابق فاإن الأمر ال�شادر من النيابة 
العامة هو اأمر ق�شائى بحكم الدللة القطعية لن�س المادة )173( من هذا الد�شتور ، وكذلك الحال بالن�شبة 
لدللة ن�س المادة )189( من د�شتور 2014 الجديد ، وحكمهما ، كما �شبق القول ، م�شتحدث ، يمثل ف�شل 
الخطاب فى الطبيعة الد�شتورية والقانونية للنيابة العامة، وتن�س كل من الفقرة الأولى من كل من هاتين 
المادتين اللتين وردتا فى الفرع الثانى من الف�شل الثالث من الباب الثالث د�شتور 2012 الخا�س بال�شلطة 
الق�شائية ، وفى الف�شل الثالث من الباب الخام�س الخا�س بال�شلطة ذاتها فى د�شتور �شنة 2014 الجديد ، 

وهو الن�س الذى �شلف بيانه .
ويترتب على ما �شلف ، وبحكم الد�شتورين ال�شابق والجديد ، اأن الأمر الق�شائى المن�شو�س عليه فى المادة 
)35( من الأول وفى المادة )54( من الثانى ، ي�شمل ما ي�شدر عن النيابة العامة فى هذا النطاق على �شبيل 

القطع واليقين .
اأو النيابة العامة باأداة  اإ�شناد �شلطة الحب�س الحتياطي اإلى غير القا�شي المخت�س  ويتاأدى مما �شبق ، اأن 
ت�شريعية اأدنى من الد�شتور يكون مخالفًا له ، وتطبيقاً لذلك فقد ق�شت المحكمة الد�شتورية العليا ، فى ظل 
اإليه  اأو ع�شو نيابة عامة يعهد  اإل قا�س  التنقل ل يملكه  باأن المنع من   ، �شريان د�شتور �شنة 1971 الأ�شبق 

القانون بذلك دون تدخل من ال�شلطة التنفيذية)1( .
وي�شار اإلى اأن قانون الإجراءات الجنائية الفرن�شي ، بموجب تعديله بالقانون رقم 516 ل�شنة 2000 ال�شادر 
فى 15 يونيه �شنة 2000م ، وهو القانون الم�شمى بقانون » دعم قرينة البراءة وحماية ال�شحايا « قد �شلب 
 ، الغر�س  لهذا  ا�شتحدثه  قا�س  اإلى  ال�شلطة  واأ�شند هذه   ، التحقيق  قا�شى  الحتياطي من  �شلطة الحب�س  )1( تن�س المادة )189( من د�شتور عام 2014 على اأنه " النيابة العامة جزء ل يتجزاأ من الق�شاء تتولى التحقيق ، وتحريك 

ومبا�شرة الدعوى الجناية ، عدا ما ي�شتثنيه القانون ، ويحدد القانون اخت�شا�شاتها الأخرى، ويتولى النيابة العامة نائب 
عام يختاره مجل�س الق�شاء الأعلى، من بين نواب رئي�س محكمة النق�س ، اأو الروؤ�شاء بمحاكم ال�شتئناف اأو النواب العامين 

الم�شاعدين ... " .

)1( د�شتورية عليا ـ جل�شة 4 نوفمبر �شنة 2000 ـ الق�شية رقم 243 ل�شنة 21 ق�شائية " د�شتورية " – مجموعة الأحكام ، 
الجزء التا�شع ، �س 777 .
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اإ�شدار اأمر الحب�س الموؤقت ، وتجديداته ، �شمى بقا�شى الحريات والحب�س الموؤقت ، وهو قا�س  للنظر فى 
بدرجة رئي�س محكمة اأو نائب رئي�س محكمة يختاره رئي�س المحكمة البتدائية من بين ق�شاتها ، ول ي�شند اإليه 
الف�شل فى اأية ق�شايا اأخرى . وذلك بهدف الف�شل بين وظيفة التحقيق البتدائي الذى يتوله فى فرن�شا 
قا�شى التحقيق “ Juge de instruction “ ووظيفة اإ�شدار الأمر بالحب�س الحتياطي التي جعلها 
يكون الحب�س الحتياطي  اأن  المذكور على  القانون  المادة )137( من  تن�س  ، كما  اإلى ق�شاء الحكم  اأقرب 

ل�شبب يتعلق ب�شرورة التحقيق اأو باعتباره تدبيراً امنياً)1(.
ونرى األ وجه لمقارنة منهج قانون الإجراءات الجنائية الفرن�شي ، بمنهج قانون الإجراءات الجنائية الم�شري 
مركزها  عن  تماماً  يختلف  قانوني  مركز  من  م�شر  فى  العامة  النيابة  به  تتمتع  لما   ، الخ�شو�س  هذا  فى 
القانوني فى فرن�شا، ولما اأ�شبغ على رجالها – كما �شبق البيان – من �شمانات وح�شانات ق�شاة الحكم ، 
مما ل يتمتع به رجال النيابة العامة فى فرن�شا ، وذلك بالإ�شافة اإلى ما ا�شتقر فى الد�شتور الجديد لعام 
2014 ، وفى الد�شتور ال�شابق لعام 2012 ، ومن قبله فى قانون ال�شلطة الق�شائية ال�شادر بالقانون رقم 46 
ل�شنة 1972 والمعدل بالقانون رقم 35 ل�شنة 1984 وفى اأحكام الق�شاء من اعتبار النيابة العامة فى م�شر 
�شعبة اأ�شيلة من �شعب ال�شلطة الق�شائية ، بالإ�شافة اإلى ما تحقق للنيابة من �شمانات اأوفى بموجب القانون 
رقم 142 ل�شنة 2006 بتعديل بع�س اأحكام قانون ال�شلطة الق�شائية الذى األغى تبعية النيابة العامة لوزير 
العدل ، كما األغى حقه فى تنبيه ع�شو النيابة العامة الذى كان مقررًا للوزير قبل التعديل ، وهو ما ي�شفى 

على النيابة العامة مزيدًا من ال�شتقلال .
والبين من د�شتور مملكة البحرين لعام 2002م ، اأنه خلا من بيان ال�شلطة التى يجب اأن يعهد اإليها ، الأمر 
بالحب�س الحتياطى اأول مرة وكذلك بمد الحب�س الحتياطى فى المراحل المتتابعة للدعوى الجنائية ، ولمثل 
ال�شلطة  ومنها  كافة  ال�شلطات  يلزم  د�شتورية  باأحكام  التحديد  اأن  باعتبار   ، ق�شوى  فائدة  التحديد  هذا 

الت�شريعية التى ل ت�شتطيع اأن تعهد بالخت�شا�س اإلى جهة اأخرى ، قد تكون غير ق�شائية .
وعلى الرغم من خلو الد�شتور البحرينى من تحديد الجهة اأو الجهات التى تملك �شلطة ممار�شة حق الأمر 
بالحب�س الحتياطى اأو تجديده ، فقد حر�س هذا الد�شتور فى البند )ب( من المادة )19( على تقرير اأن 
الحرية  فى  الحق  على  القيود  اأن  على  الن�س  بدللة   ، القانون  هى  التحديد  لهذا  الت�شريعية  الأداة  تكون 
ال�شخ�شية واأخ�شها الحب�س ل تكون ممار�شتها اإل » وفق اأحكام القانون « ، وذلك من ناحية اأخرى هو مفاد 

عبارة » وبرقابة من الق�شاء ، التى وردت فى البند ذاته .
وقد كفل الد�شتور البحرينى ا�شتقلال الق�شاء والق�شاة بما اأكده فى البند )ب( من المادة )104( الواردة 
فى الف�شل الرابع المعنون » ال�شلطة الق�شائية « ، من اأنه » ل �شلطان لأية جهة على القا�شى فى ق�شائه ، ول 
يجوز بحال التدخل فى �شير العدالة ، ويكفل القانون ا�شتقلال الق�شاء ، ويبين �شمانات الق�شاة والأحكام 
بالنيابة  الأحكام الخا�شة  القانون  » ي�شع  اأنه  المادة ذاتها على  البند )ج( من  ، كما ن�س   » بهم  الخا�شة 

العامة « .
اإليه ، تن�س المادة )1( من قانون ال�شلطة الق�شائية البحرينى ال�شادر بالقانون رقم  وفى ال�شدد الم�شار 
)42( ل�شنة 2002 على اأنه » تمار�س المحاكم �شلطة الق�شاء وفقًا لأحكـــام هـــذا القانــــون » ، وتوؤكـــد المادة 
)2( من القانون ذاته على اأن » الق�شاة م�شتقلون ل �شلطان عليهم فى اأداء اخت�شا�شاتهم لغير القانون « .

من   )6( المادة  لحكم  وفقًا  الجرائم  فى  الف�شل  اخت�شا�شاتها  بين  من  التى   ، المدنية  المحاكم  بيان  وفى 
اأوردت هذه المادة من بين تلك المحاكم محكمة ال�شتئناف العليا المدنية والمحكمة  القانون �شالف البيان ، 
الكبرى المدنية والمحكمة ال�شغرى ، وبينت المادة )9( من القانون ذاته والم�شتبدلة بموجب المر�شوم بقانون 
الوكلاء  من  كاف  وعدد  رئي�س  من  منهما  كل  توؤلف  والثانية  الأولى  المحكمتين  اأن   2010 ل�شنة  رقم )35( 
والق�شاة ، وت�شدر اأحكامها من ثلاثة ق�شاة ، ون�شت المادة )10( الم�شتبدلة بموجب الر�شوم بقانون �شالف 

الذكر على اأن » توؤلف المحكمة ال�شغرى من قا�سٍ منفرد « .
الد�شتور  البند )ج( من المادة )104( من  اأن  القول  ، والتى �شلف  العامة فى مملكة البحرين  النيابة  اأما 
البحرينى قد ن�س على اأن القانون ي�شع الأحكام الخا�شة بها ، فقد ن�شت المادة )49( من قانون ال�شلطة 
وتمار�س   ، الق�شائية  ال�شلطة  �شعب  من  اأ�شيلة  �شعبة  العامة  النيابة   « اأنه  على   ، البحرينى  الق�شائية 
الخت�شا�شات المقررة لها قانونًا ... « ،  واأكدت المادة )55( من القانون ذاته والم�شتبدلة بموجب القانون 
عدا  العامة  النيابة  اأع�شاء  ويتمتع   ،  « للق�شاء  الأعلى  للمجل�س  النيابة  هذه  تبعية   ،  2006 ل�شنة   50 رقم 
قانون  المادة )64( من  ، بموجب  للعزل  القابلية  ، بح�شانة عدم  الدرجات  اأدنى  ، وهى  النيابة  م�شاعدى 
ال�شلطة الق�شائية البحرينى ، التى تن�س على اأنه » اأع�شاء النيابة العامة ، عدا م�شاعدى النيابة العامة ، 
غير قابلين للعزل اإل فى الحالت ووفقًا للاإجراءات المن�شو�س عليها فى هذا القانون . ول تنتهى خدمتهم 

اإل لأحد الأ�شباب المحددة بالمادة )34( من هذا القانون ووفق قواعدها .
وي�شكل المجل�س الأعلى للق�شاء الذى يتبعه اأع�شاء النيابة العامة بمن فيهم النائب العام ، وفق حكم المادة 
)69( من قانون ال�شلطة الق�شائية البحرينى المعدلة بموجب المر�شوم بقانون رقم 35 ل�شنة 2010 من رئي�س 
محكمة التمييز والنائب العام وعدد ل يقل عن خم�شة من اأع�شاء ال�شلطة الق�شائية الحاليين اأو ال�شابقين 
رئا�شة  التمييز  محكمة  لرئي�س  الملك  ويعهد   ، للتجديد  قابلة  �شنوات  ثلاث  لمدة  ملكي  باأمر  ت�شميتهم  يتم 

المجل�س الأعلى للق�شاء .
اأو بتجديده فى مملكة  التى تملك �شلطة الأمر بالحب�س الحتياطى  اأن كافة الجهات   ، وخلا�شة ما �شلف 
البحرين هى جهات ق�شاء امتثالً لما ي�شتفاد من توجه الد�شتور واإن لم ين�س على هذا التحديد �شراحة فى 

�شلبه .
وانطلاقًا مما �شلف ، فاإن قانون الإجراءات الجنائية البحرينى قد ق�شر الجهات الم�شار اإليها على الجهات 
الق�شائية متمثلة فى النيابة العامة ، وقا�شى التحقيق ، وقا�شى المحكمة ال�شغرى والمحكمة الكبرى الجنائية 

منعقدة فى غرفة الم�شورة ، والمحكمة المخت�شة ، وكلها جهات ق�شاء .
)1(  الدكتـور / اأحمـد فتحى �شرور ـ القانون الجنائي الد�شتوري ـ الطبعة الرابعة ـ 2006 دار ال�شروق ـ �س 475 و �س 476 ، 

الدكتور عبد الرءوف مهدى – �شرح القواعد العامة لقانون الإجراءات الجنائية – المرجع ال�شابق – �س 506 .
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رابعًا : وجوب تنظيم القانون لأحكام الحبس الاحتياطي وأسبابه :
الحب�س  تنظيم  الت�صريعية  بال�صلطة  ناط  قد   ، 2002م  لعام  البحرين  مملكة  د�شتور  اأن  بالبيان  الجدير 
من   )19( المادة  من  )ب(  البند  اأن  بيانه  �شبق  ما  مفاد  وهو   ، بقانون  التنظيم  هذا  وجعل   ، الحتياطى 
اأو  اإقامته  اأو تحديد  اأو حب�شه  اأو توقيفه  اإن�شان  اأنه » ل يجوز القب�س على  الد�شتور المذكور قد ن�شت على 
تقييد حريته فى الإقامة اأو التنقل اإل وفق اأحكام القانون وبرقابة من الق�شاء ، وقد �شلف الذكر اأن مفاد 
هذا الن�س اأنه ل يجوز تنظيم اأحكام الحب�س الحتياطى اإل بقانون ، ول يجوز اأن يكون هذا التنظيم باأداة 

ت�شريعية اأدنى .
»وينظم  اأنه  على  ال�شابق   2012 ل�شنة  الم�شرى  الد�شتور  من   )35( المادة  من  الأخيرة  الفقرة  ن�شت  وقد 
القانون اأحكام الحب�س الحتياطى ومدته واأ�شبابه .. « ، وهو ذات ما ورد فى بداية الفقرة الأخيرة من المادة 
)54( من د�شتور �شنة 2014 الجديد ، وي�شار اإلى اأن المادة )41(، التى تناولت الحب�س الحتياطى فى د�شتور 
�شنة 1971 الأ�شبق ، اقت�شرت على الن�س فى الفقرة الأخيرة منها على اأنه » ويحدد القانون مدة الحب�س 

الحتياطى » دون اإ�شارة اإلى وجوب تنظيم الحب�س الحتياطى ذاته تنظيمًا كاملًا ، اأو تنظيم اأ�شبابه .
ويعنى التنظيم الم�شار اإليه بالن�شبة لأ�شباب الحب�س الحتياطى تحديد اأ�شباب ودواعى هذا الحب�س . وعلى 
للحب�س  اأق�شى  والمعنى به مجرد و�شع حد   ، الأ�شبق  الد�شتور  الذى ورد فى  الد�شتورى  الرغم من الحكم 
الحتياطى فى القانون ، والنتقادات التى وجهت اإلى الم�شرع لإغفاله اإعمال مقت�شى هذا الحكم فى القانون، 
قاربت  لمدة   ، والنكران  بالع�شيان  له  مقابلًا  اللتزام  بهذا  الوفاء  متغا�شيًا عن  الم�شرى  الم�شرع  فقد ظل 
اأحكام قانون الإجراءات  بتعديل بع�س  ل�شنة 2006  بالقانون رقم 145  له  اأربعة ، حتى تم المتثال  عقودًا 
الجنائية ، وقد اأن�شب جانب كبير من اأحكام التعديل على الحب�س الحتياطى متجاوزًا اإلى مدى بعيد مجرد 

تحديد مدة الحب�س الحتياطى اإعمالً لحكم الد�شتور الذى اقت�شر عليها .
اأما اإيراد اأ�شباب الحب�س الحتياطى فى القانون ، وفق اإلزام الد�شتورين ال�شابق والجديد، على نحو غير 
م�شبوق ، فقد كان قد تم الن�س على هذه الأ�شباب بموجب القانون رقم 145 ل�شنة 2006 �شالف البيان ، 
بما يعد �شبقًا من جانب الم�شرع فى م�شر بادر اإليه قبل الم�شرع الد�شتورى بنحو �شت �شنوات، وقالت عنه 
المذكرة الإي�شاحية لهذا القانون اأنه ا�شتحداث يعتبر من اأهم ما ا�شتمل عليه م�شروع القانون ، بح�شبان اأن 
الحب�س الحتياطى هو من اأخطر الإجراءات الجنائية التي تتخذ قبل المتهم فى مرحلتى التحقيق والمحاكمة 
لما يترتب عليه من م�شا�س مبا�شر يحق الإن�شان فى التنقل الذى كفله الد�شتور ، وذلك خلال مرحلتيــن مـــن 
مراحـــل الدعـــوى الجنائيــة يلازم المتهم طوال مدتيهما اأ�شل البراءة ، وبحيث ل تخرج عن نطاق الدواعى 

العامة للحب�س الحتياطى ، فى حالة اإيرادها فى �شلب الد�شتور.
ويجدر التنبيه اإلى اأن الإلزام الد�شتورى بتنظيم القانون لأ�شباب الحب�س الحتياطى يعنى ، كما �شلف البيان 
، ح�شر القانون للاأ�شباب والدواعى العامة التي تجيز �شدور الأمر بالحب�س الحتياطى اأو بمده كاأ�شل عام .
ويختلف مفهوم الإلزام الم�شار اإليه ، عن المق�شود الد�شتورى ب�شدور الحب�س الحتياطى باأمر ق�شائى م�شبب 
والذى يخ�س كل حالة اأمر بالحب�س اأو بمده على حـــدة، والذى يلـزم لتحقيقه اأن تدون الجهة الق�شائية التي 
اأ�شدرت اأمر الحب�س اأو مده ، ما ا�شتندت اإليه من اأ�شباب اأو دواعى لتخاذ هذا الإجراء والذى يكفى فيه 

توافر �شبب اأو داع واحد وذلك فــى نطــاق مــا نــ�س عليــه القانــون ممــا يتفــق مــع اأحكــام الد�شتــور فى هذا 
ال�شدد .

الأول  اأن  البحرينى  الد�شتورى  الم�شرع  وبين م�شلك   ، الم�شرى  الد�شتورى  الم�شرع  نهج  الإختلاف بين  ووجه 
واأ�شبابه وحالت  اأحكام هذا الحب�س ومدته  التنظيم متمثلة فى  الد�شتور عنا�شر  اأورد فى   ، الثانى  ، دون 

ا�شتحقاق التعوي�س عن غير المبرر منه . 

خامسًا : وجوب تسبيب أوامر الحبس الاحتياطي :
يبين من د�شتور مملكة البحرين لعام 2002م ، اأنه فى اإيراده الأحكام المنظمة لتقييد الحرية فى الإقامة 
والتنقل ، و�شلبها بالقب�س اأو التوقيف اأو الحب�س وذلك فى البنود ) اأ و ب و ج ( من المادة )19( منه ، قد خلا 
من اإيجاب ت�شبيب الأوامر التى ت�شدر باأى قيد اأو �شلب مما �شلف اأو بتجديد اأى من هذه الأوامر ، واأخ�شها 

جميعًا الحب�س الحتياطى ، وهو المق�شود بالحب�س المن�شو�س عليه فى هذه المادة .
ا من قانون الإجراءات الجنائية البحرينى الذى طراأت عليه تعديلات جوهرية تخ�س تنظيم  والثابت اأي�شً
ا جديدة بن�شو�س  اأحكام الحب�س الحتياطى بمقت�شى القانون رقم )39( ل�شنة 2014 ، الذى ا�شتبدل ن�شو�شً
المواد )147( و )148( و )149( من القانون الأول اأنها لم تت�شمن اإيجابًا بت�شبيب الأوامر ال�شادرة بالحب�س 
وكذلك   ، مرة  لأول  اأخرى  ق�شائية  جهة  اأية  من  اأو  التحقيق  قا�شى  من  اأو  العامة  النيابة  من  الحتياطى 
الكبرى الجنائية منعقدة فى  المحكمة  اأو من  ال�شغرى  المحكمة  قا�شى  ال�شادرة بمد الحب�س من  الأوامر 

غرفة الم�شورة ، اأو من المحاكم المخت�شة اأثناء نظر الدعوى الجنائية فى مراحلها المختلفة .
اأو بمده ، وا�شتر�شادًا  ويتعين على �شوء ما �شلف بيانه فى تاأكيد اأهمية ت�شبيب الأوامر ال�شادرة بالحب�س 
بمنهج الم�شرع الم�شرى ، الذى الزم بهذا الت�شبيب فى قانون الإجراءات الجنائية الم�شرى بموجب التعديل 
الذى طراأ على هذا القانون بالقانون رقم 145 ل�شنة 2006 ، وقبل اأن يتحول هذا الإلزام اإلى مبداأ د�شتورى 
اإلى اإجراء تعديل على قانون الإجراءات  اأن يبادر الم�شرع فى مملكة البحرين  ، على نحو ما �شلف بيانه ، 
الأوامر  ت�شبيب  ، ويوجب  اإل  لي�س  التحقيق  يورد دواعى الحب�س الحتياطى فى نطاق مقت�شيات  الجنائية 

ال�شادرة به اأو بمده .
والتعديل المقترح �شالف البيان على قانون الإجراءات الجنائية فى مملكة البحرين ، يحقق وفاء باللتزام 
الذى تن�س عليه الفقرة الأولى من المادة )9( من العهد الدولى الخا�س بالحقوق المدنية وال�شيا�شية لعام 
1966 ، من اأنه » لكل �شخ�س الحق فى الحرية وفى الأمان على �شخ�شه ، ول يجوز توقيف اأحد واعتقاله 
تع�شفًا ، ول يجوز حرمان اأحد من حريته اإل لأ�شباب ين�س عليها القانون وطبقًا للاإجراءات المقررة فيه » .

وبالن�شبة اإلى الت�شريع الم�شرى الذى �شلفت الإ�شارة اإليه فقد خلا د�شتور �شنة 1971 الأ�شبق من اأى حكم 
ومع   ، م�شببًا  العامة  النيابة  اأو  المخت�س  القا�شى  من  الحتياطى  بالحب�س  ال�شادر  الأمر  يكون  اأن  يوجب 
ذلك ، وكما �شلف البيان ، فقد حقق الم�شرع الجنائى الم�شرى �شبقًا محمودًا فى هذا المجال، باإيجابه هذا 
الد�شتور  الن�س فى  ، وذلك رغم عدم  اأو بمده  بالحب�س  �شواء كان �شادرًا  اإليه  الم�شار  الأمر  الت�شبيب فى 
اآنذاك على هذا الإلزام ، وقد ت�شمن هذا الحكم باإيجاب الت�شبيب القانون رقم 145 ل�شنة 2006 الم�شار 
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اإليه �شلفًا ، واأوردت المذكرة الإي�شاحية لم�شروع هذا القانون فى �شاأن هذا ال�شتحداث ، اأن تحديد حالت 
ومعايير ممار�شة �شلطة الحب�س الحتياطى واإيجاب ت�شبيب الأوامر ال�شادرة به اأو بتجديده ، ياأتى كال�شاأن 
بالن�شبة للاأحكام الجنائية ، وفيه تي�شير على النيابة العامة والق�شاء فى مبا�شرة هذا الخت�شا�س، وتب�شير 
للمتهم ودفاعه بدواعى الحب�س ، وعون على مراقبة �شلامة التطبيق القانونى والتقدير الق�شائى فى هذا 

الخ�شو�س .
ويذكر للد�شتور الم�شرى ال�شابق ل�شنة 2012 وللد�شتور الجديد لعام 2014 كليهما ، عنايتهمــــا بالرتفــــاع 
بالأحكام المذكورة فى �شاأن وجوب ت�شبيب كل اأمر ي�شدر بالحب�س الحتياطى اأو بمده اإلى م�شاف المبادئ 
المادة )35(  الأولى من  الفقرة  الأول فى  ، وذلك بن�س  اأدنى مخالفتها  لت�شريع  التى ليجوز   ، الد�شتورية 
منه ، ون�س الثانى فى الفقرة الأولى من المادة )54( منه على اأن يكون الأمر الق�شائى بالحب�س اأو بتقييد 
الحرية ال�شخ�شية باأى قيد م�شببًا ، ون�س الأول فى الفقرة الأخيرة من المادة )35( ، والثانى فى الفقرة 
قبل الأخيرة من المادة )54( ذاتيهما على اأنه » وينظم القانون اأحكام الحب�س الحتياطى ومدته واأ�شبابه .

ومفاد الجمع بين الفقرتين �شالفتى البيان من المادة )54( من الد�شتور الم�شرى الجديد فى مجال ت�شبيب 
الأوامر الق�شائية ال�شادرة بالحبـ�س الحتياطى اأو بمده ، اأن هـذه الأوامر لبد اأن ت�شتمل على هذه الأ�شبــاب 
واإل كانــت باطلــة ، واأن الأ�شبـــاب التـــى توردهــا هـــذه الأوامـــر لتبريـــر الحب�س الحتياطى، يتعين األ تخرج 
اأو  الأمر  البطلان لخلو  ويوؤيد جزاء   ، بالقانون  بتحديدها  الم�شرع  الد�شتور  يلزم  التى  الأ�شباب  نطاق  عن 
ق�شوره فى الت�شبيب، اأن وجوب الت�شبيب مقرر اإنفاذًا لقاعدة د�شتورية تن�س على هذا الوجوب ، وكذلك 
ما �شلفت الإ�شارة اإليه من اأن المذكرة الإي�شاحية لم�شروع القانون رقم 145 ل�شنة 2006 ، اأوردت اأن تحديد 
حالت ومعايير الحب�س الحتياطى واإيجاب ت�شبيب الأوامر ال�شادرة به اأو بتجديده ياأتى كال�شاأن بالن�شبة 
للاأحكام الق�شائية ، واأن فى هذا تب�شير للمتهم ودفاعه بدواعى الحب�س وعون على مراقبة �شلامة التطبيق 

القانونى والتقدير الق�شائى فى هذا الخ�شو�س .
بالمخالفة  اأ�شباب الحكم  بالإدانة من  ال�شادر  اأن خلو الحكم  الم�شرية على  النق�س  ا�شتقرت محكمة  وقد 

لن�س المادة )310( من قانون الإجراءات الجنائية اأو ق�شوره فى بيانها يبطله)1( .

سادسًا : إيجاب الدستور تأقيت الحبس الاحتياطي:
كال�شاأن  وذلك  الحتياطى،  الحب�س  مدة  تاأقيت  اإيجاب  من   ، 2002م  لعام  البحرين  مملكة  د�شتور  خلا   
بالن�شبة لت�شبيب الأوامر ال�شادرة بهذا الحب�س اأو بمده ، واإن كان الم�شرع الد�شتورى فى المادة )19( من 
الد�شتور ذاته ، قد ن�س على ما يفيد اأن تنظيم الحب�س المذكور في كافة مناحيه ، التى لم يحددها ، اإنما 

يكون بقانون ، وبرقابة من الق�شاء .
والبين من قانون الإجراءات الجنائية البحرينى اأنه تكفل بهذا التنظيم فى المواد من )142( وحتى )164( 

منه ، وقد ا�شتمل هذا التنظيم على تحديد مدة الأمر بالحب�س الحتياطى ، اأو بتجديده التى تملكها كل جهة 
من جهات الق�شاء التى ن�س عليها بما فى ذلك النيابة العامة وقا�شى التحقيق ، اإل اأنه لم ي�شع حدًا اأق�شى 

للحب�س الحتياطى ل يجوز تجاوزه فى كافة مراحل الدعوى الجنائية .
من   )41( المادة  من  الثانية  الفقرة  اأن  بيان  �شبق  فقد  المطروح  ال�شدد  فى  الم�شرى  الت�شريع  �شاأن  وفى 
الد�شتور الم�شرى لعام 1971 الأ�شبق كانت تن�س على اأنه » ويحدد القانون مدة الحب�س الحتياطي « ، وكان 
موؤدى ذلك اأن الد�شتور الم�شري قد ا�شتلزم اأن يكون الحب�س الحتياطي لمدة محددة ، واأنه ترك للقانون 
تحديد تلك المدة ، وي�شار اإلى اأن هذا الحكم لم يرد فى اأي د�شتور �شابق لد�شتور عام 1971 �شدر فى م�شر 
، وكان اأ�شل هذه الفقرة الذي اقترحته لجنة الحريات العامة المنبثقة عن اللجنة التح�شيرية لو�شع م�شروع 
الد�شتور المذكور ي�شع حدوداً ق�شوى لمدة الحب�س الذي تاأمر به النيابة العامة، ومحكمة اأول درجة والمحكمة 
ال�شتئنافيه اأثناء التحقيق البتدائي ، و�شقفاً اأعلى ل يتجاوزه الحب�س الحتياطي الذي تاأمر به المحكمة اأثناء 

نظر الدعوى)1( .
ل  الحتياطى  الحب�س  مدة  القانون  تحديد  على  الأ�شبق  الد�شتور  فى  الن�س  مق�شود  اأن   ، ذلـــك  ومفــاد 
يقت�شر على و�شع الحد الأق�شى له فى كافة مراحل الدعوى والذى ل يجوز تجاوزه ، بل ي�شمل وجوب تحديد 
البيان المحدد بالقا�شى  اأية جهة ق�شائية بالمفهوم �شالف  اأو بتجديده من  اأوامر به  مدته فيما ي�شدر من 
المخت�س اأو النيابة العامة ، وفى كل المراحل المتتالية لمراحل الدعوى الجنائية ، وعلى وجه الخ�شو�س مرحلة 
التحقيق البتدائى ال�شابقة لمرحلة المحاكمة، وبحيـث تكـون �شلطة كـل جهة ق�شائيـــة محـــددة بمـــدة معينة 

ل تتعــداهـــا، وهو النهج الذى كان مقترحًا اأثناء و�شع م�شروع الد�شتور المذكور، ولم يتم الأخذ به .
وبالإ�شافـــة اإلـــى مــــا �شلـــف وجوب تحديد حد اأق�شى للحب�س الحتياطى فى مجموعه ل يتجاوزه باأية حال 
فى مراحل الدعوى الجنائية كافة ، وحتى ي�شدر فى الدعوى الجنائية حكم بات ، وعدم جواز اأن يكون هذا 
الحب�س مطلقاً بغير قيد زمني)2( ، وهو الحد الذى ورد بالقانون رقم 145 ل�شنة 2006 الذى تكفل بو�شع 
الحد الأق�شى الم�شار اإليه وجعله �شاملًا كافة مراحل الدعوى الجنائية ، ومن قبل هذا القانون فاإن تاأقيت 
الحب�س الحتياطى ، كلما �شدر اأمر به اأو بتجديده فى كل مرحلة من مراحل التحقيق البتدائى كان مكفولً 

بقانون الإجراءات الجنائية.
وعلى �شوء ما �شلف من بيان فى �شاأن الت�شريعين البحرينى والم�شرى فى �شاأن تاأقيت مدة الحب�س الحتياطى 
اأحكام قانون الإجراءات الجنائية البحرينى ، على النحو الذى يحقق تعيين الحد الأق�شى  ، يجب تعديل 
لهذا الحب�س الم�شار اإليه �شلفًا ، وعلى وجه الخ�شو�س فى مرحلة التحقيق البتدائى ، وقد كان القت�شار 
فى تحديد الحد الأق�شى للحب�س الحتياطى على مرحلة التحقيق البتدائى هو نهج الحكومة الم�شرية فى 
م�شروع القانون رقم 145 ل�شنة 2006 �شالف البيان ، عند اإحالته اإلى ال�شلطة الت�شريعية ، فقد كان يق�شر 
تحديد المدة الق�شوى التى يجب األ يتجاوزها الحب�س الحتياطى فى مجموع ما ي�شدر به من اأوامر اأو بمده 

)1( نق�س جنائى ، جل�شة اأول فبراير �شنة 1990 ، مجموعة الأحكام ، ال�شنة 41 ، �س259، جل�شة 14 من 
يناير �شنة 1999، مجموعة الأحكام ، ال�شنة 50 ، �س 48.

)1(  الم�شت�شار كمال مو�شى المتينى ـ الحب�س المطلق فى الت�شريع الم�شرى ـ 1972 ـ �س89.
)2(  الدكتور / اأحمد فتحى �شرور ـ الو�شيط فى قانون الإجراءات الجنائية ـ المرجع ال�شابق ـ �س853 .
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اأن  اأثناء نظر الم�شروع فى مجل�س ال�شعب على  اإل ، وقد ا�شتقر الأمر  على مرحلة التحقيق البتدائى لي�س 
ي�شمل هذا الحد مرحلة التحقيق و�شائر مراحل الدعوى الجنائية .

 
المبحث الثالث

الحقوق الدستورية للمقبوض عليه وللمحبوس احتياطياً

أولًا : المعاملة الإنسانية :
فى  �شوا�شية  النا�س  اأن  المادة )18( منه على  ن�شه فى  لعام 2002م  البحرين  د�شتور مملكة  من ح�شنات 
الكرامة الإن�شانية ، وتاأكيده فى الفقرة )د( من المادة )19( على حظر تعري�س اأى اإن�شان للتعذيب المادى 
اأو المعنوى ، اأو للاإغراء اأو للمعاملة الحاطة بالكرامة ، واإلزامه ال�شلطة الت�شريعية ب�شن القانون الذى يعين 
عقوبة كل من ياأتى �شلوكًا بالمخالفة لأى من هذه المحظورات ، ون�شه على بطلان كل قول اأو اعتراف يثبت 

�شدوره تحت وطاأة اأى �شلوك محظور مما �شلف اأو التهديد به .
 ، الدولية  والتفاقيات  والمبادئ  العهود  فى  عليها  المن�شو�س  الدولية  بالمعايير  وفاء  �شلف جميعه  ما  وياأتى 
ومنها ما اأوردته ديباجة الإعلان العالمى لحقوق الإن�شان من تاأكيد الإيمان بكرامة وقيمة ال�شخ�س الب�شرى 
اأحرارًا ومت�شاوية فى الكرامة والحقوق  الب�شرية ولدت  الكائنات  اأن كل  ، وما ن�شت عليه المادة )1( منه 
اأع�شاء  لعام 1966 لجميع  وال�شيا�شية  المدنية  بالحقوق  الدولى الخا�س  العهد  ديباجة  اأقرته  ما  وكذلك   ،
الأ�شرة الب�شرية بالكرامة الأ�شيلة فيهم ، وما ن�شت عليه المادة )7( من العهد ذاته من عدم جواز اإخ�شاع 
اأحد للتعذيب ول للمعاملة اأو العقوبة القا�شية اأو اللااإن�شانية اأو الحاطة بالكرامة ، والحكم ذاته اأكده المبداأ 
الأول من مجموعة المبادئ المتعلقة بحماية جميع الأ�شخا�س الذين يتعر�شون لأى �شكل من اأ�شكال الحتجاز 

اأو ال�شجن ال�شادرة بقرار الجمعية العامة للاأمم المتحدة رقم 173/43 فى 9 من دي�شمبر �شنة 1988 .
ويجدر التنويه بمنهج د�شتور مملكة البحرين اأن اأكد اأن الحقوق التى اأوردها فى �شاأن حق المحتجز والمحبو�س 
فى المعاملة الإن�شانية والم�شاواة فى الكرامة هى للنا�س جميعًا ، يتمتع بها كل اإن�شان قيدت حريته ، ول تقت�شر 

على المواطنين .
ولقد كانت المادة )42( مـن د�شتور �شنة 1971 الأ�شبق فى م�شر تن�س على اأن : كـل مـواطن يقبـ�س عليه اأو 
يحب�س اأو تقيد حريته باأي قيد تجب معاملته بما يحفظ عليه كرامة الإن�شان ، ول يجوز اإيذاوؤه بدنيًا اأو معنوياً 
، وكان مفاد ذلك اأن للمحبو�س احتياطيًا حقًا د�شتوريًا فى المعاملـة الإن�شانيـة على النحو الذي اأوردته هذه 

المادة محددًا فى حفظ كرامته ، وحظر اإيذائه البدنى اأو المعنوى .
وكــان راأينــا ، فــى ظل الد�شتــور الأ�شبــق اأن الحــق فــى المعاملــة الإن�شانيــة للمحبـــو�س احتياطيًا ل يقت�شر 
على المواطنين ، واإنما يمتد اإلى �شواهم من المحبو�شيــن احتياطيــاً �شــــواء كانــــوا مــن المواطنين اأو الأجانب 
»اأحــد«  ا�شتخدمت لفظة  التي  الد�شتور  المادة )41( من ذلك  �شاأن  اإيــــراده فى  �شبـــق  مـــا  ، وذلك بدللة 
اإل  قيــــد  بــــاأى  الحريـــــة  تقييد  اأو  الحب�س  اأو  القب�س  جواز  عدم  �شاأن  فى   « مواطن   « لفظـــة  مـــن  بـــدلً 
باأمــــر ي�شــدر مــن القا�شــى المختــ�س اأو النيابــة العامــة ، ول ريب في اأن الن�س فى اأي قانون على ما يخل 

بمقت�شيات هذا الحكم بالن�شبة لغير الم�شريين يكون م�شوباً بعدم الد�شتورية .
وح�شنًا فعل د�شتور م�شر �شنة 2014 الذى ن�س فى المادة )51( منه على اأن الكرامة حق لكل اإن�شان ، ول 
يجوز الم�شا�س بها ، وتلتزم الدولة باحترامها وحمايتها ، واأكد فى الفقرة الأولى من المادة )55( منــه اأن 
كــل مــن يقبــ�س عليــه اأو يحب�س ، اأو تقيد حريته تجب معاملته بما يحفظ عليه كرامته ، ول يجوز تعذيبه ول 
ترهيبه ، ول اإكراهه ول اإيذاوؤه بدنيًا اأو معنويًا ، كما ن�س فى الفقرة الثانية من المادة )55( ذاتها على اأنه 

» ومخالفة �شئ من ذلك جريمة يعاقب مرتكبها وفقًا للقانون)1( .

ثانيًا : تجريم الدستور لكافة صور سلوك مخالفة أحكام المعاملة الإنسانية 
للمحبوس احتياطيًا :

وقد �شبق بيان اأن د�شتور مملكة البحرين لعام 2002م ، فى الفقرة )د( من المادة )19( قد األزم الم�شرع 
اأو للمعاملة  اأو للاإغراء  اأو المعنوى  اإن�شان للتعذيب المادى  البحرينى اأن يحدد بقانون عقاب من يعر�س اأى 
الحاطة بالكرامة ، ومفاد ذلك اأن الد�شتور ذاته قد ق�شى بتجريم كافة �شور ال�شلوك الم�شار اإليها المخالفة 
لمقت�شيات المعاملة الإن�شانية ، وجاء هذا التجريم ب�شيغة العموم ، وبحيث ي�شمل كافة المجنى عليهم �شواء 
اأكانوا ممن قيدت حريتهم اأو من غيرهم ، والفئة الأولى هى الأولى بالحماية ، والعقوبة التى يقررها القانون 

عندما تقع عليهم �شور ال�شلوك المذكورة يجب اأن تكون اأ�شد .
والجدير بلفت النظر ، اأن الد�شتور الم�شرى الجديد ، وكما �شلف البيان ، قد ن�س على التجريم الم�شار اإليه 
�شلف  التي  المعاملة  التعذيب وغيرها من �شروب  �شلوك  اأية �شورة من �شور  اتيان  اأن  بعبارة  الد�شتور  فى 

بيانها، جريمة بحكم الد�شتور .
للتطبيق  والن�س على التجريم المذكور فى الد�شتور البحرينى ، وفى الد�شتور الم�شرى هو ن�س غير قابل 
بذاته ، اإعمالً لمبداأ �شرعية الجرائم والعقوبات ، وهو ما اأكده الد�شتوران كلاهما بن�شه على اأن من يقترف 
ثم �شار حتمًا  ، ومن  للقانون  وفقًا  يعاقب  اإنما   ، التجريم  بها عن�شر  يقوم  التي  ال�شلوك  �شورة من �شور 

)1(  تنـــ�س المــــادة )5( مـــن الإعـــلان العالمى لحقوق الإن�شان ال�شادر عام 1948 على اأنه " ل يجوز اإخ�شاع اأحد للتعذيب 
اأو الحاطة بالكرامة ، وين�س البند )1( من المادة )2( من العهد الدولى  اأو اللااإن�شانية  اأو العقوبة القا�شية  ول للمعاملة 
للحقوق المدنية وال�شيا�شية ل�شنة 1966 ، على اأنه " تتعهد كل دولة طرف فى هذا العهد باحترام الحقوق المعترف بها فيه 
اإقليمها والداخلين فى وليتها"، وين�س البند )1( من المادة )10( من  وكفالة هذه الحقوق لجميع الأفراد الموجودين فى 
العهد ذاته على اأنه " يعامل جميع المحرومين من حريتهم معاملة اإن�شانية تحترم الكرامة الأ�شيلة فى ال�شخ�س الإن�شانى " 
، وتق�شى المادة )4( من اإعلان حماية جميع الأ�شخا�س من التعر�س للتعذيب وغيره من �شروب المعاملة اأو العقوبة القا�شية 
اأو اللااإن�شانية اأو الحاطة بالكرامة ال�شادر فى دي�شمبر �شنة 1975 باأن على كل دولة اأن تتخذ ، وفقًا لأحكام هذا الإعلان ، 
تدابير فعالة لمنع ممار�شة التعذيب وغيره مما �شبق بيانه ، وكذلك ال�شاأن بالن�شبة اإلى اتفاقية مناه�شة التعذيب وغيره من 
�شروب المعاملة اأو العقوبة القا�شية اأو اللااإن�شانية اأو المهينة ال�شادرة فى دي�شمبر �شنة 1984 التي اأوجبت فى المادة )4( اأن 
ت�شمن كل دولة طرف اأن تعتبر جميع اأعمال التعذيب كجرائم بموجب قانونها الجنائى ، وتن�س المادة )1( من اإعلان حماية 
جميع الأ�شخا�س من التعر�س للتعذيب فى دي�شمبر �شنة 1975 على اأن التعذيب �شكل متفاقم ومتعمد من بين اأ�شكال المعاملة 

اأو العقوبة القا�شية واللااإن�شانية اأو الحاطة بالكرامة ، واأنه امتهان للكرامة الإن�شانية .
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لل�شلوك الإجرامى لهذه الجرائم  اأن ي�شع الم�شرع الجنائى البحرينى والم�شرى النماذج القانونية  مق�شيًا 
فى بيان تتوافر به كافة العنا�شر القانونية لكل جريمة ، ويقرر العقاب المنا�شب لكل منها ، وذلك على نحو 
وا�صح جلى ، تتوافر فيه �صروط ال�صياغة الت�صريعية للن�صو�س الجنائية ويقت�صى اإنفاذ اأحكام الد�صتور، 
فى هذا المجال ، القيام بمراجعة ت�شريعية ر�شيدة للقانون الو�شعى فى البحرينى وفى م�شر للوفاء باللتزام 

الد�شتورى فى هذا النطاق)1( .

ثالثًا : مكان تنفيذ القبض أو الحبس الاحتياطي :
البين من د�شتور مملكة البحرين لعام 2002م ، ن�شه فى الفقرة )ج( من المادة )19( على اأنه »ل يجوز 
ال�شحية  بالرعاية  الم�شمولة  ال�شجون  قوانين  فى  لذلك  المخ�ش�شة  الأماكن  غير  فى  الحب�س  اأو  الحجز 
والجتماعية والخا�شعة لرقابة ال�شلطة الق�شائية ، ومفاد الحكم الد�شتورى �شالف البيان ، الذى ي�شمو على 

اأحكام القانون و�شائر الت�شريعات الأدنى ، ول تملك ال�شلطة الت�شريعية اإل المتثال له ما ياأتى :
المتعلقة  المبادئ  مجموعة  وفق  وهم   ، المحتجزين  الأ�شخا�س  على  ي�شرى  المذكور  الد�شتورى  الحكم  اأن  اأ- 
بحماية جميع الأ�شخا�س الذين يتعر�شون لأى �شكل من اأ�شكال الحتجاز اأو ال�شجن المعتمدة بقرار الجمعية 
قبل  ال�شخ�شية  المحرومون من الحرية   ، �شنة 1988  دي�شمبر   / الأول  كانون   9 فى  المتحدة  للاأمم  العامة 
اإدانتهم بجرائم معينة ، وم�شطلح الحب�س فى عمومه ي�شتوعب المحبو�شين احتياطيًا ، والمحبو�شين تنفيذًا 
يتمتعون  والمحتجزين  بح�شبانهم   ، ب�شاأنهم  ي�شرى  الد�شتورى  فاإن الحكم  ثم  ومن   ، للحرية  �شالبة  لعقوبة 

بالكرامة الإن�شانية على �شواء .
اأن يكون بقوانين  اأن يودع فيها المحتجزون والمحبو�شون يتعين  الد�شتور  التى يحتم  اإن تحديد الأماكن  ب- 
اأداة ت�شريعية  اأدنى من القانون ، كما ل يجوز اأن يفو�س القانون فى هذا التحديد  ال�شجون ، ولي�س باأداة 

اأدنى .
ج-  اإنه يتعين بحكم الد�شتور اأن تكون الأماكن الم�شار اإليها م�شمولة بالرعاية ال�شحية والجتماعية ، التى 
 ، والنف�شية  البدنية  �شلامتهم  يحقق  الذى  الم�شتوى  لهم  وتوفر   ، والمحبو�شين �شحتهم  للمحتجزين  ت�شون 
وكذلك تهيئ من الو�شائل ما ي�شمن لهم ظروفًا اجتماعية تكفل اإ�شلاحهم وتاأهيلهم وات�شالهم باأ�شرهم 

وبعالمهم الخارجى .
د- اإن اأماكن الحتجاز والحب�س لبد واأن تكون خا�شعة لرقابة ال�شلطة الق�شائية �شواء من حيث التحقق من 
الإيداع فى اأماكن محددة على النحو �شالف البيان اأو م�شتوى الرعاية ال�شحية والجتماعية ومدى وفائه 
بمقت�شيات هذه الرعاية التى ت�شون الكرامة الإن�شانية ، وتحقق حكم الفقرة )1( من المادة )10( من العهد 

الدولى الخا�س بالحقوق المدنية وال�شيا�شية ، بن�شها على اأن يعامل المحــروم مـــن حريتـــه معاملـــة اإن�شانيــة 
تحترم فيها الكرامة الإن�شانية لل�شخ�س الإن�شانى .

وكان ما �شلف هو النهج ذاته الذى �شلكه د�شتور م�شر الأ�شبق ل�شنة 1971 ، فقد قـررت المادة )42( منه 
للمحبو�س احتياطياً حقاً فى األ ينفذ هذا الحب�س عليه اإل فى الأماكن الخا�شعة للقوانين ال�شادرة بتنظيم 
ال�شجون ، وهو ما ي�شتفاد مما تن�س عليه هذه المادة من األ ينفذ القب�س اإل فى هذه الأماكن ، ومـــن ثـــم 
فقــد كان ل يجوز لقانون اأن ين�س على تنفيذ الحب�س الحتياطي فى غير الأماكن المذكورة ، واإل تعيب بعدم 

الد�شتورية.
ويذكر لد�شتور �شنة 2012 ال�شابق ، اأنه و�شع مبادئ د�شتورية فى �شاأن اأماكن تنفيذ الحب�س الحتياطى ، 
ترقت بالأحكام المتعلقة بها اإلى م�شتوى هذه المبادئ ، وعلى نحو وا�شع النطاق متعدد المناحى يلتزم الم�شرع 
باأن يوفق اأو�شاعه الت�شريعية وفقًا للم�شتحدث منها ، وبما ي�شمن فى حال تفعيلها حماية كرامة المحبو�س 
اإلى  انتمائه  بمجرد  الإن�شان  به  يتمتع  اأ�شيل  حق   ، الذكر  �شلف  كما   ، الكرامة  هذه  فى  الحق  اأن  باعتبار 

الجماعة الب�شرية ، وكذلك �شلامته ال�شحية والنف�شية.
فبعد اأن كانت اأحكام المادة )42( من الد�شتور الأ�شبق – على ال�شياق المتقدم – تكتفــى بتنفيذ الحب�س فى 
للقانون، دون  ، تاركة تنظيم ما عدا هذا التحديد  ال�شجون  للقوانين ال�شادرة بتنظيم  الأماكن الخا�شعة 
فر�س التزامات د�شتورية معينة ب�شاأن طبيعة هذه الأماكن وموا�شفاتها يجب اأن يخ�شع لها الم�شرع وعليه 
المتثال لها ، عنى الم�شرع الد�شتورى ، فى الفقرة الثانية من المـــادة )36( من الد�شتور ال�شابق ، بالن�س 
اإن�شانيًا و�شحيًا ، وخا�شعة للاإ�شراف الق�شائى، وقد  اأماكن لئقة  اأو الحب�س اإل فى  على األ يكون الحجز 
ارتفع الد�صتور ب�صلوكه هذا النهج باأحكام ال�صروط التى يجب توافرها فى الأماكن المذكورة من حيث اللياقة 
الإن�شانية وال�شحية والخ�شوع للاإ�شراف الق�شائى ، الذى ي�شتوجب اأن يتولى الإ�شراف على ال�شجون ق�شاة 

تنفيذ جنائيون ، اإلى م�شاف المبادئ الد�شتورية)1( .
وي�شاف اإلى ذلك اعتبار الد�شتور ال�شابق فى الفقرة الأخيرة من المادة )36( مخالفـــة اأىٍ مـــن هذه ال�صروط 
جريمة يعاقب عليها القانون ، على نحو مــا �شلف بيانه ، ويت�شل به الن�س فى المادة )37( من الد�شتــور 
ذاتــه علــى اأنــه » ال�شجــن دار تاأديـــب واإ�شـــلاح ، يخ�شـــع للاإ�شراف الق�شائى ، ويحظر فيه كل ما ينافي 

)1( اأولت المحكمة الد�شتورية العليا اهتمامًا فائقًا بخا�شية الو�شوح واليقين التى يجب اأن تت�شم بها الن�شو�س الجنائية ، 
" غمو�س الن�س العقابى يعنى اأن يكون م�شمونه  واأفا�شت فى بيان المثالب التى تترتب على فقدان هذه الخا�شية بقولها 
خافيًا على اأو�صاط النا�س باختلافهم حول فحواه ومجال تطبيقه وحقيقة ما يرمى اإليه ، واأوردت اأنه يجب اأن يراعى فى 
اإلى  الت�شريع الجنائى  اإعداد  الركون فى  يتم  واأن   ، الو�شوح واليقين  الت�شريعات الجزائية خا�شية  واأحكام  اإعداد ن�شو�س 
مناهج دقيقة فى ال�شياغة ل تنزلق اإلى التعبيرات الف�شفا�شة اأو الغام�شة المحملة باأكثر من معنى .. " يراجع حكم المحكمة 

الد�شتورية العليا، جل�شة 7 من فبراير �شنة 1994 – مجموعة الأحكام – الجزء ال�شاد�س – �س 154 .

)1( الن�س على خ�شوع اأماكن الحجز اأو الحب�س للا�شراف الق�شائى هو ن�س غير م�شبوق فى الد�شاتير الم�شرية ، ويمثل 
ركيزة اأ�شا�شية لإ�شلاح هذه الأماكن للو�شول اإلى اإ�شلاح حقيقى للمعاملة العقابية فى م�شر ، ويعزز اأهمية هذه الركيزة 
�شرعية الجرائم  تلى  ال�شرعية الجنائية،  العقابى حلقة من حلقات  التنفيذ  اعتبار مرحلة  اإلى  الفقه  التجاه الحديث فى 
والعقوبات ، وال�شرعية الإجرائية التي تقوم على اأ�شل البراءة ، و�شرعية التنفيذ العقابى تحتم الأخذ بنظام قا�شى التنفيذ 
الجنائى ، وتبعية ال�شجون لوزارة العدل ، ويذكر لقانون الإجراءات الجنائية البحرينى اأنه ن�س على نظام " قا�شى تنفيذ 
العقاب " كما فى المادة )64( منه ، يراجع دور الق�شاء فى التنفيذ العقابى ، الم�شت�شاران �شمير ناجى و�شرى �شيام ، بحث 

غير من�شور .  
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كرامة الإن�شان اأو يعر�س �شحته للخطر)1( .
وي�شار اإلى اأن الد�شتور الم�شرى الجديد لعام 2014م قد ترقى بالحقوق وال�صمانــــات وال�صـــــروط المتعلقــــة 
ت�شريعيــة  تدابير  باتخاذ  الم�شرع  ويلزم   ، الإ�شادة  ي�شتحق  ما  اإليها  فاأ�شاف   ، اأو الحب�س  القب�س  باأماكــــن 
يكون  األ  على  الد�شتور  المادة )55( من ذلك  ن�شت  النطاق  وفى هذا   ، منها  الم�شتحـــدث  توفير  تت�شمــن 
حجز اأو حب�س من يقب�س عليه اأو يحب�س اأو تقيد حريته اإل فى اأماكن مخ�ش�شة لذلك لئقة اإن�شانيًا و�شحيًا 
اأن مخالفة �شئ من ذلك  اأن تلتزم الدولة بتوفير و�شائل الإتاحة للاأ�شخا�س ذوى الإعاقة ، وعلى  ، وعلى 
جريمة يعاقب مرتكبها وفق القانون ، كما ن�شت المادة )56( على اأنه » ال�شجن دار اإ�شلاح وتاأهيل ، وتخ�شع 
ال�شجون واأماكن الحتجاز للاإ�شراف الق�شائى ، ويحظر فيها كل ما ينافى كرامة الإن�شان اأو يعر�س �شحته 

للخطر .... « .
المادتين  ن�شى  وبين  ل�شنة 2012م  ال�شابق  الد�شتور  من  و 37(  المادتين )36  ن�شى  بين  المقارنة  من  ويبين 
)55 و 56( من الد�شتور الجديد لعام 2014م ، على ال�شياق المتقدم ، اأن ترقى الد�شتور الأخير بال�شمانات 

وال�صروط الم�صار اإليها يتمثل فيما ياأتى :
النــ�س علــى اأن يكــون الحجــز اأو الحبــ�س فى اأماكن مخ�ش�شة لذلك ، والتخ�شي�س ل يكون اإل باآداة . 1

قابل  الد�صتور الجديد هو حكم  ال�صرط فى  اإ�صافة هذا  ولكن   ، تف�صيلًا  اأكثر  تكون  ت�صريعية ملزمة 
اأدنى ، ومن ثم يتعين امتثالً لأحكام الد�شتور  للتطبيق بذاته ، حتى واإن لم يت�شمنه ن�س فى ت�شريع 
اإعمال مقت�صاه فى التطبيق دون انتظار �صدور قانون يلزم بذلك .ومفاد ال�صرط المذكور على النحو 
�شالف البيان اأن الحتجاز اأو الحب�س فى اأماكن غير مخ�ش�شة لذلك يكون مخالفًا للد�شتور حتى واإن 

كانت هذه الأماكن لئقة اإن�شانيًا و�شحيًا)2( .
 ا�شتحداث التزام الدولة بتوفير و�شائل الإتاحة للاأ�شخا�س ذوى الإعاقة ، وهو التزام د�شتورى غير . 2

م�شبوق ، يمثل وغيره فى ن�شو�س الد�شتور الجديد المختلفة رعاية واجبة للاأفراد ذوى الإعاقة الذين 
فى  يعي�شون  الذى  الجتماعى  المحيط  فى  الندماج  لهم  تتيح  الحتياجات الخا�شة  ذوو  عليهم  يطلق 

نطاقه ، حتى ولو كان هذا المحيط هو مكان الحتجاز اأو الحب�س .

 اإ�شفاء الطبيعة ال�شحيحة الواجب اأن تكون لل�شجن اأيًا ما كانت الطوائف المودعة فيه، وتتمثل فى اأنه . 3
دار اإ�شلاح وتاأهيل ، وقد كان مما يوؤخذ على الد�شتور ال�شابق لعام 2012 ، ن�شه فى الفقرة الأولى من 
المادة )37( منه على اأنه »ال�شجن دار تاأديب وتهذيب واإ�شلاح« ، بينما اأن ال�شجن ل ينبغى اأن يكون 
– دار تاأديب وتهذيب ، فالتاأديب والتهذيب اإنما يكونان للمخالفين لنظم ال�شجون  – بح�شب الأ�شل 
للحرية  ال�شالبة  العقوبة  من  الغاية  اأن  والمقرر   ، المودعين  من  قليل  عدد  اأنهم  والمفتر�س   ، ولوائحها 
هى الردع الخا�س المتمثل فى اإعادة تن�شئة المحكوم عليه وتهيئة �شبل عودته اإلى الندماج فى المجتمع 
كمواطن �شريف ، والتاأهيل الذى ن�س عليه الد�شتور الجديد هو الذى يج�شد هذه الغاية)1(. وي�شار 
اإلى خلو د�شتور مملكة البحرين من ن�س يبين المهمة الرئي�شية التى يتعين اأن تقوم بها ال�شجون ، وهو 

ما يمكن تلافيه بتعديل فى قانون الإجراءات الجنائية البحرينى ي�شتوفيه .

رابعًا : الحق فى الإبلاغ بأسباب تقييد الحرية كتابة :
يبين من د�شتور مملكة البحرين لعام 2002 خلوه من ن�س على حق كل من تقيد حريته ، باإبلاغه باأ�شباب 
تقييد هذه الحرية ، وبيان الو�شيلة التى يتم بها هذا الإبلاغ ، واإن كان قانون الإجراءات الجنائية البحرينى 
المادة  الثانية من  الفقرة  بن�شه فى  المذكور  بتاأكيد الحق  تكفل  ل�شنة 2002 قد  بالقانون رقم 46  ال�شادر 

)61( على اأنه ويواجه كل من يقب�س عليه باأ�شباب القب�س عليه .
وقد ن�شت المادة )71( من د�شتور م�شر الأ�شبق ل�شنة 1971 على اأنه » يبلغ كل من يقب�س عليه اأو يعتقل 

باأ�شباب القب�س عليه اأو اعتقاله فوراً « .
اأورده الن�س الد�شتوري  اإلى ما ارتاأيناه فى ظل هذا الد�شتور الأ�شبق من اأن لفظ »العتقال« الذي  وي�شار 
للحرية،  �شلب  اإليه من  يوؤديان  فيما  معا  يتفقان  فهما  كليهما،  والحب�س  العتقال  اإلى  ين�شرف حتمًا  اإنما 
ولأن الم�شرع الد�شتوري عبر عن القب�س اأو العتقال فى الن�س ذاته بالإجراء الذي يقيد الحرية ال�شخ�شية 
، والقب�س والعتقال والحب�س جميعاً من قبيل هذا الإجراء، ومن ثم فلا ريب فى �شمول اأحكام هذه المادة 
للحب�س الحتياطي ، بما موؤداه اأنه فى ظل اأحكام الد�شتور الم�شار اإليه كان يجب اإبلاغ المحبو�س احتياطيًا 
باأ�شباب حب�شه فور ح�شوله ، لمواجهة الموقف الذى ترتب على �شلب حريته ، ف�شلًا عما ارتئيناه من وجوب اأن 
يتكفل القانون بتنظيم كيفية ممار�شة هذا الحق فى تلقى ذلك الإبلاغ ، وهو حق ذو قيمة د�شتورية ل يجوز 

)1( اأورد اأحد التقارير المقدمة اإلى موؤتمر الأمم المتحدة ال�شاد�س لمنع الجريمة ، ومعاملة المجرمين فى �شنة 1980 اأن " 
اإر�شال ال�شخ�س اإلى ال�شجن اإنما هو عقابه ، فهو ل ير�شل اإليه لكى يعاقب فيه اإذ اأن العقاب هو اأ�شا�شًا حرمان هذا ال�شخ�س 

من حريته، دون التنفيذ العقابى ، الم�شت�شاران �شمير ناجى والدكتور �شرى �شيام ، مرجع �شابق .

)1( تن�س الفقرة )1( من المادة )10( من العهد الدولى للحقوق المدنية وال�شيا�شية ال�شادر عام 1966 على اأنه "يعامل 
جميع المحرومين من حريتهم معاملة اإن�شانية ، تحترم الكرامة الأ�شيلة فى ال�شخ�س الإن�شانى " ، وت�شير ديباجة هذا العهد 

اإلى اأن الحقوق المعترف بها فيه هى حقوق اإن�شانية مقررة لجميع اأع�شاء الأ�شرة الب�شرية .
)2( وفقًا للم�شطلحات الم�شتخدمة فى مجموعة المبادئ المتعلقة بحماية جميع الأ�شخا�س الذين يتعر�شون لأى �شكل من 
ويعنى   ، ما  �شلطة  من  باإجراء  اأو  ارتكابه لجريمة  بدعوى  �شخ�س  " اعتقال  " القب�س  يعنى  ال�شجن  اأو  الحتجاز  اأ�شكال 
"ال�شخ�س المحتجز كما �شبق البيان فى المتن " اأى �شخ�س محروم من الحرية ال�شخ�شية قبل اأن يدان فى جريمة ، ويعنى 
" ال�شخ�س الم�شجون " اأي �شخ�س محروم من الحرية ال�شخ�شية لإدانته فى جريمة – الدكتور محمود �شريف ب�شيونى ، 

الوثائق الدولية المعنية بحقوق الإن�شان، المجلد الأول ، الوثائق الدولية ، دار ال�شروق ، الطبعة الأولى ، 2003 ، �س 656 .
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للقانون اإنكاره ، اأو القعود عن تنظيم مقت�شاه)1( .
وقد كان من ح�شنات د�شتور م�شر ال�شابق ل�شنة 2012 ، ن�شه فى و�شـــوح ل يقبـــل اللتبــــا�س ، فــــى الفقرة 
الثانية من المادة )35( منه على اأنه » ويجــــب اأن يبلغ كل من تقيد حريته باأ�شباب ذلك كتابة خلال اثنتى 

ع�شرة �شاعة ... « )2(.
والن�س �شالف الذكر قاطع الدللة فى �شموله كل �شور تقييد الحرية، والحب�س الحتياطى اأق�شاها ، ويذكر 
له تي�شيره تفعيل حق الإبلاغ ببيان و�شيلته واتقاء اأى مظنه فى �شاأن و�شيلة ح�شوله بالن�س على اأن تكـــون 
كتابة ، وبالإ�شافة اإلى ذلك �شمانة وجوب ح�شول الإبلاغ خلال اثنتى ع�شرة �شاعة ، وعلى �شوء ما توجبه 
المادة ذاتها من وجوب تقديم من تقيد حريته اإلى �شلطة التحقيق خلال اأربع وع�شرين �شاعة من وقت تقييد 

حريته ، فاإن بداية ح�شاب مدة الإبلاغ الكتابى تكون من هذا الوقت .
الن�س  يحققه   ، الإبلاغ  ح�شول  من  للتحقق  فاعلة  و�شمانة  محمودًا  �شبيلًا  كان  البيان  �شالف  والتحديد 
بتحديد فترة  وكذلك   ، و�شيلته  لعام 1971  الأ�شبق  الد�شتور  يحدد  بينما لم   ، كتابة  الإبلاغ  يكون  اأن  على 
ق�شيرة ينبغى اأن يح�شل الإبلاغ خلالها ، وهى اثنتا ع�شرة �شاعة تبداأ كما �شلف البيان من وقت ح�شول 
تقييد الحرية وهو تحديد يتلافى المرونة التي ي�شمح بها التعبير بالفورية ، والخلف الذى يترتب على تحديد 

مفهومها فى التطبيق .
وقد تكفل الد�شتور الم�شرى الجديد لعام 2014م ، بتنظيم اإجراءات الإبلاغ الم�شار اإليه بن�شه فى الفقرة 
الثانية من المادة )54( منه على اأنه » ويجب اأن يبلغ فورًا كل من تقيد حريته باأ�شباب ذلك ... كتابة » ونرى 
اإلى الفورية فى الإبلاغ ، كالحال فى د�شتور �شنة 1971 الأ�شبق ، والعدول عن اأن يكون الإبلاغ  اأن العودة 
خلال اثنى ع�شرة �شاعة هو مما يوؤخذ على الد�شتور الجديد ، مع الأخذ فى العتبار اأنه �شلك نهج د�شتور 
عام 2012م ال�شابق فى اإيجاب اأن يكون الإبلاغ كتابة ، فتحديد مدة الإبلاغ ، حتى اإن كان الميعاد تنظيميًا ، 

يكون هو الأجدى ، والأولى بالتباع .
وعلى �شوء ما �شلف فاإن الماأمول اأن ينهج د�شتور مملكة البحرين ، الترقى بالحق فى اإبلاغ المقبو�س عليه 
باأ�شباب تقييد حريته كتابة فى ميعاد ق�شير م�شروب ، بالن�س عليه فيه كمبداأ د�شتورى وفاء باللتزامات 
الدولية ، وم�شايرة لنهج الد�شاتير الحديثة و�شمان التزام القانون الأدنى باحترام وتقنين هذا الحق وعدم 

الم�شا�س به .

خامسًا : الحق في إحاطة مقيد الحرية بحقوقه كتابة :
من ح�شنات الد�شتور الم�شرى الجديد لعام 2014م اأنه لم يكتف فى ن�س الفقرة الثانية من المادة )54( منه 
باإيجاب اإبلاغ مقيد الحرية باأ�شباب هذا الإجراء كتابة، واإنما اأ�شاف اإلى هذا الحق ، وعلى نحو غير م�شبوق 
فى الد�شاتير الم�شرية ال�شابقة كافة ، الحق فى اإحاطة كل من تقيد حريته بحقوقه كتابة ، وهى اإحاطة بالغة 
الأهمية تب�شر مقيد الحرية بحقيقة موقفه القانونى من �شائر مناحيه ، وبما كفله له الد�شتور والقانون فى 

نطاق ما يتخذ قبله من اإجراءات واأخ�شها اإجراءات التحقيق البتدائى .
اإليه ، لي�س من الي�شير تطبيقه فى الواقع العملى ، واأنه يتعين على  ونرى اأن الحق المقرر بالد�شتور الم�شار 
اأعمال ال�شبطية  ال�شلطة المخت�شة ، وهى النيابة العامة فى المقام الأول ، الذى ي�شرف نائبها العام على 
الق�شائية ، اأن تبادر اإلى اإعداد نماذج تت�شمن البيانات بالحقوق التي يجب اإحاطة من تقيد حريته بها ، واأن 

يجرى تعميم هذه النماذج على جهات ال�شبطية الق�شائية والنيابات العامة كافة .
ويعد ا�شتحداث الحق الم�شار اإليه تطبيقًا محمودًا لأحكام المبداأ )13( من مجموعة المبادئ المتعلقة بحماية 
جميع الأ�شخا�س الذين يتعر�شون لأى �شكل من اأ�شكال الحتجاز اأو ال�شجن المعتمدة بقرار الجمعية العامة 
للاأمم المتحدة 173/43 فى الأول من دي�شمبر �شنة 1988م ، والتى �شبق ذكرها غير مرة فى هوام�س عدد 
من �شفحات هذا البحث ، وين�س المبداأ )13( الم�شار اإليه على اأنه » تقوم ال�شلطة الم�شئولة عن اإلقاء القب�س 
اأو الحتجاز اأو ال�شجن على التوالى بتزويد ال�شخ�س لحظة القب�س عليه وعند بدء الحتجاز اأو ال�شجن اأو 

بعدهما مبا�شرة بمعلومات عن حقوقه وبتف�شير لهذه الحقوق وكيفية ا�شتعمالها«)1( .
ونرى اأن �شياغة المبداأ �شالف الذكر فى مجموعة المبادئ اآنفة البيان ، على ال�شياق المتقدم ، اأكثر تحديدًا 
وو�شوحًا و�شمولً  من ال�شياغة التى ت�شمنها الد�شتور الم�شرى ، على النحو الذى يتعين معه ال�شتر�شاد بها 
فى �شياغة الأحكام التي يلزم اأن ي�شتمل عليها تعديل يطراأ على قانون الإجراءات الجنائية الم�شرى امتثالً 

لأحكام المادة )54( من الد�شتور الجديد.
والبين من د�شتور مملكة البحرين ومن قانون الإجراءات الجنائية البحرينى كليهما ، خلوهما من الن�س 
على وجوب اإبلاغ كل من تقيد حريته بحقوقه ومن ثم ذكر الو�شيلة التى يتم بها هذا الإبلاغ ، وبديهى اأن 
اإغفال الد�شتور ذكر هذا الحق ، ل يمنع من الن�س عليه فى القانون المذكور ، وهو ما ينبغى معه تعديله على 

النحو الذى يحقق تاأكيد هذا الحق ، حتى تتاح فر�شة اأن يت�شمنه اأى تعديل قد يتاح للد�شتور المذكور.
)1( الدكتور �شرى محمود �شيام – الحب�س الحتياطى فى الت�شريع الم�شرى – دار ال�شروق – الطبعة الأولى – 2007 – 
�س)21( ، ويراجع ما �شبق بيانه فى هام�س �شفحة )31( من تعريف القب�س فى مجموعة المبادئ المتعلقة بحماية جميع 
الأ�شخا�س الذين يتعر�شون لأى �شكل من اأ�شكال الحجاز اأو ال�شجن ، باأنه اعتقال �شخ�س بدعوى ارتكاب جريمة اأو باإجراء 

من �شلطة ما .
اأى  اإبلاغ  " يجب  اأنه  وال�شيا�شية على  المدنية  بالحقوق  الدولى الخا�س  العهد  المادة )9( من  الفقرة )2( من  تن�س   )2(
�شخ�س يتم توقيفه باأ�شباب هذا التوقيف لدى وقوعه " ، كما يتوجب اإبلاغه �شريعًا باأية تهمة توجه اإليه ، وين�س المبداأ )1( 
من المبادئ المتعلقة بحماية الأ�شخا�س الذين يتعر�شون لأى �شكل من اأ�شكال الحتجاز اأو ال�شجن على اأنه " يبلغ اأى �شخ�س 
يقب�س عليه ، وقت اإلقاء القب�س ، ب�شبب ذلك ، ويبلغ على وجه ال�شرعة باأية تهم تكون موجهة اإليه ، الوثائق الدولية المعنية 

بحقوق الإن�شان ، المجلد الأول ، الوثائق الدولية ، الدكتور محمود �شريف ب�شيونى ، مرجع �شابق ، �س658 .

)1( الوثائق الدولية المعنية بحقوق الإن�شان ، المجلد الأول ، الوثائق العالمية ، الدكتور محمود �شريف ب�شيونى، مرجع �شابق 
، �س 659 .
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سادسًا : تمكين من تقيد حريته من الاتصال بذويه وبمحاميه فورًا :
وقد خلا د�شتور مملكة البحرين لعام 2002م  من الن�س على مثل الحق المذكور فى التمكين من الت�شـــال 
، اأو ممــــا يعطى مقيد الحرية الحق فى اإجرائه ، على النحو الذى يتولى تهيئته بنف�شه ، وغاية ما ن�س عليه 
قانون الإجراءات الجنائية البحرينى هو ما اأوردته الفقرة الثانية من المادة )61( منه اأن من يقب�س عليه 

يكون له حق الت�شال بمن يرى من ذويه لإبلاغهم بما حدث وال�شتعانة بمحام .
والتمكين الم�شار اإليه ، الذى ورد فى الفقرة الثانية من المادة )54( من د�شتور م�شر الجديد �شنة 2014م 
تعبير م�شتحدث خلا منه اأو من نظير للحق برمته الد�شتور ال�شابق ل�شنة 2012م فى المادة )35( المقابلة ، 
كما اأنه لم ي�شتخدم فى المادة )71( من د�شتور م�شر الأ�شبق ل�شنة 1971 ، التى عبرت عن الحق المذكور 
بقولها » ويكون له حق الت�شال بمن يرى اإبلاغه بما وقع اأو ال�شتعانة به على الوجه الذى ينظمه القانون « .
األزم باأن يجرى تمكين كل من تقيد حريته من  اأورده الد�شتور الجديد والذى  اأف�شلية التعبير الذى  ونرى 
على  عبئًا  يلقى  ل  بالت�شال  الحرية  لمقيد  اإعطاء الحق  اأن مجرد  ذلك   ، فورًا  بذويه وبمحاميه  الت�شال 
ال�صلطة المخت�صة فى اتخاذ ن�صاط اإيجابى فى �صبيل ممار�صته وتوفير المكنة التى توفر اإتاحته ، بينما التمكين 
يعنى منح الحق وتهيئة الظروف لممار�شته ، وتوفير المكنة لح�شول الت�شال ، ونرى اأن يكون الن�س فى قانون 

الإجراءات الجنائية الذى يحقق توافقًا مع الد�شتور الجديد متم�شيًا مع مفهوم التمكين ومقت�شياته . 
باإ�شافة الحق المذكور   ، اأن يجرى تعديل لقانون الإجراءات الجنائية البحرينى   ، اأخرى  ونرى ، من جهة 
د�شتور  ليت�شمنه  الحق  بهذا  الترقى  فر�شة  يتاح  حتى   ، الجديد  الم�شرى  الد�شتور  اأوردها  التى  بال�شيغة 

مملكة البحرين .
والحق المذكور مقرر فى المادة )15( من مجموعة المبادئ التى �شبقت الإ�شارة اإليها غير مرة بن�شها على اأنه 
» ل يجوز حرمان ال�شخ�س المحتجز من الت�شال بالعالم الخارجى وخا�شة باأ�شرته اأو محاميه لفترة تزيد 
على اأيام ، والن�س فى البند )1( من المادة )16( على الحق فى اأن يطلب من ال�شلطة المخت�شة اأن يخطر 
ا منا�شبين يختارهم بالقب�س عليه واحتجازه اأو بالمكان الذى هو محتجز فيه ،  اأفرادًا من اأ�شرته اأو اأ�شخا�شً

والطلب من ال�شلطة ، اإنما يعنى التمكين .

سابعًا :  إيجاب الدستور تقديم من تقيد حريته إلى سلطة التحقيق خلال أربع 
وعشرين ساعة من وقت حصول هذا التقييد :

والإيجاب الم�شار اإليه ، ورد لأول مرة فى الفقرة الثانية من المادة )35( من د�شتور م�شر ال�شابق ل�شنة 2012 
اأربع وع�شرين �شاعة من وقت تقييد  التحقيق خلال  اإلى �شلطة  اأن يقدم كل من تقيد حريته  بن�شها على 

حريته .
، ويعجل بعر�س مقيد  الد�شتورية  المبادئ  اإلى م�شاف  بها  يرتفع  الد�شتور  ال�شمانة فى  والن�س على هذه 
الحرية على �شلطة التحقيق المخت�شة ، حتى ل ي�شتمر مقيد الحرية اأكثر من هذه الفترة الق�شيرة دون اأن 

ي�شدر اأمر بحب�شه احتياطيًا من ال�شلطة الق�شائية المخت�شة .
وقد �شار د�شتور م�شر الجديد ل�شنة 2014م على ذات النهج فاأبقى على هذه ال�شمانة بطبيعتها الد�شتورية ، 

بن�شه فى الفقرة الثانية من المادة )54( منه فى �شاأن من تقيد حريته »واأن يقدم اإلى �شلطة التحقيق خلال 
اأربع وع�شرين �شاعة من وقت تقييد حريته«، وهو ن�س مطابق لما ورد فى هذا ال�شاأن فى ن�س الفقرة الثانية 

من المادة )35( من الد�شتور ال�شابق �شالف البيان .
اأن قانون الإجراءات الجنائية الم�شرى قد وفر ال�شمانة �شالفة البيان منذ �شدوره عام 1950  وي�شار اإلى 
دون اإلزام د�شتورى ، وذلك بن�شه فى الفقرة الأولى من المادة )36( على اأنه » يجب على ماأمور ال�شبط 
الق�صائى اأن ي�صمع فورًا اأقوال المتهم الم�صبوط ، واإذا لم ياأت بما يبرئه ، ير�صله فى مدى اأربع وع�صرين �صاعة 

اإلى النيابة العامة المخت�شة «)1( .
ووجه الجدة فيما ا�شتحدثه الد�شتوران ال�شابق والجديد اأن الحكم المذكور، على ال�شياق المتقدم ، قد �شار 
مبداأ د�شتوريًا يتحقق به لل�شمانة المذكورة �شند د�شتورى يجعلها ع�شية على الإلغاء ، مادام المبداأ باقيًا فى 

الد�شتور .
والبين من د�شتور مملكة البحرين لعام 2002 اأنه قد خلا من هذا الحكم ، وعدم اإيراد مثل هذا الحكم فى 
الد�شتور يتم�شى مع طبيعة الأحكام الد�شتورية ، فمكانه باعتباره اأحد تفا�شيل اأحكام تقييد الحرية ، قانون 
الإجراءات الجنائية ، ومرد اإيراده فى د�شتورى م�شر ال�شابق والجديد الظروف التى عا�شرت اإعدادهما 

بعد ثورة 25 يناير عام 2011م بالن�شبة للاأول و 30 من يونيو 2013م بالن�شبة اإلى الثانى. 
وفى الإطار المذكور فقد ن�س قانون الإجراءات الجنائية البحرينى فى المادة )57( منه على اأنه »يجب على 
ماأمور ال�شبط الق�شائى اأن ي�شمع فورًا اأقوال المتهم المقبو�س عليه واإن لم ياأت بما يبرئه ير�شله فى مدى ثمان 
واأربعين �شاعة اإلى النيابة العامة . ويجب على النيابة العامة اأن ت�شتجوبه فى ظرف اأربع وع�شرين �شاعة ثم 

تاأمر بحب�شه اأو اإخلاء �شبيله .
وفى نطاق ما �شلف ، فقد ا�شتقر ق�شاء محكمة النق�س الم�شرية ، على اأن عدم عر�س المقبو�س عليه على 
النيابة العامة خلال المدة المحددة فى القانون ، وهى فى قانون الإجراءات الجنائية الم�شرى اأربع وع�شرون 
�شاعــة مــن وقت ح�شول القب�س ، ل يرتب اأثرًا بالن�شبة للاأدلة التى ل �شلة لها بهذه المخالفة ، مادامت لم 

ت�شفر عن دليل منتج فى الدعوى. )2(

)1( تن�س المادة )37( من مجموعة المبادئ المتعلقة بحماية جميع الأ�شخا�س الذين يتعر�شون لأى �شكل من اأ�شكال الحتجاز 
اأو ال�شجن ، دي�شمبر �شنة 1988 على اإح�شار ال�شخ�س المحتجز المتهم بتهمة جنائية اأمام �شلطة ق�شائية اأو �شلطة اأخرى 
ين�س عليها القانون ، على وجه ال�شرعة ، عقب القب�س عليه ، وتبت هذه ال�شلطة دون تاأخير فى قانونية و�شرورة الحتجاز.

)2( نق�س جنائى جل�شة 2 من اأكتوبر 2005 ، الطعن رقم 40617 ل�شنة 74ق ، �س 443 .
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ثامنًا : إيجاب الدستور عدم التحقيق مع من قيدت حريته إلا في حضور محاميه 
الموكل أو المنتدب من سلطة التحقيق :

وقد ورد الن�س على هذه ال�شمانة ، على نحو غير م�شبوق ، فى د�شتـــور م�شر ال�شابـــق ل�شنة 2012 بن�شه 
فى الفقرة الثانية من المادة )35( على األ يجرى التحقيق مع من قيدت حريته اإل فى ح�شور محاميه ، فاإن 

لم يكن ندب له محام .
الثالثة من المادة )54( منــه فــى  وقد احتفظ الد�شتور الجديد ل�شنة 2014م بال�شمانة ذاتها فى الفقرة 
�شـــاأن حقوق كل من تقيد حريته بن�شها على اأنه »ول يبــداأ التحقيـــق معـــه اإل فى ح�شور محاميه ، فاإن لم 

يكن له محام ، ندب له محام « .
والن�س فى الد�شتور الجديد اأكثر دقة بحر�شه على تاأكيد األ يبداأ التحقيق مع مقيد الحرية اإل فى ح�شور 
اإجراءات ندب محام وح�شوره  اأو اتخاذ  الموكل  اأن ح�شور المحامى  اإلى  ، وي�شير  اأو منتدبًا  ، موكلًا  محام 
يتعين تحقق اأحدهما قبل البدء فى التحقيق مع مقيد الحرية ، ومخالفة هذه القواعد الد�شتورية وهى قابلة 
للتطبيق بذاتها دون حاجة اإلى تعديل قانون الإجراءات الجنائية لي�شملها ، وهو ما يح�شن اإجراوؤه ، يترتب 

عليه بطلان ما يجرى من تحقيق مع من قدم اإلى النيابة العامة مقيد الحرية دون ح�شور محام معه .
ومفاد حكم الن�س المذكور فى د�شتور �شنة 2012 ال�شابق وفى د�شتور �شنة 2014 الجديد اأن من قدم اإلى 
�شلطة التحقيق مقيد الحرية وجب فى جميع الأحـــوال ، ولـــو كـــان متهمًا بجنحة ل يعاقب القانون عليها 
�شلطة  التزمت  له محام،  يكن  فاإن لم   ، فى ح�شور محاميه  اإل  معه  التحقيق  يجرى  األ   ، بالحب�س  وجوبًا 

التحقيق بندب محام له على نفقة الدولة .
ولئن كان ما ا�شتحدثه الد�شتور الجديد – على ال�شياق المتقدم – هو �شمانة مهمة من �شمانات الدفاع ، 
غير اأنها ترتب فى العمل – اإزاء كثافة حجم ما يعر�س على �شلطة التحقيق من ق�شايا التلب�س التى يكون 
فيها المتهمون مقيــدى الحريـــة – �شعوبات جمة ، ل�شريانها على كل من قيدت حريته حتى ولو كان متهمًا 

فى جنحة معاقب عليها بالغرامة وحدها اأو بالحب�س كعقوبة تخييرية مع الغرامة .
الفقرة  �شمنه  حكمًا   ، م�شبوق  غير  نحو  على   ، ا�شتحدث  قد   2014 لعام  الجديد  الد�شتور  اأن  اإلى  وي�شار 
الأخيرة من المادة )54( ون�شها » وفى جميع الأحوال ل يجوز محاكمة المتهم فى الجرائم التي يجوز الحب�س 
فيها اإل بح�شور محام موكل اأو منتدب » ، واأيًا كان وجه الراأى فى هذه ال�شمانة غير الم�شبوقة ، وما يترتب 
عليها من م�شكلات فى الواقع العملى، فاإننا نرى اأن حكم هذا الن�س لي�س مو�شعه المادة المذكورة التي تتناول 
اأحكام القب�س والتفتي�س والحب�س وتقييـــد الحريـــة فى مرحلة التحقيــق البتدائى ، بينما الحكم الوارد فى 

هذه الفقرة الأخيرة ل ي�شرى على مرحلة التحقيق البتدائى الذى ل يكون اإل قبل المحاكمة .
قيدت  مع من  التحقيق  اإجراء  يوجب عدم  ن�س �شريح  اأنه خلا من   ، البحرين  د�شتور مملكة  والبين من 
حريته وتم عر�شه على النيابة العامة اأو قا�شى التحقيق ، اإل فى ح�شور محاميه الموكل اأو المنتدب من �شلطة 

التحقيق ، وذلك ك�شاأن الد�شاتير الم�شرية ال�شابقة على د�شتور عام 2012 .
ولكن الجدير بالذكر اأن الد�شتور البحرينى ، قد ن�س فى الفقرة )ج( من المادة )20( منه على اأنه » المتهم 
برئ حتى تثبت اإدانته فى محاكمة قانونية توؤمن له فيها ال�شمانات ال�شرورية لممار�شة حق الدفاع فى جميع 

مراحل التحقيق والمحاكمة وفقًا للقانون « ، وانت�شارًا لحقوق الإن�شان فى الدفاع حين يكون فى موقف التهام 
، وامتثالً للاإلزام الد�شتورى بتاأمين �شمانة الدفاع فى مرحلة التحقيق البتدائى وهى من المراحل الهامة 
ال�شابقة للمحاكمة ، فاإنه يتعين اأن يت�شمن قانون الإجراءات الجنائية البحرينى ، الحكم ذاته الذى اأورده 
الد�شتور الم�شرى لعام 2014م ، فى �شاأن اإيجاب ح�شور المحامى الموكل اأو المنتدب عن المتهم المقيد للحرية 

فى المرحلة �شالفة البيان.

تاسعًا : حق مقيد الحرية من ذوي الإعاقة في توفير المساعدة اللازمة له أثناء 
التحقيق :

والحق المذكور من اأهم تجليات حر�س الد�شتور الم�شرى الجديد ل�شنة 2014 على توفير رعاية �شاملة لذوى 
الإعاقة ، وهم من يطلق عليهم ذوو الحتياجات الخا�شة ، وذلك فى مناحى كثيرة مما نظمه هذا الد�شتور 
الفقرة  بن�س   ، المادة )54( منه  اأوردتها  التي  تقيد حريته  �شياق حقوق كل من  ورد هذا الحق فى  ، وقد 
الثالثة من المادة المذكورة على توفير الم�شاعدة اللازمة لذوى الإعاقة فى مرحلة التحقيق البتدائى ، وقد 
الم�شتحدث من  وامتثالً لهذا الحكم   ، القانون  المقررة فى  وفقًا للاإجراءات   « بعبارة  الفقرة  اختتمت هذه 
اأحكام الد�شتور يتعين اأن يتكفل قانون الإجراءات الجنائية ببيان ماهية الم�شاعدة المطلوبة وغاياتها واآلياتها 
وو�شائلها التي �شتختلف بالقطع باختلاف كل نوع من اأنواع الإعاقة عن النوع الآخر ، وهو ما يجب اأن يعهد 

ببيانه اإلى المخت�شين ب�شئون ذوى الحتياجات الخا�شة )1( .
واإزاء خلو د�شتور مملكة البحرين ، وقانون الإجراءات الجنائية البحرينى من حكم مماثل للحكم �شالف 
البيان فى �شاأن ذوى الإعاقة مقيدى الحرية ، فالماأمول تعديل قانون الإجراءات الجنائية المذكور على نحو 

ي�شتمل على نظير للحكم الم�شار اإليه بتف�شيل يجعله �شالًحا للتطبيق.

�شنة 1975   دي�شمبر  9 من  فى  المتحدة  للاأمم  العامة  اأ�شدرته الجمعية  الذى  المعوقين  بحقوق  الإعلان الخا�س  ن�س   )1(
على اأنه يق�شد بكلمة " المعوق " اأى �شخ�س عاجز عن اأن يوؤمن لنف�شه ، ب�شورة كلية اأو جزئية �شرورات حياته الفردية اأو 
الجتماعية العادية ب�شبب ق�شور خلقى اأو غير خلقى فى قدراته الج�شمانية اأو العقلية " ، كما ن�س البند )1( من الإعلان 
ذاته على اأنه " يجب اأن يمكن  المعوق من ال�شتعانة بم�شاعدة قانونية من ذوى الخت�شا�س حين يتبين اأن مثل هذه الم�شاعدة 
ل غنى عنها لحماية �شخ�شه اأو ماله ، واإذا اأقيمت �شد المعوق دعوى ق�شائية وجب اأن تراعى هذه الم�شاعدة التى ل غنى عنها 
لحماية �شخ�شية اأو ماله ، واإذا اأقيمت �شد المعوق دعوى ق�شائية وجب اأن تراعى فى الإجراءات القانونية المطبقة حالته 

البدنية اأو العقلية مراعاة تامة" . 



5455 العدد الخامس -

�ضمانات الحب�س الإحتياطي �ضمانات الحب�س الإحتياطي

عاشرًا : حق المحبوس احتياطيًا أو غيره في التظلم من حبسه وضرورة الفصل 
فى التظلم خلال مدة معينة :

بالإ�شافة اإلى ما �شلف ، فقد ن�شت المادة )71( من د�شتور �شنة 1971 الم�شرى الأ�شبق على اإلزام الم�شرع 
بتنظيم و�شيلة التظلم من اأوامر الحب�س الحتياطي اأمام الق�شاء ، باعتبار هذا الحب�س قيد على الحرية 
ال�شخ�شية ، كال�شاأن بالن�شبة اإلى القب�س والعتقال)1( ، كما اأوجب اأن يكون تنظيم القانون لحق التظلم 
على نحو يكفل الف�شل فيه خلال مدة محددة، ورتب الد�شتور ذاته على انق�شاء المدة المحددة دون الف�شل 
فى التظلم وجوب الإفراج الحتمي عمن �شدر الأمر بحب�شه احتياطياً ، وكان هذا الأثر قابلًا للتطبيق بذاته 

دون تدخل ت�شريعي. 
ولقد امتثل الم�شرع لحكم المادة )71( من الد�شتور الأ�شبق الم�شار اإليها فى �شاأن اأوامر العتقال التي ت�شدر 
 ، ل�شنة 1972  القانون رقم 37  القانون بموجب  ، فاأجرى تعديلا على هذا  اإعمالً لأحكام قانون الطوارئ 
كفل بمقت�شاه للمعتقل حق التظلم اأمام محكمة اأمن الدولة العليا بعد م�شى ثلاثين يوما من اأمر العتقال 
تاريخ تقديم  التظلم بقرار م�شبب خلال خم�شة ع�شر يوماً من  اأن تف�شل فى هذا  واأوجب على المحكمة   ،
التظلم وذلك بعد �شماع اأقوال المعتقل واإل تعين الإفراج عنه فوراً ) المادة 3 مكرراً ( ، وهو تطبيق محمود 
لأحكام الد�شتور ، تحققت به �شمانة ق�شائية هامة فى حالة تقييد الحرية بالطريق الإداري )العتقال( 

طبقاً لقانون الطوارئ . 
اإلى  بالن�شبة  النهج ذاته  ي�شلك  اأن  بالم�شرع  اأنه كان حرياً  الأ�شبق)2(  الد�شتور  اأحكام  راأينا فى ظل  وكان 
الحب�س الحتياطي الذي ي�شدر الأمر الق�شائى به من القا�شي المخت�س اأو النيابة العامة، على النحو الذي 
�شلف بيانه ، بحيث يكفل تنظيما فى قانون الإجراءات الجنائية للطعن فى هذا الأمر اأمام الق�شاء ، يت�شمن 
المحبو�س  الإفراج الحتمي عن  الف�شل  انق�شائها دون ح�شول هذا  ، يترتب على  فيه  للف�شل  تحديد مدة 
احتياطيا ، لكن الم�شرع اأغفل المتثال لحكم الد�شتور فى هذا النطاق ، ثم تدارك هذا الإغفال فى التعديل 

الذي ت�شمنه القانون رقم 145 ل�شنة 2006.
وقد عالج د�شتور �شنة 2012 الم�شرى ال�شابق اأحكام التظلم الم�شار اإليه فجعله حقًا لكل من تقيد حريته ، 
يمار�شه هو اأو غيره ، واأوجب – على نحو غير م�شبوق – اأن يكون الف�شل فى هذا التظلم خلال اأ�شبوع ، 
الإفراج  المدة وجوب  التظلم خلال هذه  فى  الف�شل  ورتب على عدم  التظلم  تقديم  تاريخ  بداهة من  يبداأ 
حتمًا عن مقيد الحرية ، » وقد ت�شمنت هذه الأحكام الفقرة الثالثة من المادة )35( من الد�شتور المذكور 
بن�شها على اأنه » ولكل من تقيد حريتـــه ، ولغيــــره ، حق التظلم اأمام الق�شاء من ذلك الإجراء ، والف�شل 

فيه خلال اأ�شبوع ، واإل وجب الإفراج حتمًا « .
وقد ت�شمن د�شتور م�شر �شنة 2014 الجديد الأحكام ذاتها بن�شه فى الفقرة الرابعة من المادة )54( على 
اأنه » ولكل من تقيد حريته ، ولغيره ، حق التظلم اأمـــام الق�شـــاء من ذلك الإجراء ، والف�شل فيه خلال 

اأ�شبوع من ذلك الإجراء ، واإل وجب الإفراج عنه فورًا « .

 والبين من المقارنة بين ن�س الد�شتور ال�شابق وبين ن�س الد�شتور الجديد ، على ال�شياق المتقدم اأن الد�شتور 
ال�شابق اأغفل تحديد بدء �شريان الأجل الذى يتعين الف�شل فى التظلم خلاله ، وقد حاول الد�شتور الجديد 
تفادى هذا الإغفال فن�س على بدء �شريانه منذ اتخاذ » ذلك الإجراء » على حد ما اأورد، ويثير هذا التعبير 
تقييد  التظلم من  �شاقه فى تقرير حق  الذى  التعبير  » وهو ذات  الإجراء  » بذلك  المق�شود  �شاأن  لب�شًا فى 
الحرية ، وذلك فى الن�س ذاته مما قد يثير القول باأن الف�شل فى التظلم ينبغى اأن يكون خلال اأ�شبوع من 
تاريخ تقييد الحرية ، ومع اأن ذلك تف�شير م�شتبعد ، اإل اأنه كان الأحرى اأن ين�س الد�شتور على �شريان الأجل 

من تاريخ تقديم التظلم .
اأجل  خلال  تظلمه  فى  الف�شل  يتم  ل  عمن  الفورى  الإفراج  الد�شتور  اأوجب  فقد  �شلف  ما  اإلى  وبالإ�شافة 
من   )71( المادة  عن  المنقول  الحتمى  الإفراج  على  ال�شابق  الد�شتور  ن�س  من  اأف�شل  وهو  المحدد  الأ�شبوع 
الد�شتور الأ�شبق ، ويعنى الإفراج فورًا الإفراج عن مقيد الحرية فور انق�شاء مدة الأ�شبوع دون الف�شل فى 

التظلم . 
الأوامر  ل�شتئناف  متكاملًا  تنظيمًا  ل�شنة 2006  رقم 145  القانون  ا�شتحداث  اإلى  ال�شدد  فى هذا  وي�شار 

ال�شادرة بالحب�س الحتياطى اأو بتجديده . 
ولئن كان د�شتور مملكة البحرين ل�شنة 2002م لم يت�شمن حكمًا ين�س �شراحة على حق التظلم من الأوامر 
ال�شادرة بالحب�س الحتياطى ، ابتداءً اأو تجديدًا ، فاإن الن�س فى الفقرة )ب( من المادة )19( من هذا 
الد�شتور على اأنه » ل يجوز القب�س على اإن�شان اأو توقيفه اأو حب�شه اأو تحديد اإقامته اأو تقييد حريته فى الإقامة 
اأو التنقل اإل وفق اأحكام القانون . وبرقابة من الق�شاء ، مفاده وجوب اأن يتقرر حق المحبو�س احتياطيًا فى 

التظلم لجهة ق�شائية فى الأوامر ال�شادرة به اأو بمده « .

حادى عشر : إيجاب الدستور تنظيم القانون حالات استحقاق التعويض المادى 
عن الحبس الاحتياطي :

وقد ورد الن�س على ذلك فى الفقرة الأخيرة من المادة )35( من د�شتور م�شر ال�شابق ل�شنة 2012م بن�شها 
فى  للحق  اإقرار  وهو   ، الحتياطى  الحب�س  عن  واأدائه  التعوي�س  ا�شتحقاق  حالت  القانون  ينظم  اأن  على 
التعوي�س المادى عن الحب�س الحتياطى غير المبرر ، يرد فى الد�شتور لأول مرة ، بعد اأن ن�شت عليه الفقرة 
الأخيرة من المادة )312 مكررًا( التى اأ�شيفت اإلى قانون الإجراءات الجنائية الم�شرى بالقانون رقم 145 
ل�شنة 2006 ، بقولها » وتعمل الدولة على اأن تكفل الحق فى مبداأ التعوي�س المادى عن الحب�س الحتياطى 

..... وفقًا للقواعد والإجراءات التى ي�شدر بها قانون خا�س .
وبورود الن�س الد�شتورى �شالف الذكر المتمثل فى الفقرة الأخيرة من المادة )35( من الد�شتور �شالفة البيان 
، فقد كان حتمًا مق�شيًا اأن تبادر ال�شلطة الت�شريعية باإ�شدار القانون الم�شار اإليه فى ن�س هذه الفقرة على 

نحو ما �شلف بيانه، غير اأنها وحتى انتهى العمل بهذا الد�شتور لم تف بمقت�شيات هذا اللتزام. 
نهجًا  الحتياطى  الحب�س  من  التظلم  �شاأن  فى  البحرينى  الجنائية  الإجراءات  قانون  نهج  ولقد   
مختلفًا، تمثل فيما ن�شت عليه الفقرة الثانية من المادة )149( الم�شتبدلة بموجب القانون رقم )39( ل�شنة  )1( الدكتور / عبد الروؤوف مهدي ـ القواعد العامة للاإجراءات الجنائية ـ المرجع ال�شابق - �س531 .

)2( القا�شي الدكتور �شرى �شيام – الحب�س الحتياطي في الت�شريع الم�شرى – المرجع ال�شابق – �س 22 .
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2014، والتى اأباحت هذا التظلم من المتهم اإلى المحامى العام ثم اإلى المحامى العام الأول ثم اإلى النائب 
العام .

وقد �شار على نهج الد�شتور الم�شرى ال�شابق فى خ�شو�س التعوي�س عن الحب�س الحتياطـــى غيــــر المبـــرر 
الد�شتــور الم�شرى الجديــد ل�شنة 2014 ، مترقيًا بهذا الحق بما ن�س عليه فى الفقرة الخام�شة من المادة 
)54( من اأنه » وينظم القانون اأحكام الحب�س الحتياطى ، ومدته ، واأ�شبابه ، وحالت ا�شتحقاق التعوي�س 

الذى تلتزم الدولة باأدائه عن الحب�س الحتياطى)1( .
ووجه الترقى الم�شار اإليه يتمثل فى الن�س �شراحة على التزام الدولة باأداء التعوي�س عن الحب�س الحتياطى 

، بعد اأن كان الد�شتور ال�شابق ين�س على مجرد الأداء دون اأن يحدد الملتزم به .
ود�شتور مملكة البحرين لعام 2002 ، قد خلا من حكم يقرر الحق فى التعوي�س عن الحب�س الحتياطى غير 
المبرر ، وكذلك ال�شاأن فى �شدد التزام الدولة باأداء هذا التعوي�س ، ويوجب اللتزام بالمعايير الدولية فى 
خ�شو�س هذا الحق ، وفى المرحلة الحالية الن�س فى قانون الإجراءات الجنائية البحرينى عليه ، والتكفل 

بتنظيم اأحكامه على نحو يجعلها قابلة للتطبيق .

خاتمة

تكفل هذا البحث ببيان ال�شمانات الد�شتورية لممار�شة الحق فى اإ�شدار الأمر بالحب�س الحتياطى اأو بمده ، 
والتى اأوردها د�شتور مملكة البحرين لعام 2002 والمعدل فى عام 2012، ود�شاتير جمهورية م�شر العربية 
المتعاقبة فى اأعوام 1971 و 2013 و 2014 ، مقترنة بالمعايير الدولية ذات ال�شلة ، وعلى نحو يمتثل لموجبات 
اأ�شل البراءة فى الإن�شان ، وحقه فى ممار�شة الحرية ال�شخ�شية فى �شورها المتمثلة فى حرية الحركة ، 
وحرية الإقامة ، وحرية التنقل المت�شلة بمو�شوع هذا البحث ، ناأمل اأن تكون الفر�شة �شانحة لن�شر ما يتناول 
ال�شمانات القانونية للحب�س الحتياطى ذاته فى مملكة البحرين وفى م�شر ، فى مجلة » القانونية « الرائدة.
والجدير بالتاأكيد اأن ما ا�شتمل عليه هذا البحث ، فى نطاق مو�شوعه ، وما �شاقه من اأفكار واآراء، فى ب�شط 
 ، الإن�شان  اأنه من �شنع  ، فى مجموعه مح�س اجتهاد قد ي�شيب وقد يخطئ، مادام  يعدو  ل   ، م�شامينه 

المحكوم عليه دائمًا بالنق�شان .

ا�شـــاأل الله اأن يتحقــق بما بذلت ما ابتغيت ، وهو من وراء الق�شد ، والهادى دومًا اإلى �شواء ال�شبيل . 

)1( ين�س البند )5( من المادة )9( من العهد الدولى الخا�س بالحقوق المدنية وال�شيا�شية لعام 1966 على اأنه " لكل �شخ�س 
كان �شحية توقيف اأو اعتقال غير قانونى حق فى الح�شول على تعوي�س " 
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تقديم:
يمثل العمل الم�شرفي ع�شب الحياة الإقت�شادية في كافة دول العالم، فلي�س من �شك في اأن العمل الم�شرفي و 
الت�شريعات الإقت�شاديةل �شيما ت�شريعات الم�شارف في كافة دول العالم باتت من اأهم فروع القانون قاطبة، 
جوانبها  و  الم�شرفية  العمليات  تعالج  الأجنبية  باللغات  و  العربية  باللغة  الأكاديمية  الدرا�شات  واإنت�شرت 

المختلفة.
ومن هذا المنطلق يعر�س الحث المائل للمباحث التالية ب�شيء من التف�شيل.

مبحث تمهيدي

المطلب الأول
مفهوم المؤسسة المصرفية

ا�شتنبط الم�شرع في مختلف القوانين العربية و�شاغ تعريفات ومفاهيم عديدة للموؤ�ش�شات الم�شرفية ب�شكل 
عام ، فقد عرفه القانون اللبناني » تدعى م�شرفاً الموؤ�ش�شة التي مو�شوعها الأ�شا�شي اأن ت�شتعمل لح�شابها 

الخا�س في عمليات ت�شليف الأموال التي تتلقاها من الجمهور)1( «.
الطلب  الودائع تحت  قبول  اعتيادية  ب�شورة  تتولى  التي  الموؤ�ش�شة  باأنه   « الم�شرف  ال�شوري  القانون  وعرف 

ولأجل ل يتجاوز ال�شنتين ل�شتثمارها في عمليات م�شرفية «)2( . 
وعرفه القانون الم�شري » باأنه كل من�شاة تقوم ب�شفة معتادة بقبول ودائع تدفع عند الطلب اأو بعد اأجل ل 

يتجاوز ال�شنة«)3( .
وبا�شتقراءً للتعاريف التي �شاغتها القوانين �شالفة الذكر نجد اأن التعريفات ركزت على المفهوم الموؤ�ش�شاتي 
للم�شارف وفقاً لمنظومة قانونية يرتكز عليها العمل الم�شرفي بعيداً عن الفردية في هذا ال�شاأن ، كما يتبين 
من ن�س القانون الم�شري اأن هدف الم�شرع هو ا�شتيعاب اأكبر عدد ممكن من الموؤ�ش�شات المالية التي تقوم 
ببع�س الأدوار الم�شرفية دون الحاجة اإلى تعديل ت�شريعي م�شتقبلي فا�شتعا�س عن لفظ »الموؤ�ش�شة الم�شرفية« 
اإلى لفظ »كل من�شاأة« ، علما اأن التعريفات توؤكد في جملتها اأن العمل الموؤ�ش�شي الم�شرفي هو �شمانة قانونية 
وباعتباره  جهة  من  موؤ�ش�شة  باعتباره  للم�شرف  التو�شيفي  الإطار  وهو  غيرها،  دون  للم�شارف  وتجارية  

تاجراً من جهة اأخر، وفقاً للتف�شيل التالي:

العمليات المصرفية
درا�شة مقارنة بين الت�شريع الو�شعي وال�شريعة الإ�شلامية

المستشار/ هيثم حسن مبارك بوغمار
الم�شت�شار بهيئة الت�شريع والإفتاء القانوني

)1(  المادة 121 من قانون النقد والت�شليف اللبناني بالمر�شوم الإ�شتراعي رقم 77 تاريخ 1977/6/27
)2(  المادة 85 الفقرة )1( من الباب الرابع )مهنة الم�شارف وال�شرافة( من قانون النقد الأ�شا�شي ال�شوري رقم 2002/23 

)3(  القانون رقم 88 ل�شنة 2003 وتعديلاته الخا�س بالجهاز الم�شرفي والنقد الم�شري.

العمليات المصرفية
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1- توصيف المصرف بأنه مؤسسة: 
ذهب الفقه المقارن اإ�صتنباطاً من قواعد القانون الو�صعي اإلى ا�صتراط العمل الموؤ�ص�صي للم�صارف لأنه ين�صج 
عمليات م�صرفية متكاملة ومنتظمة وفقاً لهيكلية موؤ�ص�صاتية معينة . ومن المقرر في هذا ال�صاأن اأنه  ي�صترط 
في الم�شرف اأن يكون موؤ�ش�شة اأي م�شروعا، مما يعني اأنه عبارة عن مجموعة اأعمال متكاملة منتظمة تحت 
يكون  اأن  ي�شح  ل  الم�شروع  اأن هذا  اإل  بغية تحقيق غاية معينة.  ومعدات  اأ�شخا�س  وبوا�شطة  رئي�س،  اإدارة 

موؤ�ش�شة فردية بل لقد فر�شت القوانين اأن يتم تاأ�شي�شه ب�شكل �شركة مقفلة اأو �شركة م�شاهمة.
والتو�شيف الهيكلي الموؤ�ش�شاتي للم�شرف على النحو الذي اأو�شحناه �شلفاً يجعله اأكثر قدرة على النهو�س 
بالعمليات الم�شرفية وما تحتاجه من اإدارة وتوزيع وتدقيق ، وخا�شة اإذا كان مو�شوع العمليات هي تجارة 

النقود .

2- توصيف المصرف بأنه تاجر:
ا�شتطراداً مع موقف الفقه المقارن ومختلف القوانين الو�شعية نجد اأن العمليات التي يقوم بها البنك هي 
باأنه  بالتو�شيف  كافة الجوانب وتحيطه  التاجر من  الم�شرف مفهوم  ت�شبغ على  وبالتالي  عمليات تجارية، 

تاجر بكافة الأعمال التي يقوم بها.
وتجدر الإ�شارة اإلى اأن مختلف القوانين تناولت ذلك التو�شيف،ولتو�شيح الفكرة الماثلة يتعين تاأ�شيل القواعد 
بها  يقوم  التي  العمليات  واأن  تاجراً،  الم�شرف  اعتبار  اأكدت  التي  القوانين  مختلف  في  الواردة  القانونية 
تجارية، وننوه اأن القانون اللبناني والتراجم القانونية اللبنانية للقانون الفرن�شي تورد لفظ » البنكا » لأعمال 
الم�شارف وهو ما يقيدنا في نقل المادة كما وردت في الن�س وترجمة ن�س القانون الفرن�شي . فقد اأ�شار قانون 
التجارة اللبناني اإلى » اأن اأعمال ال�شرافة والبنك تعتبر اأعمالً تجارية بحكم ماهيتها الذاتية«)1( . وهذا 
مثبت ب�شكل �شريح ، اأن المهنة الم�شرفية هي مهنة تجارية بطبيعتها ، وكذلك ن�س قانون التجارة الفرن�شي 
على » اأن جميع عمليات ال�شرافة والبنكا وال�شم�شرة هي اأعمال تجارية«)2(، وعملًا ب�شراحة الن�س ، تعتبر 
المهنة الم�شرفية ، مهنة تجارية بطبيعتها ويعتبر الم�شرف تاجراً. وينتج عن كون الم�شرف تاجرا ، خ�شوعه 
للموجبات التي يخ�شع لها التجار وهي م�شك الدفاتر التجارية، والت�شجيل في ال�شجل التجاري ، واإ�شافة اإلى 
هذين الموجبين اللذين يفر�شهما القانون على التجار ، يخ�شع الم�شرف ب�شورة خا�شة للت�شجيل في لئحة 

الم�شارف التي ي�شعها الم�شرف المركزي .
و بالجملة يترتب على تو�شيف الم�شرف باأنه تاجر كافة الآثار القانونية للمركز القانوني للتاجر في كافة 
القوانين المتعلقة بالتجارة والعمليات الم�شرفية، وبالتالي فاإن كافة الحقوق واللتزامات التي يتمتع اأو يلتزم 

بها التاجر يتمتع ويلتزم بها الم�شرف.

المطلب الثاني
أنواع المؤسسات المصرفية 

اأن  اأو ت�شنيفية معينة، ف�شلًا عن  اأو اقت�شادية  تتنوع الم�شارف كموؤ�ش�شات م�شرفية تبعاً لعوامل قانونية 
تنوعها قد يكون نتيجة اإلى م�شدر تمويل البنك اأو الغر�س من اإن�شائه على النحو التالي:

التقسيم الأول:من حيث الوضع القانوني للمصرف:
مصارف عامة :

واأن�شطتها. اأعمالها  على  وت�شرف  راأ�شمالها  كامل  وتمتلك  الدولة  تمتلكها  التي  الم�شارف   هي 
كالم�شارف المركزية، الم�شارف الوطنية التجارية، الم�شارف المتخ�ش�شة اأي متخ�ش�شة في مجال معين ( 

مثل الم�شرف العقاري، الم�شرف الزراعي، الم�شرف ال�شناعي، م�شرف الت�شليف(.

مصارف خاصة :
هي الم�شارف التي يملكها اأ�شخا�س �شواء كانوا طبيعيين اأو معنويين ويتولون اإدارة �شوؤونها ويتحملون كافة 

م�شوؤولياتها القانونية والمالية اإزاء الدولة ) ممثلة في الم�شرف المركزي (.

مصارف مختلطة: 
اأو الهيئات. ولكي تحافظ الدولة  هي الم�شارف التي ي�شترك في ملكيتها واإدارتها كل من الدولة و الأفراد 
على �شيطرتها على هذه الم�شارف فاإنها تقوم )تعمد( اإلى امتلاك راأ�س المال بما ي�شمح لها بالإ�شراف عليها 

وتوجيهها بما ين�شجم وال�شيا�شة المالية والقت�شادية للدولة.

التقسيم الثاني:من حيث طبيعة الأعمال التي تزاولها المصارف:
مصارف تجارية :

هي الم�شارف التي تزاول الأعمال الم�شرفية من قبولها للودائع وتقديم القرو�س وخ�شم الأوراق التجارية 
 : مثل  م�شرفية  غير  اأخرى  اأعمالً  الم�شارف  هذه  تمار�س  وقد  الم�شتندية،  الإعتمادات  وفتح  تح�شيلها  اأو 

الم�شاركة في الم�شاريع القت�شادية وبيع و�شراء الأ�شهم وال�شندات.
مصارف صناعية:

مع  تن�صجم  واآجال،  ل�صروط،  وفقاً  ال�صناعية  التنمية  بهدف  المختلفة  ال�صناعات  بتمويل  تقوم  التي  وهي 
اأهدافها.وهي الم�شارف التي تخت�س في التعامل مع القطاع ال�شناعي، وت�شاهم في عملية التنمية ال�شناعية 

من خلال دعم الم�شاريع ال�شناعية وذلك مقابل تقديم القرو�س ومنحها للت�شهيلات الم�شرفية .
مصارف زراعية: 

والخدمات  الت�شهيلات  كافة  بتقديم  تخت�س  حيث  الزراعية  الموؤ�ش�شات  مع  تتعامل  التي  الم�شارف  هي 
الم�شرفية لم�شاعدة هذه الموؤ�ش�شات لأداء دورها في عملية التنمية الزراعية �شواء كانت هذه الموؤ�ش�شات تابعة 

لأفراد اأو جمعيات تعاونية.

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  ن�س الفقرة )4( من المادة ال�شاد�شة من قانون التجارة اللبناني بالمر�شوم ال�شتراعي رقم 304 بتاريخ 24 كانون الأول/
دي�شمبر 1942

)2(  ترجمة المادة )632( من قانون التجارة الفرن�شي
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مصارف عقارية :
هي الم�شارف التي تقدم كافة الت�شهيلات والخدمات الم�شرفية للاأفراد اأو الموؤ�ش�شات اأو الجمعيات التعاونية 

ال�شكنية لم�شاعدتها في اإن�شاء العقارات.

التقسيم الثالث: من حيث مصادر الأموال تنقسم المصارف إلى:
مصارف مركزية:

هي الم�شارف التي تن�شئها الدولة لتتولى عملية الإ�شراف و التوجيه و الرقابة على الجهاز الم�شرفي كما اأن 
لها حق اإ�شدار العملة و الحتفاظ بالأ�شول ال�شائلة الخا�شة بالدولة كالذهب و العملات الأجنبية، ويكون 

راأ�شمال الم�شارف المركزية ما تخ�ش�شه الدولة لها و كذلك من ودائع الم�شارف التجارية لديها.

مصارف الودائع )المصرف التجاري(:
هي الم�شارف التي تتكون اأموالها الخا�شة من راأ�س المال المملوك لل�شركاء و كذلك من الودائع التي يقدمها 

الأفراد و الموؤ�ش�شات لغر�س ال�شتثمار اأو الح�شابات الجارية.
بالإ�شافة  الخا�شة  اأموالها  على  رئي�شي  ب�شكل  تعتمد  التي  الم�شارف  هي  ال�شتثمار:  اأو  الأعمال  م�شارف 
اإلى الودائع لأجل في قيامها بالأعمال التي اأن�شاأت من اأجلها و من اأهم هذه الأعمال تقديم القرو�س طويلة 
باإن�شاء �شركات  القانون �شمح لهذه الم�شارف  اأو الم�شاهمة فيها لأغرا�س ال�شتثمار، و  الأجل للم�شروعات 

ا�شتثمارية.

التقسيم الرابع: من وجهة الشريعة الإسلامية  :
مصارف تقليدية )ربوية(:

والقترا�س،  الإقرا�س  عملية  في  الراأ�شماليين  بين  وتتو�شط  النقود  تجارة  على  تعتمد  التي  الم�شارف  هي 
وتعتمد على الفائدة الربوية في عملية التمويل، ول تعباأ بما هو محظور في الإ�شلام .

مصارف إسلامية: 
تقوم الم�شارف الإ�شلامية بالعمل وفق ما تفر�شه الأحكام و القواعد في ال�شريعة الإ�شلامية، و قد تميزت 
اأو اإعطاءً للمودعين، و لكن ات�شمت علاقتها  هذه الم�شارف بتجنب التعامل بالفائدة اأخذاً من المقتر�شين 
اأو تقدم  لديها  المودعة  الأموال  باأنها علاقة �شريك مع �شريكه حيث ل يحدد عائداً م�شبقاً على  بعملائها 
.وتقوم  الم�شاركة  اأو  الم�شاربة  اأو  بالمرابحة  التمويل  �شور  في  وال�شراء  البيع  لقواعد  وفقاً  لعملائها  اأموال 
التقليدية مقابل  الم�شارف  بها  تقوم  التي  كتلك  المختلفة،  الم�شرفية  باأداء الخدمات  الإ�شلامية  الم�شارف 

عمولت تتقا�شاها.)1(

عناصر العمليات المصرفية
اإن القواعد التاأ�شيلية للعمليات الم�شرفية قائمة على التعاقد بين الم�شرف وعملائه ب�شور مختلفة . وتختلف 
طرفي  بين  تعاقد  وجود  هو  الم�شترك  القا�شم  اأن  اإل  الإ�شلامية  والم�شارف  التقليدية  الم�شارف  بين  كذلك 
علاقات  قيام  حتمية  تج�شدها  وغايات  وعنا�شر  معينة  اإجرائية  لمنظومة  وفقاً  لآخرين  تمتد  وقد  العلاقة 
لأنها  دقيقة  فنية  �شبغة  الم�شرفية  والعمليات  الم�شرفي  وللقانون  والعميل.  الم�شرف  بين  بالتعامل  تعاقدية 
ول  التف�شيلات  تنظيم  اإلى  اأحياناً-   – ت�شل  القواعد  هذه  اأن  ذلك  ويبدو  خا�شا،  فنيا  مو�شوعا  تنظم 
تقت�شر على الأ�شول)1( ،ويمكن اختزال هذه ال�شورة في م�شاألتين الأولى تلقي الم�شرف الأموال من العملاء 
والجمهور والثانية ا�شتعمال الم�شرف الأموال التي يتلقاها من الجمهور لح�شابه الخا�س وفقاً لمكونات تعاقد 

بين الطرفين تختلف من عملية لأخرى .

أولًا : تلقي المصرف النقود من الجمهور:
من  متلقاة  اأموالً  وتعتبر  الجمهور  من  اأموالً  تتلقى  اأن   ، م�صرفية  مهنة  تمار�س  موؤ�ص�صة  كل  في  ي�صترط 
الجمهور من قبل الم�شرف ، الودائع وحا�شلات القرو�س)2( . وا�شتنباطاً من الكيفية التي يتلقى الم�شرف 
الأموال من الجمهور يت�شح اأن كافة جوانبها تعاقدية بين الم�شرف والجمهور على مو�شوع العقد وهو المال اأو 
النقود وقد يتخذ ذلك �شوراً عديدة في البنوك التقليدية منها الإيداع والقرو�س والعتماد الب�شيط والعتماد 
الم�شتندي وهو ما يترتب عليه دفع العميل المال للم�شرف ويخلق بذلك تكوين لأحد العنا�شر المكونة للعملية 
تتم  ل  التعاقدية  للعملية  القانوني  الإطار  فان  العميل  من  المال  هذا  الم�شرف  يتلقى  اأن  فبدون  الم�شرفية 

لتخلف ركناً مهماً في العملية الم�شرفية وهي النقود المتداولة اأو ما ن�شميه ا�شطلاحاً محل العقد .
وا�شتجلاء للتاأ�شي�س الذي اأوردناه نجد اأن الن�شو�س القانونية الواردة في قانون التجارة البحريني و�شعت 
الأ�شا�س التعاقدي للودائع تمثيلًا لإحدى العمليات الم�شرفية اإذ ن�س على » الوديعة النقدية عقد يخول البنك 
حيازة النقود المودعة«)3(. فالأ�شا�س اإذاً للعمل الموؤ�ش�شي الم�شرفي هو تلقي الم�شرف النقود من العميل بناءً 
على عقد يتخذ �شكلًا من الأ�شكال التجارية التي ن�س عليها القانون ، لكي يقوم الم�شرف باأداء التزامه تجاه 

العميل الذي اأودع ماله لديه لغايات معينه تمثل اإحدى �شور العمليات الم�شرفية.
وننتقل الآن الى الحديث عن العمليات الم�شرفية التقليدية حيث تنق�شم الى عدة مباحث على النحو التالي: 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

ج  طبع،  �شنة  بدون  والتوزيع،  للن�شر  محمود  ،دار  الجديد  التجارة  قانون  �شرح  في  البكري:  عزمي  محمد  الم�شت�شار    )1(
2،�س1038

)2(  اليا�س ن�شيف:المرجع ال�شابق ، �س37
)3(  لحظ المادة )275( من قانون التجارة البحريني رقم 7 ل�شنة 1987 ، الجريدة الر�شمية العدد1739 ،الخمي�س 26 

مار�س 1987

http://www. اللكتروني  موقع  من  الم�شارف  انواع  في  علمية  بحوث   ، العلمية  المو�شوعة   ، الإبت�شامة  مجلة    )1(
ibtesama.com
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العمليات المصرفية التقليدية.
*المصرف الإسلامي:

يختلف دور الم�شارف الإ�شلامية في م�شاألة تلقي النقود من الجمهور تبعاً لإختلاف دور الم�شارف الإ�شلامية 
باإعتبارها �شريكاً حقيقياً في العملية الم�شرفية وقد ياأخذ هذا الجانب في الم�شارف الإ�شلامية �شكلًا من 
اأ�شكال التمويل عن طريق الم�شاربة اأو الم�شاركة اأو المرابحة اأو غيرها من طرق التمويل الإ�شلامية التي يتلقى 
فيها الم�شرف الإ�شلامي الأموال في �شورة من �شور البيوع �شالفة الذكر خلافاً لدور الم�شارف التقليدية التي 

يكون دورها التو�شط بين الراأ�شماليين بين الإيداع والإقرا�س بفائدة.

ثانياً: استعمال المصرف الأموال التي يتلقاها من الجمهور لحسابه الخاص:
في�صترط في   ، اأخرى  تعاقدية  اأي عملية  من  الم�صرفية عن غيره  العملية  التعاقد في  اإطار يميَز حال  هذا 
الم�شرف ، اأن ي�شتعمل الأموال التي يتلقاها من الجمهور لح�شابه الخا�س ، ويتم ا�شتعمال الأموال في عمليات 
اإقرا�س النقود وعمليات فتح العتماد العادي والم�شتندي، وعمليات الح�شاب الجاري  الت�شليف ، كعمليات 
والعمليات المالية المختلفة )1( . اإن العمليات �شالفة الذكر تتركز عادةً في الم�شارف التقليدية، ويكون عمل 
الم�شارف التقليدية بالغالب كما اأ�شرنا اإلى التو�شط بين مجموعة من الجمهور ممن يقومون باإيداع اأموالهم 
النقدية  ال�شيولة  اإلى  الذين يحتاجون  الأفراد  التجار ومجموعة من  في الم�شرف مقابل فوائد معينة وبين 
لتمويل م�شاريعهم اأو تغطية احتياجات �شرورية وعاجلة  مما ي�شطرهم اإلى القترا�س من البنوك ويدفعون 
الغالب  اأ�شلفنا �شابقاً فاإن الفرق بين عمليات الإيداع والإقرا�س يمثل في  بالمقابل فائدة للم�شرف . وكما 

هام�س الربح للم�شرف.

*المصرف الإسلامي:
اأو  م�شاركين،  باعتبارهم  واإنما  مودعين  باإعتبارهم  لي�س  العملاء  من  الأموال  الإ�شلامي  الم�شرف  يتلقى 
الم�شرف  يجعل  مما  الإ�شلامية  ال�شرعية  القواعد  على  قائمة  تعاقديه  ل�شيغ  وفقاً  باأموالهم  م�شاربين، 
الإ�شلامي �شريكاً حقيقياً للاأموال التي يتلقها من الجمهور ول يقت�شر دوره على هام�س الربح بين عمليات 

الإيداع والإقرا�س التي تمار�شها الم�شارف التقليدية.
حيث  التقليدية  الم�شارف  عن  بالأ�شا�س  يختلف  الإ�شلامي  للم�شرف  ال�شرعي  وال�شتخدام  التوظيف  واأن 
يقوم الم�شرف الإ�شلامي طبقاً لل�شريعة الإ�شلامية بجميع الأعمال الم�شرفية والتجارية واأعمال ال�شتثمار 
ويكون  والخارج،  الداخل  في  فيها  والم�شاهمة  والعمران  القت�شادية  والتنمية  الت�شنيع  م�شروعات  واإن�شاء 
ال�شلاحيات في تحديد  كافة  وله  المودعين  وكيلًا عن مجموع  وب�شفته  الم�شرف  بوا�شطة  الودائع  ا�شتثمار 

اأوجه ال�شتثمار – واختيار القائمين به و�شروطه.

وبعد هذا العر�س التاريخي والهيكلي الموؤ�ش�شاتي للعمليات الم�شرفية في الف�شل التمهيدي نود الإ�شارة الى 
اتباع الباحث في درا�شته المنهج التحليلي التاأ�شيلي المقارن وذلك من خلال تحليل وتاأ�شيل النظم الم�شرفية 
في �شوء القواعد العامة وما اأ�شفر عنه التطور والأزمات القت�شادية من خ�شو�شيات ب�شاأنها ، ثم مقارنة 
التقليدية  الم�شرفية  العقود  تكوينات  القانونية في  القواعد  كل  وتف�شيل  الإ�شلامية   بال�شريعة  النظم  تلك 
العمليات  كافة  ن�شتعر�س  لن  اننا  على  الأوجه  كافة  من   ، الإ�شلامية  الم�شرفية  التعاقدات  مع  ومقارنتها 
مناط  اأنها  على  ف�صلًا   ، عملًا  الإنت�صار  الوا�صعة  العمليات  بع�س  على  �صنركز  ولكننا  التقليدية  الم�صرفية 
المقارنة مع العمليات الم�شرفية الإ�شلامية ،  حتى يمكن التو�شل اإلى اأف�شل ما يمكن تبنيه في �شوء ما ي�شفر 

عنه البحث من نتائج وتو�شيات. 

وننتقل الآن الى الحديث عن العمليات الم�شرفية التقليدية حيث تنق�شم الى عدة مباحث على النحو التالي: 

العمليات المصرفية التقليدية
الإيداع  اأهمها  عديدة  باأ�شكال  والتمويل  ال�شتثمار  اإطار  في  م�شرفية  بعمليات  التقليدية  الم�شارف  تقوم 
والإقرا�س والعتماد الب�شيط والعتماد الم�شتندي والخ�شم والح�شاب الجاري واإيجار الخزائن الحديدية 
وغيرها من عمليات الئتمان وتتخذ اأي عملية م�شرفية احكام التعاقد بين العميل والبنك في �شورة معينة 
تبعا لطبيعة المعامله والغاية من العملية الم�شرفية – وقد �شطر قانون التجارة البحريني في هذا الأ�شا�س 
غير  اأو  كانوا  تجارا  عملائها  مع  البنوك  تعقدها  التي  العمليات  على  الف�شل  هذا  اأحكام  ت�شري   « الآتي: 
تجار واآيا كانت طبيعة هذه العمليات »)1( . وبا�شتقراء المادة �شالفة الذكر نجد اأن الم�شرع البحريني اأ�شل 
العمليات الم�شرفية باأنها عملية تعاقدية بين الم�شرف والعميل وهذا التاأ�شيل مهم من ناحية انه في حال 
عدم وجود ن�شو�س خا�شة تنظم العملية الم�شرفية والآثار المترتبة عليها اأو عدم وجود تنظيم قانوني محدد 
يلجاأ المتعاقدان اإلى القواعد العامة ، ورغم التاأ�شيل الت�شريعي للعمليات الم�شرفية اإل اأننا �شوف نكون اأمام 
حالت تعاقدية مركبة اأو خا�شة ولن نكون اأمام حالت تعاقدية بمعناها الب�شيط وقد تكون العملية الم�شرفية 
تخ�شع لمكونات تاأخذ عدة اأو�شاف تتمازج في العملية الواحدة وهنا موطن ال�شعوبة القانونية التي واجهها 
الفقه والق�شاء المقارن حال تطبيق تلك الأحكام على العمليات الم�شرفية وعلى الدعوى التي عر�شت على 
الق�شاء . والثابت اأن ثقة الجمهور بالم�شارف نابعة باإحاطة الم�شرع للعمليات الم�شرفية بال�شمانات القانونية 
اللازمة لناأيها عن اأوجه البطلان اأو العيوب في الر�شا بين المتعاقدين وهو الجزاء المترتب على فقدان العقد 
اإن مجموع  ، ف�صلا عن  الثانية  �صروط �صحته كما في الحالة  �صرط من  اأو  الأولى  اأركانه في الحالة  لأحد 
العنكبوتي وخيوطه  ال�شكل  ياأخذ  بداأ  بل  بلد  لأي  والقومي  الوطني  القت�شاد  قوام  الم�شرفية هو  العمليات 
تمتد لكافة اأرجاء العالم فاأي هزة اقت�شادية في اأي بلد يتاأثر بها العالم باأ�شره وقد يكون ذلك �شببه العملية 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  اليا�س ن�شيف:المرجع ال�شابق، �س38
)1(  المادة)274( من قانون التجارة البحريني رقم 7 ل�شنة 1987 ، الجريدة الر�شمية العدد1739 ،الخمي�س 26 مار�س 

.1987
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القوانين  �صن  هو  الو�صعي  الت�صريع  في  بالم�صرع  مناط  هو  فما   ، الماثلة  درا�صتنا  محور  هي  التي  الم�صرفية 
والإ�صراف على تطبيقها بتعيين الجهة الم�صئولة عن ذلك وهو البنك المركزي والذي ناط به الم�صرع مراقبة 
– وهو في ذات ال�شياق  مدى التزام الم�شارف في تطبيق الن�شو�س القانونية المنظمة للعمليات الم�شرفية 
وتاأ�شي�شاً على ما �شبق   . البحرين المركزي  باإن�شاء م�شرف  ل�شنة 2006  القانون رقم 64  الذي ن�س عليه 
الت�صريع الو�صعي و�صنركز على بع�س العمليات الم�صرفية  نب�صط البحث ابتداء في العمليات الم�صرفية في 
التقليدية لتحقيق اأوجه المقارنة مع العمليات الم�شرفية في ال�شريعة الإ�شلامية. و�شوف نتناول في هذا البحث 

عمليات الإيداع وعمليات الئتمان في الت�شريع الو�شعي. 

المبحث الأول
عمليات الإيداع

ينق�شم هذا المبحث اإلى مطلبين اأ�شا�شيين وهما عملية اإيداع النقود وعملية اإيداع ال�شكوك ،  فالعميل الذي 
يودع الم�شرف اأمواله قد يهدف اإلى تجنب المخاطر مثل ال�شرقة اأو ال�شياع اإذ يحفظها في مكان اأمين. وذلك 
ي�شبه هدف المودع في عقد الوديعة المدنية على اأن للعميل المودع اأهدافا اأخرى ل يعرفها عقد الوديعة المدنية. 
اأن يح�شل على فائدة. وقد يودع �شكوكه المالية لي�س فقط  اأن يودع نقوده في الم�شرف لأجل  فهو قد يرى 

لحفظها واإنما اأي�شاً لإدارتها وتح�شيل اإرباحها وفوائدها )1(.

المطلب الأول
وديعة النقود

عقد الوديعة عقد تبادلي بمقت�شاه يعهد الأفراد والهيئات بنقودهم اإلى اأحد الم�شارف، الذي ي�شبح مالكاً 
لها، لي�شتعملها في ن�شاطه المهني، اأو برد ما يعادلها دفعة واحدة، اأو على دفعات متعددة، وقد يلتزم البنك 
ولتو�شيح  القانون.  اأو  الإيداع  عقد  عليها  ن�س  اإذا  الفوائد  اإلى  اإ�شافة  مبلغ،  باأداء  الوديعة  رد  ف�شلًا عن 
مفاهيم الوديعة النقدية في المنظور القانوني يتعين اأولً بيان ماهية الوديعة النقدية ، وبعد ذلك نعدد اأنواع 
حول  الفقهي  الجدل  نطرح  واأخيراً   ، النقدية  بالوديعة  الخا�شة  الأحكام  نبين  ثم  ومن   ، النقدية  الودائع 

الطبيعة القانونية للوديعة النقدية ، وذلك تباعا على النحو التالي:

أولًا : ماهية الودائع النقدية:
تعرف الودائع النقدية باأنها عقد بمقت�شاه ي�شلم العميل مبلغاً نقدياً اإلى الم�شرف الذي يلتزم برد هذا المبلغ 
الوديعة الم�شرفية هي   « اآخر من الفقه  اأو عند حلول الأجل المتفق عليه)2(. وعرفه جانب  بمجرد الطلب 
عقد بمقت�صاه ي�صلم �صخ�س مبلغاً من النقود اإلى الم�صرف الذي يلتزم برده لدى الطلب اأو وفقاً لل�صروط 

المتفق عليها )1( ، ون�س قانون التجارة البحريني على » الوديعة النقدية عقد يخول الم�شرف حيازة النقود 
المودعة والت�شرف فيها بما يتفق ون�شاطه المهني مع التزامه برد مثلها للمودع ويكون الرد بذات نوع العملة 
المودعة، ويجوز ا�صتراط فائدة في عقد الوديعة النقدية« )2( . وبا�شتظهار ما بين ثنايا الن�شو�س القانونية 
�شالفة الذكر �شوف نرى حال عر�س العمليات الم�شرفية للم�شارف الإ�شلامية اأن الفائدة الم�شار اإليها في 
المادة �شالفة الذكر وهي ما ت�شمى الفائدة التفاقية تخرج عن الإطار ال�شرعي ، وبالتالي فاإن عملية اإيداع 
النقود في الم�شارف التقليدية تخت�س بمكونات ربوية اأثناء قيامها بتلك العملية الم�شرفية التي قد تكون تلك 
الفائدة غاية اأ�شا�شية للمودع اإ�شافة اإلى حفظ نقوده من ال�شياع والتلف ، وبالتالي هناك الكثير من العملاء 
من ي�شتثمر في �شناديق الإيداع م�شترطين في  عقد الوديعة النقدية اأن يكون الإيداع بفائدة يتفق عليها بين 
العميل والبنك . وي�شتفيد البنك باأن تمثل الودائع مورداً مهماً ل�شتثماراته وتنفيذ عملية الئتمان الم�شرفي، 
وكذلك اإقرا�س الغير ويمكن الإ�شارة في هذا الجانب اأن الوديعة الم�شرفية تتميز بخ�شية جوهرية هي اأن 
البنك يكت�شب ملكية النقود المودعة ويكون له حق الت�شرف فيها لحاجات ن�شاطه الخا�س ، على اأن يلتزم 

برد مبلغ مماثل اإلى المودع )3( .

*المصرف الإسلامي :
اأنها وديعة ياأخذها  الم�شارف الإ�شلامية ل تاأخذ بفكرة الوديعة النقدية لأن ودائع البنوك ل يمكن القول 
البنك اأمانة يحتفظ بها ليردها اإلى اأ�شحابها، واإنما ي�شتهلكها في اأعماله ويلتزم برد المثل، وهذا وا�شح في 
الودائع التي يدفع الم�شرف عليها فوائد، فما كان ليدفع هذه الفوائد مقابل الحتفاظ بالأمانات وردها اإلى 
اأ�شحابها كما اأن البنك في كل الحالت �شامن لرد المثل، فلو كانت وديعة لما كان �شامنا، ولما جاز اإ�شتهلاكها.

التكييف الشرعي للوديعة المصرفية: 
الإيداع في ال�شرع ل يخرج كونه توكيلًا اأو ا�شتبانة في حفظ المال، فقد جاء في منتهى الإرادات اأن الإيداع » 
توكيل في حفظ المال تبرعاً، والوديعة هي المال المدفوع اإلى من يحفظه بلا عو�س«)4(، والمتتبع لأقوال الفقهاء 
في العقود ، يجد اأنهم يبنون اأحكامهم على القاعدة ال�شرعية المعروفة من اأن » العبرة في العقود للمقا�شد 
والمعاني ولي�شت للاألفاظ والمباني« )5(، فالوديعة رغم اأنها ل تخرج عن كونها توكيلًا اأو ا�شتبانة في حفظ  

المال، اإل اأنها اإذا كانت ماأذوناً في الت�شرف فيها با�شتعمال المودع والنتفاع به، فاإنها تنقلب قر�شاً.)6(
وعليه اإن وديعة النقود هي قر�س، فقد جاء في المغنى لبن قدامه : » ويجوز ا�شتعارة الدراهم والدنانير ليزن 

بها، فاإن اإ�شتعارها لينفقها فهذا قر�س«.
وفي المب�صوط لل�صرخ�صي : »عارية الدراهم والدنانير والفلو�س قر�س«.

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  الدكتور على البارودي، العقود وعمليات البنوك التجارية، من�شاأة المعارف بال�شكندرية ، �س 260
)2( الدكتور ح�شني الم�شري : عمليات البنوك ، طبعة ،1987، �س8

)1(  الدكتور م�شطفى كمال طه ، الوجيز في القانون التجاري،النا�شر من�شاأة المعارف بالإ�شكندرية،بدون �شنة طبع ،  �س414
)2(  المادة)275( من قانون التجارة البحريني رقم 7 ل�شنة 1987 ، الجريدة الر�شمية العدد1739 ،الخمي�س 26 مار�س 1987

)3(  الدكتور م�شطفى كمال طه:المرجع ال�شابق ، �س414
)4(  منتهى الرادات 536/1 م�شار اليه في : كتاب الدكتور عبدالله العبادي ، المرجع ال�شابق، �س41

)5(  اأعلام الموقعين في هذه القاعدة ، م�شار اليه في : كتاب الدكتور عبدالله العبادي ، المرجع ال�شابق، �س41
)6(  الدكتور عبدالله العبادي ، المرجع ال�شابق، �س41
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وفي تحفة الفقهاء لل�شمرقندي: » كل ما ل يمكن الإنتفاع به اإل باإ�شتهلاكه فهو قر�س حقيقة، ولكن ي�شمى 
عارية مجازاً«.)1(

وعليه فاإن الم�شارف الإ�شلامية ل تتعامل بالودائع النقدية باعتباره قر�س جر نفعاً وهذا ربا محرم �شرعاً، 
وهذا الحكم ين�شحب على كافة اأنواع الودائع و�شورها.

ثانياً :أنواع الودائع النقدية:
حدد الم�شرع اأنواع الودائع النقدية والأ�شا�س التي يتم بموجبه التق�شيم هو تاريخ ا�شترداد الوديعة النقدية ، 
وتتنوع الودائع تاأ�شي�شا على ذلك اإلى ودائع بموجب اإخطار �شابق والودائع لأجل والودائع المخ�ش�شة لغر�س 
معين وقد ن�س على ذلك قانون التجارة البحريني اإذ ن�س على » 1- ترد وديعة النقود بمجرد الطلب ما لم 
يتفق على غير ذلك ، وللمودع في اأي وقت الت�شرف في الر�شيد اأو في جزء منه . 2- ويجوز تعليق هذا الحق 
على اإخطار �شابق اأو على حلول اجل معين« )2( ونجد اأن الم�شرع البحريني ذهب اإلى تق�شيم اأنواع الودائع 

النقدية ح�شب الآتي :

1- الودائع المستحقة بمجرد الطلب :
وهو ح�شاب تقيد فيه الودائع الوقتية والجارية، وهي مبالغ تودع لدى الم�شرف دون تحديد مدة، وللمودع 
اأن  اأية فائدة عليها ما لم يتفق على خلاف ذلك. ويلاحظ  اأن تمنح له  الحق في �شحبها حين الطلب دون 
هذا الح�شاب الأكثر �شيوعاً في التطبيق الم�شرفي نظرا لما يحقق من ا�شتبعاد ل�شبهة »الربا« ولما يترتب من 
مزايا تمكن المودع من ال�شحب الجزئي المتكرر بمجرد الطلب، الأمر الذي يمكنه من ال�شتفادة من الح�شاب 
كو�شيلة لت�شوية ديونه، ومن الملاحظ بوجه خا�س اإن هذا الح�شاب ي�شلح اأن يكون اإطاراً قانونياً ل�شتقبال 
اإيداعات نقدية لحقة يرحب بها الم�شرف مع حق المودع في ال�شترداد لدى الطلب الأمر الذي يزيد من 

قابلية ت�شغيل هذا الح�شاب .)3(
ولما كان هذا النوع من الودائع يخول للعميل الحق في طلب ا�شترداد الوديعة في كل وقت . ويلتزم الم�شرف 
برد الوديعة بمجرد اإطلاعه على طلب العميل بالرد . فيتاأتى اأن هذا النوع من الودائع ي�شبع حاجة العميل 
اإلى ا�شتخدام وديعته النقدية في الوفاء بديونه التي تن�شاأ عن معاملاته اليومية ، ولذلك تعرف  الم�شتمرة 
هذه الودائع بالودائع الجارية . وتعتبر الأكثر ذيوعاً في العمل . ولما كان البنك ملتزماً برد الودائع بمجرد 
طلبها فاإنه عادة ل يعطي عنها فوائد ما لم تبلغ الودائع قدراً معينا )4(. واأرى في هذا الجانب اأن هذا النوع 
من الودائع قد يتم اأي�شاً في الم�شارف الإ�شلامية وفقا لل�شوابط ال�شرعية وخ�شو�شا حال خلت هذه العملية 

الم�صرفية من الفائدة الربوية ، واأن ا�صتنباط كيفية العمل على تطبيقها �صوف يكون بالإمكان ، واأ�صتر�صد في 
هذا الراأي بما ن�س عليه قانون التجارة البحريني في الكيفيات الإجرائية لفتح ح�شاب الإيداع اإذ ن�س على » 
1- يقوم الم�شرف بفتح ح�شاب للمودع تقيد فيه جميع العمليات التي تتم بين الم�شرف والمودع اأو بين البنك 
والغير لح�شاب المودع « واإ�شقاطا لهذا الن�س نجد اأغلب الم�شارف الإ�شلامية حال درا�شتنا الف�شل الخا�س 

بها تقوم بذات الكيفيات الإجرائية مادام خلت العملية من الفائدة الربوية .

2- الودائع المستحقة بموجب إخطار سابق :
بين  التفاق  يتم  ولكن  لفترة غير محددة،  الم�شرف  لدى  تودع  التي  النقدية  المبالغ  فيه  تقيد  وهو ح�شاب 
اأو  اإل بعد اإخطار الم�شرف بمدة معينة كيومين  اأن ل يطلب هذا الأخير ا�شتردادها  الم�شرف والمودع على 
اأن الم�شرف ل يدفع عن هذه الوديعة فوائد، وان قبل ذلك ف�شيكون بن�شبة  اأيام. ويلاحظ  اأو �شبعة  ثلاثة 

�شئيلة تقل بكثير عن الفوائد التي تدفع ب�شاأن ح�شاب الإيداع لأجل.)1(
وفي المقابل ما يوفره هذا النوع من الودائع للبنك من فر�شة ا�شتثمار الوديعة وفر�شة تدبير المبلغ المطلوب رده 
فاإنه يدفع عنها فائدة تتنا�شب مع المدة من تاريخ الإخطار حتى تاريخ الرد )2(. وقد تكون هذه ال�شور اأو�شح 
من ال�شورة ال�شابقة في تطبيق الوديعة النقدية بما يخول البنك �شلطة حيازة النقود المودعة والت�شرف فيها 

وبما يتفق مع ن�شاطه الئتماني الم�شرفي .
وعموما، في الأحوال التي يجوز فيها للمودع ال�شحب الجزئي من الح�شاب، يعد هذا الح�شاب في حالة الحركة 
ل�صرط  ال�صحب  خ�صوع  نظير  الح�صاب  هذا  في  لحقة  اإيداعات  قبول  على  الم�صرف  وافق  واإذا  والت�صغيل 

الإخطار �صار الح�صاب قابلًا للت�صغيل �صحباً واإيداعا ولكن ال�صحب منه مقيد ب�صرط الإخطار الم�صبق.)3(

3- الودائع المستحقة عند اجل محدد:
وهو ح�شاب تقيد فيه الودائع الثابتة اأي المبالغ التي تودع لدى الم�شرف لمدة معينة ولقاء فائدة محددة تمنح 
المودع ح�صب �صروط التفاق. ول يجوز للمودع �صحب الوديعة الثابتة ممن الح�صاب قبل الأجل المحدد لها، 
الأمر الذي يعني اأن هذا الح�شاب غير قابل للت�شغيل، وبالتالي تتج�شد اأهميته في تثبيت وتمثيل قيمة اللتزام 
بالمبالغ  الت�شرف  الأخير  لهذا  يكون  اأن  دون  المودع  العميل  مواجهة  لديه في  المودع  الم�شرف  على  المترتب 

المودعة �شوى عند ال�شتحقاق.)4(
لهذا  يحق  ل  اأنه  على  والمودع  الم�شرف  بين  التفاق  يتم  عندما   ، معين  ل�شتحقاق  اأو  لأجل  الوديعة  وتكون 
يوؤدي  الودائع  من  النوع  هذا  لكون  ونظراً   ، التفاق  بموجب  محدد  اأجل  قبل  بال�شترداد  المطالبة  الأخير 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  الدكتور كمال عبدالرحيم ، ق�شايا معا�شرة بين ال�شريعة والقانون، النا�شر مطبعة المدينة المنورة، الطبعة الأولى 2007 /2008
)2(  المادة )278( من قانون التجارة البحريني رقم 7 ل�شنة 1987، الجريدة الر�شمية العدد1739، الخمي�س 26 مار�س 1987

)3( الدكتور فائق محمود ال�شماع: الح�شاب الم�شرفي درا�شة قانونية مقارنة ،دار الثقافة للن�شر والتوزيع ،1430هـ 2009 م، �س184
)4( .الدكتور ح�شني الم�شري:المرجع ال�شابق، �س9

)1(  الدكتور علي جمال الدين عو�س: عمليات البنوك من الوجهة القانونية درا�شة العمليات الم�شارف في الق�شاء الم�شري 
والفرن�شي وت�شريعات البلاد العربية ، دار النه�شة العربية ، طبعة عام 1969،�س36-37 – اليا�س نا�شيف : المرجع ال�شابق 

،�س364
)2(  الدكتور ح�شني الم�شري:المرجع ال�شابق، �س10

)3(  الدكتور فائق محمود ل�شماع: المرجع ال�شابق ،�س 183
)4(  الدكتور فائق محمود ل�شماع: المرجع ال�شابق ،�س 178
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اأن الم�شرف يتمكن من ا�شتعمال المبالغ بحرية تامة في  منفعة للم�شرف اأكثر من الودائع لطلب، باعتبار 
اإ�شتثمارته المختلفة حتى تاريخ ال�شتحقاق ، ويكون على علم م�شبق بهذا التاريخ ، ويتمكن من العمل ب�شهولة 
، دونما ح�شاب المفاجاآت المترتبة على ال�شترداد التي قد تتعر�س لها الودائع لدى الطلب ، لذلك يكون على 
ا�شتعداد لدفع فوائد مرتفعة ن�شبيا على الودائع لأجل اأو ل�شتحقاق معين، وترتفع ن�شبة الفائدة كلما طال 

اجل ال�شتحقاق .
 يتم هذا النوع من الودائع بن�شبة اأقل من الودائع لدى الطلب التي تعتبر اأكثر ملاءمة وحرية للمودع، ويعتبر 
بمثابة قر�س يعطيه المودع للم�شرف الذي يتعهد برده في وقت معين.وعند حلول الأجل اأو ال�شتحقاق المتفق 
عليه، واإذا لم يعلن المودع اأو الم�شرف عن عدم رغبته بالتجديد، ولم يطالب المودع با�شترداد الوديعة، تعتبر 
المدة المذكورة في التفاق مجددة من تلقاء نف�صها بال�صروط الرائجة بتاريخ ال�صتحقاق، وخا�صة المتعلقة 

منها ب�شعر الفائدة )1(  
وتجدر الإ�شارة اإلى اأن فتح هذا الح�شاب يكون بناءً على طلب تحر�س الم�شارف على ت�شمينه �شروطاً في 
غاية الدقة وال�شرامة لتنظيم العلاقة القانونية النا�شئة عن فتح هذا الح�شاب وا�شتحقاقاً وا�شترداد النقود 

المودعة فيه. )2(
*الودائع لأجل في المصرف الإسلامي:

وهي تختلف اختلافاً جذرياً عن مثيلاتها في الم�شارف العادية التي ت�شمن اأ�شل الوديعة والفائدة عليها، 
واإنما يكون دور الم�شرف  ن�شبة محددة ت�شاف عليها.  الأ�شل ول  الإ�شلامية ل ت�شمن  اأن الم�شارف  حيث 

كوكيل للمودع في مواجهة الم�شتخدمين لهذا المال.
وهذه الوكالة على نوعين:

1-وكالة فيها تفويض من المودعين باستثمار الودائع في أي مشروع:
وهو ما ي�شمى بالودائع العامة حيث تقوم الم�شارف الإ�شلامية بتقديم الخدمات الئتمانية ال�شابقة الذكر 
حيث يتم اأن�شاء وعاء يتم و�شع الأرباح فيه وتوزيعها على المودعين بنظام النمر )اأي المبلغ م�شروباً في المدة( 

بعد ا�شتقطاع ح�شة الم�شرف مقابل الوكالة اأو الإ�شراف.

2-وكالة فيها تقييد من المودعين باستثمار ودائعهم في مشروعات محددة:
يقوم الم�شرف الإ�شلامي في هذه الحالة بدرا�شتها والموافقة عليها وتحمل مخاطرها وتعود اإليهم اأرباحها 
الإ�شلامية  الم�شارف  م�شطلح  في  ي�شمى  ما  وهذا  والإ�شراف،  الوكالة  مقابل  البنك  ح�شة  ا�شتقطاع  بعد 

بالودائع المخ�ش�شة.

قد يظهر اأن هذا النوع ي�شكل زيادة في ن�شبة المخاطرة في الوديعة حيث اإن الم�شرف يمكن اأن يقوم با�شتثمار 
المال في م�شاريع خا�شرة ويوجد حلولً �شرعية حيث يمكن اأن يحتوى عقد الوديعة على عقد تاأمين يوؤمن على 

راأ�س المال .
ويوجد حل اأخر هو اإيجاد طرف ثالث يكفل راأ�س المال المودع ويكون هذا الطرف مرتبطاً بالم�شرف الإ�شلامي 

ب�شكل ما. )1( 
وختاماً في م�شاألة الودائع النقدية في ميزان ال�شريعة الإ�شلامية يرى عدد محدود فقط من فقهاء الم�شلمين 
مثل �شيخ الأزهر ال�شريف ف�شيلة الدكتور محمد �شيد طنطاوي و كذلك الدكتور محمود حمدي زقزوق اأن ل 
حرمة في معظم معاملات الم�شارف التقليدية، وقد خ�س بالذكر اأنه يحل للم�شلم اأخذ فائدة عن المبالغ التي 
يودعها في الم�شرف، وكذلك القترا�س من الم�شرف لغر�س اإقامة الم�شاريع اأو �شراء العقارات وال�شيارات. 

لكن هذه الآراء تعتبر �شاذة عن اإجماع بقية الفقهاء.

ثالثا: الأحكام الخاصة بعقد فتح حساب الوديعة النقدية:
النكليزي  كالقانون  المختلفة  القانونية  الأنظمة  مختلف  في  معروف  م�شرفي  ح�شاب  النقود  وديعة  ح�شاب 
والقانون الفرن�شي ، وعن القانون الفرن�شي اخذ القانون العراقي و القانون الم�شري اأحكام هذا الح�شاب . 
ولكن، على خلاف القانون الفرن�شي ) حيث ل يفتح هذا الح�شاب اإل بموجب اتفاق خا�س وم�شتقل عن عقد 
وديعة النقود ( ق�شى القانون العراقي وبع�س القوانين العربية باأن »يفتح الم�شرف- بمنا�شبة وديعة النقود 
اأو العمليات التي تتم بين الم�شرف والغير في ذمة المودع  – ح�شاباً للمودع لقيد العمليات التي تتم بينهما 
»)2(. وهكذا يكون فتح هذا الح�شاب التزاماً في ذمة الم�شرف لمجرد اإبرام عقد وديعة النقود ، وقد اأكدت 
القوانين العربية على ال�شفة الدائنة لهذا الح�شاب فق�شت باأنه : ل يترتب على عقد الوديعة حق للمودع 
في �شحب مبالغ من الم�شرف تزيد عما هو مودع فيه. واإذا اأجرى الم�شرف عمليات يترتب عليها اأن ي�شبح 
ر�شيد ح�شاب المودع مدينا وجب على الم�شرف اإخطاره فورا لت�شوية مركزه. لذلك اأوجب القانون العراقي 
التفاق  يق�شي  لم  ما  الأقل  في  �شنة  كل  مرة  المودع  بالح�شاب  بياناً  الم�شرف  ير�شل  باأن  المثال  �شبيل  على 

بخلاف ذلك. ويجب اأن يت�شمن البيان �شورة من الح�شاب ومقدار الر�شيد بعد اآخر حركة له.
ويلاحظ من الن�شو�س المذكورة اأن ح�شاب وديعة النقود لي�س من طبيعة منتجة للفوائد، ما لم يتفق على 

خلاف ذلك.)3( 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1( اليا�س ن�شيف ، المرجع ال�شابق، �س364
)1(  الم�شرفية الإ�شلامية ،المو�شوعة الحرة، موقع ويكيبيديا)2(  الدكتور فائق محمود ال�شماع : المرجع ال�شابق، �س178

التجارة  قانون  من   302 المادة  وكذلك   ،  1984 ل�شنة   30 رقم  العراقي  التجارة  قانون  من  )240/اأول(  المادة  )2( لحظ 
الم�شري الجديد م�شار اإليهما في كتاب الدكتور فائق محمود ال�شماع، المرجع ال�شابق،�س176

)3( الدكتور فائق محمود ال�شماع : المرجع ال�شابق ، �س 177
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 وحيث اإن الن�شو�س القانونية نظمت القواعد العامة و الكيفية الإجرائية لعملية فتح ح�شاب الوديعة النقدية 
وما يتفق مع الطبيعة القانونية لعملية اإيداع النقود في الم�شرف مع التركيز على الفروق التي �شوف تتك�شف 
عن اآليات العمل في الم�شارف التقليدية عنها في الم�شارف الإ�شلامية واأوجه التقاطع بينهما في ما ل يخل 
بقواعد ال�شريعة في الم�شارف الإ�شلامية، وحال ت�شليطنا ال�شوء على تلك القواعد المتعلقة  بعقد فتح ح�شاب 
الوديعة، نجد اأننا لبد اأن نعرج في البداية على القواعد العامة في هذا ال�شاأن وبعد ذلك نتطرق للاإجراءات 
العقد،  بتجارية  يتعلق  فيما  الأحكام  باقي  نبين  ذلك  وبعد  للقانون،  وفقا  الوديعة  ح�شاب  لفتح  التطبيقية 

واإثباته ، والآثار المترتبة عليه، وعلى النحو التالي :

1( القواعد العامة في فتح حساب الوديعة النقدية:
1- رضا الطرفين :

الترا�صي هو قوام العقد، وهو ركن لزم لفتح الح�صاب الم�صرفي، وي�صترط فيه اأن يكون موجوداً و�صحيحاً 
طبقاً للقواعد العامة )1(، بمعنى ي�صترط لفتح الح�صاب الم�صرفي اتفاق طرفي الح�صاب وهم الم�صرف من 
جهة وطالب فتح الح�صاب من جهة اأخرى، كما ي�صترط ل�صحة الترا�صي اأن تكون اإرادة الطرفين خالية من 
كل عيب و�شادرة عن ذي �شلاحية) اأي ذي اأهلية في حالة الت�شرف اأ�شالة اأو ذي �شلطة في حالة الت�شرف 
نيابة (، وكل ذلك في �شوء اأحكام القواعد العامة للقانون.)2(  وقد يكون ر�شا العميل �شمنياً كما اإذا كان 
اأي  هناك تعامل �شابق بين البنك والعميل وترك العميل في يد الم�شرف مبالغ نقدية لي�شتطيع �شحبها في 
وقت – وتثبت موافقة العميل كما يثبت عقد فتح الح�شاب اأي�شا بت�شليم العميل دفتر �شيكات مقابل اإي�شال 
به – ولبد اأي�شاً من موافقة الم�شرف – وللم�شرف دائما رف�س فتح الح�شاب للعميل غير المرغوب فيه )3( 
.مع ملاحظة اأن الم�صرف هو الذي يحدد �صروط العقد مقدما في قائمة مطبوعة ول يملك العميل اإل قبول 
هذه ال�صروط اأو رف�صها مما قد يوؤدي اإلى اعتبار العقد من عقود الإذعان ، بما ي�صتتبعه ذلك من �صرورة 
تف�صير اإحكامه بما فيه �صالح الطرف المذعن .وانه اإذا تم العقد على اأ�صا�س �صروط معينه فاإن الم�صرف ل 
يملك بمفرده تعديل هذه ال�صروط اأثناء العقد. فاإذا اأراد الم�صرف اأن يعدل لئحته العامة التي يخ�صع لها 
العقد اأو �صروط عقد معين مع العميل فان هذا التعديل ل يقيد العميل اإل متى قبله �صراحةً اأو �صمنا باأن 
اأحيط به علما وافتر�س قبوله من عدم اعترا�شه عليه في ظروف ت�شمح با�شتنتاج هذا القبول ، واإل تعذر 
اإلزام العميل به دون ر�شاه . ويغلب عملياً اإذا كانت الوديعة م�شتحقة لدى الطلب، اأن يطلب الم�شرف من 
العميل ا�شتردادها اإذا لم يقبل التعديل الجديد.وفي جميع الحالت ل يكون للتعديل اثر رجعي، بمعنى انه 
حتى اإذا قبله العميل �شراحة اأو �شمنا فان هذا القبول ين�شرف اإلى الم�شتقبل فاإذا ورد على �شعر الفائدة ل 

يم�س ما ا�شتحق منها قبل قبوله)1( .
حري بالبيان اأن الم�شارف جرت على اإعداد ا�شتمارات خا�شة لأغرا�س اإبرام عقد الح�شاب، وهي ا�شتمارات 
يتم ملوؤها غالباً من قبل طالب فتح الح�شاب وتقدم للم�شرف لتخ�شع لدرا�شة هذا الأخير لأغرا�س اإ�شدار 
قراره بهذا ال�شاأن. ولكن، تجدر الإ�شارة اإلى اأن الإجماع منعقد على اأن فتح الح�شاب الم�شرفي ت�شرف ل 
يخ�شع لل�شكلية، حيث ل ن�س في القانون يلزم باإتباع �شكل معين لإبرام هذا العقد وبالتالي، يمكن تجاوز 

الم�شار اإليها في التفاق �شفاهة على فتح الح�شاب)2( 

2- الأهلية:
ال�صلاحية القانونية لطالب فتح الح�صاب �صرط لزم، لن فتح الح�صاب الم�صرفي يعتبر من اأعمال الت�صرف 
ل من اأعمال الإدارة.)3( وعليه اإذا كان طالب الح�شاب �شخ�شا طبيعيا وجب اأن يكون كامل الأهلية. وكما 
واأهلية  اأداء،  واأهلية  اأهلية وجوب  اإلى  تنق�شم  الأهلية  اأن  المدني  القانون  العامة في  للقواعد  وفقاً  ثابت  هو 
الوجوب تثبت لل�شخ�س منذ ولدته حتى وفاته، اأما اأهلية الأداء فهي اأهلية ال�شخ�س على اإبرام الت�شرفات 
القانونية واأن تكون اأهلية كاملة لم ينتق�شها عار�س من عوار�س الأهلية كالجنون والعته والغفلة اأو ال�شفه 
، وي�شتلزم الأمر في هذه الحالة قيام الممثل القانوني بفتح الح�شاب . واأنه وقت فتح الح�شاب كان للعميل 
الحق اأن يعتبر المركز الدائن في الح�شاب كمقابل وفاء الأوراق التجارية وال�شيكات التي ي�شحبها على البنك. 
فتح  يجوز  كذلك. فلا  �شحبها  اأهلية  بل  النقود فح�شب،  اإيداع  اأهلية  لي�س  للعميل  تتوفر  اأن  يجب  ثم  ومن 
فتح  .ويجوز  عديمها  اأو  الأهلية  ناق�س  كان  حال  القانوني  لممثلة  اأو  اأهليته  تكاملت  ل�شخ�س  اإل  الح�شاب 
الوزارات والبلديات  اأو الأ�شخا�س العتبارية مثل  الح�شاب للاأ�شخا�س المعنوية مثل الجمعيات وال�شركات 
والمحافظات وغيرها بل يجوز فتح الح�شاب ل�شركة قيد التاأ�شي�س اإذ اأن لها �شخ�شية معنوية طبعا بالقدر 

)1(  لحظ المواد )31-102( من القانون المدني البحريني و)77-141( من القانون المدني العراقي والمواد ) 155-90( 
من القانون المدني الأردني.

)2(  الدكتور فائق محمود ال�شماع :المرجع ال�شابق، �س26
)3(  الدكتور م�شطفى كمال طه، المرجع ال�شابق، �س383
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)1( وقد عر�س على الق�شاء الفرن�شي لدى التزام البنك بهذا الإجراء وكان ذلك بمنا�شبة اإبرام عقد اإيداع م�شحوب بفتح 
ح�شاب وديعة ، في ق�شية تتلخ�س في اأن ن�شابا فتح ح�شاب با�شم مزيف مدى البنوك ثم اأر�شل خطابا اإلى بنك اآخر بتوقيع 
مزور لأحد العملاء لهذا البنك الأخير ياأمر فيه اأن ينقل مبلغا من ح�شاب هذا العميل اإلى ح�شابه هو المفتوح با�شم مزيف ، 
ثم قام هو ب�شحب المبلغ من هذا الح�شاب الأخير . رفع عميل البنك الثاني الأمر اإلى الق�شاء فحكم له على البنك الذي به 
ح�شابه والذي نفذ اأمر النقل بثلثي الم�شوؤولية عن ال�شرر وبالثلث الباقي على البنك الآخر )ا�شتئناف داوي 3 مايو 1927( ، 
ولكن محكمة النق�س الفرن�شية براأت هذا البنك الأخير الذي �شلم النقود = اإلى �شاحب الح�شاب وبذا ا�شتقرت الم�شوؤولية 
عند البنك الذي نفذ اأمر النقل الذي كان يجب اأن يتحرى �شحة الأمر ال�شادر اإليه ) نق�س فرن�شي 28 يناير1930 دلوز 
اأن محكمة النق�س في حكمها هذا قالت لكي تبرئ  ال�شراح  الأ�شبوعي 1930 �س395 و�شي�شي 1930- 1- 206( ويلاحظ 
البنك المفتوح لديه ح�شاب الوديعة – انه لي�س في القانون مايلزم البنك الوديع اأن يتحرى من تلقاء نف�شه �شخ�شية المودع ل 
عند الإيداع ول عند ال�شحب ول اأن يناق�س طبيعة حقه على المال المودع " وهذا القول هو الذي لفت النظر بالرغم من �شحة 
الحكم في  خ�شو�س الواقعة ؛ لأنه وان يكون �شحيحا عند الإيداع فانه غير �شحيح عند ال�شحب لن ال�شحب منظورا اإليه من 
ناحية البنك وفاء يجب لكي يكون �شحيحا مبرئا اأن يتم للمودع اأو من يمثله ، ف�شلا على انه حتى بالن�شبة اإلى الإيداع – 

جرت العادة الم�شرفية على التحقق من �شخ�شية المودع تفاديا للغ�س،علي جمال الدين عو�س، �س30- 31 .
)2( مراد منير فهيم:البنود 161،162 �س179 م�شار اإليه في الدكتور فائق محمود ال�شماع : المرجع ال�شابق ،�س27

)3(  الدكتور مح�شن �شفيق: الموجز في القانون التجاري، طبعة 1968-1969 �س398



7475 العدد الخامس -

اللازم للتاأ�شي�س، بل حتى بعد اإنق�شاء ال�شركة اأو انتهائها وتحديد وقت الت�شفية، ويقوم الم�شفي غالبا بفتح 
ح�شاب لل�شركة تحت الت�شفية واإيداع حقوقها المتح�شلة من الغير و�شداد ما على ال�شركة من التزامات عن 

طريق هذا الح�شاب .
ف�شلًا عن ذلك فاإن بع�س ال�شراح الذين يرون اأن العقد وديعة ناق�شة اأو وديعة عادية يعتبرون ذلك عملًا 
اأهلية  ي�شتلزم  قر�شاً  يعتبره  من  وبينهم   ،)1( الت�شرف  اأهلية  للعميل  بالن�شبة  تلزم  ل  الإدارة  اأعمال  من 
الإدارة لدى  باأهلية  العقد قر�شاً يكتفي مع ذلك  الذين يعتبرون  ال�شراح  الت�شرف لدى المقر�س)2(.ومن 
اأنه ينقل  المودع متى كان الإيداع لزما لكي ينتج المال ثمرته وهذا �شاأن الإيداع في البنك)3( بالرغم من 
ملكية المال المودع اإلى الم�شرف الوديع . واأياً كانت الأهلية المطلوبة فاإن على الم�شرف اأن يتاأكد من توافرها 

في المودع لدى الإيداع ، ويكفيه في ذلك اإتباع الو�شائل التي جرى عليها العرف)4(.

*الأهليّة في الشريعة الإسلامية:
الأهلية مرتبطة بالر�شد وهي �شلاحية ال�شخ�س لإبرام الت�شرفات المالية، والر�شد – كما ف�شره اأبن عبا�س 
– هو �شلاح العقل وحفظ المال، وهو يختلف باختلاف الأ�شخا�س والبيئات)5(وال�شريعة الإ�شلامية – وهي 
�شريعة اإنما جاءت لتكون مبادئها خالدة قابلةً للتطبيق في كل زمان ومكان – لم تاأتِ بتحديد �شن للر�شد، لأنَّ 
زمن الر�شد يختلف تبعاً لفطرة ال�شخ�س، كما يختلف باختلاف الأو�شاع الجتماعية والقت�شادية العامة، 

وبح�شب العلم والتربية والأخلاق العامة.
على اأنَّ ن�شو�س ال�شريعة ودلئل اأحكامها تدلُّ على اأنه: ل يعتبر ر�شداً قبل البلوغ. البلوغ �شريطة مبدئية 
البلوغ وقد يختلَّف عنه.  الر�شد  الر�شد. وقد ي�شاحب  اإلى طور  الق�شور  ارتكاز للانتقال من طور  كنقطة 
فتتبع دلئل وجود الر�شد اعتباراً من البلوغ. ولذا جاء ن�س القراآن في هذا المقام بمبداأ عام ثابت وهو ربط 

كمال اأهلية ال�شخ�س باإينا�س ر�شده بعد البلوغ كما تقدم، في قوله تعالى:
لَيْهِمْ اأَمْوَالَهُمْ } )6( نْهُمْ رُ�شْدًا فَادْفَعُواْ اإِ كَاحَ فَاإِنْ اآنَ�شْتُم مِّ ىَ اإِذَا بَلَغُواْ النِّ { وَابْتَلُواْ الْيَتَامَى حَتَّ

اأما تحديد �شن لهذا الر�شد فتركته ال�شريعة لولة الأمر بح�شب مقت�شيات الزمن وال�شيا�شة ال�شرعية في 
الم�شالح المر�شلة.

ومن ثم اختلفت الجتهادات في مدى انتظار الر�شد: فذهب ابوحنيفة اإلى انتهاء الولية المالية على ال�شخ�س 
اإليه على  اإذا بلغ �شفيهاً يوؤخر ت�شليمها  اأمواله  ف له بمجرد بلوغه، ولو �شفيهاً متْلفاً. لكن  واإطلاق الت�شرُّ
�صبيل الحتياط والتاأديب عملًا بالن�س القراآني في عدم ت�صليمه ماله حتى ير�صد؛ ولكنه ل ينتظر اأكثر من 
تمام الخام�شة والع�شرين من عمره. فاإذا اأتمها ي�شلم اإليه ماله ولو ظلَّ �شفيهاً. ول يجوز في نظره الحجر 
على الكبير اإل ب�شبب العته اأو الجنون، لأنَّ في �شلب اأهليّة الإن�شان الحر العاقل �شرراً معنوياً بكرامته يفوق 

�شرره المالي الذي يراد اتقاوؤه بالحجر عليه.
ولكن جمهور الفقهاء و�شاحبي اأبي حنيفة قد ذهبوا اإلى خلاف ذلك، فقرروا وجوب ا�شتمرار الولية المالية 
على ال�شخ�س اإذا بلغ غير ر�شيد حتى يُوؤْن�س منه الر�شد دون تحديد �شن معيَّنة للانتظار، وفقاً لظاهر الن�س 
ف فيه، واإل لم يكن لحب�س ماله  القراآني ال�شالف البيان، بحجة اأنَّ منع ماله عنه ي�شتلزم حجره عن الت�شرُّ

عنه فائدة.
وقرروا اأي�شاً وجوب اإعادة الحجر عليه بحكم ق�شائي اإذا ظهر منه �شَفَهٌ وتبذير بعد الر�شد، معتبرين اأنَّ 

�شرر ال�شفه عام ل خا�س.
قال اأبوبكر الج�شا�س:

ه اإذا اأفنى ماله بالتبذير �شار وبالً وعيالً على النا�س وبيت المال«،  » اإنَّ �شرر ال�شفيه يَ�شْري اإلى الكافة، فاإنَّ
وهذا هو الراجح في المذهب الحنفي نف�صه، وعليه العمل والمجلة. غير اأنَّ اأبا يو�صف ي�صترط لحجر ال�صفيه 

اأن يق�شي به القا�شي ولو كان �شفهه اأ�شلياً منذ البلوغ.)1(

3- الجدارة الشخصية:
وهي اأي معلومة اأخرى لطالب الح�شاب يحر�س الم�شرف التثبت منها قبل اإ�شدار الموافقة على فتح الح�شاب 
اإلى التاأكد من الهوية ال�شخ�شية لطالب فتح الح�شاب وعنوانه، ف�شلا عن مهنته  ، حيث ي�شعى الم�شرف 
و�شمعته ،وهي اأمور �شخ�شية يبرر خ�شوعها لرقابة الم�شرف بفكرة حق هذا الأخير في رف�س التعامل مع 
للاإ�شرار  و�شيلة  وي�شتعملونه  الم�شروعة  غير  لأغرا�شهم  الح�شاب  ي�شتخدمون  الذين  ال�شيئة  ال�شمعة  ذوي 

بالغير.

*المصرف الإسلامي:
 قد يت�صمن عقد تاأ�صي�س الم�صرف الإ�صلامي �صرط اأن يكون العميل م�صلماً كما هي المادة )11( من قانون 
اإن�شاء بنك في�شل الإ�شلامي اإذ ن�شت على: » اأن يكون المتعامل مع البنك م�شلماً ملتزماً بال�شريعة الإ�شلامية»

 اإل اإن فقهاء ال�شريعة ومنهم د. حامد اأبو طالب، عميد كلية ال�شريعة والقانون بجامعة الأزهر، فقال »اإنه 
اأو بنك يلتزم  اأو م�شنع  من الناحية ال�شرعية لي�س هناك مانع يعوق امتلاك غير الم�شلم جزءاً من �شركة 
باأحكام ال�شريعة الإ�شلامية ما دام �شي�شتمر في تطبيق اأحكام ال�شريعة، وما دامت الأغلبية في يد الم�شلمين 

)1(  ومع اإن الأ�شتاذ ريبير يراه وديعة اإل انه ل يعده عملا تحفظيا لن العقد يعطي المودع �شلطة �شحب الوديعة لدى الطلب 
) انظر ربير رقم 2136( م�شار اإليه في الدكتور علي جمال الدين عو�س:المرجع ال�شابق، �س29

)2(  ال�شنهوري الو�شيط جـ 5 �س282
)3(  فان رين ، في القانون التجاري د 3 بروك�شل 1961 �س2152 ،م�شار اإليه في: الدكتور علي جمال الدين عو�س المرجع 

ال�شابق، �س29 .
)4(  ا�شكار ورو ج 6 الخا�س بعمليات البنوك �شنة 1939 �س325 ،م�شار اإليه في: الدكتور علي جمال الدين،المرجع ال�شابق، 

�س30
)5(  الم�شت�شار احمد ن�شر الجندي، التعليق على قانون الولية على المال، دار الكتب القانونية ،1998 ، �س64

)6(  �شورة الن�شاء الآية 6
)1(  الدكتور م�شطفى احمد الزرقا ، المدخل الفقهي العام، الطبعة الأولى 1418هـ - 1998م، دار القلم – دار ال�شامية، 

ج1 �س825-823
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فلي�س هناك اأي �شرر، اأما لو اآلت ملكية 51% من الأ�شهم لغير الم�شلمين ـ وهو اأمر غير متاح في حالة بنك 
في�شل ، ففي هذه الحالة ي�شتطيعون تغيير نظام البنك«. واأ�شاف اأبو طالب اأنه باإمكانه اأن ي�شع �شرطاً مانعاً 
من الت�صرف اأو يورد قيدا على الت�صرف، كاأن ي�صترط على الم�صتري األ يت�صرف فيما ا�صتراه خلال مدة 

زمنية معينة، وهو �صرط جائز �صرعاً وقانونا.)1(
اإلى تحقيق الترا�شي على فتح  4- المحل وال�شبب: هما الركنان الآخران اللذان يجب توافرهما بالإ�شافة 
الح�شاب. ومن الملاحظ اأن ال�شبب، وهو الباعث الدافع لفتح الح�شاب، يفتر�س متحقق الوجود لمجرد تحقق 
اعتماد  اإلى  ان�شرف  قد  يكون  اأن  ينبغي   الذي  الباعث  التعبير عن  الأخير يمثل  اأن هذا  الترا�شي، حيث 

اأ�شلوب الح�شاب الم�شرفي كو�شيلة للتعامل مع الم�شرف وما يترتب على هذه الو�شيلة من اأحكام قانونية.
العامة  والآداب  العام  للنظام  مخالف  غير  وجوده،  ينبغي  الذي  الباعث،  اأن  يفتر�س  اآخر،  جانب  ومن 
اأمر  وهو  م�شروعا،  الم�شرفي  الح�شاب  فتح  على  الباعث  يكون  اأن  بمعنى  القانون،  في  الآمرة  والن�شو�س 

مفتر�س ول ي�شتبعد اإل باإقامة الدليل على خلاف ذلك.
اأما محل عقد الح�شاب الم�شرفي فهو » الديون« التي تدخل الح�شاب، حيث ينبغي طبقا للقواعد العامة، اأن 
تكون موجودة اأو ممكنة الوجود ومعينة اأو قابلة للتعيين، ف�شلا عن لزوم كونها قابلة للتعامل.)2(وبا�شتجماع 

الأركان �شالفة الذكر والتي تمثل جوهر تفعيل الح�شاب الم�شرفي للعميل المتعاقد مع الم�شرف.

* المحل والسبب في الشريعة الإسلامية:
اإن من مقت�شيات التعامل في ال�شريعة الإ�شلامية اأن يكون محل العقد والباعث على التعاقد هو �شيئاً غير 
اأن يكون  ال�شرعية وهي  توافرت �شروطه  اإذا  العقد  �شاأن محل  اإ�شكالية في ذلك في  تثار  محرم �شرعاً. ول 
�شيئاً موجوداً معيناً ،م�شروعاً، ومقا�شد ال�شريعة الإ�شلامية تحتوي على مدلول اأو�شع من النطاق القانوني 
الو�شعي، حيث اأن ما يعتبر م�شروع في القانون قد ل يعتبر ذلك في ال�شريعة الإ�شلامية مثل »الربا« قد يكون 
العقد الربوي م�شروع في الوجهة القانونية ولي�س كذلك في ال�شريعة الإ�شلامية وكل محل عقد محرم �شرعاً 
يترتب عليه بطلان العقد من الناحية ال�شرعية ، ول يرتب العقد اآثاراً �شرعية اإل  على النحو الذي ابتغاه 
ال�شارع،  اأما فيما يتعلق ب�شبب العقد وهو الباعث لدى المتعاقد لإبرام الت�شرف، قد ا�شتعمل الإمام ال�شافعي 
اأن كل عقد كان �شحيحاً  اإليه،  اأذهب  “ اأ�شل ما  الباعث حيث يقول:  النية بمعنى  تعالى كلمة  رحمه الله 
تف�شد  كانت  اأظهرت  لو  كانت  اإذا  النية  لهما  واكره  الظاهر  ب�شحة  اأجزته  اأو  بتهمة  اأبطله  الظاهر لم  في 

العقد”)3(. 

ل خلاف بين الفقهاء في العتداد بالباعث اأن ظهر في �صلب العقد، وانه �صرط ل�صحة الت�صرف عند ظهوره 
واإنما الخلاف في و�شائل الإثبات وما حكمه ، واأثره اإذا ظهر، وهل القرينة تغني عن الت�شريح، فقد ذهب 

الإمام ال�شافعي رحمه الله اإلى انه اإذا �شرح بالعقد الق�شد الفا�شد )�شراحة( ف�شد الت�شرف. 
المالية في  العقود  العام في  الإطار  فاإن   ، للتعاقد  الوديعة كباعث  بال�شبب في عقد فتح ح�شاب  يتعلق  وفيما 
اأن الباعث وحده لي�س �شبباً لإن�شاء الت�شرف ، فالت�شرف ل ين�شاأ به ولي�س ركناً فيه  ال�شريعة الإ�شلامية 

اأي�شا، فالركن ما هو داخل في ماهية ال�شيء، والباعث عن�شر خارج عن العنا�شر البنيوية للت�شرف. 
اأو  ال�شبب  وبين  العقد  اركان  من  كركن  الو�شعي  القانون  في  ال�شبب  بين  الفارق  يت�شح  الجزئية  هذه  وفي 
 الباعث في ال�شريعة ال�شلامية، وهو لي�س بركن من اأركان العقد واإنما عن�شر خارج مكونات العقد نف�شه.
ورغم ذلك فيجب م�شروعية الباعث حتى ل يتخذ العقد اأو الت�شرف الم�شروع في ذاته و�شيلة لتحقيق غر�س 
غير م�شروع يهدم مقا�شد الت�شريع، فالباعث مت�شلًا بانعقاد العقد اأ�شلًا اأو ل�شحبته عند الجمهور ولما كان 
خارجاً عن الركن هو الرداة – الإيجاب والقبول- اإل انه المحرك لها. فيجد اعتباره �شرطاً للركن، وهذا 
ينطبق على جميع ال�شور التي ت�شدر عن باعث غير م�شروع، وهناك فريق اآخر من الفقهاء ل يعتبر القرائن 
كافية للدللة على الباعث فاإذا لم يمكن �شاحب الباعث ال�شيئ من ق�شده وعالج الم�شاألة باأ�شلوب اآخر هو 
اإجباره على اإخراج المبيع من ملكه واأن كان الت�شرف �شحيحاً اإذا اثبت الباعث بعد الإن�شاء- الإجبار على 

اإخراج المبيع- اأما اإذا ثبت قبل الت�شرف بطل الت�شرف.)1(

2( الإجراءات التطبيقية لفتح الحساب المصرفي للوديعة : 
1- طلب فتح الحساب:

اأن  ال�شاأن.ول حظنا  بهذا  للتعاقد  اإعلانا عن رغبته  الم�شرف  اإلى  ال�شخ�س  به  يتقدم  طلب فتح الح�شاب 
خا�شة  ا�شتمارة  اإعداد  على  الم�شارف  جرت   ، ذلك  ومع  الغر�س،  لهذا  معينة  �شكلية  ي�شتلزم  ل  القانون 
اإرادة  عليها تبرز  والتوقيع  فراغاتها  باكتمال  بحيث  ملئها  اإلى  فتح الح�شاب  يلجاأ طالب  فراغات  تت�شمن 
مع  للتعاقد  والتف�شيلية  الأ�شا�شية  العنا�شر  مت�شمن  مكتوب  اإرادي �شريح  فتح الح�شاب في عر�س  طالب 
الم�شرف على فتح الح�شاب والتعامل بموجبه وقانوناً يعد تقديم هذه ال�شتمارة مملوءة وموقعة من جهة 
طالب فتح الح�شاب اإيجابا للتعاقد ،  في حين ل يمكن اعتبار ال�شتمارة قبل الملء �شوى اأ�شلوباً من اأ�شاليب 

التهيئة والدعوة للتفاو�س لأغرا�س العقد.)2(
لدى تقديم طلب فتح الح�شاب اإلى الم�شرف ، يبادر هذا الأخير اإلى درا�شته ويمار�س رقابة التدقيق على 
والجدارة  الح�شاب من جهة،  فتح  لطالب  القانونية  ال�شلاحية  من  للتثبت  الطلب   الواردة في   المعلومات 
ال�شخ�شية للتعامل معه من جهة اأخرى، وذلك تجنبا لمخاطر التعامل مع �شخ�س يهدف من فتح الح�شاب 

 )1(  جريدة ال�شرق الأو�شط ، الجمعـة 08 ذو الحجـة 1427 هـ 29 دي�شمبر 2006 العدد 10258
)2( الدكتور فائق محمود ال�شماع : المرجع ال�شابق، �س30

)3( الموقع العالمي للاأقت�شاد العالمي http://www.isegs.com ، الباعث والماآل واثرهما في العقود المالية.
)1(  عبد الله اإبراهيم زيد الكيلاني، نظرية الباعث و اأثرها في العقود و الت�شرفات في الفقه الإ�شلامي، ر�شالة ماج�شتير 

من�شورة ، الموافقات ال�شاطبي ج2، المقا�شد.
)2( الدكتور فائق محمود ال�شماع: المرجع ال�شابق ، �س31
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الم�شرفي الو�شول لأغرا�س غير م�شروعة وترتيب �شرر للغير قد ي�شاأل عنه الم�شرف. )1(
من المقرر ا�شتنادا لن�س المادة)276(من قانون التجارة البحريني انه«1- يقوم البنك بفتح ح�شاب للمودع 
اأو بين البنك والغير لح�شاب المودع.2- ول يقيد في  تقيد فيه جميع العمليات التي تتم بين البنك و المودع 

الح�شاب العمليات التي يتفق الطرفان على عدم قيدها فيه.«
 تاأ�شي�شاً على ذلك يتم فتح الح�شاب بـعقد يبرمه الم�شرف و العميل. ويتم اإيداع النقود عادة عند انـعقاد 
العقد و مع ذلك ل يعتبر عقدا عينيا، بل هو عقد ر�شائي، اأما ت�شليم النقود فهو اأول التزامات العميل، ول 
توجد ن�شو�س خا�شة تحكم قواعده، لذلك فالمرجع فيه يكون للقواعد العامة، وما جرى عليه عرف العمل 
،و الـبنود الخا�شة التي يت�شمنها التفاق و العقد يبني �شله جديدة بين البنك و عميله. لذلك يهتم الم�شرف 
بالطمئنان اإلى عميلة، وقد يجري لذلك عادة يعطي التحريات اللازمة عن �شخ�شه ، و اأهليته، دون اأن يكون 
ذلك التزاماً على عاتقه اإل اأن البنك كثيراً ما يكتفي - في الأحوال العادية - بالبيانات التي يقدمها المودع 

نف�شه، ونماذج لتوقيعه و الإطلاع على بطاقته ال�شخ�شية.
و قد ي�شع البنك حداً اأدنى للمبلغ الذي ي�شلح اأن يفتح بمقتـ�شاه الح�شاب. و بالن�شبة للاأ�شخا�س المعنويـة، 
بتلك  القيام  في  يمثلونه  الذين   الأ�شخا�س  �شلطة  من  و  المعنوي  ال�شخ�س  وجود  �شحة  من  البنك  يتحقق 

العمليات.)2(

*المصرف الإسلامي:
البنوك  ت�شابهاً في هذا الجانب الإجرائي في عمليات فتح الح�شاب �شواء في  اأننا قد نجد  الإ�شارة   تجدر 
التقليدية و البنوك الإ�شلامية ويكون ذلك في الإطار الإجرائي فقط مع الفارق الذي �شوف ن�شتدركه عند 
درا�شة عمليات البنوك الإ�شلامية من الجانب المو�شوعي ل الإجرائي ، لذلك فاإننا نتطرق اإلى هذا الجانب 
الذي ي�شاعد على فتح الح�شاب من ذاته وهو اإجراء مهم حال تعاقد العميل مع اأي م�شرف وين�شحب هذا 
الت�شابه الإجرائي على كافة مكونات فتح الح�شاب من حيث تعدد الح�شابات لل�شخ�س الواحد اأو الح�شاب 

الم�شترك بين �شخ�شين اأو اأكثر فهي جوانب اإجرائية في كلا النظامين الم�شرفيين التقليدي والإ�شلامي.

 3- تعدد الحسابات المفتوحة لشخص واحد:
جاري  ح�شاب  للتاجر  يكون  كاأن  الواحد،  الم�شرف  لدى  ح�شابات  عدة  الواحد  لل�شخ�س  يكون  اأن  يجوز 
لعملياته التجارية و ح�شاب ودائع لأوراقه المالية، كاأن يكون للتاجر ح�شابات متعددة لمختلف فروع ن�شاطاته 
التجاري. وفي هذه الحالة يقرر الق�شاء قاعدة ا�شتقلال الح�شابات خروجاً على مبداأ وحدة الدين. و تفريعاً 
على ذلك اإذا �شحب العميل �شيكا على ح�شاب له ر�شيد كاف، فلا يجوز للبنك اأن يفر�س وفاء هذا ال�شيك 

بحجة اأن ح�شابا اآخر هو مدين وان دمج الح�شابين يظهر ر�شيداً غير كاف لدفع قيمة ال�شيك. و تفريعا على 
ذلك اأي�شا ل تجوز المقا�شة بين الح�شابات، و بالتالي اإذا اأفل�س العميل وجب على الم�شرف اأن يدفع لوكيل 
اآخر )1( ون�شت  المدين لح�شاب  الر�شيد  بقيمة  التفلي�شة  يتقدم في  واأن  الدائن  التفلي�شة ر�شيد الح�شاب 
المادة )280 ( الفقرة الثانية من قانون التجارة البحريني على » اإذا تعددت ح�شابات المودع في بنك اأو في 

فروعه اعتبر كل ح�شاب م�شتقلا عن الآخر ما لم يتفق على غير ذلك »
ولتلافي هذه النتائج يعمد الم�شرف اإلى الربط بين الح�شابات بالتفاق على الرهن ، بحيث يكون الر�شيد 
اندماج الح�شابات  الذائع هو التفاق على  اأن  اآخر، على  للر�شيد المدين لح�شاب  الدائن لح�شاب هنا من 
بحيث تعتبر ح�شابات العميل كلها ح�شاب واحد، وقد اقر الفقه والق�شاء �شحة هذا التفاق واقره القانون 
اأن كانت هي الأ�شل ولكن و�شعها القانون كقاعد مكمله ومف�شره يجوز للم�شرف  اأي�شاً لتعدد الح�شابات 

والعميل الإتفاق على خلافها.
ويترتب على الإتفاق على اندماج الح�شابات اأنه يجب العتداد بمجموع ار�شده الح�شابات للتحقق في وجود 
ر�شيد كاف لدفع قيمة ال�شيك ولي�س فقط بر�شيد الح�شاب الم�شحوب عليه ال�شيك. كما يحق للم�شرف في 

حالة اإخلال العميل اأن يتم�شك بالمقا�شة بين اأر�شدة هذه الح�شابات.)2(

4- حجية البيانات الواردة في دفتر الإيداع للحساب:
البنك دفتر  اأ�شدر  اإذا   « انه:  البحريني  التجارة  المادة )282( من قانون  ا�شتناداً لن�س  من المقرر قانوناً 
اإيداع للتوفير فيجب اأن يكون با�شم من �شدر ل�شالحه الدفتر و اأن تدون فيه المدفوعات والم�شحوبات وتكون 
البيانات الواردة  في الدفتر والموقع عليها من موظف البنك حجة في اإثبات البيانات المذكورة في العلاقة بين 

البنك ومن �شدر ل�شالحه الدفتر. ويقع باطلًا كل اإتفاق على خلاف ذلك.
وبا�شتقراء المادة �شالفة الذكر تبين اأن الم�شرع البحريني قرر قاعدة اآمره واأعطى لدفتر الح�شاب الواردة فيه 
البيانات المتعلقة بالمدفوعات والم�شحوبات لها حجية على كل من الم�شرف والعميل ول يجوز لهما اأن يتفقا 

على عدم حجية تلك البيانات.
يقيد في الح�شاب  ول   « ن�شت على  اإذ  الفقرة )2(  التجارة  قانون  ( من   276 ( المادة  ن�س  اإلى  وبالنظر 

العمليات التي يتفق الطرفان على عدم قيدها فيه »
القواعد الآمرة لعملية ر�شد المدفوعات  اإن الم�شرع قد تناق�س مع نف�شه في هذا الجانب حيث و�شع  واأرى 
والم�شحوبات وعدم جواز بل بطلان التفاق على عدم تدوين تلك العمليات وياأتي من جانب اآخر يجيز التفاق 
على عدم قيد العمليات التي يتفق عليها الطرفان – فيجب على الم�شرع اأن يلغي المادة المتعلقة بجواز عدم 
القيد في الح�شاب العمليات التي يتفق الطرفان على عدم قيدها فيه فن�شت الفقرة الثانية من المادة )276( 
الم�شرف ومادون في هذا  العميل مع  التي يجريها  العمليات  وتدوين كافة  المتعلقة في قيد  لإعطاء الحجية 

الح�شاب ورفع اللب�س بين ن�شيج الن�شو�س القانونية. )1(  الدكتور ال�شيد محمد محمد اليماني.: م�شوؤولية البنك اتجاه الغير عن خطئه في فتح الح�شاب وت�شغيله.محا�شرات 
معهد الدرا�شات الم�شرفية /القاهرة 1981 ،�س229 
)2(  الدكتور علي البارودي: المرجع ال�شابق، �شـ 280 

)1( الدكتور م�شطفى كمال طه : المرجع ال�شابق، �شفحة 384 
)2( الدكتور م�شطفي كمال طه المرجع ال�شابق �س384
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5- فتح الحساب المشترك: 
» قد يحدث اأن يتفق عميلان اأو عدة عملاء على فتح ح�شاب واحد على وجه الت�شامن بالح�شاب الم�شترك، 
ويكون لكل منهم حق اإيداع المبالغ في الح�شاب، كذلك يكون لأيهم حق �شحبها منه، وهذا مثل من الأمثلة 
القليلة على الت�شامن اليجابي. وهو منت�شر في انجلترا، خا�شة بين الأزواج. اأما في فرن�شا فقد ا�شتخدم 
الح�شاب الم�شترك للتحايل على النظام المالي للزواج وعلى �شرائب التركات، ولذا و�شعه القانون الفرن�شي 

في 31 مار�س �شنة 1903 تحت رقابة دقيقة جعلت اللتجاء اإليه نادراً)1(
وقد ت�شمنت ن�شو�س قانون التجارة البحريني الح�شاب الم�شترك فن�شت في المادة )283( فيه على » للبنك 
اأكثر بالت�شاوي بينهم ما لم يكن هناك اتفاق بخلاف ذلك، مع  اأو  اأن يفتح ح�شاباً م�شتركاً بين �شخ�شين 

مراعاة الأحكام الآتية:
1- يفتح الح�شاب الم�شترك من قبل اأ�شحابه جميعاً اأو من قبل �شخ�س يحمل توكيلًا �شادراً من اأ�شحاب 

الح�شاب م�شدقاً عليه من الجهة المخت�شة. ويراعي في ال�شحب اتفاق اأ�شحاب الح�شاب.
2- اإذا وقع حجز على ر�شيد اأحد اأ�شحاب الح�شاب الم�شترك فاإن الحجز ي�شري على ح�شة المحجوز عليه 
من ر�شيد الح�شاب من يوم اإعلان البنك بالحجز، وعلى البنك اأن يوقف ال�شحب من الح�شاب الم�شترك بما 

يوازي الح�شة المحجوزة، ويخطر ال�شركاء اأو من يمثلهم بالحجز خلال مدة ل تتجاوز خم�شة اأيام.
3- ل يجوز للبنك عند اإجراء المقا�شة بين الح�شابات المختلفة الخا�شة باأحد اأ�شحاب الح�شاب الم�شترك 

اإدخال هذا الح�شاب في المقا�شة اإل بموافقة كتابية من باقي ال�شركاء.
البنك  اإخطار  الباقين  على  يجب  القانونية  الأهلية  فقد  اأو  الم�شترك  الح�شاب  اأ�شحاب  اأحد  وفاة  عند   -4
برغبتهم من عدمها في ا�شتمرار الح�شاب خلال مدة ل تتجاوز ع�شرة اأيام من تاريخ الوفاة اأو فقد الأهلية، 

وعلى البنك اإيقاف ال�شحب من الح�شاب الم�شترك حتى يتم تعيين الخلف قانوناً.«
واأرى ا�شتقراءً لمكونات الن�س ال�شابق انه يحتوي على العديد من القواعد القانونية العامة والتي اأ�شقطها 
القانون على اآليات العمل في م�شاألة فتح الح�شاب الم�شترك وحر�س على التاأكيد ب�شاأن قواعد الوكالة في البند 
الأول وفي الت�شامن ب�شاأن الحجز على الح�شاب في البند الثاني والمقا�شة في البند الثالث ف�شلا عن القواعد 
المتعلقة بالخلف العام في البند الرابع في حالة الوفاة اأو فقد الأهلية �شواء الوريث اأو القيم على المحجور عليه 

في حال فقد الأهلية.
اإل اأن الم�صرع اأحاط تلك القواعد العامة بتنظيم اإجرائي تتوافق مع العملية الم�صرفية المتعلقة بفتح ح�صاب 
القاعدة  وتف�شير  وتكميل  بينها  فيما  العامة  الأحكام  وتداخل  العملية  تلك  اأهمية  ذلك  وغايته في  م�شترك 

القانونية مما قد يترتب من اآثار حال وقوع حالة من الحالت التي اأ�شارت اإليها المادة تف�شيلًا.
فتح  لعملية  القانونية  بالأحكام  تف�شيلًا  اإحاطته  البحريني حال  الم�شرع  انه موقف محمود من  اأرى  وعليه 

لب�س  اأي  لإزالة  العملية  بتلك  القيام  تن�شج حال  قد  التي  العامة  القواعد  لأهم  وترديده  الم�شترك  الح�شاب 
اأو غمو�س قد يتعر�س له اأ�شحاب الح�شاب اأو البنك اأو حتى الغير اإذا كانوا دائنين لأ�شحاب الح�شاب اأو 

يريدون الحجز على هذا الح�شاب.

6- قفل الحساب   
اإن من المقت�شيات التي قد تحدث للح�شاب هي قفل الح�شاب وذلك لأ�شباب عديدة ويترتب عليه اآثار معينة 

حال قفل الح�شاب وهو ما يجعلنا نتعر�س اإلى هاتين الجزئيتين لأهميتهما:
اأ- اأ�شباب قفل الح�شاب: 

تتجا�شر الأ�شباب وتتنوع بما يترتب معه قفل الح�شاب ون�شير منها اإلى الآتي:
1- طلب اأحد الطرفين من الآخر قفل الح�شاب على اأن يكون في وقت منا�شب.

2- �شحب العميل ر�شيد الدائن كله من الح�شاب، ويكون بالتالي قفل الح�شاب بناءً على طلب العميل.
3- التفاق بين الطرفين البنك والعميل اأثناء فتح الح�شاب بتجديده لمدة معينة وعليه يتم قفل الح�شاب بعد 

انتهاء المدة، ) وهي حالت ل تحدث اإل نادراً (.
4- اإذا طراأ على اأهلية العميل طارئ ) اإذا توفي، اأو حجر عليه اأو اأفل�س (.

5- اإذا اأفل�س البنك اأو تم ت�شفيته.
وهذه هي اأرجح الأ�شباب وقد تكون هناك اأ�شباب اأخرى وقد تحدث عملًا يترتب عليها قفل الح�شاب. ويمكن 
قفله،  اإلى  العميل  الدائن لم�شلحة  ر�شيد  الم�شرف على  يد  توقيع الحجز تحت  يوؤدي  اأن ل   « اإلى  الإ�شارة 
واإنما يوؤدي اإلى تجميده موؤقتاً فلا ي�شتطيع العميل اأن ي�شحب من هذا الر�شيد اإلى اأن يرفع الحجز في�شتمر 

الح�شاب كما كان من قبل«.)1(
ب – اآثار قفل الح�شاب:

اإن غلق الح�شاب يوؤدي اإلى وقف �شريان الفوائد التفاقية متى وجدت ويك�شف عن الر�شيد النهائي الذي 
ي�شتقر في ذمة احد الطرفين. فان كان الر�شيد مدينا وجب العميل طرف الح�شاب ت�شديده اإلى الم�شرف 
فور اإخباره، اأما اإذا كان الر�شيد دائنا كان لهذا العميل ا�شترداده فوراً واأل خ�شع لحكم التقادم الخا�س 

بالح�شابات الم�شرفية الدائنة.)2(
ت�شفية الح�شاب هو الأثر الأبرز لعملية قفل الح�شاب ويترتب عليه اإما اأن يكون الر�شيد في الح�شاب دائن 
اأو مدين، وفي ح�شاب الودائع غالباً ما يكون الح�شاب دائن لم�شلحة العميل، وت�شبح نتيجة الت�شفية نهائية 
بالتفاق عليها اأو بالحكم الق�شائي، فلا يجوز اإعادة النظر فيها بعد ذلك اإل لإ�شلاح خطاأ مادي اأو خطاأ 
في عملية الح�شاب اأو ترك اأو تكرار لأمر القيود ول تقبل دعوى ت�شحيح الح�شاب حينئذ اإل اإذا حدد المدعي 

المفردات التي وقع فيها الخطاأ، وعزز اإدعائه بالأدلة المنا�شبة)3(

)1(  ا�شكارا بند1333 �س928 وا�شكارا ورد جزء 6 بند 413 �س 246 م�شار اإليه في: الدكتور علي البارودي المرجع ال�شابق 
�س 281

)1(  الدكتور علي البارودي: المرجع ال�شابق، �س291
)2(  الدكتور فائق محمود ال�شماع:المرجع ال�شابق. �س92

)3(  الدكتور علي البارودي: المرجع ال�شابق، �س291 
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ج – التمييز بين وقف الح�شاب وقفل الح�شاب: 
1. وقف الح�شاب: يتم في المواعيد المتفق عليها اأو كل �شهر اأو ثلاثة اأ�شهر اأو �شتة اأ�شهر وفقاً للعادات بوقف 
الح�شاب لخطة ت�شمح بعمل ميزان موؤقت يك�شف عن مركز حر فيه من حيث الدائنية و المديونية وا�شتخلا�س 

الر�شيد الموؤقت وتجميد الفوائد اإن كانت م�شروطة، ثم ي�شتاأنف الح�شاب �شيره اإلى اأن يقفل ب�شفة نهائية.
2. قفل الح�شاب: عقد فتح الح�شاب من عقود العتبار ال�شخ�شي ولذا فهو يُقفل بوفاة العميل اأو بالحجز 
عليه اأو اإفلا�شه اأو بانق�شاء ال�شخ�س المعنوي)1( وكما اأ�شلفنا حال ت�شفية البنك اأو اإفلا�شه اأو �شطبه من 

قائمة الم�شارف.

* المصرف الإسلامي:
-ح�شاب الودائع الإ�شتثمارية في الم�شارف الإ�شلامية:

يق�شد بح�شاب الودائع ال�شتثمارية في الم�شارف الإ�شلامية هي العقود التي يبرمها العملاء  بق�شد اإيداع 
المبالغ النقدية في الم�شرف الإ�شلامي والح�شول على اأرباح مجزية من خلال عدة قنوات يطرحها البنك 
ويمكن  الإ�شلامية،  التمويل  ب�شيغ  المتعلق  الف�شل  درا�شة  اأثناء  تف�شيلًا  نتناولها  �شوف  والتي  الإ�شلامي 

تق�شيم ح�شاب الودائع من وجهة نظر الم�شارف الإ�شلامية محل الدرا�شة اإلى ما يلي :
ح�شابات ال�شتثمار الم�شترك: ي�شارك اأ�شحاب هذه الح�شابات بن�شبة معينة من الأرباح تحدد ح�شب تعليمات 
يكون العميل على اإطلاع عليها وهي بذات الوقت تتحمل المخاطرة في حالة الخ�شارة، ولو اأن ذلك يكون بعيدا 
مقارنة  القانوني  البحث  قواعد  تاأ�شيل  مقت�شيات  خلال  ومن  ودراية.  خبرة  ذا  الم�شرف  كان  اإذا  ما  نوع 
بال�شريعة الإ�شلامية، وما يجري عليه العمل الم�شرفي في الم�شارف محل الدرا�شة تنق�شم هذه الح�شابات 

من حيث طبيعتها اإلى ما يلي:
ح�شابات توفير: وهي تت�شابه مع مثيلاتها في الم�شارف التقليدية اإل اأنها تختلف من حيث العائد المتوقع حيث 
ت�شترك هذه الح�شابات في الم�شارف الإ�شلامية في عمليات ال�شتثمار بما ي�شاوي 50%  من المعدل ال�شنوي 
للر�صيد الذي يكون داخلًا بالح�صاب وهناك �صروط و�صعتها الم�صارف محل الدرا�صة في كيفية احت�صاب 
العائد لهذه الح�صابات، وقد اأيدت الفتاوى ال�صرعية في الم�صارف محل الدرا�صة تلك ال�صروط نظرا لعدم  

وجود ما يدل على حرمتها.
ب-ح�صابات لودائع لأجل وباأ�صعار: وهي ودائع ي�صترط بها الأجل من اجل ا�صتراكها في عمليات ال�صتثمار 
وفقا ل�صروط معينة اأي�صا ويحدد العائد تبعا لحجم الوديعة ومدة الأجل. وقد اأو�صحت الدرا�صة الميدانية 

حجم مبالغ ال�شتثمار الم�شترك في الم�شارف الإ�شلامية ح�شبما.
ج- ح�شابات ال�شتثمار المخ�ش�س: يعني هذا ال�شتثمار تخ�شي�س مبلغ معين لغر�س معين من ال�شتثمار 

وتطبق �صروط معينة لهذا النوع من ال�صتثمار منها ما يلي:
اإبرام عقد يفو�س فيه العميل الم�شرف تفوي�شا مطلقا ل�شتثمار المبلغ المودع في المجال المطلوب فيه التمويل، 

وللم�شرف الحق في اإبرام عقد تفوي�س غيره فيما وكّل فيه كله اأو بع�شه.
يتقا�شى الم�شرف الإ�شلامي ن�شبة الربح المتفق عليها من �شافي الأرباح المحققة.

اأو  اأو ح�شابات  قيود  اأية  لإثبات  البينة  الإ�شلامي هي  الم�شرف  �شجلات  تكون  العقود  تلك  باإعتبار تجارية 
اأر�شدة خا�شة بال�شتثمار..

قد ي�صترط اأ�صحاب الأموال �صروطا للا�صتثمار المخ�ص�س منها:
اأ-عدم البيع بالآجل اأو بدون كفيل اأو رهن.

ب-ا�صتراط البيع بثمن ل يقل عن حد معين
ج-ا�شتثمار الم�شرف الإ�شلامي للاأموال بنف�شه.

د- يبقى ر�شيد ح�شاب ال�شتثمار قائما اإلى حين ت�شفيته و التحا�شب عليه.
اأن هناك  البحث نجد  الإ�شلامية محل  العملية لها في الم�شارف  التق�شيمات والتطبيقات  ومن خلال هذه 
العميل  ،وباعتبار  الإ�شلامي  الم�شرفي  التعامل  الإيجابية في  النواحي  فيها  تتج�شد  العملاء  مراعاة لحقوق 

�شريكاً حقيقياً في عملية اإبرام عقود ح�شابات ال�شتثمار مما يتطلب الأمر ما يلي:
1- يجب الإف�شاح �شمن اإي�شاح ال�شيا�شات المحا�شبية الهامة عن الأ�ش�س التي اتبعها الم�شرف الإ�شلامي في 
توزيع الأرباح بين اأ�شحاب حقوق الملكية واأ�شحاب ح�شابات ال�شتثمار المطلقة وح�شابات ال�شتثمار المقيدة.

2- الإف�شاح عن الأ�ش�س التي اتبعها الم�شرف الإ�شلامي في تحميل الم�شروفات على ح�شابات ال�شتثمار المطلقة.
3- الإف�شاح عما اإذا كان الم�شرف الإ�شلامي قد اأ�شرك ح�شابات ال�شتثمار المطلقة في اإيرادات العمليات 

الم�شرفية.
ومن خلال الموؤ�شرات المبينة اأعلاه يت�شح اأن عملاء الم�شرف الإ�شلامي على اإطلاع على م�شيرة ا�شتثماراتهم 
مع الم�شرف مما يعزز النواحي الإيجابية في التعامل الم�شرفي الإ�شلامي حيث ي�شعى الم�شرف من جهته 
ذِينَ اآمَنُواْ لَ تَاأْكُلُواْ اأَمْوَالَكُمْ  اإلى تنمية المال وتثميره في طرق �شرعية �شحيحة اإقتداء بقوله تعالى: )يَا اأَيُّهَا الَّ
نكُمْ( )1( وين�شب في هذا المعنى اأن الم�شرف الإ�شلامي ي�شع  ارَةً عَن تَرَا�سٍ مِّ بَيْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ اإِلَّ اأَن تَكُونَ تِجَ
الت�شور الوا�شح  اأمام عملائه عن ن�شاطه وطرق ا�شتثماره وتوظيفه للاأموال بحيث تنتفي علاقة الدائنية 
والمديونية كما هي في الم�شارف التقليدية التي تتو�شط بين راأ�شماليين للمودعين والمقتر�شين وهام�س ربحها 

هي الفائدة الناتجة عن ذلك وهي العملية الم�شرفية التي تج�شدها في اأعمال الم�شارف التقليدية. )2(

3( تجارية عقد الوديعة النقدية: 
يعد العقد بالن�شبة اإلى البنك عملا تجاريا في كافة الأحوال ، ولكنه بالن�شبة  اإلى العميل ل يكون تجاريا اإل 
في حالت معينه، فهو مدني اإذا كانت الوديعة بالمعنى الدقيق مق�شودا فيها به حفظ المال المودع ، اأو مجرد 
ا�شتغلال الأموال للمودع ال�شخ�شية ، ولكنه ي�شبح تجاريا تطبيقا لنظرية التبعية اإذا كان العميل تاجرا وكان 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  الدكتور م�شطفى كمال طه : المرجع ال�شابق، �س386 
)1(  �شورة الن�شاء الآية 29

المالية  للموؤ�ش�شات  التعامل الم�شرفي الإ�شلامي في ظل معايير المحا�شبة  النواحي الإيجابية في  ال�شرع،  )2( الدكتور مجيد 
اإلى:  الموؤتمر العلمي الأول لكلية القت�شاد والعلوم الإدارية، جامعة فيلادلفيا كلية العلوم الإدارية  الإ�شلامية، حث مقدم 

والمالية،2003، �س5 بالت�شرف
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العقد مت�شلا بتجارته  .

4( إثبات عقد الإيداع :
توؤثر تجارية العقد على طرفي اإثباته فيجوز للعميل اإثباته دائما �شد البنك بكافة الطرق)1( لأنه عقد تجاري 
دائما بالن�شبة للم�شرف ، اأما في مواجهة العميل فيختلف الإثبات ح�شبما اإذا كان العقد بالن�شبة اإليه تجاريا 
اأو مدنيا . ويكون الإثبات من ناحية عملية عن طريق الإي�شال الذي يعطيه البنك للعميل ودفتر ال�شيكات. 

ول يثير اإثبات عقد الوديعة في العمل اإ�شكالت جدية )2(. 
وقد جرى العمل على ت�شليم اإي�شال حتى بالن�شبة للعملاء الذين باأيديهم دفتر ح�شاب، وبذلك فان احدهما 
- الإي�شال اأو الدفتر - قد يغني عن الآخر )3(. وقد ا�شتنتج البع�س من ذلك اأن الدفتر لي�س له في هذه 
الحالة اأي دور في الإثبات وخا�شة اأن الم�شرف اإنما ي�شلمه لعميله دون التزام عليه بذلك واإنما لمجرد اأن 
يمكنه من الإطلاع في كل وقت على مركز ح�شابه فلا يعتبر حجة على البنك، خا�شة وانه ل يكون موقعاً من 
الموظفين المخت�شين بتوقيع الإي�شالت ولهذا يجب على العميل اإذا اأنكر الم�شرف الإيداع اأن يقدم دليلًا على 

ذلك اإي�شالً موقعاً عليه)4(
لكن الق�شاء عموماً يذهب عك�س ذلك مقدرا انه في خ�شو�س الإثبات في المواد التجارية يكون المرجع في 

تقدير الدليل اإلى القا�شي ويمكن: اأن يعتبر بيانات الدفتر في قوة ال�شهادة)5( 

5( آثار عقد الوديعة النقدية:- 
اأن يت�شرف فيها وان ي�شتعملها في عمليات الئتمان ق�شير  ي�شبح البنك مالكاً للمبالغ المودعة فيكون له 

الأجل ويعتبر الم�شرف اإذن مجرد مدين بالمبلغ المودع)6(
يلزم  ول  المودعة،  النقود  في  ت�شرف  هو  اإن  الأمانة  خيانة  لجريمة  مرتكبا  يعد  ل  الم�شرف  اأن  فالأ�شل 
بالمحافظة عليها بذاتها اأو بمقدار معادل لها. كما يجوز للم�شرف اأن يتم�شك بالمقا�شة بين المبالغ المودعة 
ودين له في ذمه العميل)7(.ولذلك يكون الأ�شل انه  ل يجوز له اأن يطلب عمولة على الخدمات الأخرى التي 

يوؤديها للعميل.
ويرتب العقد في ذمة الم�شرف التزامات معنية في �شالح العميل، فيلتزم الم�شرف برد قدر م�شاو للوديعة 
النقدية في الميعاد المتفق عليه ودفع الفوائد الم�شروطة، ول يعفيه من هذه اللتزامات هلاك الوديعة بقوة 
قاهرة، اإذ طالما تملك المبالغ النقدية المودعة فاإنه يتحمل تبعه هلاكها بقوه قاهره. فيما يلي نتكلم عن هذين 

اللتزامين:- 
اأول : التزام الم�شرف برد الوديعة:

يلتزم الم�شرف برد الوديعة النقدية في الميعاد المتفق عليه وعلى ذلك يلتزم الم�شرف برد الوديعة بمجرد 
الطلب، بموجب الإخطار ال�شابق اأو بحلول الأجل. وحقيقة الأمر اإن الم�شرف ل يلتزم برد الوديعة بذاتها، 
بل يلتزم برد مقدار م�شاو ول يوجد اأي تاأثير لرتفاع اأو انخفا�س قيمه النقود في اليوم المعين للرد ونجمل 
الوديعة  تبعة هلاك  واأخيراً في  الرد  والى من يجب  بالرد  اللتزام  الوديعة في مو�شوع  اأحكام رد  ا�شتقراء 

مو�شوع الرد على النحو التالي.
للتغير  اعتبار  دون  لديه  المودعة  للنقود  مماثلا  قدرا  يرد  اأن  الم�شرف  يلتزم  بالرد)1(:  اللتزام  مو�شوع 

الطارئ على قيمتها في الفترة بين الإيداع والرد، فهو يرد مثل ما اقتر�شه ولي�س قيمه ما اقتر�شه)2(
وا�شتقراءً لذلك اإذا كانت الوديعة عمله اأجنبية فاأن الم�شرف يمتلكها ووجب عليه اأن يردها اإلى العميل بذات 

العملة وحتى اإذا هبطت قيمتها عند اجل ردها.
اإل اأن ال�شعر القانوني الإلزامي يمنع الرد بهذه العملة ولذلك يجب الرد بالعملة الوطنية بعد تحول العملة 
النق�س  محكمه  فتذهب  تحويلها:  يتم  الذي  ال�شعر  تحديد  في  هي  وال�شعوبة  وطنية  عملة  اإلى  الأجنبية 

الفرن�شية اإلى الأخذ في عقد القر�س ب�شعر ال�شرف يوم الرد.
اأخذ بذلك  الوديعة الم�شرفية باعتبارها قر�شا، بل  اإلى  بالن�شبة  الفقه والق�شاء بذات الحل  وباأخذ بع�س 

بع�س الق�شاء حتى لو اعتبرها وديعة بالمعنى ال�شحيح)3(.
2– اإلى من يجب الرد 

اأن النطاق اللتزام المثلي الملقى على عاتق الم�شرف رد الوديعة النقدية ولكن ال�شوؤال المطروح اإلى من يجب 
على الم�شرف رد الوديعة النقدية ؟ من المقرر فقهاً انه يجب رد الوديعة اأو القر�س اإلى المودع نف�شه اأو اإلى 
من يعينه)4(. ولكي يطمئن الم�شرف اإلى تنفيذه التزامه بالرد على �شخ�س المودع يتطلب منه عند الإيداع 
نموذجا من توقيعه اأو من توقيع وكيله لي�شاهيه بتوقيع الم�شتلم، ويواخذ الم�شرف اإذا اخطاأ و لم يقم بهذه 

الم�شاهاة ب�شورة جديه)5(
ومن الواجب على الم�شرف التاأكد من عدم حدوث اأي عار�س اأ�شاب اأهلية العميل من جنون اأو عته اأو غفلة 
اأو �شفه، ف�شلا عن عدم حدوث ما ي�شمى مانع من موانع الم�شوؤولية التي ت�شتلزم تعيين م�شاعد ق�شائي يقوم 
بم�شاعدة ال�شخ�س، والذي على الم�شرف في هذه الحالة ا�شتدعاء الحالة الإجرائية ال�شحيحة لكي يكون 
تنفيذ التزامه بالرد اإلى ال�شخ�س المعني بعينه اأو بوكيله في حاله النيابة التفاقية اأو اإلى ممثله القانوني 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  الدكتور علي جمال الدين عو�س: المرجع ال�شابق، �س31
)2(  الدكتور علي البارودي، المرجع ال�شابق، �س283

)3(   الدكتور علي جمال الدين عو�س: المرجع ال�شابق، �س32 
)4(   اك�س 28 يوليو 1939 جازيت 1940 – 2 – 853 م�شار اإليه في: الدكتور علي جمال الدين عو�س المرجع ال�شابق ، �س32 .

)5(   ديموج في الف�شيله المدنية 1930 �س 1081 م�شار اإليه في الدكتور علي جمال الدين : المرجع ال�شابق �س 32
)6(   م�شطفى كمال طه: المرجع ال�شابق، �س 418

)7(   الدكتور ح�شن الم�شري: المرجع ال�شابق، �س 87

)1(   الدكتور ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق، �س 17
)2(   ال�شنهوري في الو�شيط الجزء الأول رقم 224 والجزء الثاني رقم 447 والجزء الخا�س بالقر�س �شنه 1962 رقم 313 

م�شار اإليه في: الدكتور على جمال الدين عو�س، �س 34
)3(  عمليات البنوك علي جمال الدين عو�س �س33

)4(   حكم اإن مجرد اإيداع نقود اأو م�شتندات لدى البنك ل�شالح الغير ليخول هذا الغير حقا �شد البنك في المطالبة بالوديعة 
اإذا لم يكن المودع اأعطى هذا الغير وكالة في هذه المطالبة اأو لم يكن هو الذي فتح الح�شاب ل�شالحه وح�شل على الإيداع في 
هذا الح�شاب: محكمة )جان( للبلجيكان يناير 1954 محليه بذلك 1954 �س 606 ويختلف الحل اإذا ت�شمن الإيداع ا�شتراطا 

على البنك ل�شالح الغير م�شار اإليه في الدكتور على جمال الدين عو�س :المرجع ال�شابق، �س 35
)5(   الدكتور علي جمال الدين عو�س: المرجع ال�شابق، �س 36
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في حالة القيم على المحجور عليه اأو وكيل الغائب اأو ا�شتراك الم�شاعد الق�شائي في حال ال�شخ�س الم�شاب 
بعاهتين اأو عجز ج�شماني �شديد طراأ على حالة المودع وفقا لما ن�س عليه قانون الولية على المال البحريني 

بالمر�شوم بقانون رقم ) 7 ( ل�شنة 1986. 
وفي حاله وفاة العميل يتعين على الم�شرف رد الوديعة اإلى ورثته ولي�س اإلى وكيله، لن الوكالة تنتهي بوفاة 
الموكل)1(، ويجب الإ�شارة اإذا كان بين الورثة قا�شر وجب على و�شيه وهو ممثله القانوني اأن ي�شتلم الوديعة.

وقد ذهب القانون الو�شعي ب�شاأن تقادم التزام الم�شرف برد الوديعة النقدية الم�شرفية بم�شي 15 �شنه يبداأ 
�شريانها من اليوم الذي يتعين طلب ا�شتردادها.

وي�شري هذا التقادم من يوم الإيداع في الودائع لدى الطلب اأو من يوم حلول الأجل في الودائع لأجل، بيد انه 
لما كانت معظم الح�شابات التي تغذي بالودائع هي ح�شابات جاريه، فاإن التقادم العادي لي�شري ال من يوم 
قفل الح�شاب. وينطبق نف�س الحكم على التقادم الخم�شي للفوائد)2(  بيد اأن الوديعة اإذا تقادمت على هذا 

النحو فلا يتعلق بها حق البنك، بل ينتقل الحق فيها اإلى الخزانة العامة للدولة. 
ومعنى ذلك اأن م�شي مدة التقادم على الوديعة النقدية الم�شرفية ل يبرئ ذمة الم�شرف من التزامه برد 
الوديعة. �شحيح انه يبرئه تجاه العميل ولكن ل يبرئه تجاه الدولة. فيظل الم�شرف ملتزما بالوفاء بالودائع 
التي تقادمت اإلى الدولة ويعتبر هذا الحكم مروقاً عن القواعد العامة التي بمقت�شاها يتقرر التقادم لم�شلحه 

المدين )البنك()3(
3- هلاك الوديعة. لما كان الم�شرف يمتلك الوديعة فهو ل يبراأ بهلاكها بقوة قاهره بل يلتزم مع ذلك برد 

مثلها)4(

*موقف المصرف الإسلامي في هلاك الوديعة:
اأو  اأو الجزئي  اأي الهلاك الكلي  اأن مفهوم هلاك الوديعة بالن�شبة لأي م�شرف الإ�شلامي تعني المخاطرة 

انخفا�س قيمة الأ�شل ال�شتثماري. 
وتفتر�س  العائد،  بم�شتوى  الإ�شلامية  الم�شارف  في  الوديعة  هلاك  م�شامين  في  المخاطرة  درجة  وترتبط 
النظرية ال�شتثمارية اأنه كلما زاد العائد المتوقع كلما �شاحبته درجة مخاطرة اأعلى، وكلما قل العائد المتوقع 

كلما قلت درجة مخاطرته. 
وباإ�صتنظار الواقع الم�صرفي نجد اإرتباط العمل الم�صرفي الإ�صلامي بمخاطر الهلاك اأكثر منه في الم�صارف 
اأي  والخ�شارة  العائد  اأي  الربح  في  الم�شاركة  على  قائم  الإ�شلامي  الم�شرفي  العمل  لأن  وذلك  التقليدية، 

المخاطرة. بينما يقوم ال�شتثمار والتمويل الم�شرفي التقليدي على الفائدة ذلك العائد الم�شمون بغ�س النظر 
اأو الم�شروع. وقد نهى ر�شول الله �شلى الله عليه و�شلم عن �شمان الربح واأر�شى  عن نتائج عمل ال�شتثمار 

قاعدة: )الخراج بال�شمان(.
اأو  اأن ارتباط عائد ال�صتثمار الإ�صلامي المباح بالمخاطرة يعني عدم �صرعية توخيها  ويجب األ يفهم خطاأً 
التحوط منها اأو تقليلها. اإذ مع الأخذ بعين العتبار قاعدة الغنم بالغرم لبد من اتباع �صنة الر�صول �صلى 
الله عليه و�شلم في قوله: » اعقلها وتوكل واحر�س على ما ينفعك وا�شتعن بالله ول تعجز«. فالعقود الإ�شلامية 
ت�شمل ال�شمان والكفالة والرهن والتاأمين التعاوني التكافلي وجميعها اأدوات لتخفيف الخ�شارة واأن لم توفر 

الحماية الكاملة منها.)1(
4- التزام الم�شرف دفع الفوائد:

اإطار الدرا�شة المقارنة للبحث الماثل بين العمليات الم�شرفية التقليدية والعمليات الم�شرفية الإ�شلامية  في 
نجد اأن التزام البنك بدفع الفوائد في الم�شارف التقليدية يمثل فارقاً �شرعياً مهماً في العمليات الم�شرفية 
اللتزام لكي  تاأ�شيل هذا  الم�شي في  ويتعين علينا   ، الإ�شلامية  ال�شريعة  التي تحرمها  الربا  فالفائدة تمثل 
يت�شح الفرق بين التعامل بالعمليات الم�شرفية التقليدية والعمليات الم�شرفية الإ�شلامية. الأ�شل اأن القر�س- 
والوديعة التي نحن ب�شددها قر�س- عقد تبرع فلا تجب فوائد على المقتر�س حتى ولو كان القر�س تجاريا، 

اإل اإذا كان هناك اتفاق على ذلك بينه وبين المقر�س. 
وهو ما تق�شي به �شراحة المادة 542 من القانون المدني البحريني اإذ ن�شت على )فاإذا لم يكن هناك اتفاق 

على فوائد عد القر�س بغير اجر(.)2(
وذهب جانب من الفقه اإلى اأن عادة ما تقترن الوديعة النقدية الم�شرفية بفتح ح�شاب. وذهب البع�س اإلى اأن 
التزام الم�شرف بدفع الفوائد عن الودائع المدرجة في هذا الح�شاب ل ي�شتند اإلى عقد الوديعة، واإنما ي�شتند 
اإلى قيد الوديعة في الح�شاب، حيث يتعلق هذا اللتزام بقاعدة من قواعد الح�شاب الم�شرفي ذاته. وينبني 
على هذا الراأي انه ل ي�صترط التفاق على ا�صتحقاق فوائد على الودائع النقدية طالما اقترنت بفتح ح�صاب، 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

 )1( الدكتور ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق، �س 19
 )2(  الدكتور م�شطفى كمال طه :المرجع ال�شابق، �س 419

الواقعة على  – جامعة حلب، المخاطر  المالية والم�شرفية، كلية القت�شاد  العلوم  الدكتور ح�شن حزوري، رئي�س ق�شم   )1(
الم�شارف الإ�شلامية، بحث من�شور على موقع �شيريا بور�شة، http://www.syria-bourse.com وقد تقدم 
اإن الأ�شتاذ ربير يرى في الوديعة الم�شرفية وديعة المعنى ال�شحيح وي�شيف )في رقم 2056 و 2142( اإن الفوائد التي تقت�شيها 
البنوك لتنتج عن عقد الوديعة لأنه عقد مجاني بح�شب اأ�شله، واإنما تترتب نتيجة لقيد المبالغ المودعة في الح�شاب الم�شرفي، 
عو�س:المرجع  جمال  د.علي  في:  اإليه  )م�شار  الوديعة  عقد  من  ولي�س  بالح�شاب  خا�شة  قاعدة  عن  نا�شئ  الفوائد  فترتيب 

ال�شابق،�س37
)2( الدكتور ح�شني الم�شري :المرجع ال�شابق �س20 
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وانه يكتفي اتفاق الطرفين على فتح الح�شاب حتى ت�شبح الوديعة منتجه لفوائد )1(. اإل اإننا ل نوؤيد هذا 
الراأي ، ونرى مع البع�س انه يلزم لكي يكون ح�شاب الوديعة منتجا لفوائد ، اأن يتفق الطرفان على ذلك لأن 
ح�شول ذلك التفاق هو ما يميز ح�شاب الوديعة النقدية ، وهو ح�شاب عادي ، عن الح�شاب الجاري الذي 

ي�شتحق عنه فوائد بقوة قانون.
والأ�شل اأن ت�شتحق الفوائد- حتى كان الم�شرف ملزما بها من اليوم الذي يت�شلم فيه البنك المبلغ، وينتهي 

�شريانها من اليوم الذي ينتهي فيه القر�س اأي الذي يجب فيه رد المبلغ اإلى العمل )2(
اأو  اأن يعطي عنها فوائد  اأن ل ير�شى البنك  اإذا كانت الوديعة تحت الطلب فالأغلب  اأي�شا  وقد قرر الفقه 
يعطي فوائد �شئيلة جدا، اإذ ل ي�شتطيع اأن يعتمد عليها في عملياته.اأما اإذا كانت الوديعة للاأجل، من ن�س 
�شريح للعقد في ذلك. وفي ذلك يختلف ح�شاب الودائع عن الح�شاب الجاري الذي ينتج فوائد بقوة القانون 

ودون حاجة اإلى اتفاق خا�س. 
فاإذا تم التفاق على الفوائد فاأنها ت�شري منذ الإيداع. اأو من الوقت الذي يحدده البنك والعميل ل�شريانها. 
ويجوز التفاق على تقا�شي فوائد على الفوائد. ذلك اأن العرف الم�شرفي جرى على اإ�شافة راأ�س المال عند 
قطع الح�شاب في المواعيد الدورية التي يحددها البنك عادة ويوافق عليها العميل، اإذ ي�شمل الر�شيد الناتج 

عن القطع على الفوائد، وت�شري فوائد جديدة على هذا الر�شيد بما يت�شمنه من فوائد �شابقه )3(.
واأياً ما كان الأمر فاإن بدء �شريان الفوائد يختلف باإختلاف ما اإذا كانت الوديعة مقترنة بفتح ح�شاب من 
عدمه.فاإذا اقتربت الوديعة بفتح ح�شاب وهو الغالب بداأ �شريان الفوائد من يوم قيد الوديعة في الح�شاب 
اأن  اإذا لم تقترن الوديعة بفتح ح�شاب فالأ�شل  اأما  ولي�س من يوم ت�شليمها، ما لم يتفق على خلاف ذلك. 
يبداأ �شريان الفوائد من يوم الت�شليم. وينتهي �شريان الفوائد في يوم الطلب بالن�شبة للودائع الم�شتحقة لمجرد 
الطلب، اأو في يوم انتهاء المهلة المقررة للبنك بالن�شبة للودائع الم�شتحقة بموجب الإخطار ال�شابق اأو بحلول 
الأجل بالن�شبة للودائع ذات الأجل. هذا و ت�شري القواعد العامة ب�شاأن ا�شتحقاق الفوائد التاأخيرية في حاله 

عدم قيام البنك بتنفيذ التزامه برد الوديعة وفوائدها في مواعيد ا�شتحقاقها )4(.

*مدى شرعية الفوائد المصرفية:
ربا  القانون هي  اأو  التفاق  كان م�شدرها  اأياً  الفوائد  تلك  اأن  الإ�شلامية  ال�شريعة  المقرر في م�شامين  من 
فاح�س ورد النهي عنها في القران الكريم في قوله تعالى » واحل الله البيع وحرم الربا«، وهذا التو�شيف الذي 
غلفت به الم�شارف التقليدية م�شمى الربا اإلى فوائد اأو خلافه يجعلنا نوؤكد اأنها فائدة محرمه �شرعا، فنجد 

اأن مجمع البحوث الإ�شلامية بالأزهر ال�شريف قد اأ�شدر قراره بالإجماع بحرمة الفوائد الم�شرفية )1(وكان 
ذلك بح�شور 35 دولة اإ�شلامية واأنعقد في القاهرة عام 1385هـ - 1965م. 

واأ�شدر مجمع الفقه بمنظمة الموؤتمر الإ�شلامي الذي انعقد بمكة المكرمة في الفترة من يوم من 12- 19 رجب 
1406هـ قراره في اأن كل زيادة اأو فائدة على الدين الذي حل اأجله، وعجز المدين عن الوفاء به مقابل تاأجيله 

وكذلك الزيادة اأو الفائدة على القر�س منذ بداية العقد هاتان ال�شورتان ربا محرم �شرعا.)2( 
ثانياً: الطبيعة القانونية للوديعة النقدية :

اختلف الفقه حول الطبيعة القانونية للوديعة النقدية وتعددت الآراء حولها. راأيٌ يرى اأنها وديعة كاملة وراأي 
ثاني اأنها وديعة ناق�شة، وثالث يرى اأنها قر�س. ويكمن وجه ال�شعوبة في تحديد الطبيعة القانونية  للوديعة 
اأي نظام بمفرده  اإذ ليكفي  اأي من الأنظمة الثلاثة،  اإدراجها، ب�شفه مطلقة، في  النقدية في انه ل ي�شهل 
لتف�شير اللتزامات التي تقع على البنك والعميل، الأمر الذي دفع البع�س اإلى القول باأن الوديعة النقدية عقد 

من نوع خا�س يخ�شع للعادات الم�شرفية، فيما يلي نعر�س لهذه الآراء )3(
الراأي الأول: الوديعة بالمعنى الدقيق:

وبمقت�شاها يلزم البنك برد المبلغ المودع بذاته ولذلك يتعهد بحفظه )م718 مدنى م�شري(، كما يمتنع عليه 
اأن يدفع طلب ا�شترداد الوديعة بالمقا�شة بين التزامه هذا واأي حق له قبل المودع المطالب بال�شترداد، كما 

يبراأ لوهلك ال�شيء المودع بقوة قاهرة )4(  
فالفقيه الفرن�شي ريبير يغلب فكرة الحفظ ويعتبرها الهدف الحقيقي لهذه العملية، ومن ثم فهو يرى اأن 
العقد وديعة، باعتبار الغاية القت�شادية منه. اإل انه يعترف، مع ذلك باأن هذا الو�شف ل يتفق مع النتائج 
العملية المترتبة على الإيداع. ومن بينها مثلا وقوع المقا�شة بين ما يودعه العميل وما يترتب في ذمته من 
ديون للم�شرف )بينما الأ�شل اأن ال�شيء المودع ل يخ�شع للمقا�شة( ومن بينهما كذلك اأن ي�شتعمل البنك 
هذه النقود لم�شلحته )5( ولكن هذه المبادئ الخا�شة بعقد الوديعة ل تنطبق على الوديعة الم�شرفية: لأنه 
فيما عدا الحالة ال�شتثنائية لإيداع نقود بذاتها فاأن البنك ل يق�شد اأبدا المحافظة على النقود التي تلقاها 
بذاتها بل يق�شد ا�شتخدامها على اأن يرد مثلها، كما اأن الق�شاء يجيز له اأن يدفع طلب ال�شترداد بالمقا�شة، 
ويق�شي بم�شوؤوليته عن رد الوديعة لو هلك بقوة قاهرة فيلزمه اأن يرد مثلها هذه الأحكام تباعد بين الوديعة 
العادية والوديعة الم�شرفية، ففي كليتهما يلتزم الوديع بالرد، لكن هناك في الأولى التزاما بالحفظ بينما 
في الثانية ل يلزم البنك بالمحافظة على ذات الوديعة وكل ما هنالك انه يحفظ الوديع حقه في ا�شترداد مثل 

ما اأودعه )6( 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1( الدكتور ح�شني الم�شري :المرجع ال�شابق �س 20 
)2( يق�شي القانون ال�شوري )م402 / 3 ( اإن الفائدة تجب عند القت�شاء ابتداء من اليوم الذي يلي كل اإيداع اإن لم يكن يوم 

عطله لغاية اأنها الذي ي�شبق اأعاده كل مالم يكن هناك اتفاق مخالف.
)3( الدكتور على البارودي: المرجع ال�شابق، �س282
)4( الدكتور ح�شن الم�شري:المرجع ال�شابق، �س 20

)1(  الدكتور عبدالرحمن العدوي ، ق�شايا معا�شرة و�شاخنة عن ا�شتثمار الأموال في البنوك- الطبعة الولى، دار الطباعة 
المحمدية،2005، �س3

)2(  الدكتور علي احمد ال�شالو�س، مو�شوعة الق�شايا الفقهية المعا�شرة والقت�شاد ال�شلامي، دار الثقافة قطر، �س19 
)3(  الدكتور ح�شن الم�شري : المرجع ال�شابق ، �س11

)4( الدكتور جمال الدين عو�س، المرجع ال�شابق، �س20
)5(   ربيربند 2133 وبند 2134 �س863 ، م�شار اإليه في الدكتور علي البارودي، المرجع ال�شابق،  �س 292

)6(   الدكتور جمال الدين عو�س،المرجع ال�شابق �س21
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)ب( الراأي الثاني: الوديعة ال�شاذة اأو الناق�شة: 
ويرى اآخرون اأنها وديعة �شاذة)1(  وفكرة الوديعة ال�شاذة تقترب هنا من فكرة القر�س و بمقت�شاه يلتزم 
المودع لديه، ل برد ال�شئ المودع ذاته، اإنما برد مثله، واإنما تختلف عن القر�س في اأنها لم�شلحه المودع وحده 

، بحيث ي�شتطيع اأن يتنازل عن الأجل ويطلب الرد فورا)2( 
اأ�شياء مثليه، فيجوز  وموؤدى هذا التكييف اأن الم�شرف يمتلك المبالغ المودعة على اعتبار اأن محل الوديعة 
ا�شتعمالها على اأن يلتزم برد مقدار م�شاو لها في ميعاد ال�شتحقاق، والبنك ل يلتزم بحفظ المبالغ المودعة 

بذاتها- كما هو الحال في الوديعة الكاملة واإنما يلزم فقط بحفظ ما يماثل هذه المبالغ. 
ويترتب على هذا الراأي اأنه اإذا اأفل�س البنك ل يجوز للعميل طلب ا�شترداد الوديعة واإنما كل ماله اأن يتقدم 
بدينه في التفلي�شة كدائن عادي يخ�شع لق�شمة الغرماء، وذلك باعتبار حق المودع حقا �شخ�شيا ولي�س حق 

ملكيه.
 غير اأن القائلين بهذا الراأي لم يعالجوا حالة ما اإذا كانت  الوديعة مخ�ش�شة لغر�س معين ،وحالة ما اإذا 
كان محل الوديعة عملات اأثرية يريدها بذاتها لما لها من قيمة خا�شة ، ففي هاتين الحالتين ل يمكن اعتبار 

البنك مالكا للمبالغ المودعة ، واإل اأمكن له الت�شرف فيها، وهو ما ل يجوز.)3( 
والواقع اأن طبيعة الوديعة ال�شاذة محل خلاف في فرن�شا، حتى لقد اأنكر البع�س ت�شميتها بالوديعة على اأ�شا�س 
انه مادام الوديع ماأذونا في ا�شتعمال الوديعة فقد �شقط عنه التزام الحفظ لن الوديعة تهلك بال�شتعمال 
والقول بفكرة القر�س. ولم يدع القانون الم�شري مجالً لفكرة الوديعة ال�شاذة، بل ق�شى في المادة )726( 
با�شتعمال وكان المودع ماأذونه في  اآخر مما يهلك  اأي �شي  اأو  النقود  الوديعة مبلغا من  انه )اذا كانت  منه 

ا�شتعماله اعتبر العقد قر�شا(.)4(
الراأي الثالث:عقد قر�س:

ويذهب الراأي الراجح اإلى اعتبار الوديعة النقدية عقد قر�س بمقت�شاه يتملك البنك المبالغ المودعة لديه)5(. 
المال  ويتملك  التزام بالحفظ،  باأي  يلتزم  ول  للوديعة  �شي مماثل  برد  المقر�س  يلتزم  الراأي  بمقت�شى هذا 
المقتر�س، ويتحمل خطر هلاكه بقوة قاهرة ويمكنه اأن يتم�شك بالمقا�شة من طلب ال�شترداد وما يكون له 
من حقوق قبل المودع ويفترق هذا العقد عن الوديعة الناق�شة في انه ل يلزم الم�شرف الحتفاظ بمبلغ م�شاو 

للمبالغ المودعة بل يترك له مطلق الحرية وي�شتهوي هذا التحليل غالبيه الفقه الفرن�شي)6(.

العمليات المصرفية

)1(   الدكتورح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق، �س13
)2(   الدكتور ح�شني الم�شري :المرجع ال�شابق �س13 

)3(  نق�س اأول ابريل 1896 -1- 581 م�شار اإليه في: كتاب الدكتور  جمال الدين عو�س ،المرجع ال�شابق، �س 23
)4(   ا�شتئناف باري�س 22 نوفمبر 1924 جازيت دي باليه 1925 – 1 – 456 م�شار اإليه في كتاب الدكتور جمال الدين:المرجع 

ال�شابق �س24

)1(   ليون كان ورنيو رقم 674 �س622، محكمة اإ�شكندرية الكلية في 11 مار�س 1931م�شار اإليه  الدكتور علي البارودي ، 
المرجع ال�شابق �س 292

)2(   الدكتور على البارودي ،المرجع ال�شابق �س 293 
)3(   الدكتور ح�شن الم�شري،المرجع ال�شابق �س12 

)4(   ال�شنهوري في الو�شيط ج7 مجلد 1 �شنه 1964 رقم �س385
)5(  الدكتور ح�شن الم�شري:المرجع ال�شابق، �س 12 

)6(   الدكتور علي جمال عو�س: المرجع ال�شابق ،�س22

الراأي الرابع: عقد وديعة نقدية م�شرفية: 
ذهب فريق من الفقهاء اإلى اأنه يلزم اإعطاء العقد التكييف التي تهدي اإليه ت�شميته العملية ذاتها، اأي عملية 
الوديعة النقدية الم�شرفية، والنظر في �شوء غر�شه القت�شادي ومحله وما يفر�شه من التزامات على عاتق 
التخل�س  اإلى  الأولى،  بالدرجة  يهدف  الم�شرف  في  نقوده  يودع  الذي  العميل  باأن  القول  فيجب  الطرفين. 
من عبء حفظ هذه النقود لديه واإلقاء العبء على عاتق الم�شرف العميل حيث ياأذن لعميله باأن النقود ل 
ت�شتهلك بال�شتعمال، وباأنه ل يجني منفعة خا�شة من ا�شتعمال الوديعة النقدية ولذا فاأنه يكافئ هذه الوديعة 

بالفائدة التي يدفعها للعميل)1(
وترتيباً على ذلك فاأن الفائدة الثابتة على الوديعة �شوف ن�شتظهر حال اإجراء المقارنة مع العمليات الم�شرفية 
الإ�شلامية اأن الفائدة هذه على الوديعة هي احد �شور الربا ويتمثل بدفع مبلغ من النقود على اأن ي�شترجع 
الذي �شوف نف�شل فيه لحقا في  ربا على  فائدة فهو  المتفق عليها فكل مال جر  الفائدة  المبلغ من  العميل 

الف�شل المتعلق بعمليات الم�شارف الإ�شلامية .
وباإيجاز ينظر هذا الراأي اإلى الوديعة النقدية الم�شرفية باعتبارها عقداً له مقوماته الخا�شة وذاتيته التي 

تميزه عن عقود القانون المدني، لذا فاأنه يطلق عليه )) عقد الوديعة النقدية الم�شرفية)2(
واأرى اأن هذا الراأي يعيبه الكثير واأبرزه �شرورة الرتداد للعقود في القانون المدني في بع�س الأحيان وتمثيلًا 
على ذلك )عقد الوكالة( فا�شتلام الم�شرف مبلغاً من المال والت�شرف فيه يعتبر اأن البنك ت�شرف في المال 

وفقا لقواعد الوكالة ويترتب عليه م�شوؤولية الوكيل.
الراأي الراجح هو الذي يذهب اإلى اعتبار الوديعة عقد قر�س، اإل اأن ثمة ا�شتثناء قد يترتب على ذلك خا�شة 
في الودائع النقدية المخ�ش�شة لقر�س معين، اأو الودائع النقدية التي يكون محلها نقداً يريد العميل الحتفاظ 

بها ذاتها كما هي بالنقود الأثرية .
فيترتب على ذلك اعتبار اإن فكرة تكييف العملية الم�شرفية على اأنها قر�س هي قرينه ب�شيطة فيجوز اإقامة 

الدليل على عك�س ذلك، ومن ثم لقا�شي المو�شوع اأن يبحث ق�شد طرفي العقد حال تف�شيره للعقد.
موقف الق�شاء الفرن�شي: 

لم يثبت الق�شاء الفرن�شي على فكرة واحدة مما تقدم بل نجد اأحكاما طبقت قواعد الوديعة)3( كما قررت 
اأحكام اأخرى �شدرت عن المحاكم الفرن�شية اأن الوديعة الم�شرفية عقد خا�س يجمع بين قر�س ال�شتهلاك 
والوديعة ال�شاذة)4( اأو وديعة �شاذة م�شتقة من قر�س ا�شتهلاك، كما حكمت محكمة النق�س الفرن�شية حكماً 
بالمقا�شة،  وهو الخا�س  تطبيقاتها  احد  للم�شاألة في  تعر�س  ولكنه  قانونياً  تعريفاً  يت�شمن  ن�شبياً لم  حديثاً 
واأقرت تم�شك الم�شرف بالمقا�شة �شد المودع، وهو ما ا�شتنتج منه الأ�شتاذ لي�شكو اأن المحكمة تقترب من فكرة 

العمليات المصرفية



9293 العدد الخامس -

القر�س بقدر ما تبعد فكرة الوكالة.)1(
في فرن�شا لم يزل الفقه و الق�شاء متردّدين ب�شاأن تحديد طبيعة هذه الوديعة القانونية خا�شة و اأنّه ل يوجد 
في القانون المدني الفرن�شي ن�س �شبيه بن�س المادة ) م 726 قانون مدني م�شري (. و لهذا نجد اإتجاها 
يذهب اإلى تبنّي فكرة القر�س كو�شف حقوقي للوديعة النّقدية الم�شرفية ، بينما يذهب اإتجاه اآخر في هذا 
اإ�شتهلاك، بينما يرجح اإتجاه ثالث في الفقه فكرة » العقد ذو  اأو عارية  اإعتبارها وديعة ناق�شة  اإلى  البلد 
الطبيعة الخا�شة » اأو بمعنى اآخر ، اإنّ الوديعة النّقدية الم�شرفية عقد من نوع خا�س متميز عن العقود المدنية 
الم�شماة و اأنه ل فائدة من محاولة تطويعه لإدخاله في اإطار عقد من العقود المدنية المعروفة لأنه لمنا�س من 
اإعتبار الم�شاألة م�شاألة واقع واأن على قا�شي المو�شوع اأن يبحث الق�شد الحقيق للمتعاقدين ) الم�شرف و المودع 

( دون التقيّد بفكرة عقد معيّن ،وعلى اأ�شا�س هذا الق�شد يتخذ العقد �شفته.)2(
موقف الم�شرع البحريني: 

من المقرر ا�شتنادا لن�س المادة )275( من قانون التجارة البحريني اإذ ن�شت على » الوديعة النقدية عقد 
يخول البنك حيازة النقود المودعة والت�شرف فيها بما يتفق ون�شاطه المهني مع التزامه برد مثلها للمودع 

ويكون الرد بذات نوع العملة المودعة.  ويجوز ا�صتراط فائدة في عقد الوديعة النقدية..«
وا�شتنباطاً من الن�س ال�شابق ن�شتخل�س في درا�شة تحليله للمفاهيم القانونية في اإطار العمليات الم�شرفية 
اأن الم�صرع البحريني الزم الم�صرف برد المثلي للنقد المودع مع جواز ا�صتراط الفائدة بعقد الوديعة النقدية، 
النقدية  للوديعة  القانونية  الطبيعة  اأن  الفقه من  الراجح في  الراأي  البحريني من  الم�شرع  مما يقترب معه 
هي قر�س ، وهذا التاأ�شيل يت�شح  في راأيي من انعكا�س التعاقدات الم�شرفية بين طرفي العلاقة في العملية 
ا�صتراط  مع  القر�س  ي�صمى  ما  اأمام  نكون  البنك  هو  الممول  يكون  فعندما  والبنك  العميل  وهما  الم�صرفية 
ما  اأمام  نكون  الفائدة  ا�صتراط  مع  للبنك  التمويل  العميل �صاحب  يكون  المخالفة عندما  الفائدة وبمفهوم 
ي�شمى الإيداع ومع اختلاف الم�شمى اإل اأن الطبيعة التحليلية الم�شتخل�شة من اإطراف العلاقة التعاقدية  ، 
ومحل التعاقد ، و�شبب التعاقد ، يت�شح جليا اتحاد العلة بين العمليتين مما يترتب معه اأن الم�شرع البحريني 
واأجاز ا�صتراط  القانونية  اأنها يتفق مع طبيعة القر�س  النقدية على  الوديعة  تاأ�صيل عقد  اإلى  ذهب �صمنا 

الفائدة على غرار القرو�س في العمليات الئتمانية.

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  نق�س 15 مايو 1945 �شيري 1946 -1-1 تعليق Lescot م�شار اإليه في: الدكتور علي جمال الدين عو�س ، المرجع 
ال�شابق،�س24

http://forum.law-dz.com من موقع الكترونيESCARRA   " 2( الفقيه " اإ�شكارا(
 )1( الدكتور كمال عبدالرحيم ، المرجع ال�شابق،�س179 

 )2( عبدالرحمن العدوي، ق�شايا معا�شرة و�شاخنة ، مرجع �شابق، �س16
)3(  د. ح�شني الم�شري :المرجع ال�شابق �س21

*موقف الشريعة الإسلامية من طبيعة الوديعة النقدية:
مما تقدم نجد اأن اأكثر فقهاء ال�شريعة الإ�شلامية و�شعوا ت�شورهم في م�شاألة طبيعة الوديعة النقدية باأنها 
تعتبر قر�شاً محرماً �شرعا، فقد جاء في المغنى لبن قدامه : » ويجوز ا�شتعارة الدراهم والدنانير ليزن بها، 

فاإن اإ�شتعارها لينفقها فهذا قر�س«.
وفي المب�صوط لل�صرخ�صي : »عارية الدراهم والدنانير والفلو�س قر�س«.

وفي تحفة الفقهاء لل�شمرقندي: » كل ما ل يمكن الإنتفاع به اإل باإ�شتهلاكه فهو قر�س حقيقة، ولكن ي�شمى 
عارية مجازاً«.)1(

وذهب اآخرون على اأنها تعتبر اأجرا للا�شتعمال اأي تدخل تحت باب عقد الإجارة.
ومنهم من قال اأنها وديعة حيث يقال نحن ل نقر�س البنك ولكن نودع لديه.

ل يمكن القول اأنها وديعة ياأخذها البنك كاأمانه يحتفظ بها ليردها اإلى اأ�شحابها، واإنما ي�شتهلكها لأعماله 
ويلتزم برد المثل.

كما ل يمكن القول ان ودائع البنوك تدخل في باب الجارة ، فيكفي النظر الى طبيعة النقود، والى عملية 
اليداع من حيث الملكية وال�شمان وال�شتهلاك.

تتعامل  ل  الإ�شلامية  الم�شارف  فاأن  )2(.وعليه  اليداع  عقد  على  تماما  ينطبق  وهو  القر�س  ال  يبق  ول 
يتفق مع  باأعتباره قر�س جر نفع وهذا ربا محرم �شرعاً، وهذا الحكم  اإذا كانت بفائدة  النقدية  بالودائع 

ت�شور ال�شريعة الإ�شلامية لطبيعة الوديعة النقدية باأنها قر�س.

المطلب الثاني 
إيداع الصكوك

أولًا: تعريف ومفهوم عقد وديعة الصكوك: 
ذهب جانب من الفقه اإلى تعريف وديعة ال�شكوك باأنها » عقد بمقت�شاه يودع العميل �شكوكه لدى البنك 

الذي يلتزم بحفظها وردها بذاتها في مقابل اأجر يتقا�شاه من العميل »)3(
يت�شلم الم�شرف  » عقد متبادل، بمقت�شاه  باأنها  ال�شكوك  الفقه فعرف عقد وديعة  اآخر من  وذهب جانب 
المودع �شكوكاً ماليه ويلتزم بحفظها، وبتح�شيل الحقوق المتعلقة بها، ويردها مقابل اأجرة تحدد اإتفاقاً اأو 

عرفاً «.
اأ�شمل واأدق من التعريف الأول وهو ما �شوف يتراءى لنا ذلك حال الحديث عن  اأن التعريف الثاني  ونرى 

الطبيعة القانونية المزدوجة لعقد وديعة ال�شكوك وما هو جارٍ عليه العمل واقعاً ب�شاأنها لدى الم�شارف.
العمولة  العميل على  اإيداع ال�شكوك منها تح�شل من  البنوك تجني مزايا موؤكدة من عمليات  اأن  والواقع 
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الم�شتحقة عن حفظ ال�شكوك واإدارتها. واإذا كان �شحيحاً اإن هذه العمولة غير مجزية في حد ذاتها اإل اأن 
البنوك ترى في قبول هذه الودائع ما ي�شجع العملاء على التعامل معها فتجني من وراء ذلك اأرباحا طائلة، 
اإذ يلجاأ العملاء لخ�شم الأوراق التجارية والقترا�س وفتح العتمادات واإ�شدار خطابات العتماد وال�شمان 

)1(
ثانياً : اأهلية العميل:  يجب اأن تتوفر في المودع اأهلية اللتزام، بالرغم من اأن الإيداع يق�شد به في الأ�شل، 
اإبرام  �شلاحية  لديه  يكون  اأن  ويجب  الأجرة،  بدفع  يلتزم  المودع  ولكن  اإدارياً،  عملًا  يعتبر  الذي  الحفظ 
الت�شرفات التي يكلف بها الم�شرف ب�شاأن ال�شكوك المودعة)2( ،اإل اإذا كان قا�شراً ماأذوناً له بالإدارة وكان 
الوفاء بالأجر من قبيل الت�شرف في الدخل، اأو كان المودع قا�شراً بلغ ال�شاد�س ع�شرة وكان له دخل من عمله، 

لأنه في الحالتين يكون كامل الأهلية للت�شرف في دخله.
ن�شت المادة 43 من قانون الولية على المال البحريني » للقا�شر الماأذون له اأهلية الت�شرف فيما يُ�شلم اإليه اأو 
يو�شع تحت ت�شرفه عادةً لأغرا�س نفقته وي�شح التزامه المتعلق بهذه الأغرا�س في حدود هذا المال فقط » 

ون�شت المادة 44 على اأنه: »للمجل�س اأن ياأذن للقا�شر الذي بلغ ال�شاد�شة ع�شرة من عمره في اأن يبرم عقد 
العمل وفقاً لأحكام قانون العمل ، ويكون القا�شر في هذه الحالة اأهلا للت�شرف فيما يك�شبه من عمله من 

اأجر اأو غيره ول يجوز اأن يتعدى اأثر اللتزام القا�شر حدود هذا المال الذي يك�شبه من عمله.« 
البنك  كان  واإن  العقد  اإبطال  يطلب  اأن  اأمكنه  واإل  القانوني،  لممثله  الإيداع  كان  اأهلًا  المودع  يكن  لم  فاإذا 
ي�شتطيع مطالبته بالأجر باعتباره مقابلًا للنفع الذي عاد على القا�شر من العقد اأما بالن�شبة لما قد يطلبه 

العميل من البنك من عمليات متعلقة بال�شندات المودعة فتلتزم كذلك اأهلية العمل المطلوب القيام به )3(
ثالثاً: ال�شفة التجارية لعقد اإيداع ال�شكوك :

التجارة  التجارية كما ن�س عليه قانون  العقود  اأن عقد وديعة ال�شكوك من  المقارن  القانون  من المقرر في 
اللبناني في المادة 6 الفقرة 4 ون�شت عليه المادة الثانية من المجموعة التجارية في القانون الم�شري وهو دائما 
يعتبر عقدا تجاريا بالن�شبة للم�شرف اأما بالن�شبة للمودع فلا يكون تجاريا اإل بالتبعية، ح�شبما يكون المودع 

تاجرا اأو غير تاجر)4(
اإذا كان العميل تاجراً وكانت وديعة ال�شكوك متعلقة بتجارته اعتبر عملًا تجارياً له، اأما اإذا كانت وديعة 
ال�شكوك داخله في دائرة اأمواله الخا�شة اأو كان غير تاجر اعتبر عقد وديعة ال�شكوك مدنياً بالن�شبة اإليه، 
وتاأ�شي�شا على ذلك يجوز للعميل اإثبات العقد في مواجهة الم�شرف دائما بكافة طرق الإثبات ، ولكن ل يجوز 
للم�شرف الإثبات في مواجهة العميل بالبينة ما لم يكن الأخير تاجراً وكانت الوديعة تتعلق بتجارته وهو ما 

يطلق عليه في القواعد العامة لقانون التجارة الأعمال التجارية بالتبعية.

رابعا : الطبيعة القانونية للعقد :
ا�شتنتاجاً لما �شبق نجد اإن الم�شرف في عقد وديعة ال�شكوك يترتب عليه التزام اأ�شا�شي وهو حفظ ال�شكوك 
تقترن هذه  ما  غالباً  اإذ  بذاتها  يتجاوز مجرد حفظها  قد  ال�شكوك  لوديعة  القت�شادي  الغر�س  اأن  بيد   ،
اأو بدل ال�شتهلاك،  الفوائد  اأو  الإرباح  اأن�شبة  تبعية كا�شتيفاء  التزامات  اأخرى)1( وهي  بعمليات  الوديعة 
اأو تدقيق في ال�شحوبات اأو الح�شول على ق�شائم جديدة وغيرها. وقد تحتل هذه اللتزامات التبعية مكاناً 
، بل هو عمل مركب  اإيداع ال�شكوك لي�س عملا ب�شيطا  اإن   ، لنا  للمتعاقدين، لذا يتراءى  بالن�شبة  رئي�شياً 

مت�شمنا عقدين مختلفين هما: 
عقد الوديعة وعقد الوكالة وقد تبرز اأهمية الوديعة اأو الوكالة بح�شب مقا�شد المتعاقدين.

ومن المتفق عليه اإن حرية التعاقد هي الأ�شا�س الذي يعطي الأولوية لعقد الوكالة اأو الوديعة، ويمكن القا�شي 
الموكل  اأو  والوديع  المودع  والتزامات  حقوق  اإلى  ا�شتناداً  المتعاقدين،  كل  وم�شوؤوليات  التزامات  تحديد  من 

والوكيل )2(
والواقع انه ما يجعل هذا المزيج يبن العقدين في عمليه وديعة ال�شكوك اأمراً مقبولً ل ياأباه الذوق القانوني 
ال�شليم، هو طبيعتهما المتجان�شة وان قواعدهما غير متنافرة بل اإن هذه القواعد تندرج في تطورات مرنة 
بحيث يدق معيار التفرقة بينهما في بع�س الأحيان، فنحن نعرف مثلا اإن المودع لديه قد ينفق في �شبيل حفظ 
و�شيانة ال�شيء المودع بع�س الم�شروفات فيلزم المودع باأن يرد اإليه ما انفق، ومن ناحية اأخرى نرى الوكيل 
يلتزم بحفظ الأ�شياء التي تدخل في حيازته لح�شاب الموكل بمنا�شبة عقد الوكالة. فكان عمل كل من الوكيل 
والمودع لديه يت�شمن بع�شا من عمل الآخر. اإل اأن جانباً من الفقه يرى اإن وديعة ال�شكوك هي وديعة عادية 
مما ينظمه القانون المدني، واإذا كان البنك يتقا�شى اأجرا عنها، فاأن هذا الأجر لي�س من �شاأنه اأن يتبع تغيرا 
بالوديعة مع  المتعلقة  المدني  القانون  لقواعد  ال�شكوك  وديعة  تخ�شع  ثم  ومن  للعقد.  القانونية  الطبيعة  في 

مراعاة الطابع الخا�س للوديعة الماأجورة)3(
وا�شتقراءا للاآراء الفقهية  ال�شابقة في الفقه المقارن اأرى اأن الراأي الأول والذي يعتبر عقد وديعة ال�شكوك 
هي وديعة ذات طابع مركب بين الوديعة والوكالة هو التمثيل ال�شحيح لطبيعة عقد وديعة ال�شكوك، وقد 
يحدث عملًا اأن غاية العميل من اإيداع ال�شكوك لدى البنك هو لإدارتها اأكثر من غاية الحفظ المجرد وهو 

الت�شرف الذي يتطلب �شورة من �شور الوكالة التي قد تطلب على طبيعية عقد وديعة ال�شكوك. 
خام�شا : اآثار عقد وديعة ال�شكوك 

يترتب على عقد وديعة ال�شكوك التزامات وحقوق بين كل من الم�شرف والعميل تتلخ�س فيما يلي:- 
التزامات الم�شرف: اإن اللتزامات المترتبة على الم�شرف ترتيبا على عقد الوديعة هي: 

التزام الم�شرف بحفظ ال�شكوك: 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  اليا�س ن�شيف :المرجع ال�شابق �س399
)2(  د.ح�شني الم�شري : المرجع ال�شابق �س21

)3( الدكتور على جمال الدين عو�س عمليات البنوك �س611
)4(  اليا�س ن�شيف :المرجع ال�شابق، �س400

 )1( الدكتور ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق ،�س22
 )2(  اليا�س ن�شيف :المرجع ال�شابق ،�س400

 )3( الدكتور م�شطفى كمال طه ،المرجع ال�شابق، �س449
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من الم�شتقر عليه في الفقه المقارن اإن وديعة ال�شكوك عقد وديعة كاملة، لذلك فاأن يد الم�شرف على ال�شكوك 
المودعة يد اأمين. وينبني على هذا اأن الم�شرف يلتزم بحفظ ال�شكوك بذاتها، وهو ما يعتبر �شروريا لرد 
اأو ا�شتعملها  ال�شكوك بعينها اإلى المودع بمجرد الطلب. فاإذا ت�شرف الم�شرف في ال�شكوك المودعة لديه 

لح�شاب نف�شه فاأنه يعد مرتكبا لجريمة خيانة الأمانة)1(
ويلتزم الم�شرف وفقا للقواعد العامة، بحفظ الأ�شياء المودعة لديه، المحافظة عليها، فيتوجب عليه لأجل 
ذلك اأن يبذل عناية الرجل المعتاد، ويعتبر م�شئولً عن كل هلاك اأو تجنب ما كان في الو�شع اتقاوؤه، مادام اأن 

الوديعة ماأجورة)2(
اإل في  اآخر، في المحافظه على الوديعة،  اأو �شخ�شا  اأن يندب عنه م�شرفا  ول يحق للم�شرف المودع لديه، 

اإحدى الحالتين الآتيتين:
اإذا اأجاز له المودع ذلك �شراحة .

اإذا اقت�شت الحتفاظ �شرورة ما�شة.
ب ( اللتزام بالرد :

من المقرر قانونا على الم�شرف اأن يرد ال�شكوك عينها التي اأودعت لديه ا�شتنادا الى ن�س المادة )2/289( 
من قانون التجارة البحريني: »اإذ ن�شت على ويلتزم البنك برد ال�شكوك المودعة بعينها ما لم يتفق اأو يقت�س 

القانون بغير ذلك «
» ومع ذلك قد يتحرر الم�شرف من هذا اللتزام بالرد في حالت اأربع هي : اإذا حجز على ال�شكوك تحت 
يده اأو عار�س �شخ�س في ت�شليحها للمودع م�شتندا اإلى ملكيتها لها، اأو اإذا تغير �شند حيازة البنك فاأ�شبح 
دائناً مرتهناً لل�شكوك اأو اإذا ا�شتعمل حق الحب�س لحق مرتبط بالوديعة ذاتها، اأو في حالة القوة القاهرة )3(

وت�شري كذلك القواعد العامة فيما يتعلق باللتزام بالرد : اإذ يجب على البنك اأن ي�شلم ال�شكوك للعميل 
بمجرد طلبه وللعميل اأن يلزم البنك بت�شليم هذه ال�شكوك في اأي وقت« اإل اإذا ظهر من العقد اأن الأجل عين 

لم�صلحة المودع عنده« وقد ي�صترط البنك مهلة منا�صبة للرد. 
والم�شرف يرد ال�شكوك اإلى العميل اأو نائبه. وهو يلتزم بالتحقق من �شخ�شية واأهلية الم�شترد، فيتاأكد من 

انه العميل نف�شه اأو ممثلة اأو نائبه القانوني)4(
ا�شترداد  اأن  ويلاحظ   . القانوني  لممثله  اإل  الرد  يجوز  فلا   ، عديمها  اأو  اأهلية  ناق�س  المودع  اأ�شبح  اإذا  و 
ال�شكوك المودعة يعد من اأعمال الإدارة يجوز اأن يتوله من له حق في اإدارة اأموال المودع. واإذا توفي المودع 

وجب الرد لورثته. )5(

وتاأ�شي�شاً على ذلك يمكن اإيجاز اللتزام بالرد بالتي :- 
موعد الرد: ترد الوديعة في الوقت المتفق عليه، فاإذا لم يكن متفقا على موعد كان لكل الطرفين اأن ينهي 

العقد في اأي وقت ملائم)1(
مكان الرد: يجب اأن يكون في المكان المتفق عليه، واإذا لم يتفق على مكان الرد كان واجبا في مكان الإيداع ولو 

كانت الوديعة تحفظ في مكان اآخر اإذا كان الم�شرف قد ا�شطر اإلى نقلها من مكانها)2(
وقد حدد الم�شرع البحريني مكان الرد بالن�س الآتي: »ويكون الرد في المكان الذي تم فيه الإيداع. )المادة 

2/289( تجاره بحريني.
لمن يكون الرد: يلتزم الم�شرف بمقت�شى العقد اأن يرد الوديعة للمودع اأو لمن يعينه اأو لورثته من بعده، وعلى 
البنك اأن يتاأكد من �شخ�شيه الطالب بالرد ومن انه المودع، ويكون ذلك عملا باأن يطابق توقيعه بالتوقيع 

الذي اأخذه  للمودع عند الإيداع)3(اأو ب�شمته اإذا ب�شم في حال الإيداع.
4- مو�شوع الرد: على الم�شرف اأن يرد ال�شكوك المودعة بعينها ما لم يتفق اأو ين�س القانون على خلاف 
ذلك. ويترتب على الرد المثلي لل�شكوك عدم اعتباره ردا لن العبرة بالرد العيني لل�شكوك وهو الرد الذي 

يبراأ ذمة الم�شرف. 
ج( اللتزامات التبعية :

تفر�س العادات الم�شرفية على عاتق البنك اللتزام باإدارة ال�شكوك المودعة. وين�شـاأ هذا اللتزام ل عن 
اأن يقوم  عقد الوديعة بل عن عقد يقوم بجواره بين الم�شرف وعميله وهو عقد الوكالة فيجب على البنك 
بتح�شيل الكوبانات، وتح�شيل قيمة ال�شندات الم�شتهلكة ، والتحقق من نتيجة ال�شحب اإذا كانت ال�شندات 
المودعة من ال�شندات ذات الن�شيب، واإخطار المودع بالعمليات التي على ال�شكوك كا�شتبدالها وتجديدها.

ويكون البنك م�شئول اإذا ق�شر في القيام بهذه الواجبات ون�شاأ عن ذلك �شرر للعميل.)4(
كما يقوم الم�شرف بتنفيذ الأوامر والتعليمات التي يوجهها اإليه المودع، كتلك المتعلقة ببيع و�شراء ال�شكوك، 

اأو بتحويلها اأو بغير ذلك من العمليات. 
واإن اللتزامات التبعية ل تتركز على ن�س ت�شريعي، واإنما على العقد الذي يحدد حقوق وواجبات كل من 
عمولة  مقابل  المودعة  المالية  ال�شكوك  ادراة  على  وتطبق  المالية.  ال�شكوك  اإدارة  لجهة  والمودع  الم�شرف 
قواعد الوكالة، وهذه القواعد تق�شي بم�شوؤولية الم�شرف تجاه المودع، عند عدم تنفيذ التزاماته المبينة في 

العقد على اأ�شا�س اإخلاله بالتزامات تعاقدية )5(
ولكن، ما هي اللتزامات التبعية التي تقع على عاتق الم�شرف عند �شمت العقد ؟

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1( د.ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق، �س26
)2(  اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق، �س402

)3( الدكتور م�شطفى كمال طه :المرجع ال�شابق، �س 451
)4( الدكتور علي البارودي :المرجع ال�شابق ،�س256

)5( الدكتور علي كمال الدين طه: المرجع ال�شابق ،�س 451

)1( الدكتور علي جمال الدين عو�س: المرجع ال�شابق ،�س 621
)2( الدكتور علي جمال الدين عو�س: المرجع ال�شابق، �س622

)3( والحتياط الواجب على البنك ليخ�صع لقاعدة موحدة بل اإن م�صلكه يجب تقديره في �صوء الظروف )4( 
انظر تطبيقا لذلك في حكم ال�شين التجارية 18 اأكتوبر 1922 ولوز 1924 -2-139 تعليق Logic تحقيق 

الدكتور علي جمال الدين عو�س من كتاب عمليات البنوك �س619
)4( الدكتور م�شطفى كمال طه: المرجع ال�شابق ،�س451

)5( اليا�س ن�شيف المرجع ال�شابق �س405
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التبعية على الم�شرف حينئذ وبلا اجر  من المقرر فقهاً وق�شاءً في حال �شمت العقد عن بيان اللتزامات 
، ودفع  الم�شتهلكة  الميعاد، وتح�شيل قيمة ال�شكوك  القيام بتح�شيل كوبونات ال�شكوك المودعة في  اإ�شافي 
ما يجب من ر�شوم لأن ذلك يدخل �شمن الدراة المالية العادية لل�شكوك المودعة . اإنما يتطلب الأمر اتفاقا 
خا�شا فيما يتعلق بالتزام الم�شرف باإبلاغ المودع بالحوادث التي تهمه في اإدارة ال�شكوك كاأخطاره بزيادة 
راأ�س مال ال�شركة ، لكي يبا�شر اأولويته في الكتتاب في الأ�شهم الجديدة، كذلك يتطلب اتفاق خا�س يلزم 
الم�شرف بالحقوق من نتيجة �شحب ال�شك واإذا دخل اليان�شيب ، و عليه في هذه الحالة  اإخطار العميل. 
ول يقوم الم�شرف بدون ن�س �شريح، با�شتعمال اأي حق من الحقوق المتعلقة بال�شك، كالحق في الكتتاب 

بالأولوية مثلا، ولكنه قد يقوم بها كف�شولي يعمل لم�شلحة عميلة عند غيابه.)1(

2 - حقوق المصرف : 
اأ( ا�شتيفاء اأجرة الحفظ :

التي  لقاء اللتزامات  اأجر  للم�شرف الحق في  اأجرة على الحفظ ويكون  للم�شرف حق في الح�شول على 
يتحملها وي�شمى باأجر الحفظ. ويحدد هو الأجرة عادة بح�شب عدد قيمة ال�شكوك.

وللبنك �شماناً ل�شتيفاء الأجر حتى ي�شتوفي حقه وله اأي�شاً التم�شك بالمتياز المقرر بمقت�شى القواعد العامة 
في القانون المدني لم�شروفات حفظ المنقول)2( 

ب( نفقات الحفظ وتعوي�س الخ�شائر : )3( 
اإ�شافة اإلى الأجرة، وعملا بالمبادئ العامة في القانون المدني يحق للم�شرف اأن يح�شل على تعوي�س عن 

الخ�شائر التي قد تترتب على عملية الإيداع ومن باب اأولى للبنك ا�شتيفاء نفقات الحفظ من المودع.
ج( ا�شتيفاء اأجر عن العمليات التبعية :

يحق للم�شرف اأن ي�شتوفي اأجراً عن العمليات التي يقوم بها ب�شورة تبعية اأو مقت�شيات الأجر في هذه الحالة 
هي اجر الوكيل عن الإعمال التي يقوم بها لم�شلحة الأ�شيل ويتفق فيما بينهما على تحديده بموجب بنود 
العقد ويتم تحديدها عر�شاً في بع�س الأحيان، وت�شتوفي عادةً من ح�شاب المودع النقدي في البنك وكما �شبق 

الإ�شارة اإليه يحق للبنك حب�س ال�شكوك المودعة لديه ل�شتيفاء الأجرة.

3- حقوق العميل 
يحق له اأن يطالب با�شترداد ال�شكوك المودعة في اأي وقت ي�شاء، حتى لو ت�شمن العقد اأجلًا لم يحل بعد 

للا�شترداد ، ذلك لأن الأجل يو�شع في م�شلحة المودع ولي�س في م�شلحة الم�شرف اأو الثنين معا.
ح�شلها  قد  الم�شرف  يكون  اأن  على  الم�شرف  لدى  المودعة  ال�شكوك  فوائد  باأرباح  المطالبة  له  يحق  كما 

لح�شابه ابتداءً، و اإذا ا�شطر اإلى اإقامة الدعوى ب�شبب امتناع الم�شرف عن تاأدية حقوقه فله اأن يلجاأ اإلى 
المودع با�شترداد  اأ�شا�شها  الوديعة، يطالب على  نا�شئة عن عقد  الأولى دعوى �شخ�شية   : ا�شتعمال دعوتين 
وديعته ا�شتنادا اإلى العقد والى م�شوؤولية الم�شرف عن اإخلاله بالتزامات تعاقدية والثانية دعوى ال�شترداد 
، وت�شتند اإلى ملكيه المودع لل�شكوك المودعة لدى الم�شرف وغالباً ما ت�شتعمل هذه الدعوى الثانية عند توقف 
الم�شرف عن الدفع وت�شفيته، وي�شتطيع المودع في هذه الحالة اأن ي�شترد وديعته مادام ل تدخل في ملكيه 

الم�شرف المتوقف عن الدفع بل تبقى في ملكية المــــودع. )1(

*الصكوك في الشريعة الإسلامية:
ل �شك اأن ال�شكوك الإ�شلامية هي في الواقع بديل وبديل �شحيح لل�شندات المالية �شواء كانت �شندات الخزانة 

الحكومية اأو كانت �شندات �شادرة من خزائن الموؤ�ش�شات المالية اإذا ما تم تطبيقها تطبيقاً �شرعياً �شليماً.
اإل اأن اأغلبية هذه ال�شكوك التي يزعم اأحياناً باأنها اإ�شلامية �شرعية تعتمد على اأ�شول وهمية ل من حيث 
الواقع واإنما من حيث التملك، فحملة ال�شكوك حينما هياأ لهم ما يعتبر لدى مدير �شندوق هذه ال�شكوك 
اأ�شول فهي اأ�شول وهمية، من حيث اإن حملة ال�شكوك ل يملكونها بحكم وجود قيود وا�شتراطات على تملك 
هذه الأ�شول، فمثلا ياأتي من عنده اأ�شل من الأ�شول فيعر�شه على م�شدر اأو مدير اإ�شدار ال�شكوك وفي 
الأمر نف�صه ي�صترط عليه اأن يوؤجره له، بمعنى ي�صترط بائع هذه الأ�صول على مدير اإ�صدار هذه ال�صكوك 
عليها  التفاق  يجري  معينة  مدة  بعد  اإليه  يعيدها  واأن  بائعها  اإلى  يوؤجرها  واأن  ال�شكوك  هذه  ي�شترى  اأن 
كع�شر �شنوات مثلا وبال�شعر الذي ا�شتراها به، ثم بعد ذلك يعيد حامل ال�شكوك اأو مدير حملة ال�شكوك 
هذا الأ�شل اإلى بائعه الأول وبالثمن الذي بيعت به، وفي الأمر نف�شه يقول مدير حملة ال�شكوك اإنه يعطيهم 
اأنهم ل ي�شتحقون  اأن ذلك حافز، بمعنى  له، على اعتبار  ن�شبة معينة، وما زاد عن ذلك من الأجرة فهي 
لقاء تملكهم هذه الأ�شهم اإل ن�شبة معينة كما هو الحال مع من ياأخذ فائدة ربوية على وديعة ا�شتثمارية وفق 

الموؤ�شر العام للفائدة. 
ول �شك اأن هذه لي�شت هي ال�شكوك الإ�شلامية، وبناء على هذا فقد �شارت �شببا من اأ�شباب الأزمة المالية 
العام  الحجم  من   85% يبلغ  اأنه  فذكر  التعامل  هذا  حجم  عن  الع�شر  فقهاء  بع�س  تحدث  وقد   ، العالمية 
لل�صكوك الإ�صلامية، بمعنى اأن ال�صكوك الإ�صلامية بحقيقتها وبا�صتمالها على القيود وال�صروط والمقت�صيات 
الإ�شلامية ل تمثل من مجموع ال�شكوك الم�شتخدمة اإل %15 والباقي %85، هذا ما هو في الوقع اإل ذر الرماد 
في العيون وظل مخيفاً على الفائدة الربوية، وبناءً على هذا فقد �شارت هذه ال�شكوك من اأ�شباب وجود هذه 
الأزمة الثقيلة ب�شبب تعريها عن �شرعيتها واإلبا�شها التعامل الوهمي تحايلًا على ال�شرع، لذلك فقد نادي 
مجموعة كبيرة من فقهاء الع�شر ب�شرورة ت�شحيح هذا الم�شار، و�شدر من هيئة المراجعة والمحا�شبة بيان 
بتوجيه ال�صكوك الإ�صلامية واأن تكون م�صتملة على قيود و�صروط تعطي القناعة التامة باأن حملة ال�صكوك 
يملكون اأ�شولً ملكاً كاملًا يت�شرفون فيها عن طريق مديري هذه ال�شكوك ت�شرف المالك في اأملاكه، وقد 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  الدكتور علي البارودي المرجع ال�شابق267
)2( الدكتور م�شطفى كمال طه المرجع ال�شابق �س 452

  )1( اليا�س ن�شيف المرجع ال�شابق �س407)3( اليا�س ن�شيف المرجع ال�شابق �س406
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اتجه الآن كثير من الموؤ�ش�شات المالية التي تقوم باإ�شدار هذه ال�شكوك، اتجاها وفق هذا البيان. 
ونوه الفقهاء اإلى اأنه بعد ظهور عيب تطبيق ال�شكوك الإ�شلامية على و�شع ع�شوائي فو�شوي غير مبني على 
اآثاره ال�شيئة تبنت الهيئات ال�شرعية للموؤ�ش�شات المالية  اأن ظهر ذلك العيب وظهرت  اإر�شاد �شرعي، وبعد 
الإ�شلامية توجها �شليما من خلال المراقبة والمتابعة لل�شكوك الإ�شلامية، وكذلك متابعة تطبيقها لتعزيز 
الطماأنينة والثقة بها، حيث اإن كل جهة تقوم باإ�شدار �شكوك اإ�شلامية ل بد اأن تكون الجهة الرقابية ال�شرعية 
لهذه الموؤ�ش�شة ول بد اأن تكون قد در�شت النموذج الذي ت�شير عليه هذه ال�شكوك المراد اإ�شدارها، وفي الأمر 
نف�شه يمكن القول اإن هناك مجموعة من ال�شكوك الإ�شلامية هي في الواقع تعدل م�شارها واأ�شحت الآن 
لت�شحيح  �شرعية  لوجوب وجود هيئات  بالن�شبة  اأما  القائمة.  ال�شندات  بدل  باأنها  قناعة  وذات  قيمة  ذات 
م�شار ال�شكوك الإ�شلامية فقد وجدت الآن وحظيت برقابة حقيقية لمعاملات اإيداع ال�شكوك، وطالما وجد 

نق�س وخلل في التطبيق، وجدت العوامل لت�شحيح هذا التجاه وبالتالي لت�شحيح التطبيق. 
ال�شتغلال ومن  التملك ومن حيث  اإ�شلامية مبنية على مقت�شيات �شرعية من حيث  الآن �شكوك  ووجدت 
حيث العائد الذي يعود لحملة ال�شكوك اأنف�شهم، وكذلك من حيث اإفراز اخت�شا�س مدير حملة �شندوق 
اإل في حال وجود  اإليه من تحفيزه ل يكون له  اأجبر واأن ما يطمح  باأنه  اأن ي�شعر  واأنه يجب  هذه ال�شكوك 
اأن ي�شجع واأن يعطى حافزا. وفي الأمر نف�شه كذلك هذا الحافز جاهدت  ما يعطي القناعة، واأنه ي�شتحق 
اإلى حملة  يرجع  اأن  يجب  الت�شفية  بعد  بقي  ما  بل  بالباقي،  يتعلق  ما  كامل  يعطى  لئلا  ال�شرعية  الهيئات 
ال�شكوك، ول باأ�س اأن يعطى المدير اإن كان م�شتحقا للحفز والت�شجيع ن�شبة من هذا المبلغ الباقي مثلا %5 اأو 
%10 زيادة على اأجرته التي يعطى اإياها كاأجرة �شنوية اأو �شهرية. وبناء على هذا الأمل اأن تعطي ال�شكوك 
ال�شرعية ثمارها واأن تعطي نتائجها ، وفي الواقع لو نظر في حقيقة هذه ال�شكوك لوجدت في الواقع اأنها ل 
تختلف عن ال�شناديق ال�شتثمارية ول عن الأ�شهم في ال�شركات الم�شاهمة القائمة اإل من حيث ال�شطلاح 
في اأنها �شالحة للتداول دون غيرها، ولعل هذا هو ال�شبب في جعل لها اإيثار على ال�شناديق ال�شتثمارية لأنها 
�شالحة للتداول، فيكون عند العميل اليوم مثلًا مليون �شهم في موؤ�ش�شة اأو في �شندوق �شكوك اإ�شلامية ويكون 
لديه القدرة على بيع ما تي�شر منها اأو �شراء كذلك ما يعر�س من ذلك، وفي الوقت نف�شه تكون حقيقة بديلا 

عن ال�شندات. 
وي�شير الفقه اإلى اأن الذي حدث في بع�س الم�شارف فيما يتعلق بالتعامل الم�شرفي الإ�شلامـــــي 

اإلى  ينظرون  كانوا  واأنهم  الإ�شلامية  بال�شكوك  مثلًا  يتعلق  فيما  جاء  التطبيق  ف�شوء  التطبيق،   �شوء  هو 
م�شوا  واإنما  القائمة  ال�شندات  يبتعدوا عن  تطبيقها لم  من  الواقع  ولكنهم في  كبديل  الإ�شلامية  ال�شكوك 
مع ال�شندات القائمة فيما ي�شمى بال�شكوك الإ�شلامية المنَُفّذة، وبالتالي �شارت تم�شي مع طرفي ال�شندات 
النتقاد  فقد جاء  على هذا  وبناء  واحد،  ويلتقيان في حو�س  بع�شا  بع�شهما  قريبين من  متوازيين  بخطين 
والعترا�س والإنكار على ال�شكوك الإ�شلامية. لكننا نقول لي�س هذا موجهاً لل�شكوك الإ�شلامية واإنما موجه 

اإلى �شوء تطبيق ال�شكوك الإ�شلامية. )1(

المبحث الثاني
إيجار الخزائن الحديدية

أولًا : ماهية عقد إيجار الخزائن الحديدية:
عرفة جانب من الفقه على اأنه:

» هو عقد بمقت�شاه يلتزم الم�شرف باأن ي�شع تحت ت�شرف المودع في المكان الذي ي�شغله خزانه حديدية اأو 
�شندوقاً حديدياً مقابل اأجر يتنا�شب مع حجم الخزانة ومدة النتفاع«.)1(

وعرفة جانب اآخر من الفقه » عقد بمقت�شاه ي�شع البنك خزانة حديدية قائمة بمبناه تحت ت�شرف العميل 
الذي ي�شتاأثر باإ�شتخدامها في حفظ اأ�شيائه مقابل اأجر يتنا�شب مع �شعة الخزانة ونوعها ومدة اأ�شتخدامها« 

)2(
وتاأ�شي�شاً على ذلك يتم العقد بين الم�شرف والعميل والأ�شل اأنه ل يقوم على الإعتبار ال�شخ�شي، ومع ذلك 
فهذا العتبار مراعي في حدود �شيقة مظهرها اأن البنك قد يرف�س التاأجير لأ�شخا�س معينين واأن العميل 
قد يف�شل م�شرفاً على م�شرف اآخر ويتم بمجرد توافق الإيجاب والقبول. والغالب اأن يح�شل التعاقد بتوقيع 
الطرفين على عقد مكتوب يطبعه الم�شرف ويح�شل على توقيع  من العميل عليه. ول يملك العميل اأن يناق�شه 
، بل اأن الغالب اإما اأن يقبله كله اأو ل يتعاقد وهو ما دفع بع�س ال�شراح اإلى اعتبار العقد في هذه الحالة عقد 

اإذعان)3(
وهذا العقد يحتفظ باإ�شتقلاله الكامل عن العمليات الم�شرفية الأخرى لذات العميل وهو ل يعود على البنك 
بفائدة خا�شة، اإذ ل يت�شنى له اأن يدخل الأ�شياء الموجودة في الخزانة من دائرة العمليات الم�شرفية التي 
يقوم بها ، والإيجار الذي يتقا�شاه الم�شرف يبدو �شئيلًا اإذا قورن بما يكلفه بناء الخزائن و�شيانتها اإل اأن 

الم�شرف يهدف من اإبرام هذا العقد اإلى اإجتذاب العملاء)4(
لذلك فاإن هذه العملية الم�شرفية ل تثير جدلً من واقع المقارنة بين الم�شارف الربوية التقليدية والبنوك 
الإ�شلامية اإذ اأن هذه العملية مجرده من الفوائد الربوية اإذا احتفظ العقد بعنا�شره دون تداخل العمليات 
الم�شرفية الأخرى معه، وبالتالي ت�شتطيع الم�شارف الإ�شلامية ا�شتخدام هذه العملية وفقاً لطبيعة العقد، 

على النحو الذي �شوف نو�شحه لحقاً.

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  ال�شيخ الدكتور عبدالله المنيع، مجلة الم�شرفية ال�شلامية، العدد المن�شور يوم الربعاء 2010/2/3 من موقع المجل�س 
http://www.cibafi.org ، العام للبنوك والموؤ�ش�شات المالية ال�شلامية

 )1( اليا�س ن�شيف المرجع ال�شابق �س411
 )2( الدكتور ح�شني الم�شري المرجع ال�شابق �س31

 )3( الدكتور علي جمال الدين عو�س المرجع ال�شابق �س640
 )4( الدكتور علي البارودي المرجع ال�شابق �س270
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ثانياً: الطبيعة القانونية لعقد إيجار الخزائن الحديدية:
اإختلف الفقه في الطبيعة القانونية للعقد المبرم بين الم�شرف وعميلة وفقاً للاآتي:

1- تو�شيف العقد باأنه عقد وديعة:
الأ�شا�شي منه هو حفظ  الغر�س  لأن  وديعة،  لدى الخزائن هو عقد  الإيداع  اأن عقد  الفقهاء  بع�س  »ذهب 
و�شيانة الأ�شياء المودعة ، حتى ولو لم تكن هذه الأ�شياء قد و�شعت باإ�شتلام وتحت ت�شرف الم�شرف. فعقد 
الوديعة  عقد  في  الأمر  هو  كما  الوديع،  اإلى  المودعة  الأ�شياء  حيازة  ينقل  اأن  دائماً  �شاأنه  من  لي�س  الوديعة 
اإيداع  في  اأي�شاً  الأمر  هو  وكما  النزيل،  وحيازة  باإ�شتلام  الفندق  في  المودعة  الأ�شياء  تبقى  حيث  الفندقية 

ال�شيارة لدى الكراج«. 
ومن موؤيدي هذا الراأي العالمان ريبير وربلو، ويدعم اأ�شحاب هذه النظرية راأيهم بالقول: » اإن المودع ل يمكنه 
اأن ي�شل اإلى الأ�شياء المودعة في الخزانة الحديدية اإل بوا�شطة الم�شرف، وهذا ما يجعل العقد قريباً من 

عقد الوديعة«. )1(
2- تو�شيف العقد باأنه عقد حرا�شة: باإعتبار اأن الموجب الأ�شا�شي المترتب على الم�شرف هو حرا�شة الخزانة 

الحديدية ، وبالتالي الأ�شياء الموجودة فيها.
3- تو�شيف العقد باأنه عقد اإيجار: ذهب فريق ثالث ي�شم اأكثرية رجال الفقه والق�شاء اإلى اإعتبار اأن هذا 
العقد هو عقد اإيجار، باإعتبار اأن الم�شرف يلتزم بو�شع ال�شندوق الحديدي تحت ت�شرف المودع من اأجل 
الإنتفاع به بحرية تامة دون اأن يكون له حق الإطلاع على الأ�شياء الموجودة بداخله ، بل يبقى المودع وحده هو 
الذي يعلم بمقدار وبيان هذه الأ�شياء، وقد يترك الخزانة الحديدية فارغة دون اأن يوؤثر ذلك في �شحة عقد 
اإيجارها. وقد ي�صترط المودع األ يكون للخزانة اإل مفتاح واحد فقط، حتى يطمئن على عدم اإطلاع الم�صرف 

على محتويات ال�صندوق الحديدي، ومثل هذا ال�صرط يعتبر �صحيحاً)2(
اإذاً فالراأي ال�شائد فقهاً وق�شاءً هو اأن العقد هو عقد اإيجار اأ�شياء يلتزم بمقت�شاه الم�شرف اأن يمكن العميل 
الم�شـتاأجر من النتفاع بالخزائن الحديدية مدة معينة لقاء اأجر معلوم. وقد اعتر�س على هذا الراأي باأن 
عقد الخزانة الحديدية ل ي�شتجيب تماماً لإيجار الأ�شياء، اإذ اإن البنك يتحمل اأ�شا�شاً الإلتزام بالحرا�شة 
والحفظ ، وهذا الأمر ل يدخل في نطاق اإيجار الأ�شياء ، ولذلك قيل باأن العقد ل يعتبر وديعة اأو بعبارة اأدق 
نوعاً من عقد الوديعة يمكن اأن ي�شمى بعقد الحرا�شة، ولهذا التحليل ميزته في و�شف العقد وفقاً للاإلتزام 

الرئي�شي للم�شرف وهو اللتزام بالحرا�شة )3(

ولكن محكمة النق�س الفرن�شية ق�شت باأن العقد لي�س بعقد وديعة واإنما هو عقد اإيجار يت�شمن التزاماً خا�شاً 
على الم�شرف بالحرا�شة واتخاذ جميع التدابير اللازمة لحفظ الخزانة والأ�شياء التي تحتويها ملم يثبت 

القوة القاهرة. )1(
واأرى اأن عقد اإيجار الخزانة الحديدية هو عقد مختلط اأو مزدوج بين عقد الإيجار وعقد الحرا�شة لأن لكل 
المتقابلة بين الم�شرف  اللتزامات  الآخر في  القانونية المترتبة عليه وكل منهما يكمل  الآثار  اأثر من  منهما 
والعميل والقول بخلاف ذلك قد يترتب عليه ا�شكالت قانونية.ويلاحظ اأن عقد اإيجار الخزائن يعد تجارياً 
دائماً بالن�شبة اإلى الم�شرف ، اأما بالن�شبة اإلى العميل فيكون مدنياً اإذا كان العميل غير تاجر ويكون تجارياً 

اأو مدنياً بالن�شبة للعميل التاجر بح�شب ما اإذا كانت الخزانة ت�شتخدم لحاجات تجارية)2(

ثالثاً: آثار عقد إيجار الخزائن الحديدية:
ينتج عن العقد التزامات وحقوق لكل من الم�شرف والمودع على النحو التالي:

1- التزامات الم�شرف:
توجد التزامات اأ�شا�شية مترتبة على الم�شرف وهي كالتالي:

اأ- و�شع �شندوق حديدي بت�شرف المودع.
اأو الخزانة المو�شوعة تحت ت�شرف المودع ويتم بذلك بت�شليم  اإن الإتفاق هو الذي يحدد حجم ال�شندوق 

المودع المفتاح والحتفاظ لنف�شه بمفتاح اآخر .)3(
ويلاحظ اأن هذا النتفاع حق �شخ�شي للم�شتاأجر بحيث على الم�شرف اأن يتحقق من �شخ�شية العميل كلما 
اأراد الدخول اإلى الخزانة ، وتفر�س مراعاة العتبار ال�شخ�شي اأن البنك ملزم كذلك بتحقيق الأمان للعميل 
بحفظ الخزانة ، ولذلك فمن واجبة ومن حقه اأن يمنع الغرباء من الدخول اإليها األ اأن مقت�شيات القواعد 
اآخر لإ�شتخدام الوكالة بموجب توكيل خا�س نظراً  العامة في الوكالة تدخل من �شمنها حق المودع بتوكيل 
للاإعتبار ال�شخ�شي الذي اأو�شحناه �شلفاً ويكون حق الوكيل في اإ�شتخدام الخزانة �شحيح ول يوجد ا�شتثناء 
يرد على هذه الحالة  تمنع الوكيل من ا�شتعمال الخزانة. األ اأنه قد يحدث اأن تنتهي الوكالة ب�شبب العزل اأو 
وفاة الوكيل اأو لأي �صبب اآخر فنرى اأن ل م�صئولية قانونية تترتب على البنك حال ال�صماح للوكيل ا�صتعمال 
ل�شاحب  لعام  للخزانة لم�شلحة الخلف  الوكيل في هذه الحالة حائز  ويعتبر   بذلك  ما لم يخطر  الخزانة 
ال�شاأن.وللعميل  العامة في هذا  القواعد  لمقت�شيات  وفقاً  اإليهم  ردها  اإلتزام  ويقع عليه  ورثته  الخزانة وهم 
ا�صتخدام الخزانة في اأي وقت، ولكن ب�صرط مراعاة المواعيد المتفق عليها177 .ول يجوز للبنك مثلًا منع 
للم�شرف  العميل لم يدفع  اأو لأن  ي�شتخدمها لفترة طويلة،  العميل لم  اأن  العميل من فتح الخزانة بدعوى 
الأجر المتفق عليه. كما يجب على الم�شرف اأن يحيط ا�شتخدام الخزانة ب�شرية تامة ، ومن باب اأولى ل يجوز 

له فتح الخزانة)4(

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

 )1( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق، �س413
)2( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق، �س414

)3( الدكتور م�شطفى كمال طه: المرجع ال�شابق، �س453
)1(  الدكتور م�شطفى كمال طه: المرجع ال�شابق، �س454

)2( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق، �س416
)3(  الدكتور ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق، �س36
)4(  الدكتور ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق، �س37
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ب-تاأمين حرا�شة على ال�شندوق الحديدي:
يترتب اإلتزام الم�شرف بمراقبة وفر�س حرا�شة على ال�شندوق الحديدي بغية المحافظة عليه من ال�شرقات 
والتحوط باإ�صتعماله على النحو الم�صروع، ويلتزم البنك اأي�صاً ب�صيانة ال�صندوق لكي يبقى بحالة جيدة تمكن 

العميل من ا�شتعماله.
والحرا�شة  بالحفظ  التزامه  وبين  وفتحه  ال�شندوق  �شيانة  على  الم�شرف  قدرة  مدى  ب�شاأن  �شوؤال  ويثار 

لل�شندوق الحديدي؟؟
على  والإلتزام  لل�شندوق  العميل  ا�شتعمال  �شرية  من  تنال  ل  اأن  يجب  ال�شندوق  �شيانة  م�شاألة  اأن  فاأرى 
في  الأ�شياء  بحفظ  العميل  مع  التن�شيق  وجوب  معه  يتعين  مما  ال�شندوق  هذا  بحفظ  الأ�شا�شي  الم�شرف 
�شندوق اآخر حتى تتم �شيانة ال�شندوق وعدم تعري�س محتويات ال�شندوق لأي عار�س قد يترتب على عملية 

ال�شيانة.
ج- م�شئولية الم�شرف في حال اإخلاله باإلتزامة:

يترتب على الم�شرف م�شئولية ل تتجاوز ال�شرر الذي ي�شيب المودع ب�شبب هذا الإخلال، وقد اعتبر الق�شاء 
اإن الم�شرف م�شئول اإذا اأخل باإلتزام المحافظة على الخزانة و�شيانتها، ونتج عن ذلك تلف محتوياتها ب�شبب 
ت�شرب المياه اإليها )1( اأو اإلى �شرقة هذه المحتويات )2(ويظل الم�شرف م�شئولً �شواء ح�شلت ال�شرقة عن 
طريق ك�شر ال�شندوق الحديدي اأو ا�شتعمال مفاتيح مزورة، اأو بطريقة فتح الخزانة ب�شورة غير م�شروعة، 

من قبل �شخ�س اأهمل الم�شرف في التاأكد من هويته. 
ولكن الم�شئولية ترتفع ب�شبب القوة القاهرة التي يقع عبء اإثباتها على الم�شرف)3( واأ�شا�س الم�شئولية في هذه 

الحالة هي الم�شئولية العقدية.
2- اإلتزامات المودع:

1- دفع الأجرة:
يحددها العقد اأو العرف، ول يجوز تعديلها اأثناء العقد اإل بر�شا الطرفين، والغالب اأن تدفع مقدماً عن كل 
مرة ي�شري فيها العقد وهى مدة �شنة. ويدفع معها عند اإبرام العقد مبلغاً كتاأمين عن المدة التي يتاأخر فيها 
الم�شتاأجر عن دفع الأجرة فيكون للبنك اأن يخ�شم ما ي�شتحق من اأجرة متاأخرة.واإذا كان للم�شتاأجر ح�شاب 
في البنك فتح�شل الأجرة غالباً بطريق القيد في الح�شاب مقدماً.)4( وي�شتطيع الم�شرف اأن يلجاأ اإلى طلب 

ف�شخ العقد في حال اإمتناع المودع عن القيام باإلتزامة بوجه عام، وخا�شة الإلتزام المتعلق بدفع الأجرة.
2- ا�صتعمال ال�صندوق الحديدي وفقاً ل�صروط العقد اأو العرف:

المتعارف  اأو  العقد  الواردة في  ولل�صروط  لها  المعد  للغاية  وفقاً  ال�صندوق الحديدي  ي�صتعمل  اأن  المودع  على 
عليها، لذلك يمتنع عليه ب�شورة خا�شة اأن يودع اأ�شياء ممنوعة اأو خطرة اأو م�شرة اأو مزعجة. وقد ورد في 

مو�شوعة داللوز لهذا المعنى.)1( ومن هذه ال�صروط مثلًا الدخول للخزانة في اأوقات العمل وبعد التوقيع على 
دفتر يثبت دخول العميل اإليها)2(، 

ويجب على العميل اأن ي�شتعمل الخزانة ال�شتعمال الماألوف.)3(
حفظ المفتاح و رده: 

الم�شرف  اإعلام  في  ي�شرع  اأن  عليه  فقده  حال  وفي  لديه،  الحديدي  ال�شندوق  مفتاح  بحفظ  المودع  يلتزم 
بذلك حتى يتخذ الإجراءات اللازمة لمنع ا�شتعماله ب�شورة غير م�شروعة، وعند انتهاء العقد على المودع اأن 
يرد المفتاح اإلى الم�شرف)4(.وعلى العميل اأن يرد الخزانة �شالمة كما تلقاها عند انتهاء العقد، وذلك برد 

مفتاتيحها اإلى البنك وتفريغها من ما بها.)5(

رابعاً: حقوق الدائنين:
لي�س من �شك اأن للدائنين اأن يوقعوا الحجز على الخزانة، ولكن يثور ت�شاوؤل عن نوع الحجز الذي يجوز للدائن 
توقيعه على الخزانة الحديدية، وقد اأختلف ال�شراح في اإجازتهم نظراً لإختلافهم في تكييف اأتفاق الخزانة 
الحديدية ، فقد ذهب ال�شراح الذين يعتبرون هذا التفاق اإيجاراً اإلى اأن الحجز الذي يوقعه دائنو العميل على 
محتويات الخزانة هو الحجز التنفيذي.)6(                                                                                                                                                      

بيد اأن الحجز التنفيذي يجب اأن ي�شبق باإعلان ال�شند التنفيذي للمدين، مما �شيدفع المدين اإلى الإ�شراع 
بتفريغ الخزانة من محتوياتها. ولذلك حاول الدائنون توقيع حجز ما للمدين لدى الغير على الخزانة تحت 
يد الم�شرف، ولكن الق�شاء رف�س هذا الإجراء م�شتنداً اإلى اأن عقد الخزانة الحديدية هو عقد اإيجار اأ�شياء، 
والبنك غير مدين للم�شتاأجر ولي�س ملزماً برد الخزانة ويجهل محتوياتها فلا ي�شتطيع اأن يقرر بما في ذمته.

)7(
على اأي حال ي�شتطيع الدائنون وفقاً للقواعد العامة في المرافعات اأن يوقعوا الحجز التحفظي على الخزانة 

اإذا كانوا يخ�شون فقدانهم ل�شمان حقهم.
والراأي ال�شحيح في نظرنا اأنه ل يجوز الحجز تحت يد الم�شرف على الخزانة ول على محتوياتها، وال�شبيل 

الوحيد في حجزها هو الحجز التنفيذي)8(

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1( تمييز فرن�شي 11-2-1946  - داللوز 1946-365 م�شار اإليه في اليا�س ن�شيف :المرجع ال�شابق ،�س417.
)2( )تمييز فرن�شي 29-10-1952(م�شار اإليه في اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق ،�س417

)3(  اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق ،�س417
)4( الدكتور علي جمال الدين عو�س المرجع ال�شابق �س644

 )1( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق، �س 419
)2(  الدكتور علي جمال الدين عو�س :المرجع ال�شابق، �س645

)3(  الدكتور م�شطفى كمال طه :المرجع ال�شابق، �س454
)4(  اليا�س ن�شيف :المرجع ال�شابق، �س419

)5(  الدكتور جمال الدين عو�س: المرجع ال�شابق ،�س646
)6(  الدكتور ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق، �س39

)7( ا�شتئناف مختلط 17 مار�س 1937 ب – 46 – 149 م�شار اإليه في الدكتور م�شطفى كمال طه :المرجع ال�شابق، �س454
)8(  الدكتور جمال الدين عو�س: المرجع ال�شابق ،�س660
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خامسا: انتهاء العقد:
اإيجار الخزانة عقد م�شتمر يبرم عادة لمدة محدودة تقبل التجديد اإذا لم يخطر  اأحد الطرفين الآخر قبل 
اأبداء  دون  ي�صاء  وقت  اأي  الإيجار في  اإيقاف  الم�صرف عادة حقه في  وي�صترط  اإنهائه،  برغبته في  انتهائها 
العقد،  ا�صتمرار  تمنع  ل  الم�صتاأجر  وفاة  اإن  الباقية.والأ�صل  للمدة  الأجرة  رد  و  الإخطار  ب�صرط  الأ�صباب 
وي�صترط البنك عادة حقه في وقف ا�صتعمال الخزانة في حالة الوفاة حتى يقدم له م�صتندات خا�صة لمن له 

حق ا�شتعمالها. ول يمنع اإفلا�س الم�شتاأجر ا�شتمرار العقد، وكذلك وفاة الم�شتاأجر واإفلا�شه.)1(

*إيجار الخزائن الحديدية في الشريعة الإسلامية:
اإن من مقت�شيات خدمة اإيجار الخزائن الحديدية في اإطار ال�شريعة الإ�شلامية كونها اأحد بدائل العمليات 

الم�شرفية الربوية ، فالعملاء الذين يرغبون باإيداع اأموالهم للحفظ من التلف ، والحماية من ال�شرقة ؛ 
دون ق�شد ال�شتثمار وهذا ما يميزها عن جملة العمليات الم�شرفية الأخرى وهو خلو تلك العملية من نية 
المتعاقدين لإ�شتثمار مالهم، وبخا�شة اإذا كانوا كثيري الحاجة اإلى هذه الأموال بحيث تكون تحت ت�شرفهم 

كما هو الحال في الح�شابات الجارية ، والتي ل تمنح الم�شارف الربوية - غالباً – عليها فائدة ربوية .
وجملة القول اأن العملاء يمكنهم التحول من اإيداع اأموالهم في الح�شابات الجارية التي ت�شعها الم�شارف 
الربوية في ال�شتثمار وفي الإقرا�س بفائدة ، اإلى خدمة �شناديق الأمانات ، التي تحقق لهم الغاية نف�شها ؛ 

من الحفظ والأمان و�شهولة ال�شحب .
وحقيقة التحول في ادوات العمليات الم�شرفية من خدمة اإلى اأخرى منوطا بالم�شارف ، اإذ من الواجب عليها 
ت�شجيع هذه الخدمة ؛ ل�شتقطاب عدد كبير من الم�شلمين الذين يحجمون عن التعامل مع الم�شارف بدافع 
�شبهة الحرام ، اأما اإذا قدمت الم�شارف لهم خدمة م�شروعة ماأمونة فاإن الأمر يتغير ، وهذا الكلام ل يخ�س 
الم�شارف الإ�شلامية فح�شب ، بل ين�شحب على الم�شارف الربوية اإذا رغبت في تو�شيع نطاق الخدمة ويتميز 
عقد اإيجار الخزائن الحديدية عن غيره من عقود المعاملات الم�شرفية باأنه عقد م�شتقل بالعميل نف�شه . 
ل يعود للبنك منه اأي فائدة تبعية �شوى اأنه عامل من عوامل اجتذاب العملاء ، واإذا كان البنك ياأخذ اأجرة 
على تاأجيره الخزائن فاإن هذه الأجرة في الغالب ل تتنا�شب مع تكاليف اإن�شاء هذه الخزائن ول مع الم�شئولية 

في الحفاظ عليها بعد ا�شتئجارها  . 
و�شمان   ، الحديدية  الخزانة  اأودعها في  التي  الأ�شياء  وحفظ  �شلامة  �شمان  اأهمها  فوائد  فله  العميل  اأما 
�شريتها والقدرة على ال�شتمرار في ال�شرية ، بحكم اأن مفتاحها بيده وحده ، واأن البنك ل يمكن غيره من 
فتحها ، بخلاف ما لو كان ذلك في بيته اأو متجره ، فاإن المحافظة على �شريتها وال�شتمرار على ذلك مما ل 
ي�شتطيعه في الغالب . وقد يكون اأهم �شبب يقلل من التحول اإلى هذه الخدمة ب�شكل اأو�شع هو عدم ا�شتطاعة 

الم�شرف ا�شتعمال الأموال ل�شتثماراته الخا�شة حيث يقلل ذلك من ربحيته.

المبحث الثالث
عمليات الإئتمان

تعتبر عمليات الئتمان من وظائف الم�شارف الأ�شا�شية وهي عبارة عن عمليات يرت�شي بمقت�شاها الم�شرف 
اأن يمنح العميل اأو اأي �شخ�س اآخر بناء على طلبة مقابل فائدة اأو عمولة محددة حالً اأو بعد وقت معين، 
ائتمانه ب�شكل روؤو�س اأموال نقدية اأو ب�شكل اآخر، مقابل �شمانات �شخ�شية اأو عينية اأو حتى بدون �شمانات، 

على اأن يلتزم برد المبلغ الذي ح�شل عليه من الم�شرف في وقت معين.)1(
ومن مقت�شيات تلك العمليات الئتمانية يتبين لنا ب�شكل وا�شح اأوجه ح�شول الم�شرف على الفائدة التي هي 
في الأ�شا�س منهجية البحث الماثل الذي يمثل »الربا« في اأو�شح �شوره، ويقوم البحث في ف�شول قادمة اإلى 
اإيجاد حلول �شرعية منا�شبة تعتمد على الأ�شول ال�شرعية الإ�شلامية بعيدة عن الربا اأو ما ي�شمى الفائدة من 
العمليات الئتمانية، ولكي تت�شح ال�شورة العملية لتلك العمليات يتعين درا�شتها على الأ�ش�س القانونية التي 

قامت عليها وطرح اآلياتها عملًا في المبحث الماثل.
ول يعتمد الم�شرف من اأجل توفير عمليات الأئتمان على راأ�س ماله فقط، اإنما على كافة موارده التي ت�شمل 
وقد  الحا�شلة.  والأرباح  الجارية،  للح�شابات  الدائنة  والأر�شدة  النقدية  الودائع   ، المال  راأ�س  اإلى  اإ�شافة 
يتجاوز موارده جميعاً، فيعتمد اإلى خلق الئتمان م�شتنداً اإلى الثقة فقط، فيكفل عميله اتجاه الغير �شماناً 
لتنفيذ تعهداته ويكون م�شطراً اإلى تنفيذ الكفالة في حال تاأخر المكفول عن اأداء الدين على اأن يحل الدائن 
اأي�شاً،  المودعون  يملكها  ول  هو  يملكها  ل  بنقود  وعوداً  الم�شرف  ينتج  قد   ، ذلك  من  واأكثر  المكفول.  تجاه 
وذلك لأن الثقة بالم�شرف ت�شل لدرجة اليقين، في�شتند العميل على وعد الم�شرف باإعطائه نقوداً ول يقوم 
ب�شحب هذه النقود، واإنما ي�شتلم من الم�شرف دفتر �شيكات ويتمكن بوا�شطته من ت�شديد ديونه والإنفاق على 
ن�شاطاته دون اأن ينتقل المبلغ المقتر�س من �شناديق الم�شرف. وهكذا يت�شع نطاق الودائع، فت�شبح القرو�س 
ودائع ي�شتند اإليها الم�شرف ليمنح قر�شاً جديداً، ويتم التعامل بالأوراق والقيود بدلً من التعامل بالنقود 

ب�شورة فعليه.)2(
وتاأ�شي�شاً على ذلك فاإن تلك المنهجية من عمليات الأئتمان للم�شارف التقليدية اأو الربوية هي الأ�شا�س الذي 
على اأ�شا�شه انهار القت�شاد العالمي المالي بناءً على تلك العمليات الوهمية والم�شاربات غير الحقيقية، �شقط 
النظام المالي العالمي في اأكبر اأزمة تواجهه في عام 2008 واأ�شتمرت حتى عام 2009، وتحاول الدول الكبرى 
النهو�س به ولكن دون القدرة على ذلك مما جعل ال�شا�شة بل حتى رجال الدين الم�شيحيين وعلى راأ�شهم بابا 
اإتخاذ منهجية الأقت�شاد الإ�شلامي والعمليات  اإلى  اإلى دعوة كافة الم�شارف والموؤ�ش�شات المالية  الفاتيكان 

الم�شرفية الإ�شلامية اأ�شا�س لكي تنه�س من اأزمتها الطاحنة.

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  الدكتور جمال الدين عو�س :المرجع ال�شابق، �س650

)1( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق، �س423
)2( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق ،�س423.
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وقد تتبع الم�شارف التقليدية عمليات توزيع الأئتمان فت�شل اإلى اإ�شتعمال مبالغ كبيرة من موارد الم�شارف 
بحيث ل يبقى محتفظاً في خزائنه اإل باإحتياطي نقدي قليل، من اأجل مواجهة الطوارئ التي قد يتعر�س لها.

 ومن المعلوم اأن عمليات الأئتمان يرافقها عادة خطر عدم الإيفاء، ولكن ن�شبة الخطر تزيد وتقل بح�شب 
اأو قوة ال�شمانات التي يح�شل عليها الم�شرف مقابل توزيع الأئتمان، ولكن مهما قويت ال�شمانات  �شعف 
يبقى احتمال الخطر متوقعاً لإرتباطه ب�شخ�س المدين وبظروف مهنته وم�شاريعه ولرتباطه اأي�شاً بظروف 
الحرب  كحالت  الإجتماعي،  والأمان  الإ�شتقرار  زعزعة  من  تتولد  مختلفة  وباأزمات  عامة،  اقت�شاديه 
كانت  مهما  ديونه  اإيفاء  عن  المدين  ويعجز  الم�شاريع،  معها  ت�شطرب  التي  المختلفة  الكوارث  اأو  الزلزل  اأو 

ال�شمانات التي منحها الم�شرف مقابل عمليات ائتمان قوية)1(
و�شوف نعر�س فيما يلي ثلاث �شور وا�شحة من الإئتمان المبا�شر:

وهي القر�س ثم العتماد الب�شيط ثم الإعتماد الم�شتندي في ثلاث مطالب متتالية.

المطلب الأول
القرض

أولًا: تعريفه وسريان القواعد العامة عليه:
القر�س الم�شرفي هو اأقدم واأب�شط �شور الأئتمان، وفيه ت�شلم النقود مبا�شرة اإلى العميل اأو تقيد من الجانب 

الدائن لح�شابه والعقد عقد قر�س عادي يت�شمن بيان الفوائد والعمولة وميعاد الرد.)2(
وقد عرفه الفقه المقارن باأنه عقد يقت�شى تنفيذه ت�شليم النقود المقتر�شة اإلى العميل بمجرد اإبرام العقد، 
وغالباً ما يكون العميل المقتر�س غير تاجر على الأخ�س عندما تكون عملية القر�س عملية منفردة ولكن 

ل�شيء يمنع من اأن يرتبط القر�س بفتح ح�شاب جاري.
وعمولة  فوائد  من  البنك  يتقا�صاه  وما  واأجله  القر�س  هذا  �صروط  والعميل  البنك  بين  الإتفاق  ويحدد 
وال�شمانات التي يقدمها العميل. ول يقدم البنك عادة الإقرا�س على المك�شوف اأو بلا �شمانات، وغالباً ما 
يقدم العميل المقتر�س �شكوكاً مالية في�شبح البنك دائناً مرتهناً لها.والقاعدة اأن البنك كدائن مرتهن ل 

يجوز له اأن ي�شتعمل هذه ال�شكوك المرهونة اأو اأن يتخذ ب�شددها اأي اإجراء.)3(
الرد  اإجباره على  ولكن ل يجوز  المحدد،  الوقت  الفائدة في  الدين مع  اأ�شل  اأن يرجع  العميل  ويتوجب على 
قبل حلول الأجل المعين لمدة العقد اأو القر�س، واإنما يجوز له اأن يرده قبل الأجل ما لم يكن هذا الرد م�شراً 
لم�شلحة المقر�س. واإذا لم يعين اأجلًا  كان المقتر�س ملزماً بالرد عند اأي طلب ياأتيه من المقر�س، واإذا اأتفق 
الطرفان على اأن المقتر�س ل يوفي اإل عند تمكنه من الإيفاء، اأو حين تت�شنى له الو�شائل فللمقر�س حينئذ 
اأن يطلب من القا�شي تعيين موعد الإيفاء. وعلى المقتر�س اأن يرد المبلغ مع الفائدة في المكان الذي عقد فيه 

القر�س، اإذا لم يكن هناك اإتفاق مخالف وتعتبر نفقات ال�شترداد والرد على المقتر�س.)1(

ثانياً: الصفة المدنية أو التجارية للقرض المصرفي:
القر�س الم�شرفي يكون تجارياً دائماً بالن�شبة للم�شرف بو�شفه من عمليات الم�شارف، اأما بالن�شبة للعميل 
المقتر�س فيكون مدنياً اأو تجارياً بح�شب �شفة المقتر�س اأو الغر�س الذي يخ�ش�س له القر�س. فيكون القر�س 
تجارياً بالن�شبة للعميل اأي�شاً اإذا كان تاجراً واقتر�س لحاجات تجارية اأو كان المقتر�س غير تاجر لغر�س 
ا�شتخدام النقود المقتر�شة في عمل تجاري، ويكون الغر�س مدنياً بالن�شبة اإلى العميل اإذا كان غير تاجر ولم 

يكن الغر�س من القر�س ا�شتخدامه في عمل تجاري.
واإذا كان القر�س عملًا مختلطاً تجارياً بالن�شبة للم�شرف ومدنياً بالن�شبة اإلى العميل، فلا يجوز تبعي�س اآثار 
العملية تجاه كل من الطرفين، ول ي�شح الأخذ بحلين مختلفين فيما يتعلق بتحديد النظام القانوني للفوائد 

اأو طبيعة الرهن الذي ي�شمن القر�س، بل يجب لزاماً الأخذ بحل موحد.
ولما كانت خ�شائ�س الإلتزامات التجارية تف�شر �شرورة دعم الإئتمان، فمن الواجب لتحديد الطابع التجاري 
للاإلتزام البحث عن طبيعة العمل الذي يقوم به المدين. فاإذا لم يكن العمل الذي يقوم به المدين تجارياً فاإن 

اللتزام ل يكون تجارياً، اأياً كانت طبيعة العمل الذي يقوم به الدائن.
وقد اأخذت بهذا الحل الدائرة الجنائية لمحكمة النق�س الفرن�شية)2(، اأما الدائرة المدنية ودائرة العرائ�س 
بهذه المحكمة فقد اعتمدت ب�شخ�س الدائن اأي الم�شرف، واأعتبرت القر�س ال�شادر من الم�شرف تجارياً 

دائماً اأياً كانت �شفة القر�س اأو الغر�س من القر�س.)3(
و ق�شت محكمة النق�س الم�شرية في حكمين اأ�شدرتهما في يونيو 1963)4(، عندما عر�س الأمر عليها ب�شدد 
تقا�شي الم�شرف فوائد على متجمد الفوائد حتى من المقتر�س غير التاجر والذي يعتبر بالن�شبة له على 
هذا الأ�شا�س عملًا مدنياً. فق�شت المحكمة اإعتبار القرو�س التي تعقدها الم�شارف في نطاق ن�شاطها المعتاد 
عملًا تجارياً مهما كانت �شفة المقتر�س واأياً كان الغر�س الذي خ�ش�س له القر�س، وبالتالي يحق للم�شرف 
دائماً اأن يتقا�شى من المقتر�س فوائد على مجمل الفوائد ا�شتثناءً )5( من القواعد العامة في القانون المدني.
بيد اأن هذا الق�شاء ل يبراأ من النقد في نظر الفقه المقارن، ذلك اأن الم�شرع لم ي�شتهدف بالقواعد الخا�شة 
بالفوائد اإل حماية المدين المقتر�س واإن كانت هذه الحماية اأقل في القر�س التجاري منها في القر�س المدني 
ويرجع هذا اإلى اختلاف القواعد التجارية للفوائد عن القواعد المدنية مرجعه اأن المقتر�س يحقق عادةً من 
المبالغ المقتر�شة لأعمال تجارية اأرباحاً اأكثر مما لو ا�شتثمرت في اأعمال مدنية. ولذلك يجب لتحديد الطابع 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

 )1( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق ،�س424
 )2( الدكتور م�شطفى كمال طه: المرجع ال�شابق، �س422

)3( الدكتور علي البارودي: المرجع ال�شابق ، �س368

)1( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق ، �س 426
)2(  نق�س فرن�شي جنائي 14مايو1886 دلوز 1886-1-428 م�شار اليه في الدكتور م�شطفى كمال طه �س423 

)3(  نق�س فرن�شي مدني 29اأبريل1868 دلوز -1-312، عرائ�س 16يناير1888 دلوز 888-1-69 الدكتور م�شطفى كمال 
طه �شـ 423

)4(  الحكمان من�شوران في مجموعة النق�س ال�شنة2414 ،936، 946 م�شار اإليه في الدكتور علي البارودي: المرجع ال�شابق، 
�س368

 )5( الدكتور علي البارودي: المرجع ال�شابق،  �س368
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المدني اأو التجاري للقر�س العتداد ب�شخ�س المقتر�س ولو كان م�شرفاً، والقول بغير ذلك يهيئ للم�شارف 
مركزاً ممتازاً ل مبرر له تنفرد به عن باقي المقتر�شين.)1(

*القرض في الشريعة الإسلامية وعائد الفائدة:
تعريف القر�س لغةً و�شرعاً:

تعريفه لغة: جاء في الم�شباح المنير«القر�س ما تعطيه غيرك من المال لتتقا�شاه والجمع )قرو�س(، وهو ا�شم 
)من اقتر�شته المال اإقرا�شاً (، وا�شتقر�س ) طلب القر�س او اقتر�س (.

تعريفه �شرعاً:
عرف الحنفية القر�س: باأنه » ما تعطيه من مثلي لتتقا�شاه«

كما عرفه المالكية : باأنه دفع مال في عو�س متماثل معه تف�شلًا من المقر�س على اأنه يتعلق بذمة المقتر�س، 
غير موجب اإمكان عارية ل تحل«

وعرفه ال�شافعية: باأنه تمليك ال�شيء على اأن يرد مثله.«
واأما الحنابلة فاأنهم عرفوه: باأنه »دفع المال اإرفاقاً لمن ينتفع به ويرد مثله«

وفي درا�شة تاأ�شيلية مقارنة بال�شريعة الإ�شلامية نجد اأن عقد القر�س يقت�شي تنفيذه ت�شليم النقود المقتر�شة 
القر�س  العقد، وغالباً ما يكون المقتر�س غير تاجر، خا�شة عندما تكون عملية  اإبرام  العميل بمجرد  اإلي 
عملية منفردة، والتفاق المبرم بين الم�صرف والعميل يحدد �صروط القر�س واأجله، وما يتقا�صاه الم�صرف 
من فوائد، وعمولة، وكذلك ال�شمانات التي يقدمها العميل، والغالب اأن الم�شرف ل يقدم على هذه العملية 
على المك�شوف اإل اإذا اخذ �شكوكاً مالية تقابل ذلك في�شبح الم�شرف دائناً مرتهناً ، ولكن ل يحق للم�شرف 

ا�شتعمال هذه ال�شكوك المرتهنة.
ويتطلب الم�شرف عادة في اأنواع الأ�شول التي يقبلها ك�شمان لقرو�شه اأن تكون قابلة للبيع دون �شعوبة كبيرة، 

حتى يمكنه بيع الأ�شل في حالة عجز المدين عن الوفاء بدينه فيما اقتر�شه.
لعدم  وذلك  العمل،  في  ال�شائع  الأ�شلوب  هي  لي�شت  الم�شرفي  الئتمان  �شور  من  المب�شطة  ال�شورة  وهذه 
مرونتها، ومن جهة اأخرى فاأنها لي�شت ملائمة للحاجات التجارية فقد يكون التاجر لي�س بحاجة اإليها في 

الم�شتقبل ف�شلًا مع وجود فائدة على المبلغ المقتر�س وقد يكون العميل لم ي�شتفد منه.

حكم الزيادة)الفائدة( في القرض في الفقه الإسلامي :
�شنورد اأقوال الفقهاء في هذه الم�شاألة لكي يت�شح موقف ال�شريعة من هذه العملية الئتمانية متى احتوت على 

�صرط الفائدة.
جاء في الدر المختار اأن »القر�س بال�صرط حرام وال�صرط لغو«

الرديء،  عن  الجيد  اأو  الك�صر،  عن  ال�صحيح  رد  ك�صرط  منفعة  جر  قر�س  كل  يحرم   « اأنه  النووي  وذكر 

وك�صرط رده ببلد اآخر، فاإن �صرط في القدر حرم«
وجاء في المغنى اأن » كل قر�س �صرط فيه اأن يزيده، حرام بلا خلاف«

و قال �صاحب المحلى » ل يحل اأن ي�صرط اأكثر مما اأخذ اأو اقل، وهو ربا مف�صوخ«
وقد انعقد الإجماع على اأن �صرط الزيادة على الدين هو ربا.

وفي ذلك يقول ال�شوكاني« اأما اإذا كانت الزيادة م�شروطة في العقد فتحرم اتفاقا «
ونقل ابن قدامه الإجماع على ذلك بقوله » كل قر�س �صرط فيه اأن يزيده فهو حرام بلا خلاف ،ثم قال ابن 
المنذر: اجمعوا على اأن الم�صلف اإذا �صرط على الم�صتلف زيادة اأو هدية فاأ�صلف على ذلك اأن اخذ الزيادة على 

ذلك ربا.من ذلك يت�شح اأن الزيادة الم�شروطة قد انعقد الإجماع على اأنها ربا.)1(

المطلب الثاني
فتح الأعتماد البسيط

أولًا: تعريف ومفهوم عقد فتح الأعتماد البسيط:
اتجه الفقه المقارن اإلى تعريف العقد على اأنه عقد يلتزم الم�شرف بمقت�شاه باأن ي�شع تحت ت�شرف عميله 
مبلغاً معيناً من النقود بحيث يكون له حق تناوله دفعة واحدة اأو على عدة دفعات خلال مدة معينة، وي�شتفيد 
العميل من العتماد المفتوح كما ي�شاء اإما بقب�س المبلغ نقداً اأو ب�شحب �شيكات اأو كمبيالت عليه اأو باإ�شدار 

اأوامر النقل الم�شرفي.)2(
وقد عرفته المادة )314( من قانون التجارة البحريني على اأنه » فتح الأعتماد عقد يتعهد البنك بمقت�شاه 
باأن ي�شع تحت ت�شرف الم�شتفيد بطريق مبا�شر اأو غير مبا�شر اأداة من اأدوات الأئتمان وذلك في حدود مبلغ 

معين.«
وتاأ�شي�شاً على ذلك يتبين اإن لفتح الإعتماد الب�شيط مفهوم على خلاف القر�س، يعد بموجبها فتح الإعتماد 
من بين اأهم عمليات الأئتمان الم�شرفية واأكثرها ذيوعا بين الم�شرف وعملائه من التجار، وهو اإتفاق يتعهد 
الم�شرف بمقت�شاه ل باإعطاء مبلغ من النقود كما هو الحال في عقد القر�س واإنما باأن ي�شع هذا المبلغ تحت 
ت�شرف عميلة خلال مدة معينة. وي�شتفيد العميل من ذلك اإما بقب�س المبلغ كله اأو بع�شه خلال هذه المدة، اأو 
ب�شحب �شيكات عليه اأو باأية كيفية اأخرى يتفق عليها، وفي مقابل ذلك يتعهد العميل برد المبالغ التي ي�شتعملها 

فعلًا وما قد يتفق عليه من فوائد وعمولة وم�شروفات.)3(

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

 )1( الدكتور م�شطفى كمال طه: المرجع ال�شابق، �س424

ادي ، موقف ال�شريعة من الم�شارف ال�شلامية المعا�شرة، دار ال�شلام للطباعة والن�شر  )1(  الدكتور عبدالله عبدالرحيم العبَّ
والتوزيع، الطبعة الثانية 1415هـ - 1994م ،�س 46

)2( الدكتور م�شطفى كمال طه: المرجع ال�شابق، �س424
)3(  الدكتور علي البارودي :المرجع ال�شابق، �س 369
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ثانياً: تكوين العقد وإثباته:
ا�شتقراءا التعريف ال�شابق يت�شح لنا باأن عقد الإعتماد الب�شيط هو عقد ر�شائي يتم باإتفاق الطرفين وقد 
يكون خطياً اأو �شفهياً، ولكنه عادة ما يكون �شفهياً، ثم يعمد الم�شرف اإلى اإر�شال خطاب للعميل بتاأكيد فتح 
الأعتماد. ويقوم هذا العقد على الإعتبار ال�شخ�شي، وينتج عن ذلك اأن الم�شرف يلتزم فقط تجاه الموثوق 
به، اأي العميل الذي فتح الإعتماد لأجله ول يتجاوز اإلى الورثة، بل يعتبر العقد فا�شخاً بمجرد وفاة العميل اأو 

فقده لأهليته، ول يكون الم�شرف ملتزماً اتجاه وكيل التفلي�شة.
ويعتبر عقد فتح الإعتماد تجارياً بالن�شبة للم�شرف، وبالن�شبة للعميل اإذا كان تاجراً واأبرم العقد لحاجات 
الإثبات عندما يكون تجارياً.  العقد بكافة طرق  اإثبات هذا  . ويجوز  اإليه  بالن�شبة  واإل كان مدنياً  تجارته، 
والمو�صوع  والأهلية  الر�صا  ب�صروط  يتعلق  فيما  العقود،  ل�صحة  العامة  للقواعد  العتماد  فتح  ويخ�صع عقد 

وال�شبب.)1(

ثالثاً:الطبيعة القانونية لعقد فتح الإعتماد:
اأختلف الفقه المقارن في تاأ�شيل الطبيعة القانونية لعقد فتح الإعتماد الب�شيط على النحو التالي:

الراأي الأول: عقد قر�س:
اختلف الفقهاء حول تحديد الطبيعة القانونية لعقد فتح العتماد،فقد ذهب راأي باأن عقد فتح العتماد عقد 
قر�س ، اإل اأن الإنتقاد الموجه اإلى هذا الراأي »اإن العميل قد ل يت�شلم اأي مبلغ اإذا لم يكن في حاجة اإليه، ومع 

ذلك يبقى العقد �شحيحاً ومنتجاً لآثاره«.
اأما بالن�صبة لعقد القر�س، فاإن ا�صتلام المبلغ �صرط اأ�صا�صي يتوقف عليه اآثار العقد ، لذلك ن�صتطيع القول اأن 

هناك فرقاً بين عقد فتح الإعتماد وعقد القر�س البات.)2(
الراأي الثاني: قر�س معلق على �صرط واقف:

العميل  ا�صتخدام  هو  واقف  �صرط  على  معلق  ولكنه  قر�س،  عقد  العتماد  فتح  عقد  باأن  راأي  ذهب  فقد 
– عقد ر�شائي يتعقد بمجرد تزاوج  – عند اأ�شحاب هذا الراأي  للاعتماد المفتوح ل�شالحه، لن القر�س 
الإيجاب والقبول وما ت�شليم ال�شيء محل القر�س اإل التزام يولد عن العقد ويقع على عاتق المقر�س .)3(
وتقت�صي هذه النظرية اأن يكون العقد عقد قر�س معلق على �صرط واقف ، هو ا�صتعمال العميل هذا الإعتماد. 
وقد وجه انتقاد لهذا الراأي باأن العقد لي�س قر�صاً معلقاً على �صرط واقف هو ا�صتفادة العميل من العتماد 

المفتوح فعلًا، لأن عقد فتح العتماد عقد بات منذ اإبرامه.)4(

الرأي الثالث: عقد وعد بالقرض:
ذهب جانب من الفقه المقارن »اأن فتح العتماد عقد وعد بالقر�س، بمقت�شاه يلتزم الم�شرف باأن يبرم مع 
العميل عقد القر�س حيث يعبر العميل عن رغبته في ا�شتخدام مبلغ الإعتماد الذي يقدم فيه البنك للعميل 
مبلغ الإعتماد كله اأو بع�شه، في�شير العميل مديناً باإعتباره مقتر�شاً بعد اأن كان دائناً باإعتباره موعوداً له 
بالقر�س.)1( اإذ اأن الم�شرف يعد باإقرا�س النقود للعميل متى اأظهر رغبته في ذلك في مدة معينة، وتحول 

هذا الوعد اإلى قر�س بات عندما يطلب العميل ا�شتعمال النقود المو�شوعة تحت ت�شرفه.)2(
*موقف محكمة النقض المصرية: 

اأن ق�شاء محكمة النق�س الم�شرية تميل اإلى الأخذ براأي اأن عقد فتح العتماد عقد غير م�شمى اأوجده العرف 
الم�شرفي وا�شتقر على اإحكامه، فمن العبث ال�شعي اإلى اإتمامه في نطاق العقود التي �شماها القانون، اإذ ق�شت 
باأن »متى كانت ما خل�شت اإليه المحكمة، ل يتفق مع طبيعة عقود اأو عمليات فتح العتماد بمعناها الفني 

الدقيق، وهي تمثل دينا على العميل دون اأن تكون مغطاة كليا اأو جزء منها «)3(
وغالبية القانونين يرون اعتباره وعداً بالقر�س.)4(

*في الفقه الإسلامي:
اأن من مقت�شيات العملية التعاقدية في القر�س العادي اأن ينعقد بالإيجاب والقبول، ويتم، ويثبت الملك فيه 

بالقب�س.
وفي رواية عن اأبي يو�شف اأنه يرى اأن القبول لي�س ركناً في القر�س، ويكفي فيه الإيجاب، حيث اإن الإقرا�س 
التتمة من  ال�شافعية، وقطع �شاحب  اإمام من  المروي عن  لي�س ركناً فيها.وهو  والقبول  اإعارة  –كما يرى- 

ال�صافعية باأنه ل ي�صترط الإيجاب ول القبول.
هذا بالن�شبة للقر�س العادي، حيث يتم الإيجاب والقبول مقروناً بالقب�س – فهو – كما يقول الإمام ابن 

قدامة – » ويثبت الملك فيه بالقب�س، فلا يملك المقتر�س ا�شترجاعه«.
وعند المالكية يملكه بمجرد العقد.

اأما من وعد �شخ�شاً بالقر�س – كما هو الحال في فتح العتماد – هل يلزمه ذلك الوعد؟ اأم ل في الفقه 
الإ�شلامي؟

في الم�شاألة ثلاثة اتجاهات: نقلها ابن حزم في المحلى:
الأول: اأن من وعد �شخ�شاً ليعطيه مالً، �شواء عينه اأم لم يعينه فاإن الوفاء لي�س بلازم، ولكن الأف�شل الوفاء 

بما وعد )ديانة( واإلى هذا ذهب ابن حزم وبه يقول اأبو حنيفة وال�شافعي.

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق ، �س430
)2(  اليا�س ن�شيف :المرجع ال�شابق، �س433

)3(  مح�شن �شفيق �س98 –ثروت عبدالرحيم �س979 م�شار اإليه في كتاب الم�شت�شار محمد عزمي البكري : المرجع ال�شابق 
،ج2 �س1179

)4(  الدكتور م�شطفى كمال طه: المرجع ال�شابق، �س425

)1(  الدكتور ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق ،�س55
)2(  الم�شت�شار محمد عزمي البكري : المرجع ال�شابق،ج2 �س1179

،ج2  ال�شابق  المرجع  البكري،  عزمي  محمد  الم�شت�شار  كتاب  في  اإليه  م�شار   1972 جل�شة  ق   34 ل�شنة   318 رقم  طعن    )3(
�س1180

)4( الدكتور علي البارودي ، الرجع ال�شابق، �س373
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الثاني: اإن الوعد بالعقد يلزم الواعد) ق�شاء ( اإذا تبين ال�شبب ودخل الموعود تحت التزام مالي بمبا�شرة 
ذلك ال�شبب بناء على الوعد، كمن وعد �شخ�شاً باأن يقر�شه مبلغاً من المال ليتزوج فتزوج فعلًا، وهذا هو 

الم�شهور عند المالكية.
ال�شبب من زواج وغيره، ولو لم يتم مبا�شرة  بالوعد ذكر  انه يكفي للالزام  اإلى  المالكية  اأ�شبغ من  وذهب 

الزواج فعلًا.
الثالث: اإن الوعد كله لزم، ويق�شي به الواعد، ويجبر وهو ما ن�شب اإلى ابن �شرمة.

وذهب ال�شراح المعا�شرون اإلى تاأييد الراأي الأخير باأعتباره هو المنا�شب لمبادئ الدين الحنيف وتعليماته لأن 
الله �شبحانه وتعالى يقول: ) يا اأيها الذين اآمنوا اأوفوا بالعقود اأحلت لكم بهيمة الأنعام()1(.

وقد ورد في الحديث اأن » اآية المنافق ثلاث: اإذا حدث كذب، واإذا وعد اأخلف، واإذا اوؤتمن خان« متفق عليه.
هذا من حيث اللزوم اأو عدمه، اأما من حيث حكم اأخذ الفائدة )2( ، قد انعقد الإجماع على اأن �صرط الزيادة 

على الدين هو ربا، كما اأ�شلفنا تف�شيلًا في معر�س الحديث عن القر�س. 
لدى  الأخيرة  الفترة  في  نمى  الب�شيط،  للاإعتماد  الإ�شلامية  الم�شارف  بها  قامت  التي  المعالجات  اإطار  في 
الم�شارف الإ�شلامية عملية الأئتمان تلك، ولكنها األغت الفوائد الربوية عليها، واأكتفت بالعمولة والم�شروفات 
الإدارية ذات المبلغ الثابت والتي ل ي�شكل اأي ن�شبة من ن�شب الفوائد اأو ح�شاب الفوائد التراكمية في حال 
عدم  رغم  العملية  تلك  اإ�شفاء  من  وي�شتفيد  الإ�شلامي  البنك  عن  الحرج  يرفع  مما  ال�شداد،  عن  التاأخر 
ربحيتها الحقيقية لها، لأنه ياأخذ عمولة ب�شيطة جداً نظير ا�شتعمال تلك البطاقة الئتمانية، ولكن الغاية 
على ما يبدو هو ك�شب عملاء جدد للبنك الإ�شلامي والح�شول على العمولة الب�شيطة، مع اأخذ ال�شمانات 

اللازمة لحفظ حق الم�شرف.

رابعاً: آثار عقد فتح الإعتماد البسيط:
يترتب على هذا العقد اإلتزامات على كل من الم�شرف والعميل على النحو التالي:

اإلتزامات الم�شرف:
ويتاأكد هذا  الأجل المعين،  العميل طوال  التي وعد بها تحت ت�شرف  النقود  اأن ي�شع  اللتزامات  اأهم هذه 
الإلتزام اإذا كان العميل يدفع عمولة مقابل هذا الوعد. ومع ذلك فعدم الإتفاق على عمولة ل يعطي الم�شرف 

حق ف�شخ العقد حتى ولو لم ي�شتعمل العميل المبالغ المو�شوعة تحت ت�شرفه.)3(

وقد يذهب الم�صرف اإلى و�صع �صرط في عقد فتح الإعتماد يخوله حق و�صع حدٍ لهذا العقد قبل حلول اأجله، 
ولكن هذا ال�صرط يكون باطلًا لأنه يعتبر �صرطاً اإرادياً مح�صاً.ولكن بما اأن عقد فتح الأعتماد يقوم على ثقة 
الم�شرف ب�شخ�س العميل، فقد اأ�شتقر الراأي على حق الم�شرف بنق�س العقد كلما قام �شبب يوؤدي اإلى  انتفاء 
الثقة اأو انتهائها اأو زعزعتها كحالت الإفلا�س، التوقف عن الدفع ، وطلب ال�شلح الإحتياطي، وعدم الملاءة، 
وفقد الأهلية اأو نق�شانها، وارتكاب اأفعال تخل بال�شرف والإ�شتقامة، ودخول العميل في عمليات المقامرة، 
وغيرها من العمليات التي تخل بالإعتبار ال�شخ�شي. ولكن يتوجب على الم�شرف اأن يقيم الدليل على وجود 

الأ�شباب التي توؤدي اإلى انعدام الثقة، ويعود للق�شاء اأن يقدر جدية هذه الأ�شباب.)1(

إلتزامات العميل:
الإلتزام الطبيعي والرئي�شي على العميل هو اإرجاع المبلغ الذي �شحبه بموجب الإعتماد، ويلتزم العميل بدفع 
الفوائد المتفق عليها عن المبالغ التي ا�شتخدمها ابتداء من يوم ال�شتخدام، وكما يلتزم بدفع عمولة الم�شرف 
وهي تكون م�شتحقة �شواء ا�شتخدم الإعتماد اأو لم ي�شتخدم. ودفع العمولة هو اللالتزام الوحيد الذي يقع 

على عاتق العميل الذي لم ي�شتخدم الإعتماد.)2(
والتزام العميل برد مبلغ العتماد يعتبر التزاماً م�شتقبلًا لأنه ل يترتب بمجرد اإبرام عقد فتح الإعتماد، اإذ 

ل يقوم هذا الإلتزام اإل اإذا �شحب العميل فعلًا مبلغ الإعتماد.)3(

خامساً: إقتران فتح الإعتماد بعقد الحساب الجاري:
يقترن عقد فتح الإعتماد عادة بعقد فتح الح�شاب الجاري، فيو�شع المبلغ المتفق عليه كمدفوع في جانب اأ�شول 
اإنما  العميل. ففي الح�صاب الجاري ل دين ول وفاء  العقدين ميزة كبيرة ل�صالح  ارتباط  العميل، ويحقق 
مدفوعات من جانب الأ�شول واأخرى في جانب الخ�شوم، فاإن وفاء العميل للم�شرف ببع�س اأو كل المبلغ الذي 

�شحبه يعتبر مدفوعاً جديداً بمقت�شى الح�شاب الجاري ولي�س وفاء لدين �شابق.)4(
وترتيباً على ذلك يتحقق للعميل منفعة ي�شتطيع بموجبها �شحب المبلغ لعدة مرات طول مدة الح�شاب المفتوح، 

ولي�س لمرة واحد فقط على اإعتبار اأنه �شداد لدين �شابق.
والواقع العملي يوؤكد على اأن الح�شاب الجاري كلٌ ل يتجزاأ، ويخلق مكونات مترابطة ل ينظر تاأ�شي�شاً عليها 

اإل اإلى ر�شيده، وتنح�شر الآثار القانونية على هذا الر�شيد فقط.

        

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  �شورة المائدة اآية 1
)2(  الدكتور عبدالله عبدالرحيم العبّادي، المرجع ال�شابق، �س35-34

)3( الدكتور علي البارودي: المرجع ال�شابق ، �س372

)1(  اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق ، �س436
)2( الدكتور م�شطفى كمال طه : المرجع ال�شابق، �س426

)3(  الدكتور ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق ، �س59
)4(  الدكتور علي البارودي : المرجع ال�شابق ، �س370
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المطلب الثالث
فتح الاعتماد المستندي

العتمادات الم�شتندية عمليات مهمة تعرفها التجارة الخارجية على وجه الخ�شو�س، وبالذات تجارة ا�شتيراد 
وت�شدير الب�شائع التي تنقل بطريق البحر، فلو فر�شنا اأن تاجراً بالقاهرة ا�شتورد �شاياً من تاجر بالهند 
واأراد تح�شيل الثمن فاإنه ي�شحب كمبيالة على الم�شتري بالقاهرة ويرفق بها الم�شتندات الممثلة للب�شاعة وهي 
�شند ال�شحن وكذلك الفاتورة وبولي�شة التاأمين، ثم يجد اإلى خ�شم الكمبيالة لدى الم�شرف الذي يتعامل 
معه، ويكون للم�شرف بمقت�شى حيازته للم�شتندات - رهن على الب�شاعة اأو على تعوي�س التامين اإذا هلكت 
ثم ير�شل الم�شرف الهندي الكمبيالة ومعها الم�شتندات اإلى وكيل له بالقاهرة ليقدمها اإلى الم�شحوب عليه، 
فاإذا لم يدفع  الناقل،  الب�شاعة من  ا�شتلام  التي تمكنه من  الم�شتندات  ويتلقى  الذي يدققها،  الم�شتري  اأي 
الم�شتري الكمبيالة كان للم�شرف الهندي - بوا�شطة وكيله – اأن يت�شلم الب�شاعة من الناقل ويبا�شر عليها 
حقه ب�شفته دائناً مرتهناً، وذلك معناه اأن يبيع الب�شاعة بعيداً عنه في القاهرة، وغالباً يكون ذلك بثمن 
غير منا�شب له، كي ي�شعب عليه اأن ينقل حا�شل البيع نقداً اإلى الهند. وتفادياً لذلك يطلب البائع الهندي 
اأو  اأن يحدد له م�شرفاً في القاهرة ي�شحب هو عليه الكمبيالة ويتعهد بقبولها ودفعها  اإلى عميله الم�شري 
يدفعها مبا�شرة بمجرد تقديمها اإليه، عندئذ يطلب الم�شتري اإلى م�شرفه بالقاهرة اأن يتعهد بقبول اأو دفع 
الكمبيالة التي ي�شحبها عليه البائع الهندي وفي حدود مبلغ والى تاريخ معين، ويفرغ هذا التعهد في خطاب 
الكمبيالة ل  الأخير  الهندي، في�شحب هذا  البائع  اإلى  ير�شله  الذي  الم�شري  الم�شتري  اإلى  ي�شلمه الم�شرف 
على الم�شتري ولكن على الم�شرف الذي عينه، وعندئذ ي�شهل على البائع خ�شم الكمبيالة لن البنك الهندي 
يثق في الم�شرف الم�شري الذي تعهد بالقبول اأو بالدفع اأكثر من ثقته بالم�شتري، كما انه لن ي�شطر اإلى بيع 
الب�شاعة في بلد بعيد عنه بل يطمئن اإلى ح�شول على قيمة الكمبيالة من الم�شرف الم�شري. بيد اأن هذا 
الأخير يحرر الكمبيالة لي�شبح دائنا لعميلة الم�شتري الم�شري بقيمة الورقة، وب�شبب حيازته الم�شتندات يكون 
له اأن يت�شلم الب�شاعة من الناقل وان يبا�شر حقه كمرتهن عليها اإذا لم يرد عليه قيمة الكمبيالة الم�شتندية 

التي دفعها)1(
ال�شالف الذكر ن�شتنتج العمليات الحركية لعملية فتح العتماد الم�شتندي ومكوناته  وا�شتخلا�شاً من المثال 
الإجرائية المعقدة نوعاً ما، لأنها عمليات قانونية ومتتابعة الهدف منها الأمان الم�شرفي ف�شلًا على الفائدة 
ما  وهو  العملية،  الناحية  من  العملية  هذه  لأهمية  اأي�شا  ونظراً  العملية  بهذه  الم�شارف  قيام  من  الربحية 
ي�شتلزم معه معالجة المطلب الماثل تف�شيلًا لفهم ومعرفة الآليات الإجرائية والقانونية الخا�شة بعملية فتح 

العتماد الم�شتندي:-

أولًا: تعريف ومفهوم عملية فتح الاعتماد المستندي :
اإن العلاقة الم�شرفية ي�شتقطب طرفيها كل من البنك  ا�شتقراءا لما �شبق في فتح العتماد الب�شيط وجدنا 
والعميل فقط اأما في العتماد الم�شتندي ففيه يلتزم البنك مبا�شرة اإزاء الغير، بناءً على طلب العميل، اإذاً 
الآمر(  العميل)ي�شمي  طلب  على  بناءً  الم�شرف  من  �شادر  تعهد   « باأنه  الم�شتندي  العتماد  تعريف  يمكن 
ل�شالح الغير الم�شدر )ي�شمي الم�شتفيد( يلتزم الم�شرف بمقت�شاه بدفع اأو بقبول كمبيالت م�شحوبة عليه 
من هذا الم�صتفيد، وذلك ب�صروط معينه واردة في هذا التعهد وم�صمون برهن حيازي على الم�صتندات الممثلة 

للب�شائع الم�شدرة)1(
من  لكل  كبرى  ميزة  ذلك  ،ويعتبر  مبا�شرة  الم�شدر  الغير  اإزاء  التزامه  هو  الم�شرف  دور  اأن  ذلك  ومعنى 
العميل وهذا الغير. اإذ اإن تدخل الم�شرف ي�شمن للبائع ا�شتيفاء الثمن وللعميل الم�شتري مطابقة م�شتندات 
ال�صفقة لل�صروط التي يتطلبها، كما يجب على هذا العميل تجميد جزء من راأ�صماله في الفترة بين اإر�صال 
قيمة الب�شاعة اإلى الم�شدر )اإذا ا�شطر اإلى دفع الثمن مقدماً ( وبين ا�شتلام الب�شاعة وبيعها، فالم�شرف 
اإل عند ا�شتلام الم�شتندات)2(، وتاأ�شي�شاً على ذلك فاإن من مقت�شيات التطبيق العملي في  ل يدفع الثمن 

التعامل الم�شرفي اإي�شاح تلك المراحل.

المرحلة الأولى: فتح الاعتماد:
م�شتندياً  اعتماداً  يفتح  اأن  اجل  من  الم�شرف  دخول  عند  الزبون  يقوم  اأن  المرحلة  هذه  مقت�شيات  من  اإن 
اأو عقود  اأما فاتورة ال�شورة مو�شوع العتماد،اأو المرا�شلات المثبتة،  اأن يبرز للم�شرف  ل�شتيراد الب�شائع 

البيع وال�شراء.
ويجب اأن تت�صمن هذه الم�صتندات: نوع الب�صاعة، و�صفتها، وكميتها و�صروط الت�صليم والتاأمين عليها، وطريقة 

الدفع وا�شم البائع، واأحياناً الم�شرف الذي يتعامل معه.
وينبغي اأن يكون معلوماً ، اإن مطابقة توافر �صروط العتماد مع ال�صروط والأعراف الدولية، هي على عاتق 
الم�شرف فاتح العتماد، وان تحديد الم�شرف المبلغ للاعتماد هو من اخت�شا�شه اأي�شا، بالإ�شافة اإلى اأنه هو 

الذي يعين الم�شرف المغطي للاعتماد.
ظاهرياً،  تبدو  اأنها  من  للتحقق  بدقة،  والأوراق  الم�شتندات  كافة  الم�شارف  تتفح�س  اأن   ، جداً  المهم  ومن 
موافقة للاأ�صول فاإذا تبين اأن الم�صتندات تختلف ظاهرياً، عما ن�صت عليه �صروط ومندرجات العتماد، فعلي 
الم�شرف المن�شئ، عند ا�شتلامه هذه الم�شتندات، اأن يقرر على اأ�شا�شها وحدها، اإذا كان �شيدلي باأن الدفع 

 )1(  الدكتورعلي جمال الدين عو�س: المرجع ال�شابق، �س 388-387

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

 1957 عام  الم�شرفي  الدرا�شات  بمعهد  الم�شتندية  العتمادات  عن  محا�شرة  في  بدر  اأمين  الدكتور  تعريفات:  قارن    )1(
عام 1961 بمعهد  الم�شتندية  العتمادات  فهمي في محا�شرة عن  1960 �س)114(، ومحمد محمود  علي عو�س  والدكتور 

الدرا�شات الم�شرفية �س )6( م�شار اإليه في كتاب العقود وعمليات البنوك الجارية للدكتور على البارودي �س)377(
)2( انظر في تف�شيل ذلك محا�شرات ال�شيد محمد محمود فهمي بمعهد الدرا�شات الم�شرفية عام 56 و 59 و 61 مرجع 

و�شيط العقود وعمليات البنوك التجارية للدكتور علي البارودي �س )377(.
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اأو التداول اأو القبول قد تم ب�صورة مغايرة ل�صروط ومندرجات العتماد اأم ل)1(  ، وير�شل الم�شرف اإ�شعاراً 
بعد ذلك اإلى الم�شرف الذي يطالب منه الإيفاء وبيان اأن الم�شتندات محفوظة لديه في فترة معقولة لدرا�شة 

وفح�س الم�شتندات من جانب الم�شرف المن�شئ.

المرحلة الثانية: دفع قيمة الاعتماد: 
اأن  افترا�س  على  العتماد  هذا  قيمة  لدفع  المطلوبة  الم�شتندات  هي  ما   : المرحلة  هذه  في  المطروح  ال�شوؤال 
المرحلة الأولى ا�شتكملت كافة مكوناتها الإجرائية والقانونية واإجابة لهذا ال�شوؤال يفتر�س اإبراز الم�شتندات 

التالية:-
وثائق ال�شحن المنظمة وفقاً للاأ�شول وتكون عادة من ن�شختين اأ�شليتين اأو اأكثر• 
فواتير م�شدقة من غرفة التجارة، ومن قن�شلية البلد الم�شتورد، ت�شهد بموا�شفات الب�شاعة ومن�شاأها.• 
�شهادة تاأمين قابلة للتحويل• 
اأية م�شتندات اأخرى وعاده تختلف تلك الم�شتندات تاأ�شي�شاً على و�شائل ال�شحن اإذا كان النقل بحرياً اأو • 

في النقل الداخلي ويختلف عنه في النقل البريدي اأو النقل الجوي.
 •

المرحلة الثالثة: مستندات الشحن المستعملة في الاعتمادات المستندية:

المستند الأول: وثيقة الشحن:
هي م�شتند يقدم من الم�شدر اإلى الم�شرف الو�شيط، ومن �شاأنه اأن يثبت �شحن الب�شاعة، في حال �شحنها 

فعلًا، اأو يثبت ا�شتلام �شركة الملاحة للب�شاعة، من قبل الم�شرف ل�شحنها.
وتعتبر من الم�شتندات الرئي�شية في العتماد الم�شتندي وقد ا�شتقر العرف على اعتبار اأن وثيقة ال�شحن تكون 

بحرية اإذ وردت عبارة »على الر�شيف« اأو »على ظهر الباخرة«
وتتنوع وثائق ال�شحن على النحو التالي:

وثيقة ال�شحن غير النظيفة:
في حال وجود اإ�شرار بالب�شاعة الم�شحونة قبل �شحنها اأو بها عيوب ظاهرة.

وثيقة ال�شحن الم�شو�شة:
هي الوثيقة التي يختلف فيها ا�شم ال�شاحن عن ا�شم الم�شتفيد.

وثيقة ال�شحن القديمة:
اأوراقها  وذلك عندما يكون تاريخ �شحن الب�شاعة على ظهر ال�شفينة يزيد على 24 يوماً من تاريخ تقديم 

للم�شرف.
ولبد من الإ�شارة اإلى اأن وثائق ال�شحن تختلف باختلاف و�شائل ال�شحن، والمكان الذي تنقل اإليه الب�شاعة. )2(

المستند الثاني : بوليصة التأمين أو وثيقة الضمان:
الو�شيط،  اأو الم�شرف  التاأمين المعتمدة من قبل الم�شدر  الوثيقة ال�شادرة عن �شركة  التاأمين هي  بولي�شة 
باأن الب�شاعة الم�شدرة موؤمن عليها �شد بع�س الأخطار المعينة في  التاأمين،  والمت�شمنة اعتماداً من �شركة 
هذه البولي�شة كالحريق وال�شرقة والك�شر والتلف......الخ، وتت�شمن هذه البولي�شة بيانات تف�شيلية عن 
الب�شاعة الموؤمن عليها، وا�شم الم�شتفيد في حالة تحقق الخطر وعنوانه، ومكان  وطريقة دفع التعوي�س والعملة 

التي يدفع بها.)1(

المستند الثالث : الفاتورة:
عبارة عن م�شتند يحرره الم�شدر، ويت�شمن بياناً بالب�شائع المر�شلة اإلى الم�شتورد، وجميع التفا�شيل الخا�شة 
بالب�شاعة، من حيث العلامة وال�شم التجاري، والنوع و�شعر الوحدة، والكمية، والقيمة، وم�شاريف النقل 

وال�شحن والتاأمين، وتحرر الفاتورة على عدة ن�شخ، وت�شدَق من قبل غرفة التجارة في بلد الم�شدر.

المستند الرابع: شهادة جنسية البضاعة أو المنشأ:
وهي عبارة عن م�شتند يت�شمن ا�شم البلد الذي تم فيه �شنع الب�شاعة.

المستند الخامس: كشف مصاريف التأمين:
وهو الك�صف الذي تحرره ال�صركة التي قامت بالتاأمين على الب�صاعة، ويت�صمن اأق�صاط التاأمين �صد الأخطار 

التي تم التفاق عليها.

المستند السادس: كشف مصاريف النقل:
وهو الك�شف الذي تنظمه ال�شركة التي تقوم بعملية �شحن الب�شاعة من مرفاأ الم�شدر اإلى مرفاأ الم�شتورد، 
ويت�شمن قيمة الم�شاريف، ومن ال�شروري تقديم هذا الم�شتند اإذا كان العتماد المفتوح يت�شمن قيمة الب�شاعة 

وبالإ�شافة اإليها م�شاريف ال�شحن.

المستند السابع: قوائم الوزن:
هي عبارة عن بيان تف�شيلي بالب�شاعة لجهة الأوزان القائمة وال�شافية، لكل طرد من الطرود، مع الإ�شارة 

اإلى رقمه. )2(
وقد اآثرت في هذا البحث الإ�شارة التف�شيلية اإلى بع�س الم�شتندات الأ�شلية رغم اأنها جوانب عملية اإل اأنها 
من المكونات الأ�شا�شية للنواحي القانونية، فيجب فهم الرابط العملي في عملية فتح العتماد الم�شتندي ول 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق ،�س 441د. �شبري حمد خاطر، مرجع �شابق، �س 398.
)1(  اليا�س ن�شيف ، المرجع ال�شابق �س446)2( اليا�س ن�شيف، المرجع ال�شابق �س 445

)2(  اليا�س ن�شيف، المرجع ال�شابق، �س448
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تكتمل ال�شورة اإل اإذا در�شنا ماهية تلك الم�شتندات وما دورها في عملية فتح العتماد الم�شتندي.

ثانياً: أنواع الاعتمادات المستندية 
للاعتماد الم�شتندي �شور واأنواع مختلفة تاأ�شي�شاً على خ�شائ�س تعهد البنك وتتميز في هذا بين العتماد 

القابل للاإلغاء والأعتماد غير قابل للاإلغاء، والعتماد غير القابل للاإلغاء والموؤيد:
1- العتماد القابل للاإلغاء:

وهو العتماد الذي يحتفظ فيه البنك بالحق في اإلغاء العتماد والرجوع فيه في اأي وقت. وهو مجرد عقد 
وكالة بين الم�شرف والم�شتري بمقت�شاه يتعهد الم�شرف للم�شتري بقبول الكمبيالة الم�شحوبة عليه من البائع 
اأو الوفاء بها. ولكنه ل ين�شئ اأية علاقة قانونية مبا�شرة بين الم�شرف والبائع. وخطاب العتماد الذي ير�شل 
اإلى البائع يت�شمن اإخطاراً من الم�شرف باأنه مجرد وكيل عن الم�شتري في الوفاء اأو القبول وانه يجوز بالتالي 
اإذا وجدت  اأو  اأمره الم�شتري الموكل بذلك،  اإذا  �شحب الكمبيالة عليه. وللم�شرف حق الرجوع في العتماد 
اأ�شباب جدية تبرر ذلك كاإفلا�س الم�شتري اأو عدم تقديمه لمقابل الوفاء. وتق�شي القواعد والعادات الموحدة 
بجواز �شحب العتماد دون اإخطار البائع، ولكن العمل جرى على اإخطار البائع بذلك. وحتى �شحب العتماد 

لم يكن للبائع اإل الرجوع على الم�شتري.)1(
2- العتماد الغير قابل للاإلغاء:

هو العتماد البات من جانب المالك ويكون فيه ملتزماً �شخ�شياً وبطريقة مبا�شرة في مواجهه الم�شتفيد وهي 
ال�شورة العادية.

ومما تجدر ملاحظته اأن العمل قد جرى على اإل يوجه الم�شرف فاتح العتماد خطابه مبا�شرة اإلى �شخ�س 
تبادل  ل�شرعة  وذلك  اأجنبي.  )م�شرف(  مرا�شل  اأو  الم�شتفيد  بلد  من  له  فرع  اإلى  يوجه  واإنما  الم�شتفيد، 
المرا�شلات بين البنوك المعروفة في البلاد المختلفة.ويتولى الفرع في بلد الم�شتفيد اأو المرا�شل الأجنبي اإبلاغ 
الم�شتفيد بخطاب الم�شرف فاتح العتماد اإل اأن ذلك ل يغير من الأثر القانوني لخطاب البنك الم�شتفيد ل في 
التزام الم�شرف المبا�شر نحوه في هذا العتماد غير القابل للاإلغاء. ودور الفرع اأو المرا�شل الأجنبي ل يتعدى 
دور الإبلاغ دون اأي التزام من  جانبه، و يحر�س هذا المرا�شل الأجنبي عند اإبلاغ الم�شتفيد بالخطاب اأن يوؤكد 

له مفهوم هذا الدور وانه ل يت�شمن اأي التزام من جانبه اأو تدخل في عملية فتح العتماد.)2(
3- العتماد غير القابل للاإلغاء والموؤيد:

قد ي�صعى البائع اإلى الطمئنان الكامل في�صترط اأن يتدخل م�صرف بلده لي�صيف تعهده اإلى تعهد م�صرف 
الم�شتري. فيلجاأ بنك الم�شتري اإلى م�شرف مرا�شل في البلد الذي يقيم فيه البائع ويكلفه بتاأييد اعتماده غير 
القابل للاإلغاء في�شبح الم�شرف الثاني ملتزماً التزاماً باتاً و�شخ�شياً تجاه الم�شتفيد البائع ابتداء من تاريخ 

هذا التاأييد. وي�شمى العتماد في هذه الحالة بالعتماد غير القابل للاإلغاء والموؤيد.)3(

 العتماد القابل للتحويل:
وذلك عندما يكون للم�شتفيد اأن يحول العتماد اإلى م�شتفيد جديد يكون له حق مبا�شر قبل الم�شرف بحيث 
يقبل الكمبيالت )1( التي ي�شحبها عليه هذا الم�شتفيد الجديد. والقاعدة اأن العتماد ل يقبل التحويل اإل لمرة 

واحده فقط مالم ين�س فيه على غير ذلك )2(
 العتماد الثابت والعتماد الدوري:

يكون العتماد عادةً ثابتاً ومحدداً، كما لو كان محدداً بمبلغ اإجمالي وقدره مائة األف دينار. ولكن قد يتم 
التفاق على اأن يكون دورياً متجدداً، كما لو كان بمبلغ ع�شرة األف دينار لمدة ع�شرة �شهور، وفي هذه الحالة، 
ينتهي حق الم�شتفيد في المبلغ ال�شهري المتفق عليه، اإذا انق�شى ال�شهر دون ا�شتعماله، ولكنه يظل حقه قائماً 

بالن�شبة للمبالغ المحددة لأ�شهر التالية.

ثالثاً: الطبيعة القانونية لالتزام المصرف تجاه البائع المستفيد
اجمع الفقه المقارن على ا�شتقلال التزام الم�شرف تجاه البائع عن عقد البيع و اأجمعت الآراء على ا�شتقلال 

التزام الم�شرف تجاه البائع، عن عقد فتح العتماد بين الم�شرف وعميله الم�شتري.
اأن  اإل  اأي عقد �شابق بين الطرفين)3(  اإلى  البائع ل ي�شتند  التزام الم�شرف تجاه  اأن  الوا�شح  اأنه من  كما 

التف�شير القانوني تعدد بالن�شبة للتزام الم�شرف تجاه البائع، وكان منه الآتي : 
1- عقد كفالة: 

ذهب جانب من الفقه اإلى اعتبار التزام الم�شرف تجاه البائع الم�شتفيد هو عبارة عن التزام اأ�شا�شه القانوني 
نابع عن عقد الكفالة، حيث يلزم الم�شرف باأن يكفل الم�شتري تجاه البائع بمقدار الثمن. ولكن، وان كان 
الم�شرف يلتزم تجاه البائع بمقدار الثمن، اإل اأن هذا اللتزام ل يعتبر كفالة بكل مافي الكلمة من معنى، 
لأن الكفالة تعتبر التزاماً بحتاً مرتبطاً بالتزام ا�شلي، ول وجود لهذا اللتزام، اإل حيث بالن�شبة للم�شرف، 

ل�شتقلال التزامه عن العلاقة القانونية القائمة بين البائع والم�شتري )4(
2-ال�صتراط لم�صلحة  الغير:

ذهب جانب اآخر من الفقه اإلى اعتبار التزام الم�صرف تجاه البائع الم�صتفيد هو عبارة عن ا�صتراط لم�صلحة 
الغير حيث اأن الم�صتري ي�صترط في العتماد الم�صتندي ل�صالح البائع فيكون للاأخير حق مبا�صر �صد البنك 

يتاأكد بقبوله خطاب العتماد، وعندئذ ل ي�شتطيع الم�شتري ول البنك الرجوع عنه.
الغير مرتبط بعقد ال�صتراط، فالم�صترط  الم�صترط في ال�صتراط لم�صلحة  التزام  اأن  الت�صوير  ويعيب هذا 
يلتزم التزاماً جديداً ل�صالح الم�صتفيد ولكن هذا اللتزام لي�س م�صتقلًا عن علاقته بالم�صترط، في حين اأن 

البنك في العتماد القطعي يتعهد بالتزام جديد وم�شتقل عن التزامه قبل الم�شتري.)5(

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1( الدكتور م�شطفى كمال طه، المرجع ال�شابق، �س430
)2(  الدكتور علي البارودي :المرجع ال�شابق ،�س381-380

)3( علي البارودي، المرجع ال�شابق، �س380 – 381

)1( م�شطفى كمال طه، المرجع ال�شابق، �س 43
)2( الدكتور علي البارودي، المرجع ال�شابق، �س381

)3(  اليا�س ن�شيف،المرجع ال�شابق، �س453
)4( اليا�س ن�شيف، المرجع ال�شابق، �س454

)5(  انظر عو�س هذا الراأي في هامل في ت�شليحه لوز الدوري 1926-1-201، من هذا الراأي ديرك رقم 782 د.علي جمال 
عو�س �س461



122123 العدد الخامس -

3- تفوي�س اأو اإنابة:
وذهب راأي ثالث من الفقه اإلى اعتبار اأن التزام الم�شرف اتجاه البائع الم�شتفيد هو تفوي�س اأو اإنابة وذلك، 
اأو ينيب الم�شتفيد في ا�شتعمال هذا الحق، وعندما يقبل  لأن العميل الآمر المكت�شب حقاً بالعتماد، يفو�س 
الم�شرف بهذه الإنابة، ي�شبح ملتزماً مبا�شرة تجاه الم�شتفيد المناب اإليه، ب�شرف النظر عن علاقة الم�شتفيد 

بالآمر اأو الم�شرف المناب )1(
وقد وجه نقد لهذه النظرية اإذ انه في الإنابة تقوم وحدة الدين، في حين في العتماد التزام العميل هو دفع 
المناب من  الإنابة ل تمنع  اأن  الثمن، ف�شلًا على  له و�شف  لي�س  الم�شرف دفع مبلغاً  التزام  ويكون  الثمن، 

التم�شك على المناب لديه بالدفوع التي للمنيب �شد المناب لديه )2(
التزاما  الم�شرف  التزام  باعتبار  مكتفية  وذهبت  النظريات  تلك  كل  الم�شرية  النق�س  محكمة  وا�شتبعدت 
اإن اللتزام في هذه الحالة ذو طبيعة  م�شتقلًا عن العقد القائم بين البائع والم�شتري )3( وبالتالي الثابت 

خا�شة ل يخ�شع اإلى النظريات المختلفة التي ا�شرنا اإليها �شلفاً ول يرتب اأي اآثار قانونية تاأ�شي�شاً عليها.

رابعاً: الآثار الناشئة عن فتح الاعتماد المستندي: 
يترتب على فتح العتماد الم�شتندي الآثار القانونية اللاحقة ، وفقاً للمركز القانوني لكل طرف في عقد فتح 

العتماد الم�شتندي ، وعلى النحو التالي:
في العلاقة بين العميل الآمر و الم�شتفيد:

اأو ما ن�شميه العلاقة بين البائع والم�شتري ، هي علاقة �شابقة لعملية فتح العتماد وم�شتقلة عنها، تنتج عادة 
تحكم  )البائع(  الم�شتفيد  والغير  )الم�شتري(  الآمر  العميل  هما  العقد  وطرفا  الطرفين،  بين  بيع  عقد  عن 
يعتبر  حيث  الم�شتندي  العتماد  فتح  طريق  عن  الثمن  دفع  يتم  اأن  على   ، البيع  عقد  قواعد  بينها  العلاقة 
اأو لم ي�شتطع، في الوقت المنا�شب القيام بالإجراءات الأزمة  اأو تاأخر  اإذا امتنع  الم�شتري مخلا بالتزاماته، 
للاتفاق مع الم�شرف على فتح العتماد الم�شتندي ل�شالح البائع الذي ي�شتطيع عندئذ اأن يف�شخ العقد، واأن 
اأن يح�شل على  العامة، يتوجب على الم�شتري  اإذا اقت�شى الأمر. وانطلاقاً من القواعد  يطالب بالتعوي�س 
فتح العتماد لمدة كافية يت�شنى خلالها للبائع ا�شتعماله بطريقة معقولة ، اإل اإذا ن�س العقد ب�شورة �شريحة 
على �صروط خا�صة تتعلق بمدة فتح العتماد. وقد اعتبر الق�صاء الفرن�صي اأن الم�صتري يكون م�صوؤل، عندما 
يح�شل فتح العتماد لمدة �شحن الب�شاعة، ويقوم البائع ب�شحن الب�شاعة في اليوم الأخير من المهلة المحددة 

في العقد، ويقدم الم�شتندات في اليوم التالي لل�شحن فيرف�س الم�شرف قبولها.
ال�شتيراد، من  اإجازة  البائع  ت�شليم  م�شوؤول في حال عدم  يعتبر  الم�شتري  اأن  الفرن�شي  الق�شاء  اعتبر  كما 
اجل �شمها اإلى الم�شتندات المقدمة للم�شرف، فرف�س الم�شرف الم�شتندات لهذا ال�شبب مما اأدى اإلى ف�شخ 

عقد البيع . اأما البائع فيلتزم بتنفيذ ال�صروط الواردة في عقد البيع وب�صوره خا�صة ت�صليم الب�صاعة بح�صب 
ال�شنف والأو�شاف المتفق عليها.

كما يلتزم بتقديم الم�شتندات المتعلقة بالب�شاعة اإلى الم�شرف )1(
2- في العلاقة بين العميل )الم�شتري( والم�شرف:

اأ- التزامات العميل )الم�شتري(:
 اللتزام الأول: دفع العمولة:

يلتزم العميل )الم�شتري( باأن يدفع للبنك العمولة المتفق عليها. وتكون العمولة م�شتحقة بمجرد فتح العتماد 
وتكون م�شتحقة للبنك ب�شفة نهائية �شواء ا�شتخدم العتماد اأو لم ي�شتخدم )2(  

اللتزام الثاني: رد المبلغ الذي دفعه الم�شرف للبائع مع الفوائد والنفقات التي تكبدها: 
يلتزم الم�شتري باأن يرد للم�شرف المبلغ الذي دفعه للم�شتفيد البائع في حدود قيمه العتماد المفتوح، وكذلك 

الم�شروفات التي يكون الم�شرف قد اأنفقها كم�شروفات الخطابات والبرقيات )3( 
 اللتزام الثالث: المتناع عن اإ�صدار تعليمات من �صاأنها تعديل �صروط فتح العتماد وغير القابل للاإلغاء: 

في حال اأقدم الم�شتري على هذا الت�شرف، يتوجب على الم�شرف األ يتخذ اأوامره واإل اعتبر م�شئولً تجاه 
البائع الم�شتفيد من فتح العتماد نظراً للتزامه المبا�شر تجاهه )4(  

ب- التزامات الم�شرف:
اللتزام الأول: فتح العتماد واإخطار البائع به: 

يلتزم الم�صرف باأن يفتح ل�صالح البائع اعتمادا وفقا لل�صروط المتفق عليها بين الم�صرف والم�صتري، وعلى 
الم�صرف اأن يخطر البائع بخطاب ي�صمى خطاب العتماد باأنه فتح اعتماداً ل�صالحه ب�صروط معينه ويتعهد 
خطاب  و�شل  ومتى  معين،  مبلغ  حدود  في  بقبولها  اأو  البائع  من  عليه  الم�شحوبة  الم�شتندية  بالكمبيالة  فيه 
العتماد اإلى البائع، فلا يجوز للم�شتري الرجوع في العتماد اأو اإدخال اأي تعديل على �شروطه، لن الم�شرف 

يلتزم بمقت�شى خطاب العتماد التزاماً باتاً قبل البائع.
اللتزام الثاني: فح�س الم�شتندات ونقلها : 

يلتزم الم�شرف بفح�س الم�شتندات المقدمة اإليه من البائع قبل قبول الكمبيالة الم�شتندية اأو الوفاء بها، ويتحدد 
هذا اللتزام بوا�صطة �صروط في خطاب العتماد ولي�س بال�صروط الواردة في عقد البيع نظرا ل�صتقلال عقد 
فتح العتماد الم�شتندي عن عقد البيع. ثم يجب على الم�شرف اأن يفح�س الم�شتندات بمنتهى الدقة والعناية 
اإليه من  للتعليمات ال�شادرة  اأخرى  اأو بعبارة  باأنها مطابقة تطابقا تاما لبيانات خطاب العتماد  ليتحقق 

الم�شتري )5( 

العمليات المصرفيةالعمليات المصرفية

)1( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق، �س 456
)2(   م�شطفى كمال طه ، المرجع ال�شابق، �س 433

)3(  م�شطفى كمال طه �س 233
)4(  اليا�س ن�شيف، المرجع ال�شابق، �س 458

)5(  الدكتور م�شطفى كمال طه، المرجع ال�شابق، �س434

)1(  اليا�س ن�شيف ،المرجع ال�شابق ،�س454
)2( د.علي جمال الدين عو�س، المرجع ال�شابق، �س 462

)3( نق�س م�شري 15 ابريل 1954
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الالتزام الثالث: تسليم المستندات للعميل:
هذا  ليتمكن  للعميل  الم�شتندات  ت�شليم  الم�شرف  على  يجب  المحددة  المدة  في  بدقة  الم�شتندات  فح�س  بعد 
للم�شرف  يحق  اأنه  على  اإ�شافية،  ونفقات  ر�شوم  لدفع  تفاديا  وقت  اأ�شرع  في  الب�شاعة،  ت�شلم  من  الأخير 
للبائع والعمولة  ا�شتيفاء قيمه العتماد المدفوع  اأجل  له من  التي ت�شكل �شمانا  الم�شتندات،  اأن يحب�س هذه 

الم�شتحقة )1(
3-في العلاقة بين الم�شرف والبائع الم�شتفيد: 

التزامات البائع: 
اللتزام الأول: تنفيذ البنود المحددة في كتاب العتماد: على البائع اأن ينفذ بنود خطاب العتماد، وب�شوره 

خا�شة، تنظيم الم�شتندات المطلوبة واإر�شالها اإلى الم�شرف خلال الوقت الذي يعتبر مفيدا )2(

الالتزام الثاني: تقديم المستندات ضمن المهلة المحددة: 
يتوجب على البائع اأن ير�شل الم�شتندات المبينة في خطاب العتماد �شمن المهلة المحددة فيه، ووفقا للقواعد 
العامة في حال عدم تحديد مده في خطاب العتماد فتكون خلال المدة المعقولة، ول يترتب على عدم وجود 
يخرج  ذلك  لن  محدده  غير  لمده  العتماد  فتح  من  البائع  ي�شتفيد  اأن  الخطاب  في  عليها  من�شو�س  مهله 

العملية الم�شرفية من اإطارها العملي والقانوني في اآن واحد.
وتاأ�شي�شا على ذلك يكون تقدير معقولية المهلة من اأطلاقات ال�شلطة التقديرية لقا�شي المو�شوع. 

ب-التزامات الم�شرف:
تختلف التزامات الم�شرف، تجاه البائع، باختلاف ما اإذا كان العتماد قابلا للاإلغاء اأو غير قابل للاإلغاء:

في حالة قابليه العتماد للاإلغاء:
ليترتب على الم�شرف اأي التزام تجاه البائع لن الم�شرف كما اأ�شلفنا يقوم بدور وكيل عن الم�شتري وينفذ 

توجيهاته ول يوجد التزام مبا�شر بين الم�شرف والبائع في هذه الحالة.
في حالة عدم قابلية العتماد للاإلغاء:

يلتزم الم�صرف ب�صكل مبا�صر تجاه البائع، وب�صورة م�صتقلة عن علاقة العميل الآمر )الم�صتري( ، �صرط اأن 
يقدم البائع الم�شتندات المحددة في خطاب العتماد، ويظل التزامه قائما بعيدا عن التوجيهات التي ي�شدرها 

الم�شتري حال اإخلال البائع بالتزاماته النا�شئة عن عقد البيع ل�شتقلالية كل منهما.
في حال البائع �شيء النية:

اإذا بدر من البائع غ�س اأو �شوء نية يترتب على ذلك بطلان الت�شرف وفقا للقواعد العامة لأن الغ�س يبطل 
الت�شرفات.

لذلك راأي الق�شاء الفرن�شي، انه يجوز للم�شرف المتناع عن دفع قيمة العتماد للبائع، اإذا تبين له اأن هذا 
الأخير قدم م�شتندات مطابقة للتعليمات في الظاهر، ولكن الم�شرف كان يعلم بعدم �شحتها حقيقة.

في حال اإبطال عقد البيع:
اإن الم�شرف يتحرر من التزامه في حال اإبطال عقد البيع، قبل تقديم الم�شتندات اإلى الم�شرف،لأنه في هذه 
الحالة قد يبني تقديم الم�شتندات على غ�س ، وعندئذ ل ي�شتطيع الم�شرف اإن يتحرر من التزامه، اأو ي�شبح 
التزام الم�شرف بدون �شبب، لأن اإبطال العقد يوؤدي اإلى تحرير الم�شتري من دفع الثمن )1( فمن باب اأولى 
اإن يتحرر الم�شرف من دفع العتماد الذي �شببه كان عقد البيع واأ�شبح بعد ذلك بدون �شبب يقت�شي معه 

اإنهاء عقد فتح العتماد.
في حال ت�شليم الم�شرف الم�شتندات وقبوله �شند ال�شحب الم�شتندي قبل اإبطال البيع:

ي�شبح في هذه الحالة الم�شرف، بقبوله، ملتزما ب�شوره مبا�شرة تجاه الحا�شل ح�شن النية ب�شرف النظر 
النية،  يلزم اتجاه الحامل �شئ  العقد بعد قبول الم�شرف)2( ولكن ل  اأبطل هذا  لو  البيع، وحتى  عن عقد 
تاأ�شي�شا على الإطار الذي اأو�شحناه في الفقرة الأولى ب�شاأن البائع �شئ النية، لأنه يعلم ببطلان عقد البيع ، 

وللم�شرف اأن يرف�س دفع المبلغ له لأنه يعتبر �شئ النية.

خامساً: نهائية تنفيذ الاعتماد: 
متى دفع الم�شرف للم�شتفيد انتهت علاقتهما، بمعنى انه ل يجوز للم�شرف اأن يرجع في تنفيذه لأي �شبب 
كان، فاإذا فر�شنا اإن في اإ�شداره خطاب العتماد خالف تعليمات عميله اأو اأنه نفذ الخطاب نظير م�شتندات 
غير كاملة اأو التزاماته بطريقة �شحيحة، وكان العتماد مفتوحاً دون �شمان كافٍ واأع�شر العميل بعد فتحه، 
ففي كل هذه الحالت يتعذر على البنك ا�شترداد ما دفعه من عميله الذي �شيرف�س الم�شتندات، وتكون له 

م�شلحة كبرى في الرجوع على الم�شتفيد البائع.
اإذ دفع للبائع الثمن الذي يطلبه قد  اأن الم�شرف  اإلى   ، وقد لجاأت محكمة اك�س  في حكم لها �شنة 1951 
حل محل الم�شتري �شد البائع، ولذلك يكون له اأن يرجع بما للم�شتري �شده، ووجه الخطاأ في هذا الحل اأن 
الم�شرف وهو ينفذ العتماد اإنما ينفذ التزاما عليه هو �شخ�شيا ولي�س التزام الم�شتري ولذلك ل يحل محله، 
من ذلك يتبين اأن تنفيذ الم�شرف العتماد نهائي، ول يكون له الرجوع على البائع اإل اإذا كان تحفظ تحفظاً 
وا�صحا وهو ينفذ العتماد، لن التنفيذ هنا يكون معلقا على �صرط فا�صخ هو رف�س العميل الم�صتند ،وعندئذ 

يكون وفاء البنك للبائع بلا �شبب. )3( 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

  )1( اليا�س ن�شيف،المرجع ال�شابق، �س 462
 )2(  اليا�س ن�شيف،المرجع ال�شابق، �س 462

)1(  اليا�س ن�شيف ،المرجع ال�شابق ،�س464 
)2(  اليا�س ن�شيف ،المرجع ال�شابق، �س465
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*الحكم الشرعي للاعتمادات المستندية وكيفية إجراءاته في المصارف 
الإسلامية:

1- م�شروعية العتماد الم�شتندي:
 اإن التعامل بالعتماد الم�شتندي ي�شتمل على وكالة بتقديم الخدمات الإجرائية ومن اأهمها فح�س الم�شتندات، 
بال�صروط  م�صروعاً  الم�صتندي  العتماد  فيكون  م�صروع،  وكلاهما  للم�صتورد،  الموؤ�ص�صة  ب�صمان  كفالة  وعلى 

المبينة في هذا الإطار.
 ويجوز للموؤ�ش�شة فتح العتمادات الم�شتندية بمختلف اأنواعها، واإ�شدارها،  بناءً على اأمر العميل اأو بالأ�شالة 
وتعديلها،  تبليغها،  لها  يجوز  كما  فيه،  والتو�شط  ذلك،  في  الم�شاركة  لها  ويجوز  وتعزيزها،  نف�شها-  عن 

وتنفيذها، بالأ�شالة عن نف�شها، اأو نيابة عن موؤ�ش�شة اأو بنك اآخر، وفقا لأي �شورة من �شور التنفيذ.
اأو نيابة عن  الموؤ�ش�شة بالعتمادات الم�شتندية �شواءً بالأ�شالة عن نف�شها  ومن مقت�شيات عدم جواز تعامل 
الغير عميلًا اأو موؤ�ش�شة، اأو الإعانة على ذلك، اإذا كانت تلك العتمادات تخ�س ب�شاعة محرمة �شرعا، اأو 
عقدا باطلًا اأو فا�صداً بموجب ما ت�صمنه من �صروط، اأو تت�صمن تعاملًا بالفوائد الربوية اأخذاً اأو اإعطاء، 
�شراحة كما في حالة القر�س الذي ين�شاأ عند الدفع عن الم�شتفيد في مثل العتماد غير المغطى كليا اأو جزئيا، 

اأو �شمنا كما في حالت الح�شم، والتداول )اأي الدفع( للكمبيالت موؤجلة الدفع، والتاأخر في الدفع. 
ويوجد مرتكز مهم في التثبت من �شرعية التعامل بالعتمادات الم�شتندية وهو اأن يكون العقد الموثق بالعتماد 
�شرعياً من حيث تحقق اأركانه، و�شروطه، ونوع المبادلة من حيث كونها �شرفاً اأو بيعاً عادياً اأو غير ذلك، وما 
يلحق بذلك من �صروط اإ�صافية خا�صة. بتاأجيل اأحد البدلين اأو كليها، والنقل، والتاأمين على الب�صاعة محل 
العقد. لأنه ل يجوز الإقدام على العقود المحرمة والباطلة اأو الفا�شدة في نظر ال�شرع، كما ل يجوز الإعانة 

على تنفيذها.
على الموؤ�ش�شة اأن تنفذ العتماد اإذا كانت الم�شتندات مطابقة للتعليمات اإل في حالة علمها بثبوت التزوير اأو 
الغ�س فلا تلزم بتنفيذه، اأما اإذا �شدر حكم ق�شائي ببطلان عقد البيع ال�شابق على فتح العتماد فلا ينفذ 

العتماد اإل باتفاق جديد.
2- العقد ال�شابق على فتح العتماد:

الثمن عن طريق اعتماد م�صتندي. وهذا  اأن يتم دفع  البيع  البائع على الم�صتري في عقد  اأن ي�صترط  يجوز 
ال�صرط �صحيح يلزم الوفاء به من قبل الم�صتري.

لأحكام  البيوع  تلك  مخالفة  عدم  هو  الم�شتندية،  بالعتمادات  الدولية  البيوع  توثيق  جواز  مقت�شيات  ومن 
ال�شريعة الإ�شلامية.

الأمم  لتفاقية  اأو  المفعول  �شارية  التجارية  للم�شطلحات  خا�شع  تف�شيره  اأن  على  البيع  عقد  فى  ن�س  اإذا 
المتحدة ب�شاأن البيع الدولي للب�شائع، اأو اأي مرجعية اأخرى؛ فاإنه يجب اأن يكون ذلك مقيداً بما ل يخالف 

اأحكام ال�شريعة الإ�شلامية.
ويجوز للموؤ�ش�شة اأن تاأخذ قيمة التكاليف الفعلية على العتمادات الم�شتندية، ويجوز لها اأن تاأخذ اأجرة على 
القيام بالخدمات المطلوبة �شواء اأكانت مبلغاً مقطوعاً اأم ن�شبة من مبلغ العتماد، وي�شمل ذلك العتمادات 

الم�شتندية ال�شادرة والواردة، وي�شمل تعديل العتمادات ما عدا التعديل بزيادة مدة العتماد، فلا يجوز لها 
اأن تاأخذ عليه اإل الم�شروفات الفعلية فقط، وتكون حينئذ مبلغاً مقطوعاً ل ن�شبة مئوية. 

ولتحقيق العتمادات الم�شتندية المتوافقة مع ال�شريعة الإ�شلامية يجب مراعاة الآتي:
يجوز  فلا  وعليه  الم�شتندية.  العتمادات  في  الأجرة  تقدير  عند  ال�شمان  جانب  العتبار  في  يوؤخذ  األ  اأ- 
للموؤ�ش�شة اأن تاأخذ زيادة على الم�شروفات الفعلية في حال تعزيزها لعتماد �شادر من الم�شرف. وفي حكم 
التعزيز الم�شاركة في الإ�شدار، والم�شاركة في التعزيز، واإ�شدار العتماد المعد للا�شتخدام )اعتماد ال�شمان( 

ما لم يتطلب ذلك خدمات اأو تكاليف.
ب- األ يترتب على ذلك فائدة ربوية اأو يكون ذريعة اإليه، وهذا مقت�شى مهم في �شرعية العتمادات الم�شتندية.

ج- األ يتخذ اجتماع العقود في العتماد الم�شتندي ذريعة اإلى ما هو محرم �شرعا، كاأخذ عائد على ال�شمان، 
اأو القر�س.

3- ال�شمانات في العتماد الم�شتندي:
للتزامات  توثيقاً  تقدم  اأو  الم�شتندي،  بالعتماد  التزامات  من  عليها  يترتب  لما  تتوثق  اأن  للموؤ�ش�شة  يجوز 
الموؤ�ش�شات والم�شارف التي تتعامل معها بالعتماد الم�شتندي، اأو تتو�شط في ذلك، باأنواع ال�شمانات المباحة 
�شرعاً، ومن ثم يجوز اأن يكون غطاء العتماد الم�شتندي نقوداً اأو حجزاً على الح�شابات الم�شروعة اأو اأوراقا 
مالية م�شروعة اأو �شكوك ملكية للعقارات، وكذا حب�س م�شتندات العتماد التي تمثل الب�شاعة، كما يجوز اأن 
يكون الغطاء خطاب اعتماد قابل للتحويل، وخطاب اعتماد ظهير، وخطابات ال�شمان المقدمة من م�شرف 
الم�شتفيد مقابل الدفعة المقدمة في اعتماد الدفعة المقدمة، اأو المقدمة من الم�شارف الم�شاركة في الإ�شدار 
للموؤ�ش�شة  يجوز  ول  لأمر.  وال�شندات  كالكمبيالت،  التجارية  والأوراق  الم�شتحقات  عن  والتنازل  والتعزيز، 
اأو الفوائد  اأ�شهم ال�شركات ذات الأن�شطة المحرمة،  اأو  اأنواع ال�شمانات الآتية: ال�شندات الربوية،  اأن تقبل 
والم�شارف  الموؤ�ش�شات  تجاه  للتزاماتها  �شماناً  الأنواع  هذه  من  �شيئا  تقدم  اأن  لها  يجوز  ل  كما  الربوية. 

الأخرى، اأو تتو�شط في ذلك.
�شركة  لأحكام  وفقاً  النقدي  الغطاء  مبلغ  ا�شتثمار  على  العتماد  بفتح  والآمر  الموؤ�ش�شة  بين  التفاق  يجوز 

الم�شاربة. 
4- المرابحة في العتمادات الم�شتندية:

في اإطار هذه العملية يعلن العميل رغبته اأن ي�شتري من الموؤ�ش�شة ب�شاعة م�شتوردة عن طريق المرابحة باعتماد 
م�شتندي ولتحقيق تلك العملية وفقاً للاأ�شول ال�شرعية يتوجب مراعاة الآتي: 

اأ- اأن ل ي�شبق فتح العتماد اإبرام عقد البيع بين الآمر والم�شتفيد )البائع(، �شواء قب�س الآمر الب�شاعة محل 
العقد اأم لم يقب�شها.

ب- اأن تكون الموؤ�ش�شة هي الم�شترية من الم�شدر ثم تبيع اإلى العميل مرابحة وفقاً للاأحكام المرابحة للاآمر 
بال�شراء.

5- م�شاركة الموؤ�ش�شة للعميل في الب�شاعة الم�شتوردة بالعتمادات الم�شتندية:
في حالة م�شاركة الموؤ�ش�شة للعميل في �شراء الب�شاعة قبل فتح العتماد وقبل اإبرام العميل العقد مع الم�شدر 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية
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يجوز فتح العتماد با�شم اأي من طرفي الم�شاركة، ويجوز للموؤ�ش�شة بعد ت�شلم الب�شاعة اأن تبيع ن�شيبها لطرف 
اأو اآجلًا ب�صرط األ يكون البيع لل�صريك بوعد ملزم ول م�صروطاً في عقد  ثالث اأو ل�صريكها مرابحة عاجلًا 
 الم�شاركة.ويجوز للموؤ�ش�شة اأن ت�شارك العميل فيما ا�شتراه لنف�شه، �شريطة اأن ل تبيع ن�شيبها اإليه بالأجل.

6- اأحكام عامة:
اإذا ن�س في العتماد على اأنه خا�شع للاأ�شول والأعراف الموحدة للاعتمادات الم�شتندية ح�شب ن�شرة �شارية 
المفعول، فاإنه يجب تقييد ذلك بما ل يخالف اأحكام ال�شريعة الإ�شلامية، وي�شتح�شن الن�س على بدائل يتفق 
عليها بين الموؤ�ش�شة ومرا�شليها. ومن ثم يجب الن�س على عدم العمل بالمواد التي تن�س على الفوائد من تلك 

الأ�شول والأعراف ، وكذا المواد المتعلقة بالتداول مما فيه مخالفة �شرعية. وينظر البديل الم�شروع .
قيمتها. من  باأقل  نقداً  �شراوؤها  اأي  القبول،  اعتمادات  كمبيالت  لخ�شم  ح�شم  اإجراء  للموؤ�ش�شة  يجوز   ل 

ل يجوز للموؤ�ش�شة اإجراء تداول للم�شتندات موؤجلة الدفع اأو لكمبيالت اعتمادات القبول، اأي �شراوؤها نقداً 
باأقل من قيمتها ال�شمية. كما ل يجوز للموؤ�ش�شة اأن تكون و�شيطاً في ذلك بين الم�شتفيد والم�شرف الم�شدر اأو 

البنك المعزز �شواء بالدفع اأو بالتبليغ.
ل يجوز للموؤ�ش�شة تداول م�شتندات الإطلاع اأو كمبيالت العتمادات الم�شتحقة الدفع باأقل من قيمتها لأنه من 

قبيل ال�شور الممنوعة في بيع الدين.
ل يجوز للموؤ�ش�شة – كلما اأمكن - اأن تتيح الكمبيالت التي اأ�شافت عليها تعهدها بالدفع لعملائها المدينين 

بها بغر�س ح�شمها لدى م�شارف اأخرى تقبل ذلك.
اأن تنظم الموؤ�ش�شات علاقاتها مع الموؤ�ش�شات والم�شارف المرا�شلة لها في مجال عمليات التغطية بين   يجب 
المرا�شلين المت�شمنة ت�شوية اللتزامات بين الم�شارف المترتبة على العتماد الم�شتندي، وغيره من العمليات 
الم�شرفية على اأ�شا�س تجنب دفع الفوائد وكل ما هو ممنوع �شرعاً لكي تكون عملية العتمادات الم�شتندية في 

اإطارها المتوافق مع ال�شريعة الإ�شلامية.
وعليه فاإن الم�شارف الإ�شلامية توؤدي هذه الخدمة باأ�شلوبين :

الأ�شلوب الأول : اأن ي�شدد العميل كامل المبلغ للم�شرف ويتولى الم�شرف فتح الأعتماد وت�شديد المبلغ قيمة 
الإعتماد بالعملة المطلوبة وهنا يتقا�شى الم�شرف الإ�شلامي ر�شوم خدمة.

الأ�شلوب الثاني : وهو تنفيذ العتماد الم�شتندي كاإئتمان م�شرفي يتم بت�شديد المتعامل جزء فقط من قيمة 
العتماد ويقوم الم�شرف الإ�شلامي با�شتكمال �شداد قيمة العتماد كعملية اإئتمانية اإ�شلامية )1( باأحد طرق 

التمويل الإ�شلامية.

الخاتمة
اإن الدرا�شة التاأ�شيلية التحليلية للمقارنة بين عمليات الم�شرفية التقليدية والعمليات الم�شرفية الإ�شلامية 
القت�شادي  الفكر  للتحول في  مدعاة  هذا  فكان  الربوية  للم�شارف  الإ�شلامي  البديل  اإيجاد  منها  الهدف 
من الناحية العملية التطبيقية لذلك يجب العمل على تو�شيع نطاق الم�شارف الإ�شلامية وو�شع ال�شوابط 
فيما  الكريم  ال�شارع  ق�شد  تحقيق  من  اأجمل  ول   ، وال�شنة  الكتاب  �شوء  في  الم�شارف  لمعاملات  ال�شرعية 
�شرعه اإلى عباده في كل مناحي الحياة ول اأهمها فيما يتعلق بالمال ومدى توظيفه لغايات الإن�شان عن طريق 
التحليل  من  واقعا  ا�شتبطناه  ما  وهو  حياته.  عجلة  لدوران  والتي�شير  الت�شهيل  على  والح�شول  ال�شتثمار 
هذه  نقدم  الختام  وفي  الو�شعي.  والقانون  الإ�شلامية  ال�شريعة  بين  الم�شرفية  للعمليات  المقارن  القانوني 
الدرا�شة التاأ�شيلية لتكون �شاهد على اأهمية التحول من الربوية التي تف�شد القت�شاد حال عمل الم�شارف 
بمنهجيتها اإلى ال�شتثمار الحقيقي باإطاره ال�شرعي الإ�شلامي بمنهجية البيع وال�شراء التي تنمي القت�شاد 
الحر المن�شبط بال�شريعة الإ�شلامية واأحكامها ، ولي�س القت�شاد الحر الذي ل تحده حدود ول تقيده قيود ، 

مما يوؤثر �شلبا على كل مناحي الحياة لي�شت القت�شادية فح�شب واإنما الجتماعية وغيرها .
واأتطلع اأن يكون هذا التاأ�شيل التحليلي المقارن للعمليات الم�شرفية قد لم�س الهدف منه واقترب من الغايات 
التي ملاأت �شطور هذا البحث ، وتكون ا�شتنتاجاته اإحدى الأ�ش�س للتطبيق العملي الفعلي ،  ولي�س الجانب 

الأكاديمي النظري فح�شب .

  )1(  الم�شرفية الإ�شلامية ،المو�شوعة الحرة، موقع ويكيبيديا
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لقد حظى الحق قديماً وحديثاً بمكانة عظيمة، فتناوله علماوؤنا في كتبهم وبحوثهم، فحاولوا و�شع نظرية 
له، وحر�شوا على تحديد مفهومه وبيان اأنواعه، ودرا�شة جوانبه المختلفة، حيث ق�شموا الحقوق اإلى ق�شمين 
كبيرين، لكل منهما خ�شائ�شه، الق�شم الأول منهما تندرج تحته مجموعة من الحقوق تق�شم بح�شب من هو 
�شاحبها، وهي ثلاثة، حقوق الله الخال�شة، وحقوق العباد الخال�شة، وكذلك الحقوق الم�شتركة. اأما الق�شم 
ال�شخ�شية  والحقوق  المالية،  وغير  المالية  الحقوق  وت�شمل  محلها،  زاوية  من  حقوق  تحته  فتندرج  الثاني، 

والعينية، واأخيراً الحقوق المجردة وغير المجردة.

منهج البحث:
يرمي هذا البحث اإلى التعرف على الت�شور ال�شرعي للحق من خلال اتباع المنهج الو�شفي، مع الإ�شارة اإلى 
اأن الفقه الإ�شلامي في هذه الدرا�شة يعتبر بجميع مذاهبه وحدة واحدة متكاملة ، بحيث يقت�شر العر�س ـ 

بقدر الم�شتطاع ـ على الراأي الغالب فيه دون الدخول في تف�شيلات جزئية ل يت�شع المقام لذكرها. 
كما يرمي هذا البحث اإلى الم�شاهمة، ولو بجزء ي�شير في المحاولت المبذولة في الفقه القانوني العربي لتطبيق 

ال�شريعة الإ�شلامية.

إشكاليات الدراسة:
اإ�شكالية  اأهمها:  والتى  الإ�شكاليات،  من  العديد  يثير  للحق  �شرعي  ت�شور  و�شع  اإلى  الو�شول  اأن  جرم  ل 
التعريف بالحق في ال�شطلاح ال�شرعي، ف�شلًا عن اإ�شكالية بيان تق�شيماته المختلفة في ال�شريعة الإ�شلامية.

تقسيم الدراسة:
يمكن القول اإن الفقهاء ق�شموا الحقوق اإلى اأق�شام عدة وفق اعتبارات مختلفة. حيث تم تق�شيم الحق باعتبار 
اللزوم وعدمه، وق�شم كذلك باعتبار عموم النفع وخ�شو�شه، وكذلك باعتبار وجود حق العبد وعدمه، واأي�شاً 
باعتبار اإمكان العبد اإ�صقاط الحق من عدمه، وكذلك باعتبار نظرة الإ�صلام للحق، كما يق�صمونه بالنظر اإلى 
�شاحب الحق، فهناك حقوق خال�شة لله، واآخرى خال�شة للعباد، وثالثة ت�شتمل على الحقين معاً، وحق الله 

فيه غالب، واأخيراً ما ت�شتمل على الحقين اأي�شا، اإل اأن حق العباد فيها غالب.
كذلك ق�شم الحق باعتبار العبادات والعادات، وباعتبار تمام الحق التام، وتخفيفه، وباعتباره محدداً وغير 
محدد، وباعتباره معيناً ومخيراً، وباعتباره مطلقاً ومقيداً، وباعتباره عينياً وكفائياً، وباعتبار ما يورث من 

التصور الشرعي للحق

التصور الشرعي للحق

دكتور/  أحمد رشاد الهواري 
اأ�شتاذ القانون المدني الم�شارك وعميد كلية الحقوق بجامعة المملكة - مملكة البحرين

مقدمة:
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الحقوق وما ل يورث، وباعتباره مالياً وغير مالي، وغير ذلك. ونظراً لكثرة هذه الحقوق وتفرعها، ف�شنق�شر 
الدرا�شة على اأهم تق�شمين منها، فنتناول الحق بالنظر اإلى �شاحبه، والحق بالنظر اإلى محله، وي�شبق ذلك 

درا�شة مفهوم الحق في المنظور ال�شرعي.
وعلى هدى ما �شبق نرى تق�شيم هذا البحث اإلى ثلاثة مباحث، وذلك على النحو التالي:-

المبحث الأول: مفهوم الحق في المنظور ال�شرعي.
المبحث الثاني: اأق�شام الحق بالنظر اإلى �شاحبه.

المبحث الثالث: اأق�شام الحق بالنظر اإلى محله.

المبحث الأول
مفهوم الحق من المنظور الشرعي 

اأولً: الحق)1( لغة)2(: له معانٍ متعددة، تدور حول الثبوت والوجوب، فاإذا كان الفعل حقَاً يحُقَ ب�شم الحاء 
الم�شارع، فمعناه  يحُقَ ب�شم الحاء في  يحِقَ بك�شر الحاء  الفعل حقاً  واإذا كان  اليقين،  الم�شارع، فمعناه  في 
اليقين، واإذا كان الفعل حقاً يحِقَ بك�شر الحاء في الم�شارع، فمعناه الثبوت، فالحق هو الثابت الذى ل ي�شوغ 
هِمْ فَهُمْ لَ يُوؤْمِنُونَ ﴾)4(، والحق من اأ�شمائه �شبحانه،  اإنكاره)3(، قال �شبحانه ﴿ لَقَدْ حَقَّ الْقَوْلُ عَلَى اأَكْثَرِ
قِّ ﴾)5(، وهو اأي�شا، �شد الباطل)6(،  واْ اإِلَى الّلهِ مَوْلَهُمُ الْحَ وقيل: من �شفاته م�شداقاً لقوله تعالى ﴿ ثُمَّ رُدُّ
قَّ وَاأَنتُمْ تَعْلَمُونَ ﴾)7(. وتطلق كذلك كلمة  قَّ بِالْبَاطِلِ وَتَكْتُمُواْ الْحَ م�شداقاً لقوله �شبحانه: ﴿ وَلَ تَلْبِ�شُواْ الْحَ
الحق على الن�شيب المحدد مثل قوله تعالى ﴿ والذين في اأموالهم حقٌّ معلومٌ، لل�شائل والمحروم ﴾)8(. وكلمة 
الحق ل تعنى دائماً الثبوت الفر�شى والوجوبى، بل قد تعنى الثبوت على �شبيل الندب، ويقول ابن العربى فى 
تف�شير قوله تعالى      ﴿ حقاً على المتقين ﴾ حقاً: يعنى ثابتاً ثبوت نظر وتخ�شي�س، ل ثبوت فر�س ووجوب 
....... وتحقيقه اأن الحق في اللغة هو الثابت، وقد ثبت المعنى في ال�شريعة ندباً، وقد ثبت فر�شاً، وكلاهما 

�شحيح في المعنى«)9(.

التصور الشرعي للحق التصور الشرعي للحق

)1( وردت هذه الكلمة بم�شتقاتها ومعانها المختلفة في القراآن الكريم مائتان وثلاث وثمانون مرة ـ راجع تف�شيلا محمد فوؤاد 
عبد الباقي ـ المعجم لمفهر�س لألفاظ القراآن الكريم ـ دار الحديث ـ الطبعة الثالثة 1991 ـ �س 264 ، عثمان جمعة �شميرية 
العلمية والإفتاء والدعوة  البحوث  العامة لإدارات  الرئا�شة  الإ�شلامية -  البحوث  الإ�شلامية - مجلة  ال�شريعة  – الحق في 

والإر�شاد – العدد 40 – �س 352.
: نقي�س الباطل وجمعه حُقُوقٌ وحقاق ولي�س له بناء اأدنى عدد. وحق الأمر يحق ويحق حقا وحقوقا: �شار حقا  )2( الحقُّ
وثبت. وفي التنزيل )قَالَ الَّذِينَ حَقَّ عَلَيْهِمُ الْقَوْلُ( �شورة الق�ش�س - اأية 63، اأي ثبت. قال الزجاج: هم الجن وال�شياطين، 
يُنذِرَ  تْ كَلِمَةُ الْعَذَابِ عَلَى الْكَافِرِينَ( �شورة الزمر – اأية 71، اأي وجبت وثبتت، وقوله �شبحانه: )لِّ وقوله تعالى )وَلَكِنْ حَقَّ
ا وَيَحِقَّ الْقَوْلُ عَلَى الْكَافِرِينَ( )ي�س: 70(. وحقه يحقه حقا واأحقه كلاهما اأثبته. و�شار عنده حقا ل ي�شك فيه.  مَن كَانَ حَيًّ
واأحقه: �شيره حقا. وحقه وحققه: �شدقه. وقال ابن دريد: �شدق قائله. وحق الأمر يحقه حقا واأحقه: كان منه على يقين.

وحق حذر الرجل يحقه حقا، واأحقه: فعل ما كان يحذره. وحقه على الحق واحقه: غلبه عليه.وا�شتحقه: طلب منه حقه.
انظر المخ�ش�س لأبى الح�شن علي بن اإ�شماعيل النحوي اللغوي الأندل�شي، المعروف بابن �شيده - دار اإحياء التراث العربي 
- بيروت - 1417هـ 1996م - الطبعة الأولى - تحقيق : خليل اإبراهم جفال – ج 4 �س 366، وقيل اإن الحق هو الثابت الذي 
ل ي�شوغ اإنكاره، وهو فى العرف الحكم المطابق للواقع يطلق على الأقوال والعقائد والأديان والمذاهب باعتبار ا�شتمالها على 
ذلك ويقابله الباطل ، والحق يقال لموجد ال�شيء بح�شب ما تقت�شيه الحكمة ولذلك قيل في الله هو الحق وللموجود بح�شب 
مقت�شى الحكمة ولذلك قال فعل الله كله حق نحو الموت والبعث حق . انظر تف�شيلا، محمد عبد الروؤوف المناوي - التوقيف 
على مهمات التعاريف - دار الفكر المعا�شر ، دار الفكر - بيروت ، دم�شق الطبعة الأولى ، 1410 – �س 287 ، وانظر اأي�شا، 

عثمان جمعة �شميرية – مرجع �شابق– الجزء 40 – �س 349.
ال�شئ حقا وواجبا للغير.)ابن عابدين(.- عند المالكية: رفع ملك �شئ بثبوت ملك  اأى ظهور كون  وال�شئ م�شتحق.�شرعا: 
اأو  اإلزام الحاكم المحكوم به على المحكوم عليه بكلام، كقوله: حكمت،  قبله.ق�شاء ال�شتحقاق في المجلة: )م 1786(: هو 
اأعط ال�شئ الذي ادعي عليك. ويقال لهذا: ق�شاء الإلزام، وق�شاء ال�شتحقاق.الحق: واحد الحقوق ي�شمل ما كان لله، وما 
هو لعباده.-: ا�شم من اأ�شماء الله تعالى، اأو من �شفاته.-: مقابل الباطل.  -: الثابت بلا �شك. كما في قوله تعالى: )فورب 

ال�شماء والر�س اإنه لحق مثل ما اأنكم تنطقون( )الذاريات: 23(. -: الأمر المق�شي.-: الحزم، ومنه الحديث ال�شريف: 
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ثانياً: مفهوم الحق ا�شطلاحاً: 
اختلف ال�شوليون فى تحديد مفهوم الحق، فمنهم من جعله مرادفاً للحكم ال�شرعى الذي هو خطاب الله 
تعالى المتعلق باأفعال المكلفين بالقت�شاء اأو التخيير اأو الو�شع، اأو هو فعل المكلف الذى تعلق بخطاب ال�شارع 

وهو ما ي�شمى بالمحكوم فيه وقد يكون حقاً لله اأو للعباد اأو اجتمع فيه الحقان، واأحدهما غالب)10(.

اأنه ياأتي بمعنييين: الأول: هو  والبع�س الآخر اأهمل فكرة الترادف واأعطاه معنى م�شتقلًا )1(، حيث ذكر 
الحكم المطابق للواقع ويطلق على الأقوال والعقائد والأديان والمذاهب، باعتبار ا�شتمالها على ذلك ويقابله 

الباطل. والثاني: اأن يكون بمعنى الواجب الثابت)2(.
في حين عرفه البع�س الآخر باأنه اخت�شا�س يقرر به ال�شرع �شلطةً اأو تكليفاً)3(.

الدينية كحق الله على عباده من �شلاة و�شيام ونحوهما،  المفهوم تندرج تحته الحقوق  والحق وفقاً لهذا 
والحقوق المدنية كحق التملك، والحقوق الأدبية كحق الطاعة للوالد على ولده، وللزوج على زوجته، والحقوق 
العامة كحق الدولة في ولء الرعية لها، والحقوق المالية كحق النفقة، وغير المالية كحق الولية على النف�س.

ويلاحظ على هذا المفهوم اأنه اأظهر ذاتية الحق حيث اأ�شار اإلى الرابطة القانونية التى تربط ال�شئ ب�شخ�س 
معين، كحق البائع في الثمن يخت�س به، فاإن لم يكن هناك اخت�شا�س باأحد، واإنما كان هناك اإباحة عامة 

كال�شطياد والحتطاب والتمتع بالمرافق العامة، فلا ي�شمى ذلك حقاً، واإنما هو رخ�شة عامة للنا�س)4(.

التصور الشرعي للحق التصور الشرعي للحق

الحكم. به  ثبت  ما  �شرعا:  له.-  فر�س  الذي  ون�شيبه  حظه  " اأي:  لوارث  و�شية  فلا  حقه  حق  ذي  كل  اأعطى  الله   " اإن 
والمذاهب،  والديان،  والعقائد،  الأقوال،  على  يطلق  للواقع،  المطابق  الحكم  هو  المعاني:  اأهل  ا�شطلاح  في   - حجر(  )ابن 
باعتبار ا�شتمالها على ذلك.)الجرجاني(.- عند البا�شية: ما ل�شئ على اآخر.اأهل الحق: والحق العيني عند المالكية: هو 
المتعلق بعين ال�شئ.الحق من البل: ما دخل في ال�شنة الرابعة، واأمكن ركوبه، والحمل عليه.)ج( حقاق، واأحق.)جج( حقق.- 
عند  قول  الرابعة.وفي  في  ودخل  الثالثة،  اأتم  ما  والبا�شية:  والجعفرية،  والظاهرية  والحنابلة،  وال�شافعية،  الحنفية،  عند 
البا�شية: ما دخل في الثالثة.الحقة: الحق.تقول: هذه حقتي - من البل: الحق، اأو موؤنثه. انظر �شعدي اأبو جيب - القامو�س 

الفقهي لغة وا�شطلاحا - دار الفكر دم�شق – �شورية - الطبعة الثانية 1408 هـ 1988 – ج 1 – �س 93 ، 94.
)3( د. اأحمد النجدى – ال�شوابط ال�شرعية لأحكام الت�شرفات الإن�شانية – دار الن�شر للتوزيع والن�شر – طبعة 1417هـ 

، 1997م – �س 32.
)4( ي�س ـ 7.

)5( الأنعام ـ 62.
المناعي - مركز  : د. ح�شن  المالكى - تحقيق  ابن عرفة  الورغمي - تف�شير  اأبو عبد الله محمد بن محمد بن عرفة   )6(
البحوث بالكلية الزيتونية - تون�س - 1986 م – الطبعة الأولى – الجزء الأول – �س 209 ، ويقول الرازى " الحق في اللغة هو 
الثابت لأنه يذكر في مقابلته الباطل فاإذا كان الباطل هو المعدوم وجب اأن يكون الحق هو الثابت " انظر تف�شيلًا، محمد بن 
عمر بن الح�شين الرازي - المح�شول في علم الأ�شول - تحقيق : طه جابر فيا�س العلواني - النا�شر : جامعة الإمام محمد 

بن �شعود الإ�شلامية - الطبعة الأولى ، 1400 - الجزء الأول – 395.
)7(  البقرة ـ 42 .

)8(  المعارج ـ 24،25.
)9( انظر اأحكام القراآن لأبي بكر ابن العربي – طبعة عالم الكتب – بيروت – ج4 – �س 125.

)10( د. اأحمد النجدي – مرجع �شابق– �س 33.

)1( لقد حاول بع�س الفقهاء المعا�شرين تعريف الحق فقال الحق: هو الحكم الثابت �شرعاً. ولكن يوؤخذ على هذا التعريف 
اأنه غير جامع اإذ يطلق عليه لفظ الحق عند الفقهاء. فقد يطلق الحق على المال المملوك وهو لي�س حكماً، ويطلق على الملك 
نف�شه، وعلى الو�شف ال�شرعي كحق الولية والح�شانة والخيار، ويطلق على مرافق العقار كحق الطريق والم�شيل والمجرى. 
حَيْلِيّ – الفِقْهُ الإ�شلاميُّ  ويطلق على الآثار المترتبة على العقود كاللتزام بت�شليم المبيع اأو الثمن. راجع تف�شيلًا ، د. وَهْبَة الزُّ

ة – دم�شق – الطبعة الرابعة – الجزء الرابع - �س 365 . تُهُ – دار الفكر - �شوريَّ واأدلَّ
باأنه م�شلحة م�شتحقة �شرعاً. وهذا التعريف قريب ال�شبه من التعريف الذى تبناه المذهب   وعرفه ال�شيخ علي الخفيف: 
اأو  الغاية  وبين  ذاته،  يخلط بين الحق فى  اأنه  عليه  فيوؤخذ  النقد،  عليه ذات  لذا ي�شدق  الو�شعى،  القانون  المو�شوعي فى 
بيان  على  اقت�شر  واإنما  وحقيقته،  بذاتيته  الحق  على  ين�شب  لم  التعريف  هذا  اأن  بمعنى  الحق،  من  المق�شودة  الم�شلحة 
"اخت�شا�س مظهر فيما يق�شد له �شرعاً". ويمتاز هذا  الغاية منه. فى حين عرفه القا�شي ح�شين المروزي ال�شافعي باأنه 
التعريف بالآتى: 1 – يتناول هذا التعريف و�شف الخت�شا�س باأنه " مظهر فيما يق�شد له". ويتبين من ذلك اأن طبيعة هذا 
الخت�شا�س تقوم على وجود اآثار وثمار يخت�س بها �شاحب الحق دون غيره في الأ�شياء التي �شرع الحق فيها ، وهذه الأ�شياء 
قد تكون مادية وقد تكون معنوية. 2 - اأنه عرف الحق باأنه اخت�شا�س، وهو تعريف يبرز ماهية الحق ب�شكل يميزه عن غيره 
من الحقائق ال�شرعية الأخرى.تف�شيلًا، عثمان جمعة �شميرية - مرجع �شابق– الجزء 40 – �س 359 د. عبد الكريم زيدان 
– المدخل لدرا�شة ال�شريعة الإ�شلامية – موؤ�ش�شة الر�شالة – الطبعة ال�شاد�شة ع�شرة – طبعة 2003 – هام�س �س 184.

)2( والواجب الثابت ينق�شم اإلى ق�شمين: حق الله وحق العباد. فاأما حق الله فقد عرفه التفتازاني: باأنه ما يتعلق به النفع 
العام للعالم من غير اخت�شا�س باأحد فين�شب اإلى الله تعالى لعظم خطره و�شمول نفعه اأو كما قال ابن القيم: حق الله مال 
مدخل لل�شلح فيه كالحدود والزكوات والكفارات وغيرها. واأما حق العبد فهو ما يتعلق به م�شلحة خا�شة له كحرمة ماله 
اأو كما قال ابن القيم: واأما حقوق العباد فهي التي تقبل ال�صلح والإ�صقاط والمعاو�صة عليها . تف�صيلًا، اأحمد بن غنيم بن 
�شالم النفراوي - الفواكه الدواني على ر�شالة ابن اأبي زيد القيرواني – تحقيق ر�شا فرحات - مكتبة الثقافة الدينية- ج 
1 – 117 ، والمو�شوعة الفقهية الكويتية – وزارة الأوقاف وال�شئون الإ�شلامية - الطبعة الثانية ، دارال�شلا�شل – الكويت – 

الجزء 18 – �س 7.
)3( وال�شلطة: اإما اأن تكون على �شخ�س كحق الح�شانة والولية على النف�س، اأو على �شيء معين كحق الملكية. اأما التكليف 
حَيْلِيّ –  فهو التزام على اإن�شان اإما مالي كوفاء الدين، واإما لتحقيق غاية معينة كقيام الأجير بعمله. تف�شيلًا د. وَهْبَة الزُّ

مرجع �شابق– الجزء الرابع - �س 366 .
حَيْلِيّ – مرجع �شابق- �س 366. )4( انظر تف�شيلًا ، د. وَهْبَة الزُّ
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ويتميز هذا التعريف وفقاً لهذا المفهوم كذلك باأنه اأ�شار لمن�شاأ الحق في نظر ال�شريعة الإ�شلامية، وهو اإرادة 
فلا  ال�شرعية،  الأحكام  منها  ت�شتنبط  التي  الم�شادر  اإلى  ت�شتند  اإلهية  منح  الإ�شلام  فالحقوق في  ال�شارع، 
يوجد حق �شرعي من غير دليل يدل عليه، فمن�شاأ الحق هو الله تعالى؛ اإذ ل حاكم غيره، ول ت�شريع �شوى ما 
�شرعه. ولي�س الحق في الإ�شلام طبيعياً م�شدره الطبيعة اأو العقل الب�شري، اإل اأنه منع مما قد يتخوف منه 
القانونيون من جعل م�شدر الحقوق اإلهياً، وبالتالي اإطلاق الحرية في ممار�شة الحق، وتفادياً لهذا الخطر، 
قرر الإ�شلام تقييد الأفراد في ا�شتعمال حقوقهم بمراعاة م�شلحة الغير وعدم الإ�شرار بم�شلحة الجماعة، 

فلي�س الحق مطلقاً واإنما هو مقيد بما يفيد المجتمع ويمنع ال�شرر عن الآخرين)1(.
ومن نافلة القول اأن ن�شير فى هذا ال�شدد اإلى ا�شتعمالت الفقهاء للفظة الحق، حيث تعددت ا�شتعمالت هذه 

اللفظة، وذلك على النحو التالى)2(:
اأو  – تطلق لفظة الحق بمعنى عام �شامل، بحيث يق�شد به كل ما يثبت لل�شخ�س من ميزات اأو مكنات  اأ 

�شلطات، �شواء اأكان الثابت مالياً اأم غير مالي، والحق بهذا المعنى هو الذي يهمنا في هذه الدرا�شة.
ب – تطلق ويراد بها ما كان في مقابلة الأعيان والمنافع المملوكة،  بحيث يراد به ما يثبت للاأ�شخا�س من 
الطلاق، وحق  ال�شفعة، وحق  العتبار: كحق  بهذا  اإلّ  لها وجود  يكون  اأن  ال�شرعي، دون  بالعتبار  م�شالح 

الح�شانة، وحق الولية. 
جـ ـ تطلق اأي�شاً بالنظر اإلى المعنى اللغوي فقط، فيقال: حقوق الدار، ويراد به: ما يثبت للدار من مرافق، 
كحق التعلي، وحق ال�شرب، وحق الم�شيل؛ لأنها ثابتة للدار ولزمة لها. ويقال: حقوق العقد ويق�شدون بذلك: 
ما يتبع العقد من التزامات ومطالبات تت�شل بتنفيذ حكمه، فعقد البيع حكمه نقل ملكية المبيع، وحقوقه: 

ت�شليم المبيع، ودفع الثمن، واأحكام تحمل تبعة هلاك المبيع... الخ. 
د ـ يطلق مجازاً على غير الواجب؛ للح�س عليه والترغيب في فعله، فيقال: حقوق الجوار، ويق�شد بها، الأمور 

التي حثت عليها ال�شريعة في التعامل بين الجيران. 

المبحث الثاني

أقسام الحق بالنظر إلى صاحبه
تمهيد وتقسيم:

العباد  حقوق   ، الخال�شة  الله  حقوق  اأق�شام:  ثلاثة  اإلى  �شاحبها  اإلى  بالنظر  الحقوق  الفقهاء  ق�شم  لقد 
الخال�شة ، والحقوق الم�شتركة ، وهي التي يجتمع فيها حق الله وحق العبد ويكون اأحدهما غالباً. ون�شتعر�س 

هذه الأنواع ب�شئ من التف�شيل فيما يلي مخ�ش�شين لذلك المطالب الثلاثة الآتية:- 
المطلب الأول: حقوق الله تعالى الخال�شة.

المطلب الثاني: حقوق العباد الخال�شة.
المطلب الثالث: الحقوق الم�شتركة.

المطلب الأول
حقوق الله تعالى الخالصة

العام  النفع  وتحقيق  وتعظيمه،  تعالى،  الله  اإلى  التقرب  منه  يق�شد  الذي  الحق  هو  الخال�س  الله  حق 
للب�شر)1(، فلا يخت�س به اأحد، واإنما هو عائد على مجموع الأفراد والجماعات، وين�شب هذا الحق اإلى الله 
اأحد غيره)2(،ويطلق عليه الحق العام)3(، ونتناول فيما يلي خ�شائ�شه،  تعالى تعظيماً، فلا يخت�س به 

ونلي ذلك بالحديث عن اأنواعه.

اأولً: خ�شائ�س حقوق الله الخال�شة:
تخت�س حقوق الله الخال�شة بجملة من الخ�شائ�س تميزها عن غيرها من الحقوق، اأهمها:-

عليها  الت�شالح  الحقوق  هذه  تقبل  ل  واإنما  فح�شب،  ذلك  لي�س  الب�شر.  من  عنها  للعفو  قبولها  – عدم   1
ال�شرقة بعفو الم�شروق منه  اإلى الله �شبحانه وتعالى. فلا ي�شقط مثلًا حد  التنازل عنها. فاأمرها يرجع  اأو 
اأو �شلحه مع ال�شارق بعد بلوغ الأمر اإلى الحاكم. ول ي�شقط حد الزنا بعفو الزوج اأو غيره اأو اإباحة المراأة 

نف�شها)4(.

)1( ويعنى ذلك اأن الحق في ال�شريعة ي�شتلزم واجبين: واجب عام على النا�س باحترام حق ال�شخ�س وعدم التعر�س له، 
– مرجع  حَيْلِيّ  الزُّ وَهْبَة  ، د.  بالآخرين انظر تف�شيلا  ي�شتعمل حقه بحيث ل ي�شر  باأن  وواجب خا�س على �شاحب الحق 

�شابق- �س 366.
حَيْلِيّ – مرجع �شابق- �س 366 وما بعدها. )2( د. وَهْبَة الزُّ

)1( تف�شيلا د. اأحمد النجدي – مرجع �شابق– �س 40 ، وهى اإما اأمر بالقيام بعمل كالعبادات المختلفة، اأو النهي عنه 
كجرائم الحدود. د. رم�شان على ال�شرنبا�شى – النظريات العامة فى الفقه الإ�شلامي – دار الجامعة الجديدة – طبعة 

2003 – �س 203 
)2( ومن ذلك حرمة البيت الحرام الذي يتعلق به م�شلحة العالم باتخاذه قبلة ل�شلواتهم ، ومثابة لهم ، وكحرمة الزنى لما 
يتعلق بها من عموم النفع في �شلامة الأن�شاب ، و�شيانة الفرا�س، واإنما ين�شب الحق اإلى الله تعالى تعظيماً ، لأن الله عز وجل 
يتعالى عن اأن ينتفع ب�شيء ، فلا يجوز اأن يكون �شيء حقا له بهذا الوجه ، لأنه باعتبار الت�شرر اأو النتفاع هو متعال عن الكل. 

تف�شيلًا المو�شوعة الفقهية الكويتية – مرجع �شابق– ج 18، �س 14.
)3( تف�شيلًا د. وهبة الزحيلي – مرجع �شابق– الجزء 4 �س 369 .
)4( تف�شيلًا د. وهبة الزحيلي – مرجع �شابق– الجزء 4 �س 370 .
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2 – عدم جواز الزيادة فيها، ول النق�شان منها، كالعبادات من �شلاة و�شوم وحج، وغيرها.
3 – عدم قابليتها للاإرث، فلا يجب على الورثة ق�شاء ما فات مورثهم من عبادات، اإل اإذا اأو�شى باإخراجها، 

ول ي�شاأل الوارث عن جريمة المورث.فلا يتحمل والد الزانى الحد عن الجريمة التي اقترفها ولده. 
4 – ا�شتيفاء هذه الحقوق يكون من �شلطة الحاكم اأو نوابه)1(.

ثانياً: اأنواع حقوق الله الخال�شة:
 تتنوع حقوق الله الخال�شة اإلى عدة اأنواع:

المال          زكاة  وكذلك  رم�شان،  و�شوم  وال�شلاة،  ......الخ،  وكتبه  ور�شله  بالله  كالإيمان  عبادة خال�شة،   - اأ 
) عند الحنفية)2( (، والجهاد، والحج.

ب - عبادة فيها معنى الموؤونة، ويق�شد بها تلك العبادة التى يوؤديها الإن�شان، ويتحمل ب�شببها من ثقل النفقة 
التي ينفقها على من يليه من اأهله وولده، فهى عبادة لأنه يتقرب بها اإلى الله �شبحانه وتعالى، وهى موؤونة 
لتحمل الإن�شان ثقلها ب�شبب نف�شه وغيره، وهى واجبة على كل اإن�شان)3(،  ومن اأمثلتها: �شدقة الفطر، و 

زكاة المال ) عند جمهور الفقهاء()4(.
ج - موؤونة فيها معنى العبادة، فهى موؤونة لأنها وظيفة مقدرة �شرعاً على نماء الأر�س من الزروع والثمار، 
على  منه  ينفق  لأنه  موؤنة  فالع�شر  تعالى)5(،  و  �شبحانه  بف�شله  اعترافاً  منها،  يخرج  ما  ب�شبب  وتجب 

المجاهدين الذين يحمون الوطن)6(. 
من  غيره  على  يجب  ولم  فقط،  الم�شلم  على  ابتداءً  وجب  لأنه  العبادة،  معنى  فيه  الحقوق  من  النوع  وهذا 
الزراع، والعبادة ل يكلف بها غير الم�شلم. كما اأنه يعطى لفئات معينة ممن ت�شتحق الأخذ من ال�شدقات، 

فلا يجوز لل�شلطان اأن يعطيه الأغنياء)7(.

د - موؤونة فيها معنى العقوبة، فهو موؤونة لأن به دوام الأر�س فى يد اأ�شحابها، وهو عقوبة للانقطاع اأ�شحابها 
عمارة  بها  وال�شتغال  الزراعة،  من  التمكن  ب�شفة  بالأر�س  يتعلق  الخراج  لأن  الجهاد،  وتركهم  بالزراعة 

للدنيا، واإعرا�س عن الجهاد. 
هـ - حقوق دائرة بين العبادة والعقوبة ) الكفارات (، ومن اأمثلتها: كفارة الظهار، وكفارة الفطر في نهار 
رم�شان عمدا، وكفارة الحنث في اليمين، واإنما جعلت الكفارة عقوبة لأنها وجبت جزاء على الفعل المحظور 
اأنواع  ببع�س  القيام  يتطلب  اأداءها  لأن  اأي�شاً عبادة،  الوجوب، وهي  الكفارة من جهة  فالعقوبة في  �شرعا، 

العبادات، كال�شوم والإطعام والعتق)1(.
و - عقوبة خال�شة وهي الحدود، كحد ال�شرقة، و�شرب الخمر، و الزنى .

العقوبة قا�شرة لأنه لم يلحق  لقتله مورثه. وهذه  له  الإرث، زجراً  القاتل من  ز - عقوبة قا�شرة كحرمان 
القاتل األم في بدنه ول نق�شان في ماله، كل ما هنالك اأنه حرم من تملك مال جديد)2(، فهي لي�شت عقوبة 
لأنه ق�شد  اأم غير عمد،  اأكان عمدا  �شواء  للقتل  الأ�شلية  للعقوبة  اإ�شافية  واإنما هي عقوبة  اأ�شلية.  كاملة 
حرمان هذا القاتل من تحقيق هدفه، وهو تعجل الميراث، ولذلك حرم من الميراث الذي ياأتي اإليه عن طريق 

المقتول، فالقاعدة الفقهية اأن من ا�شتعجل ال�شيء قبل اأوانه عوقب بحرمانه)3(.
ح - حق قائم بنف�شه ثابت لله تعالى بحكم ربوبيته ابتداء، كالخم�س في الغنائم، م�شداقاً لقوله جل �شاأنه 
بِيلِ اإِنْ  �شُولِ وَلِذِي الْقُرْبَى وَالْيَتَامَى وَالْمَ�شَاكِيِن وَابْنِ ال�شَّ ِ خُمُ�شَهُ وَلِلرَّ ا غَنِمْتُمْ مِنْ �شَيْءٍ فَاأَنَّ لِلهَّ َ ﴿ وَاعْلَمُوا اأَنمَّ

 .)4(﴾ ......... ِ كُنْتُمْ اآمَنْتُمْ بِاللهَّ

)1( د. اأحمد النجدي – مرجع �شابق– �س 40 ، فالحاكم هو الذي يوؤدب على ترك العبادات اأو التهاون ب�شاأنها، وهو الذي 
– مرجع �شابق–  الزحيلي  وتثبيتاً من وقوع الجريمة. د. وهبة  الفو�شى  الع�شاة منعاً من  والتعزيرات على  يقيم الحدود 

الجزء 4 �س 370.
)2( لأن الزكاة قرنت بال�شلاة وال�شوم وعدت من اأركان الإ�شلام، م�شداقاً لقوله �شلى الله عليه و�شلم: بني الإ�شلام على 
خم�س: �شهادة اأن ل اإله اإل الله واأن محمدا ر�شول الله ، واإقام ال�شلاة ، واإيتاء الزكاة ، والحج ، و�شوم رم�شان. تف�شيلًا 

المو�شوعة الفقهية الكويتية – مرجع �شابق– ج 18، �س 15.
)3( والعبادة التي فيها معني الموؤنة هى واجبة على ناق�شى الأهلية كال�شبي المميز، ومنعدمها كالمجنون وال�شبي غير المميز، 
اإل اأن هناك من الفقهاء من ي�صترط فيها كمال الأهلية ترجيحا لجانب العبادة على جانب المئونة. د. اأحمد النجدي - مرجع 

�شابق– �س 42.
)4( ويري الجمهور اأن الزكاة فيها معنى المئونة، لأنها وجبت على ال�شخ�س ب�شبب خارج عن ذاته، وهو ملكيته للمال الم�شتوفي 
ل�صروط الزكاة، و�صكرا لله على بقائه زائدا عن حاجته، وعدم هلاكه .كما اأن كلا من زكاة المال و�صدقة الفطر م�صاعدة 

للفقراء والم�شاكين وغيرهم من م�شارف الزكاة. تف�شيلًا المو�شوعة الفقهية الكويتية – مرجع �شابق– ج 18، �س 15.
رْ�سَ وَاأَنْزَلَ  مَاوَاتِ وَالْأَ نْ خَلَقَ ال�شَّ )5( ول ريب اأن الله �شبحانه وتعالى هو منبتها وهو الرازق، م�شداقا لقوله �شبحانه: ) اأَمَّ
ِ بَلْ هُمْ قَوْمٌ يَعْدِلُونَ (. �شورة النمل  اإِلَهٌ مَعَ اللهَّ مَاءِ مَاءً فَاأَنْبَتْنَا بِهِ حَدَائِقَ ذَاتَ بَهْجَةٍ مَا كَانَ لَكُمْ اأَنْ تُنْبِتُوا �شَجَرَهَا اأَ لَكُمْ مِنَ ال�شَّ

اأيه 60، تف�شيلا المو�شوعة الفقهية الكويتية – مرجع �شابق– ج 18، �س 16.
)6( د. رم�شان على ال�شرنبا�شى – مرجع �شابق– �س 204 .

)7(  د. اأحمد النجدى - مرجع �شابق– �س 43، والمو�شوعة الفقهية الكويتية – مرجع �شابق– ج 18، �س 16.

)1(  د. اأحمد النجدى - مرجع �شابق– �س 44، د. رم�شان على ال�شرنبا�شى – مرجع �شابق– �س 205، والمو�شوعة الفقهية 
الكويتية – مرجع �شابق– ج 18، �س 16.

)2(  د. رم�شان على ال�شرنبا�شى – مرجع �شابق– �س 205.
)3(  المو�شوعة الفقهية الكويتية – مرجع �شابق– ج 18، �س 17.

)4( النفال –41.
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المطلب الثاني

حقوق العباد الخالصة 
هذا النوع من الحقوق ق�شد منه حماية م�شلحة الإن�شان، لذا فاإنه يتميز بجملة من الخ�شائ�س اأهمها: -

1 – جواز التنازل عنه بال�صقاط حال العفو اأو ال�صلح اأو الإبراء اأو الإباحة، كما اأنه يمكن توارثه)1(.
2 – من حق �شاحبه اأو وليه اإ�شتفاءه.

وهذا الحق قد يكون من ناحية اأولى، عاماً كما قد يكون خا�شاً، ومن اأمثلة الحق العام للاإن�شان، الحفاظ 
على ال�شحة والأولد والأموال، وتحقيق الأمن، وقمع الجريمة، ورد العدوان، والتمتع بالمرافق العامة للدولة.
المبيع، وحق  والم�شتري في  الثمن  البائع في  المالك في ملكه، وحق  اأمثلته رعاية حق  اأما الحق الخا�س فمن 
ال�شخ�س في بدل ماله المتلف، ورد المال المغ�شوب، وحق الزوجة في النفقة على زوجها، وحق الأم في ح�شانة 

طفلها، والأب في الولية على اأولده، وحق الإن�شان في مزاولة العمل وغير ذلك من الحقوق)2(.
القابل  )اأي الحق  الأول،  النوع  يقبله، ومن  وقد ل  الإ�صقاط  يقبل  فاإن هذا الحق قد  ثانية،  ناحية  وهو ما 
ال�صفعة وحق  الق�صا�س وحق  الإ�صقاط، كحق  تقبل  اأنها  فيها  الأ�صل  اإذ  ال�صخ�صية،  للاإ�صقاط(، الحقوق 

الخيار. وهذا الإ�صقاط قد يكون بمقابل اأو بغير مقابل)3(. 
ومن النوع الثاني، )الحق الذي ل يقبل الإ�صقاط()4( جملة حقوق هي: الحقوق التي لم تثبت بعد لل�شخ�س، 
والحقوق الل�شيقة بال�شخ�شية، والحقوق التي يترتب على اإ�شقاطها تغيير الحكم ال�شرعي، والحقوق التي 
يتعلق بها حق الغير، والجامع بين هذه الحقوق اأنها ل تقبل الإ�صقاط على �صبيل ال�صتثناء من الأ�صل العام 

المتقدم ومن اأمثلتها:
اأ ـ الحقوق التي لم تثبت بعد: 

الروؤية قبل  واإ�صقاط الم�صتري حقه في خيار  باإ�صقاط الزوجة حقها في المبيت والنفقة الم�صتقبلة،  ويمثل له 
الروؤية، واإ�صقاط الوارث حقه في العترا�س على الو�صية حال حياة المو�صي، واإ�صقاط ال�صفيع )مثل ال�صريك 

اأو الجار( حقه في ال�شفعة قبل البيع، كل هذه الحقوق ل ت�شقط لأنها لم تن�شاأ بعد.
ب ـ الحقوق الل�شيقة بال�شخ�شية: 

كاإ�صقاط الأب اأو الجد حقهما في الولية على ال�صغير، فاإن الولية و�صف ذاتي لهما ل ت�صقط باإ�صقاطهما.
ج ـ الحقوق التي يترتب على اإ�شقاطها تغيير الأحكام ال�شرعية:

 ويمثل له باإ�صقاط المطلق حقه في اإرجاع زوجته،واإ�صقاط الواهب حقه في الرجوع عن الهبة،واإ�صقاط المو�صي 
قابلة  غير  الحقوق  وهذه  ملكها،  في  حقه  العين  مالك  اإ�صقاط  اأي�صا  ومنها  الو�صية.  عن  الرجوع  في  حقه 
�صائبة ل  اإلى غيره، فتكون  المملوك عن ملك �صاحبه  اإخراج  الملك  اإ�صقاط الحق في  للاإ�صقاط، لأن معنى 
ُ مِنْ بَحِيَرةٍ  مالك لها، وقد نهى ال�شرع عن ال�شائبة التي كانت في الجاهلية)1( بقوله تعالى: ﴿ مَا جَعَلَ اللهَّ

هُمْ لَ يَعْقِلُونَ ﴾)2(.  ِ الْكَذِبَ وَاأَكْثَرُ ونَ عَلَى اللهَّ ذِينَ كَفَرُوا يَفْتَرُ يلَةٍ وَلَ حَامٍ وَلَكِنَّ الَّ وَلَ �شَائِبَةٍ وَلَ وَ�شِ
د ـ الحقوق التي يتعلق بها حق الغير: 

ويمثل له باإ�صقاط الأم حقها في الح�صانة، واإ�صقاط المطلق حقه في عدة مطلقته، والم�صروق منه حقه في حد 
ال�صارق، لأن هذه الحقوق م�صتركة، فهذه الحقوق ل تقبل الإ�صقاط، فاإذا كان للاإن�صان ولية على اإ�صقاط 

حقه، فلي�س له ولية على اإ�صقاط حق غيره.
ومن ناحية ثالثة، فاإن هذا الحق قد يقبل التوريث وقد ل يقبله، ومن اأمثلة الحقوق التى تورث حقوق الرتفاق 
رب والمرور؛ لأنها حقوق تابعة للعقار ولزمة له، وكذلك خيار التعيين والعيب، لأن البيع في خيار  كحق ال�شِّ
التعيين لزم، والحق مح�شور في اختيار اأحد الأ�شياء، والبيع تم في خيار العيب على اأ�شا�س �شلامة المبيع من 

العيب، فيثبت ذلك الحق للورثة دفعاً لل�شرر والغبن. 
اأما الحقوق التي ل تورث فهي القا�شرة على ال�شخ�س نف�شه اأو على ال�شئ ذاته، ومن اأمثلتها حق الوكالة فلا 
يجوز لورثة الوكيل طلب �شريان الوكالة لهم)3( وحقوق الإبداع الأدبية. هذا ولقد اختلف الفقهاء في اإرث 

الحقوق والمنافع هل يتم توريثها اأم ل تورث)4(.

التصور الشرعي للحق التصور الشرعي للحق

)1( د. اأحمد النجدى – مرجع �شابق–  47.
)2( د. وهبة الزحيلي – مرجع �شابق– ج 4، �س 370.

)3( د. اأحمد النجدى – مرجع �شابق– �س 52.
)4( د. وهبة الزحيلي – مرجع �شابق– ج 4، �س 372 وما بعدها.

)1( لقد اأ�شبح المبداأ المقرر اأنه ) ل �شائبة في الإ�شلام (. وعليه فاإن العين في حكم ال�شرع ل بد اأن يثبت فيها و�شف الملك 
لأحد من النا�س، فاإ�صقاط المالك حقه في ملكها يترتب عليه تغيير حكم ال�صرع الثابت، وهذا باطل اإذ لي�س لأحد من النا�س 

ولية تغيير حكم ال�شرع المقرر.  د. وهبة الزحيلي – مرجع �شابق– ج 4، �س 372 وما بعدها.
)2( �شورة المائدة – اأية 103.

)3( د. اأحمد النجدى – مرجع �شابق– �س 53.
)4( فيري الحنفية اأن الحقوق والمنافع ل تورث؛ لأن الإرث يجري في المال الموجود وهو الأعيان، وهذه لي�شت اأموالً عندهم. 
اأما الديون فما دامت في الذمة فلي�شت مالً لأنها اأو�شاف �شاغلة لها، ول يت�شور قب�شها حقيقة، واإنما يقب�س ما يعادلها، 
لكنها تورث لأنها مال حكمي؛ اأي �شيء اعتباري يملكه الدائن، وهو موجود في ثروة المدين، فالدين مال من حيث الماآل. فى 
اأو حقاً  اأموال، ولقوله عليه ال�شلاة وال�شلام: »من ترك مالً  اأن الحقوق والمنافع والديون تورث؛ لأنها  حين يري الجمهور 
فلورثته، ومن ترك كَلًا اأو عيالً فاإلي«. د. وهبة الزحيلي – مرجع �شابق– ج 4، �س 372 وما بعدها، و المو�شوعة الفقهية 
الكويتية – مرجع �شابق– ج 18 – �س 38. ال�شيخ زادة - مجمع الأنهر �شرح ملتقى الأبحر - طبعة دار اإحياء التراث العربي- 
الجزء 746/2، النفراوي - الفواكة الدواني - طبعة دار الفكر - الجزء 412/7، اليهوتي - �شرح منتهى الإرادات - طبعة 

عالم الكتب، ج94/2.
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المطلب الثالث
الحقوق المشتركة

الحق الم�شترك هو ما اجتمع فيه حق الله وحق العبد، لكن اأحدهما يغلب على الآخر، فاإما اأن يغلب فيه حق 
الله تعالى اأو يغلب حق العبد.

اأ – حق الله غالب: 
ومن اأمثلة هذا النوع من الحقوق، المحافظة على عدة المطلقة، فحق الله هنا يتمثل فى وجوب �شيانة الأن�شاب 
عن الختلاط، اأما حق الإن�صان فيتمثل فى المحافظة على ن�صب اأولده، وفي هذا النوع يغلب حق الله، لأن 
في �شيانة الأن�شاب نفعاً عاماً للمجتمع، وهو حمايته من الفو�شى والنهيار)1(. وهذا الحق يلحق بالق�شم 

الأول، وهو حق الله تعالى باعتبار اأنه هو الغالب، فياأخذ حكمه، فلا يجوز التنازل عنه.
ب – حق العبد ) الإن�شان ( غالب: 

المجتمع عن جريمة  يتمثل في تطهير  فيه  تعالي  المقتول، فحق لله  لولي  الثابت  الق�شا�س  اأمثلته حق  ومن 
القتل، وحق العبد )الإن�شان( يتمثل في �شفاء غيظه وتطييب نف�شه بقتل القاتل، اأو العفو عنه، وحق العبد هنا 
فْ�سِ  فْ�سَ بِالنَّ هو الغالب؛ لأن الق�شا�س مبني على المماثلة، الثابتة بقوله تعالى: )وَكَتَبْنَا عَلَيْهِمْ فِيهَا اأَنَّ النَّ
ارَةٌ لَهُ  قَ بِهِ فَهُوَ كَفَّ دَّ ا�سٌ فَمَنْ تَ�شَ رُوحَ قِ�شَ نِّ وَالْجُ نَّ بِال�شِّ وَالْعَيْنَ بِالْعَيْنِ وَالْأَنْفَ بِالْأَنْفِ وَالْأُذُنَ بِالْأُذُنِ وَال�شِّ
الِموُنَ( )2( والمماثلة ترجح حق العبد)3(، وهذا الحق يلحق  فَاأُولَئِكَ هُمُ الظَّ  ُ اأَنْزَلَ اللهَّ ا  وَمَنْ لَمْ يَحْكُمْ بِمَ
بالق�شم الثاني، فياأخذ ذات الحكم، فيجوز لولي المقتول العفو عن القاتل، وال�شلح معه على مال، لكن هذا 

العفو ل يمنع ولى الأمر من اأن يوقع بالمتهم عقوبة تعزيرية حماية للمجتمع، ولمنع تف�شي الجرائم)4(.

المبحث الثالث

أقسام الحق بالنظر إلى محله
تمهيد وتقسيم:

ينق�شم الحق باعتبار محله المتعلق به اإلى حق مالي وغير مالي، واإلى حق �شخ�شي وحق عيني، واإلى حق 
مجرد وحق غير مجرد، وهو ما �شنتناوله فيما يلي باإيجاز مخ�ش�شين لذلك الأغ�شان الآتية:

المطلب الأول: الحقوق المالية وغير المالية.
المطلب الثاني: الحقوق ال�شخ�شية والعينية.

المطلب الثالث: الحق المجرد وغير المجرد.

المطلب الأول

الحقوق المالية وغير المالية

اأو المنفعة)1(،  اأي التي يكون محلها المال  اأ - الحقوق المالية: هي الحقوق التي تتعلق بالأموال ومنافعها، 
كالأعيان المالية حيث يمكن بيعها وال�شتعا�شة عنها بمال، ومنها حق البائع في الثمن، والم�شتري في المبيع، 
لي�س  اأي�شا حقوق مالية،  ال�شكنى، ومنها  الم�شتاأجر في  الرتفاق، وحق الخيار، وحق  ال�شفعة، وحقوق  وحق 
في مقابلة مال، كالمهر والنفقة ، حيث يتعلق المهر بالزواج والدخول ، وكلاهما لي�س مال ، وكذلك النفقة 

ت�شتحقها الزوجة مقابل احتبا�شها لحق الزوج)2(.
ب - الحقوق غير المالية: 

وهي حقوق ل تتعلق بالمال، ومن اأمثلتها، حق الق�شا�س، وحق الحرية بجميع اأنواعها، وحق المراأة في الطلاق 
اأو التفريق، وحق الح�شانة، وحق الولية على النف�س، ونحو ذلك من الحقوق ال�شيا�شية والطبيعية)3(.

)1( ومن اأمثلته اأي�شاً: �شيانة الإن�شان حياته وعقله و�شحته وماله، فيها حقان، لكن حق الله غالب لعموم النفع العائد للمجتمع. وحد 
القذف ) وهو ثمانون جلدة لمن يتهم غيره بالزنا ( فيه حقان: حق للمقذوف بدفع العار عنه واإثبات �شرفه وح�شانته، وحق الله : وهو 

�شيانة اأعرا�س النا�س واإخلاء العالم من الف�شاد، والحق الثاني اأغلب. د. وهبة الزحيلي – مرجع �شابق– ج 4، �س 370.
)2( �شورة المائدة: اأية 45.

)3( د. وهبة الزحيلي – مرجع �شابق– ج 4، �س 371.
)4( د. اأحمد النجدى – مرجع �شابق– �س 48.

)1( د. وهبة الزحيلي – مرجع �شابق– ج 4، �س 375.
)2( المو�شوعة الفقهية الكويتية – مرجع �شابق– ج 18، �س 40.

)3( د. وهبة الزحيلي – مرجع �شابق– ج 4، �س 375.

التصور الشرعي للحق التصور الشرعي للحق
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المطلب الثاني
الحقوق الشخصية والعينية

اأن يكون قياماً  اإما  اآخر)1(. ومحله  يق�شد بالحق ال�شخ�شي ذلك الحق الذى يقره ال�شرع ل�شخ�س على 
المتلفات  وبدل  الدين  الإن�شان في  وحق  المبيع،  ت�شلم  الم�شتري في  وحق  الثمن،  ت�شلم  البائع في  بعمل، كحق 
والمغ�شوبات، وحق الزوجة اأو القريب في النفقة. واإما اأن يكون امتناعاً عن عمل كحق المودع على الوديع في 

عدم ا�شتعمال الوديعة)2(.
وللحق ال�شخ�شي عنا�شر ثلاثة: هي �شاحب الحق، ومحل الحق، والمكلف اأو المدين، اإل اأن العلاقة بين طرفي 

هذا الحق هي المتميزة اأو البارزة، دون المحل وهو المال.
اأما الحق العيني: فهو ما يقره ال�شرع ل�شخ�س على �شيء معين بالذات. فالعلاقة القائمة بين �شاحب الحق 
و�شيء مادي معين بذاته، والتي بموجبها يمار�س الم�شتحق �شلطة مبا�شرة على ال�شيء هي الحق العيني. مثل 
حق الملكية الذي به ي�شتطيع المالك ممار�شة اأكمل ال�شلطات على ما يملكه: وهي الت�شرف بال�شيء وا�شتثماره 
وا�شتعماله. وحق الرتفاق المقرر لعقار على عقار معين كحق المرور اأو الم�شيل اأو تحميل الجذوع على الجدار 
المجاور. وحق احتبا�س العين المرهونة ل�شتيفاء الدين. وللحق العيني عن�شران فقط هما: �شاحب الحق، 

ومحل الحق.
وقد ا�شتعا�س الفقه الإ�شلامي عن هذا التق�شيم بتق�شيم الحقوق اإلى حق متعلق بالعين، وهو الم�شمى الحق 
والدين  العين  في  الفقهاء  كلام  واإن  ال�شخ�شي،  الحق  اأو  بالدين  الم�شمى  وهو  بالذمة  متعلق  وحق  العيني، 
يختلف عن كلام القانونيين في الحق ال�شخ�شي والحق العيني. واإن مرادهم بالعين ما هو اأو�شع من مراد 
ا من الحقوق ال�شخ�شية، وهي اللتزام بالعين،  القانون من الحق العيني، »فهي ت�شمل الحق العيني وبع�شً
مثل اللتزام بت�شليم عين معينة وحفظها، وهذا راجع اإلى اأن العين محلها كل حق ذات محددة، �شواء اأكان 
ذلك لتمليكها، اأم تمليك منفعتها، اأم ت�شليمها اأم حفظها. واأما الدين : فهو كل حق محله مبلغ من النقود اأو 
لُ اأحدهما  جملة من الأ�شياء المثلية، فهو اأ�شيق من مفهوم الحق ال�شخ�شي الذي هو رابطة بين �شخ�شين تُخَوِّ
مطالبة الآخر بالقيام بعمل، اأو المتناع عن عمل، اأو اإعطاء �شيء مثليًا كان اأم غير مثلي، فالدين في الفقه 

الإ�شلامي �شورة من �شور الحق ال�شخ�شي)3(.

المطلب الثالث
الحقوق المجردة وغير المجردة

يق�شد بالحق المجرد ذلك الحق الذي ل يترك اأثراً بالتنازل عنه �شلحاً اأو اإبراء، بل يبقى محل الحق عند 
المكلف )اأو المدين( بعد التنازل كما كان قبل التنازل، فمرجعه اإلى رغبة المالك وم�شيئته، اإن راأى الخير في 
النتفاع به فعل، واإل ترك ، دون اأن يترتب على تركه اأو التنازل عنه تغير في حكم محله)1(، مثل حق الدين، 
فاإن الدائن اإذا تنازل عن دينه، كانت ذمة المدين بعد التنازل هي بعينها قبل التنازل، ول يترتب على التنازل 
عن الحق اأثر من الآثار. وكذلك حق ال�شفعة اإذا اأ�شقط ال�شفيع حقه في ال�شفعة، كانت ملكية الم�شتري للعقار 
بعد التنازل عن ال�شفعة هي بعينها قبل التنازل، ومثله حق المدعي في تحليف خ�شمه اليمين، وحق الخيار، 

والوظائف في الأوقاف من اإمامة وخطابه وتدري�س)2(.
اأما الحق غير المجرد: فهو الذي يترك اأثراً بالتنازل عنه، كحق الق�شا�س فاإنه يتعلق برقبة القاتل ودمه، 
اأثراً بالتنازل عنه، فيتغير فيه الحكم، في�شير مع�شوم الدم بالعفو بعد اأن كان غير مع�شوم  ويترك فيه 

الدم، اأي مباح القتل بالن�شبة اإلى ولي المقتول الم�شتحق للق�شا�س، ولكن براأي الحاكم. 
وتظهر فائدة هذا التق�شيم في اأن: 

الحق غير المجرد تجوز المعاو�شة عنه بالمال، كحق الق�شا�س وحق الزوجة يجوز لكل من ولي المقتول والزوج 
اأخذ العو�س المالي في مقابل التنازل عن حقه بال�شلح. على خلاف الحق المجرد الذي ل يجوز العتيا�س عنه 

كحق الولية على النف�س والمال وحق ال�شفعة، و ل يجوز اأي�شا ال�شلح عنه، واإتلافه ل يوجب ال�شمان)3(.

)1( عثمان جمعة �شميرية – الحق في ال�شريعة الإ�شلامية - مجلة البحوث الإ�شلامية – مرجع �شابق– ج 40، �س 363.
)2( د. وهبة الزحيلي – مرجع �شابق– ج 4، �س 377 ، المو�شوعة الفقهية الكويتية – مرجع �شابق– ج 19 – �س 282 .

)3( المو�شوعة الفقهية الكويتية – مرجع �شابق– ج 32 – �س 83 ، د. عجيل جا�شم الن�شمي – مرجع �شابق – �س 1869. 

)1( وهناك من يعرفه باأنه " مطلب يقره ال�شرع ل�شخ�س على اآخر، وهو كل علاقة �شرعية بين �شخ�شين يكون اأحدهما فيها 
مكلفاً تجاه الآخر على اأن يقوم بعمل فيه م�شلحة ذات قيمة للاآخر، اأو اأن يمتنع عن عمل مناف لم�شلحته، ويقابل هذا الحق 
التزام من الآخر باأداء هذا الحق. وهذا الحق يتنوع فتارة يقت�شي القيام بفعل، وتارة يقت�شي امتناعا عن فعل" د. عبد الله 
 – الإ�شلامية  البحوث  الإ�شلامي - مجلة  الفقه  واأ�شبابها في  واأنواعها  واأ�شرارها  – المماطلة مظاهرها  نا�شرال�شلمي  بن 

الجزء 79 – �س 280.
)2( د. وهبة الزحيلي – مرجع �شابق– ج 4، �س 375.

)3( د. عجيل جا�شم الن�شمي – بيع ال�شم التجاري - مجلة مجمع الفقه الإ�شلامي – المجلد الخام�س – �س 1871.

التصور الشرعي للحق التصور الشرعي للحق
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الخاتمة

قد يكون من المنا�شب بعد اأن تعرفنا على مفهوم الحق واأنواعه من المنظور ال�شرعي اأن نلقي ال�شوء على اأبرز 
واأهم النتائج التي تو�شلنا اإليها، والتي تبدو اأكثر دللة من غيرها، وذلك على النحو التالي: -

1 - للحق معاني متعددة اأ�شملها ما قال به فقهاء ال�شريعة، وهو ما نوؤيده ، من اأن الحق هو الم�شلحة الثابتة 
لل�شخ�س على �شبيل الخت�شا�س و ال�شتئثار والتي يقرها ال�شرع، فهذا التعريف نجده اأ�شمل لعنا�شر الحق، 
فالحق جوهره ال�شتئثار، والخت�شا�س. وهما لبد واأن يردا على محل، ومحل الحق هو الم�شلحة، فالم�شلحة 
واقراره  الم�شرع،  اأن اعتراف  ال�شتئثار، كما  لهذا  الطبيعية  النتيجة  تعد  اأنها  وغايته. كما  هي محل الحق 
بهذا الخت�شا�س، وال�شتئثار �شرورة لإمكان تحقق هذا ال�شتئثار فعلا، و بدونه ت�شبح هذه الم�شلحة غير 
م�شروعة. وبالتالي ل ت�شلح لأن تكون هدفا ي�شعى المجتمع لحمايته، فالحق ل يكون له وجود فعلي اإل اإذا كان 

م�شروعاً ) اأي معترفاً به من قبل الم�شرع ( )1( .
اإن عن�شر ال�شتئثار يعتبر العن�شر المميزة للحق ، وهو يقت�شى بطبيعة الحال وجود �شخ�س  ويعني ذلك 
معين ي�شتاأثر ب�شئ اأو بقيمة معينة دون �شواه بحيث ينفرد وحده بالفائدة اأو الميزة التى يعطيها له ال�شئ اأو 
القيمة، ف�شاحب حق الملكية مثلًا ينفرد دون �شواه بالميزات التي يخولها له هذا الحق، فله وحده الحق في 

ا�شتعماله وا�شتغلاله والت�شرف فيه.
ول ي�صترط لثبوت ال�صتئثار اأن تكون لل�صخ�س �صاحب الحق اإرادة ، فقد يثبت للمجنون ولل�صبى غير المميز، 
كما اأنه قد يثبت لل�شخ�س رغم عدم تدخل اإرادته مثل ثبوته للوارث وللغائب، ولعل الأخذ بهذا المعنى هو 
اأن  لها، ذلك  اإرادات حقيقية  العتبارية رغم عدم وجود  للاأ�شخا�س  اأو الحق  ال�شتئثار  ثبوت  الذى يبرر 
الإرادة ل تلزم لوجود الحق واإنما تلزم لمبا�شرة ما يخوله هذا الحق اأو ال�شتئثار من �شلطات اأو �شلاحيات. 

اآحاد  اأنواع متعددة، حيث اهتم فقهاء ال�شريعة الإ�شلامية بتف�شيلات الحقوق، فعنوا بدرا�شة  – للحق   2
الحقوق في جميع معاملات الإن�شان وت�شرفاته، �شواء في علاقته بربه اأو علاقته باأفراد مجتمعه، اأو علاقته 
بدولته، فبينوا اأحكام هذه الت�شرفات، وهذه الحقوق اأكثر �شمولية، واأو�شع نطاقاً من الحقوق التي يتمتع 
اأن الحقوق في القانون الو�شعي من الكثرة بحيث ل يمكن  بها الإن�شان في القانون الو�شعي. فبالرغم من 
ح�شرها فى تق�شيمات محددة، فهى تتعدد، وتتطور، بتطور المجتمع، اإل اأنها تتعلق بحقوق الفرد قبل غيره 

من الأ�شخا�س، وفي مواجهته دولته ومجتمعه.
3 - اأن هناك فارقاً اأ�شا�شياً وجوهرياً بين الت�شريع الإ�شلامي، وبين كل النظم القانونية الو�شعية)1(، يظهر 
اأثره في فكرة الحق ظهوراً وافياً، وهذا الفارق يتمثل فى اأنه في ال�شرع الإ�شلامي، تعتبر ال�شريعة الإ�شلامية، 
هي م�شدر الحقوق كلها، ول يوجد حق مقرر للاإن�شان يخرج عن ن�شو�شها اأو قواعدها الكلية، وبذلك تكون 

ال�شريعة الإ�شلامية، هي اأ�شا�س الحق وم�شدره، و�شنده و�شمان وجوده والحفاظ عليه في المجتمع. 

التصور الشرعي للحق التصور الشرعي للحق

) 1 ( على خلاف ذلك في القانوني الو�شعى، اإذ اأن الحق فيه، هو اأ�شا�س الت�شريع والقانون. ويرتبط وجوده بما يراه المجتمع 
حقاً، بحيث ي�شبح الحق - تبعا لذلك - قانونا ونظاما في المجتمع، فالحق هنا، اأ�شا�س القانون والنظام، الذي ت�شعه ال�شلطة 

القائمة، اأيا كان م�شدر.

)1( ويجب اأن ين�شب ال�شتئثار على مو�شوع معين كاأ�شياء اأو قيم معينة، فقد يرد ال�شتئثار على اأ�شياء مادية كورود حق 
الذهنى  نتاجه  على  الموؤلف  كورود حق  معنوية  اأ�شياء  على  يرد  وقد  والمنقولت،  العقارات  على  النتفاع مثلا  اأو حق  الملكية 
والفكرى من اأبحاث وموؤلفات ومخترعات.كما اأنه قد يكون مو�شوع ال�شتئثار قيما معينة �شواء كانت هذه القيم مو�شوع الحق 
قابلة للتقدير المالى مثل الخدمات التى يقت�شيها �شاحب الحق من الغير والتى تتمثل فى اأداء عمل معين اأو المتناع عن عمل 
معين اأو كانت قيما ل تقبل الخ�شوع للتقدير المالى اأو القت�شادى كالقيم الل�شيقة ب�شخ�س الإن�شان مثل الحقوق والحريات. 

تف�شيلا د. خالد جمال – الو�شيط في مبادئ القانون البحريني – �س 563.
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الكويت.

أولًا: مشكلة الدراسة:
يُعَد الأطفالُ اأكثَر فئات المجتمع ح�شا�شية في حياة الأمم وم�شتقبلها؛ حيث اإنَّ الأطفال هم اأهَمُّ الموارد التي 
يجب اأنْ يكون لها الأولوية والهتمام في اأيِّ مجتمع ي�شعى للتقدم، فهُم رجال واأمهات الم�شتقبل، الذين �شوف 

تعتمد عليهم الدولة في الم�شتقبل للنهو�س بها، وتطويرها.
الأ�شا�شية،  احتياجاتها  تلبية  من  لتتمكن  لها  العون  يدِ  ومدّ  لمنا�شرتها،  تحتاج  �شعيفة  فئة  لأنهم  ونظرًا 
وتو�شيع الفر�س المتاحة لهم ليبلغوا الحدَّ الأق�شى من طاقاتهم وقدراتهم؛ كان هناك التزام على الحكومات 
الكفيلة  الت�شريعاتِ  ب�شَنِّ  تقوم  واأنْ  الح�شبان،  في  تاأخذها  وباأنْ  الطفل،  حقوق  اأطياف  بجميع  بالعتراف 
بحماية حقوق الأطفال، واأنْ تتبنى �شيا�شات اجتماعية لتعزيز اإعمال تلك الحقوق، وذلك من اأجل تحقيق 
بحماية  المعنية  الدولية  المواثيق  على  ال�شوء  لإلقاء  الدرا�شة  هذه  ت�شعى  لذا  للاأطفال؛  الف�شلى  الم�شلحة 
حقوق الطفل ومقارنتها باأحكام ال�شريعة الإ�شلامية، مع الإ�شارة اإلى تجربة مملكة البحرين ودولة الإمارات 

العربية المتحدة في مجال حماية حقوق الطفل؛ وذلك للاإجابة على عدة ت�شاوؤلت اأهمها الت�شاوؤل التالي:
ما مدى كفاية الن�شو�س القانونية الواردة بقانون الطفل البحرينيِّ والت�شريعات الإماراتية؟ وما مدى توافُق 
ن�شو�س الحماية الواردة بهذه الت�شريعات مع ما ورد بال�شكوك والتفاقيات الدولية المعنية بحقوق الإن�شان 
ب�شفة عامة، وحقوق الطفل ب�شفة خا�شة؟ وهل ن�شو�س حماية الطفل الواردة بالت�شريعات الوطنية للدول 
محلّ الدرا�شة تفي باللتزامات الدولية ب�شون وحماية ورعاية حقوق الطفل؟ اأم اإنها بحاجة ل�شَنِّ ت�شريعات 

وطنية جديدة، اأو اإجراء تعديلات على الت�شريعات القائمة؟

ثانيًا: أهمية الدراسة:
تكت�شِب الدرا�شةُ اأهميتها من كونها تُعَد اأوائل الدرا�شات العلمية التي تتعر�س لقانون الطفل البحرينيِّ رقم 
، والذي يمثل اإنجازًا جديدًا  عُ البحرينيُّ 37 ل�شنة 2012 الذي يُعَد من اأحدث الت�شريعات التي اأ�شدرها المُ�شرِّ
يُ�شاف لتاريخ المملكة، ويمنحها الريادة في اإقرار اأول قانون خا�س و�شامل بكلِّ حقوق وواجبات الطفل على 
م�شتوى دول مجل�س التعاون لدول الخليج العربية، كما يُعَد تمريرُ هذا القانون اأحدَ اأكبر اإنجازات مجل�س 
اأكثر من خم�س �شنوات متوا�شلة. وكذا تكت�شب الدرا�شةُ  النواب، حيث ا�شتغرق اإنجازه في مجل�س النواب 
اأنها تو�شح مدى التزام كلٍّ مِن مملكة البحرين، ودولة الإمارات العربية بالتزاماتهما  ا من  اأي�شً اأهميتها 

الدولية في مجال حماية حقوق الإن�شان ب�شفة عامة، وحقوق الطفل ب�شفة خا�شة.

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ التصور الشرعي للحق

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ
درا�شةٌ مقارنةٌ بت�شريعاتِ مملكة البحرين ، ودولة الإمارات

الدكتور/ حسني موسى محمد رضوان
اأ�شتاذ م�شاعد القانون الدولي وحقوق الإن�شان - كلية الحقوق – جامعة المملكة - مملكة البحرين
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ثالثًا: فرضيات الدراسة:
تعتمد الدرا�شة على عدة فر�شياتٍ اأ�شا�شية، لعلَّ اأهمها يتمثل في التالي:

بالطفل يكفل رعاية الطفولة وي�شمن حقوقها وم�شتقبلها، ويفي باللتزامات . 1 اإقرار قانون خا�سٍّ  اإنَّ   
الدولية.

الت�شريعات . 2 المتناثرة في  الن�شو�س  بع�س  تتمثل في  والتي  الطفل  التقليدية لحقوق  قواعد الحماية  اإنَّ 
الوطنية لبع�س الدول لم تَعُد كافية بو�شعها الحالي لمواجهة النتهاكات التي قد يتعر�س لها الأطفالُ، 
كما اأنها لم تعُد كافيةً لوفاء الدول بالتزاماتها الدولية بحماية حقوق الطفل وم�شالحه الف�شلى؛ ومن 

ثَمَّ لبدَّ اأنْ تقوم تلك الدول ب�شَنِّ قوانين خا�شة و�شاملة لحقوق الطفل. 
رابعًا: منهجية الدراسة:

�س لمو�شوع الدرا�شة اتباعَ المنهج التحليليِّ المقارَن والذي على اأ�شا�شه �شوف نقوم بعر�س وتحليل  اقت�شى التعرُّ
ومقارنة الن�شو�س الواردة بالمواثيق الدولية الَمعنية بحقوق الطفل، مع مقارنتها باأحكام ال�شريعة الإ�شلامية 
المعنية بحماية حقوق الطفل؛ ل�شتي�شاح مدى كفاية الن�شو�س الوطنية مجال حماية حقوق الطفل، ولبيان 

مدى توافُق تلك الن�شو�س مع الأحكام الواردة بالمواثيق الدولية.

المبحث التمهيدي

مفهوم الطفل)1(

 �شوف نخ�ش�س هذا المبحثَ لبيان مفهوم الطفل في اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل 1989 مع اإجراء 
، ثم نختتم  تقييم لهذا التعريف، ثم نُتْبِع ذلك ببيان مفهوم الطفل في كلٍّ مِن الت�شريع البحرينيِّ والإماراتيِّ

هذا المبحث ببيان مفهوم الطفل، كما ورد باأحكام ال�شريعة الإ�شلامية. 

المطلب الأول

مفهوم الطفل في المواثيق الدولية
والت�شديق  للتوقيع  وعُر�شت  اعتُمدت  التي  الطفل  لحقوق  المتحدة  الأمم  اتفاقية  من  الأولى  المادة  عُرفت 
خ في 20 نوفمبر 1989، ودخلت حيز  والن�شمام، بموجب قرار الجمعية العامة للاأمم المتحدة 25/44 الموؤرَّ
الثامنة  يتجاوز  اإن�شان لم  »كلّ  يعني  الطفل  اأنَّ  بها  والتي جاء  2�شبتمبر 1990،  النفاذ  بدء  بتاريخ  النفاذ 

ع�شرة، ما لم يبلغ �شِنَّ الر�شد قبل ذلك، بموجب القانون المنطبق عليه«. 

تقييم التعريف الوارد باتفاقية الطفل:
مِن نَ�سِّ المادة الأولى من التفاقية يت�شح لنا اأنَّ الأطفال ينق�شمون اإلى ق�شميْن:

ياأخذ بالعمر ويحدد عمرًا  العمر؛ فهنا العتبارُ الأول  الثامنة ع�شرة من  ا  اأولً- الأ�شخا�س الذين لم يتموُّ
دا للطفل. محدَّ

عليهم،  المطبق  القانون  ح�شب  ع�شرة  الثامنة  قبل  الر�شد  �شِنَّ  يبلغوا  الذين  الأ�شخا�س  ثانيًا- 
د عمر الطفل ح�شب القانون الداخليِّ لدولة الطفل.   وهنا ياأخذ بمعيار القوانين الداخلية، ويحدِّ

د العمر  ول خلافَ بالن�شبة للمعيار الأول؛ لأنه يعطي م�شاحة وا�شعة للحماية الممنوحة للاأطفال؛ لأنها تحدِّ
ب�شِنِّ معينة، وت�شدُّ البابَ اأمام التاأويلات والتف�شيرات البعيدة عن روح التفاقية، لكن النزاع يثور عند المعيار 
مرنًا  معيارًا  اعتمدت  بل  وا�شحًا)1(  معيارًا  تعتمد  ل  لأنها  التفاقية  من   )1( المادة  الذي حددته  الثاني 
ومتراخيًا، ل يلبي الجهود الدولية الرامية اإلى حياة اأهداأ للاأطفال، وعالم ينعم بالأمن وال�شتقرار، ومن 

الوا�شح ما ي�شببه هذا التراخي في التفاقية من نتائج هي: 
اإتاحة الفر�شة فتحت لكلِّ مَن ينتهك حقوق الطفل اأنْ يحتج باأنَّ قانون الدولة التي ارتُكب النتهاك فيها . 1

م الفعل الذي قام بارتكابه؛ مما يوؤدي اإلى ق�شور الجهود الإن�شانية الرامية اإلى حماية الأطفال. ل يجرِّ
 ظهور اتفاقيات اإقليمية تحدد عُمرًا للر�شد اأقل من الثامنة ع�شرة، م�شايرًا بذلك لنهج اتفاقية حقوق . 2

الأطفال، عك�س الجهود الدولية الرامية اإلى اعتبار الثامنة ع�شرة كحدٍّ اأدنى لنهاية لمرحلة الطفولة.
خلال . 3 مِن  وذلك  اأعمالهم؛  اأداء  عند  الأطفال  حماية  اأجل  مِن  الإن�شانيِّ  الحقل  في  العاملين  اإنهاك 

مِن  بدلً  قانونه  ح�شب  الطفل  عمر  عن  والبحث  الأطفال  على  المطبقة  الداخلية  بالقوانين  تقيُّدهم 
ر  ، وذلك ما ي�شع كلَّ العاملين في ذلك المجال في محل بحث وتف�شير؛ مما �شيوؤخِّ ممار�شة عمله الإن�شانيِّ

تطبيقَ القوانين الدولية)2(. 

فل بالك�شر يعني ال�شغير من كل �شيء اأو المولود، راجع: تاج العرو�س من جواهر  )1( جاء في تاج العرو�س للزبيدي اأنَّ الطِّ
بيدي، جــ 29، �س 369. القامو�س، محمّد بن محمّد بن عبدالرزّاق الح�شيني، اأبو الفي�س، الملقّب بمرت�شى، الزَّ

)1(  راجع: د/ بوليحة �شهيرة، حقوق الطفل بين المواثيق الدولية وقانون العقوبات الجزائري »درا�شة مقارنة«، دار الجامعة 
الجديدة، الإ�شكندرية، 2011، �س14.

)2(  نقلًا عن: د/ اأحمد علي اأحمد �شالم، حقوق الطفل في الإ�شلام، بحث من�شور على الموقع الإلكتروني:
uqu.edu.sa 
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المطلب الثاني

مفهوم الطفل في التشريعات الوطنية

�شوف ن�شتعر�س من خلال ال�شطور التالية تعريفَ الطفل في الت�شريعاتِ الوطنية المختلفة ؛ في محاولة لبيان 
مدى ات�شاق تلك الت�شريعاتِ مع التعريف المعتمد دوليًّا في نَ�سِّ المادة الأولى من اتفاقية الأمم المتحدة  و 

قوانين حماية الطفل:
: اأولً: مفهوم الطفل في الت�شريع البحرينيِّ

الأمم المتحدة لحقوق  اتفاقية  الأولى من  بالمادة  الوارد  التعريفَ  البحرينيُّ في تعريفه للطفل  عُ  المُ�شرِّ ى  تبنَّ
د بالطفل في هذا القانون كلُّ مَن لم  اأنه »يُق�شَ الطفل؛ حيث ن�سَّ في المادة الرابعة من قانون الطفل على 
مة لمن هم دون  يتجاوز ثماني ع�شرة �شنة ميلادية كاملة، وذلك مع مراعاة القوانين النافذة الخا�شة المنظِّ

 . هذا ال�شنِّ
اآخر. وفي حال  ر�شميٍّ  م�شتنَد  اأيِّ  اأو  بطاقة �شخ�شية،  اأو  �شهادة ميلاد،  الطفل بموجب  �شِنِّ  اإثباتُ  ويكون 
عدم وجود هذا الم�شتند يتم تقريرُ ال�شنِّ بمعرفة الجهاتِ التي ي�شدُر ب�شاأنها قرارٌ من وزير العدل وال�شوؤون 

الإ�شلامية والأوقاف، بالتفاق مع وزير ال�شحة. 
: ثانياً: مفهوم الطفل في الت�شريع الإماراتيِّ

دين )رقم: 1976/9( الإماراتي الحدثَ بالقول:  فَت المادةُ الأولى من قانون الأحداث الجانحين والم�شرَّ عَرَّ
»يُعَد حدثًا في تطبيق اأحكام هذا القانون من لم يجاوز الثامنة ع�شرة مِن عمره وقتَ ارتكابه الفعلَ محلَّ 

المُ�شاءَلة، اأو وجوده في اإحدى حالت الت�شرد«.
اأتمَّ  مَن  �شاأن  في  »ت�شري  اأنه  على   1987 ل�شنة   3 رقم  التحاديِّ  العقوبات  قانون  من   )63( المادة  وتن�سُّ 
دين«،  والم�شرَّ الأحداث الجانحين  قانون  المن�شو�س عليها في  الأحكامُ  �شنة  يتم ثماني ع�شرة  ال�شابعة، ولم 
ار بالب�شر الإماراتي في مادته الأولى الطفلَ باأنه  ف القانونُ التحاديُّ رقم 51 ب�شاأن مكافحة التجِّ وكذا عَرَّ

»اأيُّ �شخ�س لم يجاوز الثامنة ع�شرة من عمره«.)1(
دين رقم 9 ل�شنة 1976: يثبت ال�شنُّ بوثيقةٍ  ووفقًا لن�سِّ المادة الثانية من قانون الأحداث والجانحين والم�شرَّ
ر�شميةٍ، �شواء �شهادة الميلاد، اأو بطاقة تحقيق ال�شخ�شية الخا�شة بوالده اأو والدته، اأو بجواز �شفر اأيٍّ مِن 
ا لتقديره  رْ ذلك نَدَبَت جهة التحقيق اأو المحكمة طبيبًا مخت�شًّ والديْه، اأو اأيِّ وثيقة ر�شمية اأخرى، فاإنْ تعذَّ
بالو�شائل الفنية)2(. وبا�شتخلا�س التعريفات يتبين اأنَّ جميع الت�شريعات الإماراتية جاءت متفقةً ومن�شجِمةً 

مع تعريف المادة الأولى من التفاقية، حيث جاء تحديد �شِنُّ الطفولة من ال�شابعة حتى الثامنة ع�شرة. 

المطلب الثالث

مفهوم الطفل في الشريعة الإسلامية

اأَيُّهَا  وفقًا لما ورد في القراآن فاإنَّ الطفلَ هو: ابنُ الإن�شان من حين يولد وحتى بلوغ الر�شد، قال تعالى: )يَا 
لَّقَةٍ  َ غَةٍ مخُّ �شْ ن تُرَابٍ ثُمَّ مِن نُّطْفَةٍ ثُمَّ مِنْ عَلَقَةٍ ثُمَّ مِن مُّ ا خَلَقْنَاكُم مِّ نَ الْبَعْثِ فَاإِنَّ ا�سُ اإنِ كُنتُمْ فِي رَيْبٍ مِّ النَّ
كُمْ  اأَ�شُدَّ لِتَبْلُغُوا  ثُمَّ  طِفْلا  نُخْرِجُكُمْ  ثُمَّ  ى  �شَمًّ مُّ اأَجَلٍ  اإِلَى  نَ�شَاء  مَا  الأَرْحَامِ  فِي  وَنُقِرُّ  لَكُمْ   َ نُبَينِّ لِّ لَّقَةٍ  مُخَ وَغَيْرِ 
اأَرْذَلِ الْعُمُرِ لِكَيْلا يَعْلَمَ مِن بَعْدِ عِلْمٍ �شَيْئًا وَتَرَى الأَرْ�سَ هَامِدَةً فَاإِذَا  اإِلَى  ن يُرَدُّ  ى وَمِنكُم مَّ ن يُتَوَفَّ وَمِنكُم مَّ

تْ وَرَبَتْ وَاأَنبَتَتْ مِن كُلِّ زَوْجٍ بَهِيجٍ(.)1(  اأَنزَلْنَا عَلَيْهَا الْمَاء اهْتَزَّ
كُمْ ثُمَّ  وقال تعالى: )هُوَ الَّذِي خَلَقَكُمْ مِنْ تُرَابٍ ثُمَّ مِنْ نُطْفَةٍ ثُمَّ مِنْ عَلَقَةٍ ثُمَّ يُخْرِجُكُمْ طِفْلا ثُمَّ لِتَبْلُغُوا اأَ�شُدَّ
تَعْقِلُونَ()2(. وكذلك قول الر�شول  وَلَعَلَّكُمْ  ى  اأَجَلًا مُ�شَمًّ وَلِتَبْلُغُوا  قَبْلُ  ى مِنْ  يُتَوَفَّ لِتَكُونُوا �شُيُوخًا وَمِنْكُمْ مَنْ 
: »رُفِع القلمُ عن ثلاثة: عن ال�شبيِّ حتى يحتلِمَ، وعن النائمِ حتى ي�شتيقظَ، وعن المجنونِ حتى يُفيق«. مع 

الأخذ في العتبار اأهمية مرحلة الأجنة وعلاقتها المتكاملة مع مرحلة الطفولة)3(.

المبحث الأول

حقُّ الطفل في الحياة
تمهيد وتقسيم:

ثَمَّ فالحقُّ في الحياة هو  اأ�شلُ كلِّ حقوق الإن�شان)4(؛ ومن  اأغلى ما يملكه الإن�شانُ، وهو  الحقُّ في الحياة 
اأهم حقوق الإن�شان قاطبةً، وكلُّ حقوق الإن�شان وحرياته تظل محمولة على حقه في الحياة، والحياة هي هبة 
ا بالمحافظة على حقوق مواطنيها  ا وقانونيًّ الله للاإن�شان، ول تمنحها له الدولة، واإنما تلتزم الدولة د�شتوريًّ
في الحياة، وعلى الحقِّ في �شلامة الج�شد الإن�شانيِّ وعدم الم�شا�س به، �شواء كان الج�شد الإن�شانيُّ يعود اإلى 
طفل اأو �شخ�س بالغ. فالحقُّ في الحياة هو الحقُّ الأعلى الذي ل يجوز الخروج عليه حتى في اأوقات الطوارئ 

العامة)5(. ونظرًا لأهمية هذا الحق �شوف نتناوله بالدرا�شة في ثلاثة مطالَب على النحو التالي:
 المطلب الأول: حقُّ الطفل في الحياة في المواثيق الدولية.

المطلب الثاني: حقُّ الطفل في الحياة في الت�شريعات الوطنية.
المطلب الثالث: حقُّ الطفل في الحياة في ال�شريعة الإ�شلامية. 

ار بالب�شر. )1( راجع: ن�س المادة 1 من القانون التحادي رقم 51 ل�شنة 2006 ب�شاأن مكافحة جرائم التجِّ
)2( د/ عبدالفتاح بيومي حجازي، المعاملة الجنائية والجتماعية للاأطفال “درا�شة متعمقة في قانون الطفل الم�شري مقارنة 

بقانون الأحداث الإماراتي”، دار الفكر الجامعي، الإ�شكندرية، 2003، �س 22 وما بعدها.

)1( �شورة الحج: الآية رقم 5.
)2( �شورة غافر: الآية رقم 67.

http://:الإلكتروني الموقع  لعام 1989 على  الأطفال  اتفاقية حقوق  وفق  الطفل  العنزي، مفهوم  با�شل علي  راجع:   )3(
www.ahewar.org

)4( راجع: د/ ال�شافعي ب�شير، قانون حقوق الإن�شان، الطبعة الرابعة، من�شاأة المعارف، الإ�شكندرية 2007، �س133.
الثالثة  الدورة  وال�شيا�شية،  المدنية  بالحقوق  المعنية  اللجنة  الحياة(،  في  الحق   6 )مادة   16 رقم  العام  التعليق  راجع   )5(

والع�شرون )1984(.
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المطلب الأول

حماية حقِّ الطفل في الحياة في المواثيق الدولية

ا ذا قد�شية،  بالغًا، باعتباره حقًّ الإن�شان بالحقِّ في الحياة اهتمامًا  الدولية المعنية بحقوق  المواثيقُ  اهتمت 
المفهوم جرت  الأكثر �شعفًا في المجتمع كالأطفال. وانطلاقًا من هذا  بالفئات  يتعلق  الأمر  اإذا كان  خا�شة 
محاولتٌ عدة لتقنين حقوق الطفل؛ ففي 26 دي�شمبر من عام 1924 اأ�شدرت ع�شبةُ الأمم اإعلانَ جنيف 

لحقوق الطفل، ولكن عندما اندلعت الحربُ العالمية الثانية اأ�شبح هذا الإعلانُ لي�س له اأية قيمة قانونية.
وبعد قيام الأمم المتحدة، ظهر الإعلانُ العالميُّ لحقوق الإن�شان 1948م الذي ن�سَّ على اأنَّ الحقَّ في الحياة 
العالميِّ لتن�سَّ على »لكلِّ فرد الحقُّ  الثالثة من الإعلان  الأ�شيلة للاإن�شان، حيث جاءت المادة  من الحقوق 
ه«، ول �شكَّ اأنَّ الغر�سَ من الن�سِّ على حقِّ الإن�شان في الحياة في هذا  في الحياة والحرية و�شلامة �شخ�شِ
اأنه كائنٌ  اأيِّ خطر يم�سُّ حياته، خا�شة  الإعلان، يُعد تاأكيدًا لحقِّ الطفل في البقاء والنمو، والحماية �شد 

�شعيف اأعزل)1(. 
اأعَدَّ المجل�سُ القت�شاديُّ والجتماعيُّ  اأخرى في ظلِّ الأمم المتحدة؛ ففي عام 1950  ة مرةً  اأُعيدت الكرَّ ثم 
م�شروعًا جديدًا يت�شمن اإعلانَ حقوق الطفل. وفي عام 1957 كانت هناك بع�س المناق�شات حول الإعلان 
المقتَرح، اإلَّ اأنَّ بع�س الدول الأع�شاء اأعلنت اأنها تف�شل و�شع اتفاقية ملزمة قانونًا ولي�س مجرد اإعلان، ولكن 
ب ين�سُّ على المبادئ العامة فقط، وفي 20 نوفمبر  لت �شدور اإعلان مقت�شَ الغالبية العظمى من الدول ف�شَّ

1959 اعتمدت الجمعيةُ العامة بالإجماع اإعلانَ حقوق الطفل«.
اأكثر  تناوَل الحقَّ في الحياة بطريقة  الذي  وال�شيا�شية  المدنية  للحقوق  الدوليُّ  العهدُ  وفي عام 1966 �شدر 

ت المادة ال�شاد�شة من العهد على:  تف�شيلًا، حيث ن�شَّ
، ول يجوز حرمان اأحد من . 1 الحقُّ في الحياة حقٌّ ملازمٌ لكلِّ اإن�شان. وعلى القانون اأنْ يحمي هذا الحقَّ

فًا. حياته تع�شُّ
اأ�شد الجرائم . 2 اإل جزاء على  العقوبة  اأنْ يحكم بهذه  الإعدام،  تلغِ عقوبة  التي لم  البلدان  ل يجوز في 

خطورة وفقًا للت�شريع النافذ وقت ارتكاب الجريمة، وغير المخالف لأحكام هذا العهد ولتفاقية منع 
جريمة الإبادة الجماعية والمعاقبة عليها، ول يجوز تطبيق هذه العقوبة اإل بمقت�شى حُكم نهائيٍّ �شادر 

عن محكمة مخت�شة.
حين يكون الحرمانُ من الحياة جريمة من جرائم الإبادة الجماعية، يكون من المفهوم بداهة اأنه لي�س . 3

اأيِّ  اأية �شورة، من  اأنْ تعفي نف�شَها، على  اأيُّ ن�سٍّ يجيز لأية دولة طرف في هذا العهد  في هذه المادة 
التزام يكون مترتبًا عليها بمقت�شى اأحكام اتفاقية منع جريمة الإبادة الجماعية والمعاقبة عليها.

لأيِّ �شخ�س حُكِم عليه بالإعدام حقُّ التما�س العفو الخا�س، اأو اإبدال العقوبة. ويجوز منح العفو العام . 4
اأو العفو الخا�س اأو اإبدال عقوبة الإعدام في جميع الحالت. 

ل يجوز الحكمُ بعقوبة الإعدام على جرائم ارتكبها اأ�شخا�سٌ دون الثامنة ع�شرة من العمر، ول تنفذُ . 5
هذه العقوبة بالحوامل.

لي�س في هذه المادة اأيُّ حُكم يجوز التذرع به لتاأخير اأو منع اإلغاء عقوبة الإعدام من قِبل اأية دولة طرف . 6
في هذا العهد. 

 ويلاحَظ وفقًا لهذه المادة اأنَّ الحقَّ في الحياة هو الحقُّ الوحيد الذي اقترن و�شفُه بعبارة »الحقّ الطبيعيّ«؛ 
وذلك للتدليل على �شموه وقد�شيته.

لحقوق  المتحدة  الأمم  اتفاقية  من   )6( المادة  جاءت  فقد  الحياة؛  في  الطفل  حقِّ  بحماية  يتعلق  فيما  اأما 
الطفل لتُلزِم الدولة الأع�شاء الموقعة على التفاقية ب�شرورة حماية حقِّ الطفل الأ�شيل في الحياة والنماء، بل 

ت الدولَ على اأنْ تكفُل اإلى اأق�شى حدٍّ ممكن بقاءَ الطفل ونموه.  وح�شَّ

المطلب الثاني

حقُّ الطفل في الحياة في التشريعات الوطنية

�شبق اأنْ ذكرنا اأنَّ الحقَّ في الحياة هو الحقُّ الأعلى الذي ل يجوز العتداء عليه حتى في الظروف غير العادية؛ 
فجميعُ حقوق الإن�شان تدور حول هذا الحقِّ وجودًا وعدمًا، لذا حر�شت كافة الد�شاتير والت�شريعات الوطنية 
على حماية هذا الحقِّ واإحاطته بقد�شية خا�شة، و�شوف نخ�ش�س ال�شطورَ التالية لبيان مدى الحماية التي 

كفلتها الت�شريعاتُ الوطنية لحقِّ الطفل في الحياة، وذلك على النحو التالي:
 •: الت�شريعُ البحرينيُّ

اأنَّ  على  الد�شتور  من  الخام�شة  المادة  ن�سَّ في  الحياة حينما  الطفل في  البحرينيُّ حماية حقِّ  عُ  المُ�شرِّ كفل 
ي  ويقوِّ  ، ال�شرعيَّ كيانَها  القانون  يحفظ  الوطن،  وحب  والأخلاق  الدين  قوامُها  المجتمع،  اأ�شا�سُ  »الأ�شرة 
اأوا�شرها وقِيَمها، ويحمي في ظلها الأمومةَ والطفولةَ، ويرعى الن�سء، ويحميه من ال�شتغلال، ويقيه الإهمالَ 
)1(. وتنبغي  «. كما تُعنى الدولة خا�شة بنمو ال�شباب البدنيِّ والُخلقيِّ والعقليِّ الأدبيَّ والج�شمانيَّ والروحيَّ
عَ البحرينيَّ قد اأغفل الن�سَّ على حماية حقِّ الطفل في الحياة في قانون الطفل، غير اأنَّ  الإ�شارةُ اإلى اأنَّ المُ�شرِّ

كافة الن�شو�س الورادة بهذا القانون تكفل حمايةَ هذا الحقِّ �شمنيًّا.
 •: الت�شريعُ الإماراتيُّ

عُ الإماراتيُّ البابَ ال�شابع  �س المُ�شرِّ ، فقد خَ�شَّ فيما يتعلق بحماية حقِّ الطفل في الحياة في الت�شريع الإماراتيِّ
من الكتاب الثاني من قانون العقوبات ال�شادر عام 1987 بموجب القانون التحاديِّ رقم 3، للجرائم الواقعة 

)1(  راجع ن�س المادة الخام�شة من الد�شتور البحريني.)1(  راجع د/ ح�شني ن�شار، ت�شريعات حماية الطفولة، من�شاأة المعارف، الإ�شكندرية 1973م، �س 63. 

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ
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ع في المادة )335( عقوبة كلِّ مَن يحر�س اأو ي�شاعد طفلًا على النتحار،  د المُ�شرِّ على الأ�شخا�س، حيث �شدَّ
في حين خ�ش�س ن�سَّ المادة )340( لجريمة الإجها�س والتي تتمثل في اإنهاء حالة الحمل عمدًا قبل الموعد 
اأو  ا  الموعد، ولو خرج حيًّ باإخراجه منه قبل  اأو  الرحم،  باإعدام الجنين داخل  للولدة �شواء كانت  الطبيعيِّ 

قابلًا للحياة.
، ويتمثل   ووفقًا لن�سِّ المادة )340( يلزم لكي تكون جريمة الإجها�س جريمة عمدية توافُر الق�شد الجنائيِّ
اأنْ يكون الجاني وقتَ ارتكاب �شلوكه الإجراميِّ عالمًا  الق�شد الجنائيُّ في عن�شريْ العلم والإرادة؛ فيجب 

بوجود الَحمل، واأنَّ مِن �شاأن هذا ال�شلوك اإنهاءَ الحمل قبل ميعاد ولدته.
لديه  اأركانها  اأحد  لنتفاء  الإجها�س؛  جريمة  عن  يعاقَب  فلا  حاملٌ  المراأة  اأنَّ  يجهل  الجاني  كان  اإذا  ا  اأمَّ
، ويجب اأنْ تكون اإرادة الجاني قد اتجهَت اإلى فعل الإ�صقاط، واإلى النتيجة، فلا تقوم  وهو الق�صد الجنائيُّ
الجريمة اإذا ثبت اأنَّ اإرادة الجاني لم تتجه اإلى الفعل الذي اأدى اإلى الإجها�س. وح�شبما ن�شت المادة )340( 
يوجد فر�شان لعقوبة جريمة الإجها�س: الأول اإذا كانت عملية الإجها�س تمت بموافقة الحامل فاإنَّ العقوبة 
ا اإذا كانت الجريمة تمت بدون موافقة الحامل فاإنَّ العقوبة  هي ال�شجن مدة ل تزيد على خم�س �شنوات، اأمَّ

ال�شجن مدة ل تزيد على �شبع �شنوات.

المطلب الثالث

حماية حقِّ الطفل في الحياة في الشريعة الإسلامية

ا لأنَّ المولود اأنثى، فيتم  ا خ�شيةَ الفقر، واإمَّ قبل ظهور الإ�شلام اعتاد الكثيُر من النا�س على قتل الأطفال؛ اإمَّ
قتلها عن طريق دفنها وهي ما تزال على قيد الحياة، وهو ما كان يُعرَف بظاهرة )واأد البنات( مخافةَ العار، 
م قتلَ النف�س الإن�شانية بغير حقٍّ تحريًما قاطعًا، واأمر  ولكن عندما ظهر الإ�شلامُ حارب تلك الظاهرةَ، وحَرَّ
اإِنَّ  اكُمْ  وَاإِيَّ نَرْزُقُهُمْ  نَحْنُ  اإِمْلاقٍ  خَ�شْيَةَ  اأَوْلدَكُمْ  تَقْتُلُوا  : )وَل  المولى عزَّ وجلَّ يقول  الآباءَ برعاية �شغارهم، 

قَتْلَهُمْ كانَ خِطْئاً كَبِيًرا()1(.
مَ رَبُّكُمْ عَلَيْكُمْ اأَلَّ تُ�شْرِكُوا بِهِ  : )قُلْ تَعَالَوْا اأَتْلُ مَا حَرَّ وفي مو�شع اآخر من القراآن الكريم يقول المولى عزَّ وجلَّ
اهُمْ وَلَ تَقْرَبُوا الْفَوَاحِ�سَ مَا ظَهَرَ مِنْهَا  مْلَاقٍ نَحْنُ نَرْزُقُكُمْ وَاإِيَّ �شَيْئًا وَبِالْوَالِدَيْنِ اإِحْ�شَانًا وَلَ تَقْتُلُوا اأَوْلَدَكُمْ مِنْ اإِ

اكُمْ بِهِ لَعَلَّكُمْ تَعْقِلُونَ(.)2( قِّ ذَلِكُمْ وَ�شَّ ُ اإِلَّ بِالْحَ مَ اللهَّ فْ�سَ الَّتِي حَرَّ وَمَا بَطَنَ وَلَ تَقْتُلُوا النَّ
ويت�شح من الآياتِ الكريمة اأنَّ المولى عزَّ وجلَّ نهى عن قتل الأطفال خ�شيةَ الفقر، وو�شف مَن يفعل ذلك باأنه 

قد اقترف خطاأ كبيًرا، وذنبًا عظيمًا.

وعن عبدالله بن م�شعود قال: �شاألتُ– اأو �شُئِل– ر�شول الله : اأيُّ الذنبِ عند الله اأكبُر، قال: »اأنْ تجعلَ لله 
؟ قال: »اأنْ تزني  ؟ قال: »ثم اأنْ تقتل ولدَك خ�شية اأنْ يطعَمَ معك«، قلت: ثم اأيُّ ا وهو خلقَك« قلت: ثم اأيُّ نِدًّ
ِ اإِلَهًا اآخَرَ وَلَ  ذِينَ لَ يَدْعُونَ مَعَ اللهَّ بحليلة جارك«)1(، قال: ونزلَت هذه الآية ت�شديقًا لقول ر�شول الله  )وَالَّ

ُ اإِلَّ بِالَحقِّ وَلَ يَزْنُونَ(.)2(  مَ اللهَّ فْ�سَ الَّتِي حَرَّ يَقْتُلُونَ النَّ
فحقُّ الإن�شان في الحياة - ذكرًا اأو اأنثى - قررته �شريعةُ الله في مُحكَم التنـزيل؛ فمِن حقِّ كلِّ اإن�شان اأنْ يتمتع 

ده. ه اأنْ يدافع عن نف�شه ويدفع كلَّ خطر يهدِّ بحياته، واأنْ يعي�سَ اآمنًا على دمِه ونف�شِه، ومِن حقِّ
اإليه من منظار  النظرُ  ينبغي  الت�شاهل مع مقترفها، ول  ينبغي  والعتداء على هذا الحقِّ جنايةٌ عظمى ل 
الراأفة والعطف وال�شفقة، ول ينبغي النظرُ اإليه من حيث فرديته؛ فالحفاظُ على الجماعة اأولى من التبرير 
رِّ  رُّ بِالْحُ ا�سُ فِي الْقَتْلَى الْحُ ذِينَ اآمَنُوا كُتِبَ عَلَيْكُمُ الْقِ�شَ لخطاأ الفرد اأو عمده، يقول الله تعالى: ؛)يَا اأَيُّهَا الَّ
لَيْهِ بِاإِحْ�شَانٍ ذَلِكَ تَخْفِيفٌ  دَاءٌ اإِ وَالْعبدبِالْعبد وَالْأُنْثَى بِالْأُنْثَى فَمَنْ عُفِيَ لَهُ مِنْ اأَخِيهِ �شَيْءٌ فَاتباع بِالْمَعْرُوفِ وَاأَ

كُمْ وَرَحْمَةٌ فَمَنِ اعْتَدَى بَعْدَ ذَلِكَ فَلَهُ عَذَابٌ اأَلِيمٌ(.)3( مِنْ رَبِّ
ومِن حقِّ الحياة الم�شروع جاءَ تحريُم الإجها�س؛ فلقد جاءت الأدلة ال�شرعية تحثُّ على الزواج والإنجاب، 
م قتلَ الأولد والبنات ب�شبب الفقر اأو العار اأو ما �شابَه ذلك، وتحظر الإجها�سَ  بُ في التنا�شل، وتحرِّ وتُرَغِّ
لأنَّ  اإجها�شه؛  فيباح  ب�شبب خطر الجنين،  الموت  مِن  الأمِّ  على  يُخْ�شى  كاأنْ  الق�شوى؛  ال�شروراتِ  عند  اإل 
مة على المحافظة على الفرع. وتاأكيدًا على قيمة الحياة الإن�شانية جعل الإ�شلامُ  المحافظة على الأ�شل مقدَّ

للجنين المقتول خطاأ ديةً معلومةً في ال�شريعة) 4(.

المبحث الثاني

حقُّ الطفل في النسب
تمهيد وتقسيم:

تن�شاأ  ظلِّها  وفي  الن�شب،  وعاء  والأ�شرةُ هي  الدم،  بغيره من جهة  الإن�شانَ  تربط  التي  الرابطة  هو  الن�شَبُ 
الن�شب  واإنْ كان ثبوت  اأنه  اإلى  التنويه  ، وينبغي  اأفراد المجتمع الإن�شانيِّ اأولُ رابطة بين الإن�شان وغيره من 
اأو تُعيرَّ بولد لي�س له اأبٌ معروفٌ، فهو في الوقت نف�شه حقٌّ  ا للاأمِّ لتدفع عن نف�شها تهمة الزنا،  ا اأ�شليًّ حقًّ
نَها ال�شرعُ والقوانين الو�شعية كحقِّ النفقة والر�شاع والح�شانة والإرث،  بُ له حقوقًا بيَّ اأ�شليٌّ للولد؛ لأنه يرتِّ

اأبو الف�شل الع�شقلاني ال�شافعي، النا�شر: دار المعرفة -  )1( فتح الباري �شرح �شحيح البخاري، اأحمد بن على بن حجر 
قِّ وَلَ يَزْنُونَ وَمَن يَفْعَلْ  ُ اإِلَّ بِالْحَ مَ الَلهّ فْ�سَ الَّتِي حَرَّ ِ اإِلَهًا اآخَرَ وَلَ يَقْتُلُونَ النَّ بيروت، 1379، باب قوله )وَالَّذِينَ لَ يَدْعُونَ مَعَ الَلهّ

ذَلِكَ يَلْقَ اأَثَامًا(، الجزء الثامن، �س 493.
)2( �شورة الفرقان: الآية 68.
)3( �شورة البقرة: الآية 178.

م اإلى   )4(  نقلا عن: الدكتور ال�شيخ علاء الدين زعتري، مقا�شد ال�شريعة ودورها في الحفاظ على حقوق الطفل، بحث مقدَّ
موؤتمر كلية ال�شريعة - جامعة دم�شق، 2008، �س 8.

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ

)1( �شورة الإ�شراء: الآية 31. 
)2( �شورة الأنعام: الآية 151.
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ا حقُّ الله تعالى لت�صاله بحقوق وحرمان اأوجبَ الُله رعايتها، فلا تملك الأمُّ اإ�صقاطَ حقوق  ويتعلق به اأي�صً
ولدها)1( اأو الَم�شا�س بحقوق الله �شبحانه وتعالى.)2(

ن�شبه في  اإثبات  الطفل في  بالدرا�شة حقَّ  ن�شتعر�س  للطفل، �شوف  بالن�شبة  الن�شب  ونظرًا لأهمية الحقِّ في 
، وذلك وفقًا للتق�شيم التالي: الت�شريعات الوطنية والدولية، واأخيًرا موقف ال�شريعة الإ�شلامية من هذا الحقِّ

المطلب الأول: حقُّ الطفل في اإثبات ن�شبه لوالديْه في المواثيق الدولية.
المطلب الثاني: حقُّ الطفل في اإثبات ن�شبه لوالديْه في الت�شريعات الوطنية.
المطلب الثالث: حقُّ الطفل في اإثبات ن�شبه لوالديْه في ال�شريعة الإ�شلامية.

 
المطلب الأول

حقُّ الطفل في إثبات نسبه لوالديْه في المواثيق الدولية

على م�شتوى المواثيق الدولية، نجد اأنه - وعلى الرغم من اإقرار اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل 1990 
ت المادة )21( من التفاقية  ي، حيث ن�شَّ ت نظامَ التبنِّ حقَّ الطفل في ن�شبِه اإلى والديْه - اإل اأنَّ التفاقية اأقرَّ
الأولَ،  العتبارَ  الف�شلى  الطفل  اإيلاءَ م�شالح  التبني  نظام  لتجيز  اأو  و/  تقرُّ  التي  الدولُ  »ت�شمن  اأنْ  على 

والقيام بما يلي:
ي الطفل اإل ال�شلطاتُ المخت�شة التي تحدد، وفقًا للقوانين والإجراءات المعمول  ح بتبنِّ )اأ( ت�شمن األَّ تُ�شرِّ
يتعلق  فيما  الطفل  نظرًا لحالة  التبني جائزٌ؛  اأنَّ  بها،  الموثوق  ال�شلة  المعلومات ذات  كلِّ  اأ�شا�س  وعلى  بها، 
عِلْمٍ  عن  اأعطوا  قد  القت�شاء-  عند  المعنيين-  الأ�شخا�سَ  واأنَّ  القانونيين،  والأو�شياء  والأقارب  بالوالديْن 

موافقتَهم على التبني على اأ�شا�س ح�شولهم على ما قد يلزم من الم�شورة؛
رَت اإقامة الطفل لدى  )ب( تعترف باأنَّ التبني في بلد اآخر يمكن اعتبارُه و�شيلة بديلة لرعاية الطفل، واإذا تعذَّ

اأ�شرة حا�شنة اأو متبنية، اأو اإذا تعذرت العنايةُ به باأيِّ طريقة ملائمة في وطنه؛
)ج( ت�شمن، بالن�شبة للتبني في بلد اآخر، اأنْ ي�شتفيد الطفل مِن �شماناتٍ ومعايير تعادل تلك القائمة فيما 

؛ يتعلق بالتبني الوطنيِّ
) د ( تتخذ جميع التدابير المنا�شبة كي ت�شمنَ، بالن�شبة للتبني في بلد اآخر، اأنَّ عملية التبني ل تعود على 
اأولئك الم�شاركين فيها بك�شب ماليٍّ غير م�شروع، وتعزز، عند القت�شاء، اأهداف هذه المادة بعقد ترتيبات اأو 
ي الطفل في بلد اآخر من خلال ال�شلطات  اتفاقات ثنائية اأو متعددة الأطراف ت�شعى اإلى �شمان اأنْ يكون تبنِّ

اأو الهيئات المخت�شة.)1(

المطلب الثاني 

حقُّ الطفل في إثبات نسبه لوالديْه في التشريعات الوطنية

الن�شب  يتعلق بحفظ  الإ�شلامية فيما  ال�شريعة  باأحكام  وردَ  اللتزام بما  الوطنية على  الت�شريعاتُ  حر�شت 
والعِر�س، و�صيانته مِن الفو�صى والختلاط والتداخُل والتلاعُب، فالن�صلُ مق�صدٌ �صرعيٌّ للنكاح، وا�صترطت 
ال�شريعة الإ�شلامية في الن�شل اأنْ يكون من�شبطًا بمعرفة الن�شب ال�شحيح، واإلحاق الفروع باأ�شولها الحقيقية، 

مَت التبني. ومراعاة الكرامة والعفة والحياء، ومنع كلِّ ما يخلُّ بحقِّ الإن�شان في الن�شب ال�شحيح، وحرَّ
ولقد �شارت الت�شريعاتُ العربية على هُدى ما وردَ باأحكام ال�شريعة الإ�شلامية في هذا ال�شدد، وهو ما �شوف 

يت�شح لنا من درا�شة ما وردَ بتلك الت�شريعاتِ على النحو التالي:
 •: الت�شريعُ البحرينيُّ

عُ البحرينيُّ على اإقرار حقِّ الطفل في اأنْ يتم اإثبات ن�شبه لأبويْه، وحظر ن�شب الطفل اإلى غير  حر�س المُ�شرِّ
ت المادة )5( من قانون  د به التبني، حيث ن�شَّ ى يُق�شَ والديْه تحت اأيِّ ظرف من الظروف، وتحت اأيِّ مُ�شمَّ

الطفل على اأنه »ل يجوز اأن يُن�شَب الطفلُ اإلى غير والديْه ويحظر التبني«. 
ولما كانت مملكة البحرين قد اأحالت لل�شريعة الإ�شلامية كافةَ الم�شائل المتعلقة بالأحوال ال�شخ�شية، فوفقًا 
رئي�شيٌّ  م�شدرٌ  الإ�شلامية  وال�شريعة  الإ�شلام  الدولة  »دينُ  البحرينيِّ  الد�شتور  من  الثانية  المادة  لن�سِّ 

للت�شريع«)2(.
 وبناءً على ذلك، فاإنَّ حقَّ الطفل في اإثبات ن�شبه لوالديْه يتم اإثباته بالفِرا�س ال�شحيح، وهو قيامُ الزوجية 
بين الرجل الذي يُن�شَب اإليه الطفلُ، وبين مَن اأنجبَت المولود، ويتم اإثباته بالإقرار بالبنوة وهو اإقرارٌ بثبوت 
نَ�شب المقر له ابتداءً، وبه ي�شبح ال�شخ�سُّ المقَرُّ له ثابتًا بالن�شب من المقِرّ، وله جميعُ الحقوق الواجبة على 
نة، وذلك باإقامة البينة باأنْ يثبت المدعي ن�شبَه ب�شهادة �شاهديْن؛  الأبِ لأبنائه، كما يتم اإثبات الن�شب بالبيِّ
درجَت  وقد  ال�شرعية،  البينة  على  �شحته  قامت  حقيقيًّا  ن�شبَه  واعتبار  الن�شب  بثبوت  الق�شاءُ  له  فيَحكم 

المحاكمُ ال�شرعيةُ في مملكة البحرين على الق�شاء بذلك. 
فتلك هي �شُبل اإثبات الن�شب وفقًا لأحكام ال�شريعة الإ�شلامية، فالأ�شلُ هو اإثبات الن�شب بالفِرا�س ال�شحيح، 
وما عداها من �شُبل عبارة عن ا�شتثناء، ويجوز من خلال ال�شبل ال�شتثنائية نَ�شب الطفل الذي يولد خارج 

رباط الزوجية بما يترتب على ذلك من حقوق الإرث والح�صانة والو�صاية. 
ووفقًا لن�سِّ المادة )74( من قانون الأ�شرة البحرينيِّ رقم 19 ل�شنة 2009، يكون ثبوتُ ن�شب الطفل البحرينيِّ 

باإحدى الطرق التالية: )1( راجع حكم محكمة النق�س الم�شرية، الطعن رقم 71 ل�شنة 60 ق اأحوال �شخ�شية، جل�شة 1993/5/18. 
)2( ولقد ا�شتقر ق�شاء محكمة النق�س الم�شرية على اأنَّ »الن�شب حقٌّ للولد فلا ي�شدق الزوجان في اإبطاله ولو تعاونا على اأنه 
لم يح�صل وطء، ومن ثم فاإنَّ اإقرارهما اأو اأحدهما بعدم الدخول والخلوة ل يتعدى اإليه ول يبطل حقه«، راجع حكم محكمة 

النق�س الم�شرية، الطعن رقم 22 ل�شنة 35 ق اأحوال �شخ�شية، جل�شة 1967/3/15.

)1(  راجع ن�س المادة 21 من اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل.
www.:2( راجع ن�س المادة الثانية من الد�شتور البحريني، متاح على الموقع الإلكتروني لهيئة الت�شريع والإفتاء القانوني(

legalaffairs.gov.bh
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عقْد الزوجية ال�شحيح – اأو الدخول ب�شُبهة مع مراعاة ن�سِّ المادة )73( مِن هذا القانون، والتي تن�سُّ . 1
على اأنَّ اأقل مدة للحمل �شتة اأ�شهر قمرية، واأكثرها �شنة قمرية واحدة.

المجرد . 2 والإقرار  بالإقرار،  ا  اأي�شً يثبتُ  بالفِرا�س  يثبت  كما  �شَب  فالنَّ �شرعًا؛  المعتبَرة  ب�شروطه  الإقرار 
�شَب ينطوي على اعترافٍ ببنوة الطفل بنوة حقيقية اأنه تخلَّقَ مِن ماء الرجل الذي اأقرَّ بالن�شب،  بالنَّ
ا  ولهذا ل يجوز له اأنْ ينفي هذا الن�شبَ بعد اإقراره، و�شببُ ذلك اأنَّ النفي اإنكارٌ بعد اإقرار فلا يُ�شمَع، اأمَّ
فيما يتعلق ب�صروط الإقرار بالن�صب على نف�س المقر: فيجب اأنْ يكون الولدُ يمكن اأنْ يولد مثلُه لِمثل مَن 
اأقرَّ بن�شبه اإليه، واأنْ يكون المقرُّ له بالن�شب مجهول الن�شب، واألّ يقول المقرُّ اإنَّ الطفل المقر له بالن�شب 
ولدُه من الزنا؛ لأنَّ الزنا ل يثبت به الن�شب، واألّ يكون هناك تنازُعٌ في اإقرار الن�شب، واأنْ ي�شدق المقر 
زًا، واأخيًرا اأنْ يكون الإقرار منطويًا على اعتراف حقيقيٍّ بالبنوة،  له بالن�شب في اإقراره اإذا كان مميِّ

واأنْ يكون موافقًا لل�شرع.)1( 
البينة ال�شرعية، وهي اإحدى الطرق التي يثبت بها الن�شب، هي حُجة متعدية ل يقت�شر الحكم الثابت . 3

 ُ د بها كلُّ ما يبينِّ ه وحقِّ غيره، والبينة في اإثبات الن�شب قُ�شِ ا في حقِّ عَى عليه، بل يثبت اأي�شً بها على المدَّ
الحقَّ ويو�شحه، دون تخ�شي�س هذا المعنى بال�شهادة فقط)2(.

ولهذا؛ فاإنَّ مَن ل يثبُت ن�شبُه باإحدى هذه الطرق – وهو ما يُعرَف بالطفل اللقيط الذي تركه والداه بعد 
ا منه لعدم  ولدته خوفًا من افت�شاح اأمرهما، لأنَّ الطفل نتاجُ علاقة غير �شرعية تجلبُ العارَ لهما، اأو تخلُّ�شً
قدرتهما على الإنفاق عليه، اأو تم اإجبارهما على التخلي عن �شغيرهما دون ترك ما يدلُّ على هويته- لم يغفل 
عُ البحرينيُّ عن توفير حماية لمثل هوؤلء الأطفال الأبرياء، حيث ن�شت المادة )9( من مر�شوم بقانون  المُ�شرِّ
على  عَثُر  مَن  كلِّ  على  »يجب  اأنه:  على  والوفيات  المواليد  ت�شجيل  بتنظيم  والخا�س  ل�شنة 1970  رقم )6( 
طفل حديث الولدة اأنْ ي�شلِّمَه اإلى اأقرب مخفر لل�شرطة، ويحررَ مَح�شرًا بالملاب�شات والظروف التي وُجِد 
فيها المولود، يو�شح به مكانَ العثور عليه، وتاريخَه، ويُندَب الطبيبُ ال�شرعيُّ ليقرر ال�شنَّ التقريبيَّ للطفل، 
حُ بالمح�شر ا�شمُ  ويختار للطفل ا�شمًا، كما يختار لوالديْه ا�شميْن وهمييْن، وتُثبَت ديانةُ الطفل مُ�شلِمًا، ويو�شَّ
ال�شخ�س الذي عَثُر عليه، ولقبه، ومهنته، وعنوانه ما لم يرفُ�س اإثباتَ ا�شمه. وعلى مراكز ال�شرطة في البلاد 
والموؤ�ش�شات والملاجئ المعَُدة ل�شتقبال هوؤلء الأطفال اأنْ يبلغوا دائرة ال�شحة عن كلِّ طفل حديث الولدة عثُر 

عليه، اأو �شُلِّمَ اإليها؛ وذلك لقيد المولود، واإ�شدار �شهادة ميلاد له«.

 •: الت�شريعُ الإماراتيُّ
المادة )89( من قانون الأحوال  لوالديْه في ن�سِّ  ن�شبه  اإثبات  الإماراتيُّ م�شاألةَ حقِّ الطفل في  عُ  المُ�شرِّ م  نظَّ
الزواج  »اأو  )الفِرا�س  هي:  طرق  بعدة  للطفل  يتحقق  الن�شب  حقَّ  جعل  حيث   ،)2005/28( ال�شخ�شية 

ال�شحيح« - الإقرار – البينة - الطرق العلمية اإذا ثبت الفِرا�س(.

: كما ن�شت المادة )90( على اأنَّ
الولد للفِرا�س اإذا م�شى على عقْد الزواج ال�شحيح اأقلُّ مدة الحمل، ولم يثبت عدم اإمكان التلاقي بين . 1

الزوجين. 
يثبت ن�صبُ المولود في الوطء ب�صبهة اإذا وُلِد لأقل مدة الحمل من تاريخ الوط.. 2
ه بمجرد ثبوت الولدة. . 3 يثبت ن�شبُ كلِّ مولود اإلى اأمِّ
اإذا ثبت الن�شبُ �شرعًا فلا تُ�شمَع الدعوى بنفيه.)1(. 4

المطلب الثالث
حقُّ الطفل في إثبات نسبه لوالديْه في الشريعة الإسلامية

فيما يتعلق بحقِّ الطفل في اإثبات ن�شبه لوالديْه على م�شتوى ال�شريعة الإ�شلامية؛ فبا�شتقراء مبادئ ال�شريعة 
الإ�شلامية ذات ال�شلة بحقوق الطفل، نجد اأنه من اأهم المبادئ التي كفلتها ال�شريعة الإ�شلامية للطفل هو 
ه في الن�شب، ولهذا كان للن�شب تقديرُه ال�شماويُّ باعتباره من دلئل القدرة، فيقول �شبحانه وتعالى: )وَهُوَ  حقُّ
كَ قَدِيرًا()2(، فحقُّ الولد في ثبوت ن�شبه لأبيه مِن اأهم  هْرًا وَكَانَ رَبُّ الَّذِي خَلَقَ مِنَ الْمَاء بَ�شَرًا فَجَعَلَهُ نَ�شَبًا وَ�شِ
مقومات الحياة ال�شخ�شية، ولقد قرره الإ�شلامُ وحر�س عليه، وقرره ر�شولُ الله  بقوله: »الولدُ للفِرا�س«)3(.
ونادرٍ  ا�شتثنائيٍّ  باأمرٍ  اإل  ومُطلَقًا  نهائيًّا  الولد  ن�شبُ  يبطل  ول  نهائيًّا،  بالن�شَب  الم�شا�سَ  الإ�شلامُ  منع  ولقد 
وهو اللعانُ بين الزوجين، ونفي الن�شب، واعتبر الإ�شلام مجرد التهمة بالن�شب اأو الت�شكيك فيه موجِبًا لحدِّ 
القذف الثابت بن�سِّ القراآن في �شورة النور)4(، واعتبره ر�شولُ الله  من الكبائر، وال�شبع الموبقات »وقذْفُ 

ناتِ الموؤمناتِ الغافلاتِ«.)5(  المح�شَ
عى ن�شبًا لغير اأبيه، اأو من جحَد ن�شبَ ولدِه، ومن اأدخلَت على زوجها ولدًا لي�س منه،  كما لعن ر�شولُ الله مَن ادَّ
ا  ا: »اأيمَّ عى اإلى غير اأبيه وهو يعلمُ اأنه غيُر اأبيه فالجنةُ عليه حرامٌ« )6(. وقال اأي�شً فقال ر�شولُ الله : »من ادَّ
ا رجلٍ جحَد ولدَه  امراأةٍ اأدخلَتْ على قومٍ مَن لي�س منهم، فلي�شَت مِن الله في �شيء ولن يُدخِلَها الله جنتَه، واأيمَّ

وهو ينظرُ اإليه، اأيْ يعلم اأنه ولدُه، احتجبَ الله عنه، وف�شحه على روؤو�س الأولين والآخرين«.)7( 

ال�شرعية"، دار  واآثاره  الزواج  الأول  "الق�شم  البحريني  الأ�شرة  قانون  اأحمد ن�شر الجندي، �شرح  الم�شت�شار/  )1(  راجع: 
الكتب القانونية، م�شر، 2011، �س138 وما بعدها.

)2(  د/ عبدالحليم من�شور، اأحكام الأ�شرة في الفقه الإ�شلامي، مرجع �شابق �س436 وما بعدها.

http://www.elaws.gov.ae/ :1(  ن�س القانون متاح على الموقع الإلكتروني لوزارة العدل الإماراتية وعنوانه(
DefaultAr.aspx

)2( �شورة الفرقان: الآية 54.
)3( الحديث �شحيح رواه البخاري )2481/60(، وم�شلم )37/10(. 

من�شور  البحث  بعدها،  وما   26 �س  الإ�شلامية،  ال�شريعة  في  الوالدين  على  الأولد  حقوق  الزحيلي،  م�شطفى  محمد   )4(
http://www.islamfeqh.com/Nawazel/NawazelItem.:الإلكتروني الموقع  على 

262=aspx?NawazelItemID
)5( الحديث �شحيح رواه البخاري )1017/3( وم�شلم )83/2( واأوله )اجتنبوا ال�شبع الموبقات(. 

)6(  اأخرجه م�شلم كتاب الإيمان حديث رقم )115(. 
)7(  اأبو بكر اأحمد بن الح�شين بن علي البيهقي، ال�شنن الكبرى « كتاب اللعان: "باب الت�شديد في اإدخال المراأة على قوم من 

لي�س منهم وفي نفي الرجل ولده"«.
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ا تعارف عليه من طرق  ولهذا حر�س الإ�شلامُ على نقاء الن�شب والحفاظ على بناء الأ�شرة؛ فاأبطل الكثيَر ممَّ
م الإ�شلام التبني ب�شكل قاطع، فقال �شبحانه تعالى:  ه وتغيَّب �شلةُ الدم، مثل التبني؛ فقد حرَّ من �شاأنها اأنْ تموِّ
ينِ()1(؛ لذا اأبدل الإ�شلامُ  ْ تَعْلَمُوا اآَبَاءَهُمْ فَاإخِوَانُكُمْ فِي الدِّ )ادْعُوهُمْ لآَبَائِهِمْ هُوَ اأَقْ�شَطُ عِنْدَ الِله فَاإِن لمَّ
ن للطفل الذي حُرِم من اأ�شرته الطبيعية الرعايةَ التي يحتاجها، دون اأنْ  نظامَ التبني بنظام الكفالة التي توؤمِّ

يوؤدي ذلك اإلى اختلاط الأن�صاب)2(.

المبحث الثالث

حقُّ الطفل في الاسم
تمهيد وتقسيم:

يثبت الحقُّ في ال�شم لكلِّ اإن�شان ب�شفته اإن�شانًا، وذلك ب�شرف النظر عن جن�شه اأو جن�شيته اأو لونه اأو دينه، 
وهو يثبُت للاإن�شان بمجرد ميلاده؛ ولهذا فاإنَّ اأولَ اإجراء يتم بالن�شبة للمولود هو اإطلاقُ ا�شم معين عليه، 
وال�شمُ يلازم الإن�شانَ طوال حياته حتى مماته؛ لأنه ي�شتركُ مع مجموعة من الحقوق ال�شخ�شية الأخرى 
في حماية الجانب المعنويِّ ل�شخ�شية الإن�شان، اأو بعبارة اأخرى الم�شالح المعنوية المرتبطة ب�شخ�س الإن�شان.
كلَّ  الذي يميز  ال�شم هو  وهذا  مولده،  الإن�شان عند  يُطلَق على  الذي  ال�شم  ال�شخ�شيُّ هو  وال�شم   ،)3(
اإن�شان عن باقي اأفراد اأ�شرته اأو عائلته لأنه خا�سٌّ بكلِّ �شخ�س على حدة، وال�شمُ ال�شخ�شيُّ يلعب دورًا اآخر 
غير تمييز ال�شخ�س بمفرده بين اأ�شرته، حيث ي�شير اإلى جن�س ال�شخ�س، اأيْ اإلى ما كان ذكرًا اأو اأنثى، ولكن 

توجد بع�س الأ�شماء ال�شاذة الم�شتركة بين الجن�شين، يمكن اأنْ تُطلَق على اأيٍّ منهما.)4(
و�شوف ن�شتعر�س في ال�شطور التالية ن�شو�سَ حماية حقِّ الطفل في ال�شم في الت�شريعات الوطنية والمواثيق 

الدولية، ومقارنتها بما وردَ باأحكام ال�شريعة الإ�شلامية في هذا ال�شدد، وذلك وفقًا للتق�شيم التالي:
المطلب الأول: حقُّ الطفل في ال�شم في المواثيق الدولية.

المطلب الثاني: حقُّ الطفل في ال�شم في الت�شريعات الوطنية.

المطلب الثالث: حقُّ الطفل في ال�شم في ال�شريعة الإ�شلامية.

المطلب الأول  

حماية حقِّ الطفل في الاسم في المواثيق الدولية

ت على �شرورة حماية حقِّ الطفل في اأنْ يكون له  كفلت المواثيقُ الدولية حمايةَ الطفل في ال�شم، حيث ن�شَّ
ا�شمٌ يميزه؛ فعلى �شبيل المثال ن�شت المادة )2/24( من العهد الدوليِّ للحقوق المدنية وال�شيا�شية 1966 على 

اأنه »يتوجب ت�شجيلُ كلِّ طفل فورَ ولدته، ويُعطَى ا�شمًا يُعرَفُ به«.
في  الطفل  ت�شجيل  يتم  اأنْ  �شرورة  على   1990 ل�شنة  الطفل  حقوق  اتفاقية  من   )1/7( المادة  ت  ن�شَّ كما 
ال�شجلات الر�شمية للدولة فورَ ولدته، ويكون له الحقُّ من تلك اللحظة في الح�شول على ا�شم يميزه، بل 
الطفل في الحفاظ على هويته، بما في ذلك  المادة )8( ب�شرورة احترام حقِّ  الدولَ في  التفاقية  واألزمَت 
، واإذا حُرِم اأيُّ  ل غير �شرعيٍّ ه القانون وذلك دون تدخُّ جن�شيته وا�شمه و�شلاته العائلية، على النحو الذي يقرُّ
طفل بطريقة غير �شرعية من بع�س اأو كلِّ عنا�شر هويته تلتزم الدول الأطراف في التفاقية بتقديم الم�شاعدة 

والحماية المنا�شبتيْن للطفل؛ من اأجل الإ�شراع باإعادة اإثبات هويته. 
خا�شة  تدابيَر  في  الحقِّ  على  ين�سُّ  الذي  بالحكم  وثيقًا  ارتباطًا  مرتبِط  باأنه  الُحكم  هذا  تف�شيُر  وينبغي 
للحماية، ويهدف اإلى تعزيز العتراف ب�شخ�شية الطفل القانونية. والن�سُّ على حقِّ الطفل في اأنْ يكون له 
التزام ت�صجيل  اإطار رباط الزوجية. ويهدف  باأهمية خا�صة بالن�صبة للاأطفال المولودين خارج  ا�صمٌ يت�صمُ 
ار غير  اأو للاتجِّ اأو للبيع  اأنْ ي�شبحوا هدفًا للاختطاف  اإلى تقليل الخطر المتمثل في  الأطفال بعد مولدهم 
الم�شروع، اأو ل�شروب اأخرى من المعاملة التي ل تتفق مع التمتع بالحقوق المن�شو�س عليها في العهد. ويجب 
للاأطفال  الفوريِّ  الت�شجيل  �شمان  اأجل  من  المعتمَدة  التدابير  بالتف�شيل  الأطراف  الدول  تقارير  تبينِّ  اأنْ 

المولودين في اأرا�شيها.)1(

المطلب الثاني

حقُّ الطفل في الاسم في التشريعات الوطنية

يُعتبر الحقُّ في ال�شم هو مِن اأول الحقوق القانونية التي تثبتُ للطفل عند ولدته؛ ولهذا حر�شت الت�شريعاتُ 
ع الوطنيِّ  الوطنية على الهتمام بحمايته)2(، و�شوف ن�شتعر�س خلال ال�شطور التالية مظاهر اهتمام المُ�شرِّ

بتنظيم حقِّ الطفل في ال�شم: )1(  �شورة الأحزاب: اآية 5.
المتحدة  الأمم  منظمة  مع  بالتعاون  الأزهر  جامعة  اإ�شدارات  وحمايتهم"،  ونموهم  "رعايتهم  الإ�شلام  في  الأطفال    )2(

للطفولة )يون�شيف(، طبعة 2005، �س 4.
)3( محمد جا�شم محمد عبدالله، الحق في ال�شم وفقا للنظرية العامة والمر�شوم بقانون رقم 1 ل�شنة 1988ب�شاأن تنظيم 

اإجراءات دعاوي الن�شب وت�شحيح الأ�شماء، معهد الكويت للدرا�شات الق�شائية، الكويت )د.ت(.
 )4( عبدالنا�صر العطارـ مدخل لدرا�صة القانون وتطبيق ال�صريعة الإ�صلامية، ط 2، جامعة اأ�شيوطـ د.ت ـ �س331.

والثلاثون  الخام�شة  الدورة  وال�شيا�شية،  المدنية  بالحقوق  المعنية  اللجنة  الطفل،  حقوق   24 المادة   ،17 رقم  التعليق    )1(
.)1989(

)2(  راجع: د/ فاطمة زيدان، ت�شريعات الطفولة، مرجع �شابق، �س 27.

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ
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 •: الت�شريعُ البحرينيُّ
عُ البحرينيُّ حقَّ الطفل في ال�شم، حينما ن�سَّ في المادة ال�شاد�شة من القانون رقم 37 ل�شنة 2012  حمى المُ�شرِّ
ع عن اأنْ  والمتعلق بحقوق الطفل البحرينيِّ على اأنه لكلِّ طفل الحقُّ في اأنْ يكون له ا�شم يميزه، ونهى المُ�شرِّ
ل  اأو منافيًا للعقائد الدينية)1(. ويُ�شجَّ اأو مهانة لكرامته  يكون ا�شمُ الطفل منطويًا على تحقير من �شاأنه 
هذا ال�شمُ عند الميلاد في �شجلات المواليد وفقًا لأحكام القانون الخا�س بت�شجيل المواليد والوفيات ال�شادر 

بموجب المر�شوم رقم )6( ل�شنة 1970.)2(
 •: عُ الإماراتيُّ المُ�شرِّ

ع الإماراتيُّ  مَ المُ�شرِّ عِ الإماراتيِّ فيما يتعلق بحماية حقِّ الطفل في ال�شم، فقد نظَّ ا فيما يتعلق بم�شلك المُ�شرِّ اأمَّ
يكون  اأنْ  رقم 1985/5 على  المارتي  المدنية  المعاملات  قانون  المادة )80( من  ت  ن�شَّ الم�شاألة، حيث  تلك 
خا�سٍّ  قانون  خلال  من  الإماراتيُّ  عُ  المُ�شرِّ م  نظَّ ثم  اأولده،  باأ�شماء  لقبه  ويلحق  ولقبٌ،  ا�شمٌ  �شخ�س  لكلِّ 
ومنف�شل م�شاألة كيفية اكت�شاب الأ�شماء والألقاب وتغييرها وهو القانون التحاديُّ رقم 18 وال�شادر بتاريخ 
31 دي�شمبر2009 في �شاأن تنظيم قيد المواليد والوفيات، والذي ن�سَّ في الفقرة الثانية من المادة ال�شابعة 
عُ  على اأنه من بين اأهمِّ البيانات التي يجب توافُرها في البلاغ عن الولدة: جن�س المولود وا�شمه، واأجاز المُ�شرِّ

بٌ اأو مزدوَج.)3( الإماراتيُّ اأنْ يكون للطفل ا�شمٌ مركَّ

المطلب الثالث

حقُّ الطفل في الاسم في الشريعة الإسلامية

طبائعُ النفو�س تُقبِل دائمًا على كلِّ ما هو ح�شَن وجميل، وتنفُر من كلِّ ما هو �شيئ وقبيح، ومن اأوجُه الإقبال 
على الح�شن: ال�شتب�شار والتفاوؤل بال�شم الح�شن الجميل، والذي يقع من قلب ال�شامع موقعًا جميلًا ويُحبب 
األزمَت  حيث  ال�شدد؛  هذا  في  الو�شعية  الت�شريعاتَ  اء  الغرَّ الإ�شلامية  ال�شريعةُ  �شبقت  ولقد  الخير،  اإليه 
ة وغير م�شتهجَنة، ول مثيرة  ال�شريعة الإ�شلامية الوالدِين اأنْ يحر�شوا على ت�شمية اأبنائهم باأ�شماء م�شتحبَّ
لل�شخرية، فالأ�شماء القبيحة تُثير في نف�س �شاحبها عدمَ الر�شا عن النف�س، وتدفعه للانطواء على الذات، 
والنعزال عن الآخرين، هذا من جهة، ومن جهة اأخرى، فالأ�شماءُ القبيحة تُثير ال�شخرية وال�شتهتار من 
قِبَلِ الآخرين، مما يُوَلِّد في نف�س �شاحبها مَرَارة، وجرحًا غائرًا، وقد يدفعه ذلك اإلى الخجل ال�شديد، وعدم 
ا اإلى كراهية النا�س والبتعاد عنهم، ومن هنا  القدرة على مواجهة النا�س ومواقف الحياة، وقد يدفعه اأي�شً
ي بالأ�شماء الح�شنة اإلى ما يجب اأنْ ي�شودَ في المجتمع من حُبٍّ  هدفَ الإ�شلامُ الحكيم في دعوته اإلى الت�شمِّ

وتاآلُف وتفاوؤل.)1(
لذا، فقد حبَّب الإ�شلام ت�شمية الأولد بالأ�شماء التي تحمل معاني العبودية لله تعالى، اأو باأ�شماء الأنبياء؛ 
دَقُهَا  وَاأَ�شْ حْمَنِ،  ِ وَعبدالرَّ ِ عبدالَلهّ الَلهّ اإِلَى  وَاأَحَبُّ الأ�شماء  الأَنْبِيَاءِ،  بِاأ�شماءِ  وْا  »تَ�شَمَّ  : يقول ر�شولنا الكريم 
الوالد:  الولدِ على  اأنَّ »حقّ  ال�شريف  ا في الحديث  اأي�شً ةُ«)2(. كما ورد  وَمُرَّ حَرْبٌ  وَاأَقْبَحُهَا  امٌ،  وَهَمَّ حَارِثٌ 
جَه اإذا بلغَ« )3(. وعن ابن عبا�س - ر�شي الله عنهما- قال: قالوا يا  اأنْ يُح�شِن ا�شمَه، ويعلِّمَه الكتابة، ويزوِّ
ر�شولَ الله، قد علِمْنا ماحقُّ الوالد، فما حقُّ الولد؟ قال: »اأنْ يُح�شِن ا�شمَه، ويُح�شِن اأدبَه« )4(. ومن اأ�شدقِ 
ما جاء في ذلك اأنَّ عمر بن الخطاب - ر�شي الله عنه- جاء اإليه رجلٌ ي�شتكي ابنَه ويقول: يا اأميَر الموؤمنين، 
اأَمَا  اأمَا تخافُ الَله في عقوق والدك؟ قال البنُ: يا اأميَر الموؤمنين،  اإنَّ ابني هذا يعقني. فقال عمرُ للابن: 
ه، ويُح�شِن ا�شمَه، ويعلِّمَه كتابَ الله. فقال البنُ:  ه عليه اأنْ ي�شتنجبَ اأُمَّ للابن حقٌّ على والده؟ قال عمرُ: حقُّ
اني جُعلًا، ول علَّمني من كتاب  فوالِله ما ا�شتنجبَ اأمي، وما هي اإل اأمَةٌ مُ�شتراة، ول اأح�شَن ا�شمي، بل �شمَّ

ك!  الله اآية واحدة! فالتفتَ عمرُ اإلى الرجل، وقال: تقول ابني يعقني؟ فقد عققتَه قبل اأنْ يعقَّ

المبحث الرابع

حقُّ الطفل في الجنسية

تمهيد وتقسيم:
من  واحدًا  بمقت�شاها  ي�شبح  والدولة،  الفرد  بين  و�شيا�شية  قانونية  رابطة  باأنها  الجن�شية  تعريفُ  يمكن 
اأع�شائها الذين يدينون لها بالولء، ويترتب على انتماء ال�شخ�س بجن�شيته اإلى دولة معينة اكت�شابه �شفة 
المواطن فيها)5(؛ ومن ثَم يمكن القول باأنَّ الجن�شية هي نقطة البداية الحتمية للحياة القانونية لل�شخ�س 
والتي ل كيانَ له بدونها)6(؛ ومن ثَم فاإنها تُعتبر من حقوقه الأ�شا�شية في مواجهة الدولة التي يرتبط بها 
اأنَّ  ارتباطًا فعليًّا. وقد جاء في ديباجة اتفاقية لهاي ب�شاأن بع�س الم�شائل المتعلقة بتنازع قوانين الجن�شية 
مبداأ الحقِّ في الجن�شية مبداأٌ را�شخٌ وي�شبُّ في م�شلحة الجماعة الدولية؛ حيث اإنَّ هذا المبداأ يهدفُ لرفع 
ال�شرر الج�شيم الذى يحيط بالدولة من وجود اأ�شخا�س ل جن�شية لهم، وكذلك ال�شرر الذي يحيط بهوؤلء 
الأ�شخا�س ب�شبب عدم انتمائهم لجن�شية معينة. ونظرًا لنعدام الرابطة الوطنية لدى هوؤلء الأ�شخا�س؛ فاإنَّ 

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ

)1( راجع: ن�س المادة 6 من قانون الطفل البحريني رقم 37 ل�شنة 2012.
)2( راجع: ن�س المادة الثانية من القانون الخا�س بت�شجيل المواليد والوفيات ال�شادر بموجب المر�شوم رقم )6( ل�شنة 1970. 
)3( راجع: ن�س المادة 2/7 من القانون التحادي الإماراتي رقم 18، وال�شادر بتاريخ 31 دي�شمبر 2009 في �شاأن تنظيم 

قيد المواليد والوفيات. 

http://:الإلكتروني الموقع  على  من�شور  بحث  الأ�شماء،  تح�شين  في  الإ�شلام  منهج  عبدالحميد،  بدر  د/  راجع:    )1(
www.saaid.net/Doat/hamesabadr/106.htm

)2(  اأخرجه اأحمد 345/4 و)"البُخاري(" في الأدب المفرد )814( و)"اأبو داود(" 2543.
)3(  رواه اأبو نعيم في الحلية عن اأبي هريرة، والديلمي في م�شند الفرو�س، )في�س القدير 394/3(. 

)4(  رواه البيهقي عن ابن عبا�س )في�س القدير 394/3(. 
)5( راجع: د/ محمد ح�شين عبدالعال، المدخل لدرا�شة القانون البحريني، الطبعة الثانية، مطبعة جامعة البحرين، 2006، 

�س347.
)6(  راجع: د/ طارق عزت رخا، قانون حقوق الإن�شان، دار النه�شة العربية، 2006، �س108.
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وجودَهم ي�شبح خطرًا، ولهذا فهناك اأهمية لتمتع الفرد لجن�شية دولة ما«، ولكن الدولَ اختلفت في تو�شيف 
هذه الرابطة الفعلية للفرد في مواجهتها؛ فذهبت الغالبيةُ اإلى منْح جن�شيتها للطفل المولود لأبٍ وطنيٍّ �شواء 
، فقد حرمَته العديدُ  ا الطفلُ المولود لأمٍّ وطنية واأبٍ اأجنبيٍّ اأكان الميلاد داخل حدود الدولة اأو خارجها، اأمَّ
)1(، ول �شكَّ في اأنَّ هذا الت�شاربَ في الممار�شة يُعَد اإنكارًا لحقِّ  من الت�شريعات من حقِّ اكت�شاب جن�شية الأمِّ
الطفل في الح�شول على جن�شية الأم، واإهدارًا خطيًرا لحقيْن اإن�شانييْن هما: الحقُّ في الم�شاواة بين الرجل 
والمراأة في اكت�شاب الجن�شية للطفل، وحقُّ الطفل ذاته في اأنْ يكت�شب جن�شية اأمٍّ تربَّى في بطنِها كاأول وطنٍ له، 

ب مِن مواطنتها وولئها لدولتها التي تحمل جن�شيتها)2(. ثم ترعرع في رعايتها، وت�شرَّ
في  الطفل  حقِّ  م�شاألة  تنظيم  على  الداخليِّ  اأو  الدوليِّ  الم�شتوى  على  �شواء  عِ  المُ�شرِّ حر�سُ  كان  هنا،  ومن   
اأهميةً حيويةً  يكت�شب  اإنَّ مو�شوع الجن�شية  اإن�شانية خطيرة، حيث  م�شاكل  نكونَ ب�شدد  ل  الجن�شية، حتى 
وجوهريةً بالن�شبة للطفل، حيث ترتب للطفل الحقوق وال�شمانات التي تكفلها الدولة لَمن يحمل جن�شيتها؛ 
؛ ومن ثَمَّ فاإنَّ تمتُّعَه بجن�شية  فالطفل يحتاج اإلى حماية ورعاية خا�شة ب�شبب عدم ن�شجه الج�شديِّ والعقليِّ

ر له الحماية التي يحتاجها في مرحلة الطفولة)3(.  دولة ما يوفِّ
 ، و�شوف ن�شتعر�سُ - خلال ال�شطور التالية - موقفَ التفاقياتِ الدولية المعنية بحقوق الإن�شان من هذا الحقِّ
عِ الوطنيِّ فيما يتعلق بحقِّ الطفل في الجن�شية، ومقارنة ذلك كله بما وردَ  ثم نُتبِع ذلك ببيان م�شلك المُ�شرِّ

باأحكام ال�شريعة الإ�شلامية، وذلك وفقًا للتق�شيم التالي:
المطلب الأول: حقُّ الطفل في الجن�شية في المواثيق الدولية. 

المطلب الثاني: حقُّ الطفل في الجن�شية في الت�شريعات الوطنية.
المطلب الثالث: حقُّ الطفل في الجن�شية في ال�شريعة الإ�شلامية. 

المطلب الأول

حقُّ الطفل في الجنسية في المواثيق الدولية

ورد الن�سُّ على الحقِّ في الجن�شية في العديد من المواثيق الدولية المعنية بحقوق الإن�شان نذكر منها على 
�شبيل المثال: الإعلانَ العالمي لحقوق الإن�شان 1948 والذي ن�شت المادة )15( منه على اأنَّ »لكلِّ فرد الحقّ 
«، وكذا اعترف العهد الدوليُّ  اأنْ يكون له وطنٌ«، واأنه »ل يجوز حرمانُ اأيِّ �شخ�س من انتمائه الوطنيِّ في 
للحقوق المدنية وال�شيا�شية 1966 بحقِّ »كل طفل في الح�شول على جن�شية«. وقد ف�شرت لجنة حقوق الإن�شان 
جميع  »بتبنّي  اللتزام  ت�شمل  بحيث  وال�شيا�شية،  المدنية  للحقوق  الدوليِّ  الميثاق  بموجب  الدول  واجباتِ 

، وبالتعاون مع الدول الأخرى؛ ل�شمان اأنْ يكون لكلِّ طفل جن�شية  الإجراءات الملائمة على ال�شعيد الداخليِّ
عند مولده«)1(

مَت التفاقيةُ الحقَّ  ا فيما يتعلق بحقِّ الطفل في الجن�شية في اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل، فقد نظَّ اأمَّ
ت على:   في الجن�شية في المادة ال�شابعة منها، والتي ن�شَّ

في  والحقُّ  ا�شم،  في  ولدته  منذ  الحقُّ  له  ويكون  فورًا،  ولدته  بعد  الطفلُ  ل  يُ�شجَّ  .1
ي رعايتهما.   اكت�شاب جن�شية، ويكون له - قدرَ الإمكان- الحقُّ في معرفة والديْه، وتلقِّ

2. تكفل الدولُ الأطرافُ اإعمالَ هذه الحقوق وفقًا لقانونها الوطنيِّ والتزاماتها بموجب ال�شكوك الدولية 
المت�شلة بهذا الميدان، ول�شيما حيثما يُعتبر الطفلُ عديم الجن�شية في حال عدم القيام بذلك. 

، في اإطار الحماية الواجب اإيلاوؤها للاأطفال، بما لكلِّ طفل من حقٍّ مُعلَن  ومن ثَم ينبغي اإيلاء اهتمام خا�سٍّ
في الفقرة 3 من المادة )24( من التفاقية في اكت�شاب جن�شية. واإذا كان الهدفُ من هذا الُحكم يتمثل في 
تجنُّب اأنْ يح�شل الطفل على قدْر اأقل من الحماية من جانب المجتمع والدولة؛ نتيجة لو�شعِه كطفل عديم 
الجن�شية، فاإنه ل يفر�س بال�شرورة على الدول اأنْ تمنح جن�شيتَها للاأطفال المولودين في اأرا�شيها. بيْد اأنَّ 
اأنْ  �شمان  اأجل  من  الأخرى  الدول  مع  وبالتعاون  داخليًّا،  الملائمة،  التدابير  جميع  باعتماد  مطالَبة  الدول 
، بالن�شبة  يكون لكلِّ طفل جن�شيةٌ وقت ولدته. وفي هذا ال�شياق، ل ي�شمح باأيِّ تمييز، في الت�شريع الداخليِّ
المولودين  اأو  الزوجية،  رباط  اإطار  خارج  المولودين  والأطفال  ال�صرعيين  الأطفال  بين  الجن�صية،  لكت�صاب 
ونظرًا  الجن�شية)2(.  كليْهما من حيث  اأو  الوالديْن  اأحد  مركز  اأ�شا�س  على  اأو  الجن�شية،  اآباء عديمي  من 
لح�شا�شية م�شاألة حقِّ الإن�شان في الجن�شية و�شرورة تنظيمه في الحالت، لي�س في الحالت العادية فقط، بل 
م من خلالها الحقَّ في  ا في الحالت ال�شتثنائية؛ فقد قامت الأممُ المتحدة عام 2000 بعقد اتفاقية تنظِّ اأي�شً
ت في مادتها الأولى على اأنه »لكل فرد كان، في تاريخ خلافة الدول،  الجن�شية في حالة خلافة الدول والتي ن�شَّ
يتمتع بجن�شية الدولة ال�شلف، ب�شرف النظر عن طريقة اكت�شابه تلك الجن�شية، الحقّ في اأنْ يح�شل على 
جن�شية دولة واحدة على الأقل من الدول المعنية. لي�س هذا فح�شب، بل اهتمت التفاقية بالأطفال ب�شفة 
خا�شة، وكر�شت المادة )13( منها« للطفل الذي وُلد ل�شخ�س معني بعد تاريخ خلافة الدول، ولم يكت�شب اأيَّ 

جن�شية، الحقُّ في الح�شول على جن�شية الدولة  المعنية التي وُلد في اإقليمها)3(.

html.umn.edu/humanrts/arab/b003.www1  :1(  راجع ن�شو�س العهد متاحة على الموقع الإلكتروني(
)2( التعليق رقم 17، المادة 24 حقوق الطفل، اللجنة المعنية بالحقوق المدنية وال�شيا�شية، الدورة الخام�شة والثلاثون )1989(.

)3(  راجع ن�س المادة الأولى من اتفاقية الأمم المتحدة الخا�شة بجن�شية الأ�شخا�س الطبيعيين في حالة خلافة الدول لعام 2000.

)1(  راجع: د/ ال�شافعي ب�شير، قانون حقوق الإن�شان، مرجع �شابق، �س 153.
)2(  راجع: المرجع ال�شابق �س 154 وما بعدها.

)3(  راجع: د/ فاطمة زيدان، مركز الطفل في القانون الدولّي العام، دار الجامعة الجديدة، الإ�شكندرية، 2007، �س231 وما 
بعدها.
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المطلب الثاني

حقُّ الطفل في الجنسية في التشريعات الوطنية

، اإل اأنَّ م�شاألة منْح الجن�شية تُعتبر من اأكثر الق�شايا  ت�شكل الجن�شية جزءًا ل يتجزاأ مِن هوية كل كائن ب�شريٍّ
�شمن  تندرج  فاإنها  ثَم  ومن  وهويتها،  الدولة  �شيادة  عن  تعبيًرا  تُعَد  الجن�شية  ق�شية  لأنَّ  نظرًا  ح�شا�شية؛ 
الولية الداخلية لكلِّ دولة، وقد اأكد على ذلك ن�سُّ المادة الأولى من اتفاقية لهاي عام 1930 المبَرمة تحت 
، من هم  مظلة جمعية ع�شبة الأمم ب�شاأن الجن�شية، والتي جاء بها »لكلِّ دولة اأنْ تتخذ وفقًا لقانونها الخا�سِّ
مواطنوها. ويجب اأنْ يحظى هذا القانون باعتراف الدول الأخرى في حدود ات�شاقه مع التفاقيات الدولية، 

والعرف الدولّي، ومبادئ القانون المتعارف عليها ب�شاأن الجن�شية«.
مت�شقةً  تكون  اأنْ  يجب  مواطنيها،  تحديد  في  حقها  ما  دولة  بها  تمار�س  التي  الكيفيةَ  فاإنَّ  اأخرى،  وبعبارة 
اأحكام القانون الدوليِّ ذات ال�شلة، وقد تطورت تلك الأحكامُ تدريجيًّا خلال القرن الع�شرين، بحيث  مع 

ر حقوقَ الإن�شان على ادعاءاتِ �شيادة الدول. اأ�شبحت تُنا�شِ
ومن ثَم راأينا اأنْ ن�شتعر�سَ اأحكام بع�س الت�شريعاتِ الوطنية لبيان مدى توافُقها مع معايير حقوق الإن�شان 

فيما يتعلق بحقِّ الطفل في الجن�شية. وذلك على النحو التالي: 
 •: الت�شريعُ البحرينيُّ

عَ البحرينيَّ قد اكتفى بما وردَ في  لم يتعر�س قانونُ الطفل البحرينيُّ لحقِّ الطفل في الجن�شية، ويبدو اأنَّ المُ�شرِّ
؛ لذا �شوف ن�شتعر�سُ حقَّ الطفل في الجن�شية وفقًا لما ورد بقانون الجن�شية  اأحكام قانون الجن�شية البحرينيِّ
، فن�سَّ على  ، حيث جاء قانونُ الجن�شية البحرينيُّ لعام 1963 وتعديلاته، موؤكدًا على هذا الحقِّ البحرينيِّ

ا: حالتٍ ثلاثٍ يُعتبر فيها الطفلُ بحرينيًّ
اأنْ يكون اأبوه بحرينيًّا عند الولدة؛ )اأ(   

ه بحرينية من ولدته، على اأنْ يكون مجهولَ الأب، اأو لم تثبت ن�شبته لأبيه قانونًا؛ )ب( اأنْ تكون اأمُّ  
)ج(  اإذا وُلِد في البحرين لأبويْن مجهوليْن، ويُعتبر اللقيطُ مولودًا فيها ما لم يثبُت العك�س.  

ر في حال ح�شول والدِهم على الجن�شية البحرينية، مع  كما منحَ القانونُ الجن�شيةَ البحرينية للاأطفال القُ�شَّ
ا على كلِّ مَنْ  اأحقيتهم خلال �شنة من بلوغهم �شِنِّ الر�شد في اختيار جن�شيتهم الأ�شلية، وي�شرى ذلك اأي�شً

يولد للاأبِ الحا�شل على الجن�شية البحرينية.
عِ البحرينيِّ على كفالة اأق�شى قدْر من الحماية لحقوق الطفل؛ فقد اأ�شدر القانونَ رقم  ا من المُ�شرِّ وحر�شً
35 ل�شنة 2009، والذي بموجبه قررَ معاملةَ زوجة البحرينيِّ غير البحرينية واأبناء البحرينية المتزوجة من 
ت المادة الأولى  رة على الخدمات الحكومية، حيث ن�شَّ ، معاملةَ البحرينيِّ في بع�س الر�شوم المقرَّ غير بحرينيٍّ
منه على ما يلي: »تُعامَل زوجةُ البحرينيِّ غير البحرينية، واأبناء البحرينية المتزوجة من غير بحرينيٍّ معاملةَ 
رة على الخدماتِ الحكومية ال�شحية، والتعليمية ور�شوم  المواطن البحرينيِّ في كلِّ ما يخ�سُّ الر�شومَ المقرَّ

الإقامة؛ �شريطةَ الإقامة الدائمة في مملكة البحرين«.)1(
عَ البحرينيَّ لم يغفل عن تنظيم حالة الطفل اللقيط، حيث قرر في ن�سِّ المادة  وتجدُر الإ�شارةُ اإلى اأنَّ المُ�شرِّ
الخام�شة من قانون الجن�شية المعدل بالمر�شوم بقانون رقم 12 ل�شنة 1989 على اأنه »يُعتبر ال�شخ�سُ بحرينيًّا 

اإذا وُلد في البحرين لأبويْن مجهوليْن، ويُعتبر اللقيطُ مولودًا فيها ما لم يثبُت عك�سُ ذلك«. 
 •. الت�شريعُ الإماراتيُّ

ين�سُّ قانون الجن�شية وجوازات ال�شفر الإماراتيُّ رقم )1972/17( في مادته الثانية على اأنه: يُعتبر مواطنًا 
بحكم القانون:

اأ - العربيُّ المتوطن في اإحدى الإمارات الأع�شاء عام 1925 اأو قبلها، الذي حافظ على اإقامته العادية فيها 
لة لإقامة الفروع. حتى تاريخ نفاذ هذا القانون، وتُعتبر اإقامة الأ�شول مكمِّ
ب - المولودُ في الدولة، اأو في الخارج لأبٍ مواطن في الدولة بحكم القانون.

ج - المولودُ في الدولة، اأو في الخارج من اأمٍّ مواطنة بحكم القانون، ولم يثبُت ن�شبه لأبيه قانونًا.
د - المولودُ في الدولة، اأو في الخارج من اأمٍّ مواطنة بحكم القانون، ولأبٍ مجهول اأو ل جن�شيةَ له.

هـ - المولودُ في الدولة لأبويْن مجهوليْن، ويُعتبر اللقيطُ مولودًا فيها ما لم يثبُت العك�سُ.
عَ الإماراتيَّ انتهج �شلوكَ معظم الدول العربية التي ما زالت تمنح  ويت�شح من ن�سِّ المادة ال�شابقة اأنَّ المُ�شرِّ
الطفل الجن�شية اعتمادًا على �شلة الدم من ناحية الأب، وتمنع وتحرم الطفلَ من حقه في اكت�شاب جن�شيتها 
للاأبِ؛  الطفل  ن�صب  ثبوت  عدم  اأو  الأب  جهالة  وا�صترطَ   ، اأجنبيٍّ واأبٍ  مواطنة  لأمٍّ  مولودًا  الطفلُ  كان  اإذا 
ه في اكت�شاب جن�شية اأمه، وهذا يُعَد اإهدارًا لحقِّ الطفل قد يترتب عليه حالتٌ  كي ي�شتفيد الطفلُ من حقِّ

ماأ�شاوية.

المطلب الثالث

حقُّ الطفل في الجنسية في الشريعة الإسلامية

قامت دولةُ الإ�شلام م�شتكمِلة اأركانَها و�شروطَها، فكان لها �شعبُها المميزُ، ونظامُها ود�شتورُها المتفرد. واإنَّ 
دولة الإ�شلام كانت تحوي اإلى جانب الم�شلمين، غير الم�شلمين من اليهود والن�شارى والمجو�س، وكان وجودُهم 
في الدولة الإ�شلامية على التاأبيد، وقد اأعُطوا على ذلك العهود والمواثيق، وما زالوا يعي�شون بيننا في اأر�شهم 
بداأ  �شيا�شيٌّ جديدٌ،  ي�شمى »الجن�شية«؛ فالجن�شيةُ م�شطلحٌ  الزمان ما  يُعرف في ذلك  وديارهم، ولم يكن 
بالظهور في اأواخر القرن الثامن ع�شر، مع ظهور مبداأ القومياتِ في اأوربا؛ لذا فاإنَّ هذا الم�شطلحَ غير موجود 

في ا�شتعمال فقهائنا المتقدمين، اإل اأنَّ الجن�شية قديمة قِدمَ الدولة. 
دينًا  �شريعةٌ، فهو من حيث كونه  ولكنه  دينًا فح�شب،  لي�س  الإ�شلام  اأنَّ  بدء،  بادئً ذي  نقرر  اأنْ  وهنا لبدَّ 

www.:وعنوانه البحرينية  القانوني  والفتاء  الت�شريع  لهيئة  الإلكتروني  الموقع  على  متاح  القانون  ن�س   )1(
/legalaffairs.gov.bh
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ينظم العلاقةَ بين الفرد وخالقه، ومن حيث كونه �شريعةً ينظم المعاملاتِ بين الأفراد والعلاقات التي تربط 
م�شاألةَ  نبحث  اأنْ  اأردنا  واإذا  الدول،  مِن  �شواها  وبين  الإ�شلامية  الدولة  بين  الروابطَ  ينظم  كما  بالحكام، 
الجن�شية في الإ�شلام، فمِن الخطاأ اأنْ نبحثها على الوجه الأول للاإ�شلام؛ اأيْ باعتباره دينًا، واإنما ال�شحيحُ 
اأنْ نبحثها على الوجه الثاني، اأيْ باعتباره �شريعةً من ال�شرائع ال�شاملة، وهذه ال�شريعةُ قررت للاأفراد تبعيةً 
لدولتها، هي ذاتها ما تُعرَف اليوم با�شطلاح »الجن�شية« ونطلق عليها الجن�شية الإ�شلامية، وهذه الجن�شية 
تمنحها الدولةُ الإ�شلامية التي هي الطرفُ الأولُ في رابطة الجن�شية للفرد الم�شلم الذي هو الطرفُ الآخر في 
هذه الرابطة. ولمَّا كان الأمرُ كذلك، كان لبدَّ مِن وجود قواعد وقوانين تنظم �شوؤون الإقامة والتجن�س، وت�شع 
لهما ال�صروط التي تحفظ للمقيم حقوقَه وم�صالَحه، وت�صون حريتَه وكرامتَه، مقابل التزامه بما يعود على 

البلاد والعباد من النفع العام)1(.
اإليه ال�شريعةُ الإ�شلاميةُ، واأر�شَت قواعدَه واأحكامَه، وكان لها ال�شبقُ في ذلك فانفتحَت على  وهو ما �شعَت 
، و�شمحت لأفراده بدخول اأرا�شيها لق�شاء حوائجهم، ورتَّبَت لهم حقوقًا كبيرة. فغيُر الم�شلم  العالم الخارجيِّ
ى هذا المقيم »الم�شتاأمَن« ولـه اأنْ ي�شبح  لـه اأنْ يدخل دارَ الإ�شلام للاإقامة الموؤقتة بمقت�شى عقد الأمان، ويُ�شمَّ
ميّ«)2(.  من رعاياها في�شتوطنَ ويقيمَ فيها اإقامة موؤبدة بمقت�شى عقد الذمة، ويُ�شمى هذا الم�شتوطن »الذِّ
فت الجن�شية بمفهومها  ويتفق جمهورُ الباحثين في مجال ال�شريعة الإ�شلامية على اأنَّ ال�شريعة الإ�شلامية عرَّ
، فاإنَّ هذا ل ينفي  المعا�شر كرابطة بين الفرد والدولة، واإنْ لم يجرِ ذِكْر هذا ال�شطلاح في الفقه الإ�شلاميِّ

قيام المفهوم.)3(

المبحث الخامس

حقُّ الطفل في الرعاية الصحية 

�سٌ في الإعلان العالميِّ لحقوق الإن�شان، وفي  الحقُّ في ال�شحة حقٌّ من حقوق الإن�شان المكفولة للجميع، مكرَّ
المادة )12( من العهد الدوليِّ الخا�س بالحقوق القت�شادية والجتماعية والثقافية، وفي المادة )24( من 
المن�شو�س  الأخرى  للتمتع بجميع الحقوق  ال�شحة لبدَّ منه  الطفل في  واإعمال حقِّ  الطفل.  اتفاقية حقوق 
مًا ب�شحة ج�شدية ونف�شية جيدة هي الأ�شُ�س التي  عليها في التفاقية. فبقاءُ الطفل وحمايته ونموه ونماوؤه منعَّ

تقوم عليها الكرامةُ الإن�شانية وحقوق الإن�شان. 
وتقرُّ اتفاقيةُ حقوق الطفل بترابُط جميع الحقوق الواردة فيها وعدم قابليتها للتجزئة؛ ومِن ثَمَّ كان اإعمال 
الحقِّ في ال�شحة لزمًا للتمتع بجميع الحقوق الأخرى، واإنَّ اإعمال الحقِّ في ال�شحة يتوقف على اإعمال العديد 

من الحقوق الأخرى المن�شو�س عليها في التفاقية.
ا اأو ل يمكنه الو�شول اإلى خدماتِ الرعاية ال�شحية، ف�شيتعذر عليه   فعلى �شبيل المثال: اإذا كان الطفل مري�شً
الذهابُ اإلى المدر�شة، ومن ثَم يكون محرومًا بالفعل من حقه في التعليم)1( وبالمثل، اإذا لم تتحقق حقوقٌ 
اأخرى من�شو�سٌ عليها في التفاقية، مثل الحقِّ في التحرر من العنف)2( ف�شيترتب على ذلك اأثرٌ مبا�شرٌّ 

و�شلبيٌّ على حقِّ الطفل في ال�شحة. 
ومن الحقوق الأخرى المرتبطة اأ�شالةً باإعمال الحق في ال�شحة: الحقُّ في الحياة، والحقُّ في عدم التمييز، 
ا ب�شحة الطفل)3(، وكذا  ف�شلًا عن الحقِّ في الحماية من العمل الذي يمكن على الأرجح اأنْ يكون مُ�شرًّ
)4(، والحقُّ في عدم التعر�س للتعذيب اأو لغيره  الحقُّ في التحرر من ال�شتغلال الجن�شيِّ والنتهاك الجن�شيِّ

من �شروب المعاملة اأو العقوبة القا�شية اأو اللااإن�شانية اأو المهينة.)5(
المطلب الأول: حقُّ الطفل في الرعاية ال�شحية في المواثيق الدولية.

المطلب الثاني: حقُّ الطفل في الرعاية ال�شحية في الت�شريعات الوطنية.

المطلب الثالث: حقُّ الطفل في الرعاية ال�شحية في ال�شريعة الإ�شلامية.

المطلب الأول

حقُّ الطفل في الرعاية الصحية في المواثيق الدولية 

اأجل التمتع بحقوق الإن�شان الأخرى؛ فهو يرتبطُ  اأ�شا�شيٌّ من حقوق الإن�شان ل غِنى عنه مِن  ال�شحة حقٌّ 
ارتباطًا وثيقًا باإعمال حقوق الإن�شان الأخرى مثال »الحق في الماأكل، والم�شكن، والعمل، والتعليم، والكرامة 
المعلومات،  اإلى  والو�شول  والخ�شو�شية،  التعذيب،  وحظر  والم�شاواة،  التمييز،  وعدم  والحياة،  الإن�شانية، 
من  تتجزاأ  ل  جوانبُ  هي  وغيرها  والحريات  الحقوقُ  فهذه  والتنقل«.  والتجمع،  الجمعيات،  تكوين  وحرية 
الحقِّ في ال�شحة؛ ومن ثَمَّ فقد ن�شت العديد من المواثيق الدولية المعنية بحماية حقوق الإن�شان على اأنه لكلِّ 
اإن�شان الحقُّ في اأنْ يتمتع باأعلى م�شتوى من ال�شحة يمكن بلوغُه، ويف�شي اإلى العي�س بكرامة«)6(. و�شوف 

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ

)1( نقلا عن: د/ �شميح عواد الح�شن، الجن�شية والتجن�س واأحكامهما في الفقه الإ�شلامي، الطبعة الأولى، دار النوادر، 
دم�شق، 2008، �س3 وما بعدها.

 )2( راجع: د/ �شميح عواد الح�شن، المرجع ال�شابق �س 3 وما بعدها.
)3(  راجع: د/ عبدالحليم من�شور، د/ اأحمد بخيت الغزالي، اأحكام الأ�شرة في الفقه الإ�شلامي وما يجري عليه العمل في 

م�شر ودول مجل�س التعاون الخليجي، دار الفكر الجامعي، الإ�شكندرية 2009، �س410.

)1(  مادة 28 من اتفاقية حقوق الطفل.

)2(  مادة 19 من اتفاقية حقوق الطفل.

)3(  مادة 32 من اتفاقية حقوق الطفل.

)4(  مادة 34 من اتفاقية حقوق الطفل.

)5(  مادة 37 من اتفاقية حقوق الطفل.
.HRI/GEN/1/Rev.9 )Vol.I( Page82 :راجع  )6(
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ن�شتعر�س خلال ال�شطور التالية حقَّ الطفل في الرعاية ال�شحية كما ورد بالمواثيق الدولية، وذلك على النحو 
التالي:

الإعلانُ العالميُّ لحقوق الإن�شان 1948.
المادة  تن�سُّ  اإذ  ال�شوء على محتواه؛  بع�س  ملقيًا  ال�شحة  الإن�شان الحقَّ في  العالميُّ لحقوق  الإعلانُ  تناول 
)1/25( منه على اأنَّ »لكلِّ �شخ�س الحقّ في م�شتوى من المعي�شة كافٍ للمحافظة على ال�شحة والرفاهية له 
ولأ�شرته، ويت�شمن ذلك التغذية والملب�س والم�شكن والعناية الطبية، وكذلك الخدمات الجتماعية اللازمة، 
ل وال�شيخوخة، وغير ذلك من فقدان  وله الحقُّ في تاأمين معي�شته في حالت البطالة والمر�س والعجز والترمُّ
و�شائل العي�س نتيجة لظروف خارجة عن اإرادته...«.)1(، وعلى الرغم من اأنَّ الإعلان قد ن�سَّ على الحقِّ 

)2(. نة لهذا الحقِّ في ال�شحة، اإلَّ اأنه لم يحدد العنا�شر المكوِّ
العهد الدوليُّ الخا�سُّ بالحقوق القت�شادية والجتماعية والثقافية )1966(

الرعاية  في  الحقِّ  على  مجددًا  والثقافية  والجتماعية  القت�شادية  بالحقوق  الخا�سُّ  الدوليُّ  العهد  اأكد 
هم في ظروف عمل تكفُل ال�شلامةَ وال�شحة)3(. ال�شحية لكافة العاملين، وكذلك حقِّ

كما اأكدت المادة )12( على �شرورة اأنْ يتمتع كلُّ اإن�شان باأعلى م�شتوى من ال�شحة الج�شمية والعقلية يمكن 
بلوغه، واأوردت مجموعةً من التدابير التي يتعين على الدول الأطراف في العهد اتخاذها لتاأمين الممار�شة 
، وينبغي ملاحظة اأنَّ تلك التدابير قد وردت على �شبيل المثال ولي�س الح�شر؛ كي ت�شتر�شدَ  الكاملة لهذا الحقِّ
بها الدولُ الأطرافُ، وت�شمل التدابيَر التي يتعين على الدول الأطراف في هذا العهد اتخاذُها لتاأمين الممار�شة 
، تلك التدابير اللازمة من اأجل العمل على خفْ�س معدل موتى المواليد، ومعدل وفيات  الكاملة لهذا الحقِّ
والوقاية من  وال�شناعية،  البيئية  ال�شحة  ا �شحيًّا، وتح�شين جميع جوانب  الطفل نموًّ وتاأمين نمو  ع،  �شَّ الرُّ
�شاأنها  مِن  ظروف  وتهيئة  ومكافحتها،  وعلاجها  الأخرى  والأمرا�س  والمهنية  نة  والمتوطِّ الوبائية  الأمرا�س 

تاأميُن الخدمات الطبية والعناية الطبية للجميع في حالة المر�س.« 
ي�شمل  ال�شحة  في  فالحقُّ  فقط؛  جيدة  ب�شحة  التمتع  في  الحقُّ  اأنه  على  ال�شحة  في  الحقِّ  فهمُ  ينبغي  ول 
ا الحرياتُ فتت�شمنُ: حقَّ الإن�شان في التحكم في �شحته وج�شده، بما في  حرياتٍ وحقوقًا على حدِّ ال�شواء، اأمَّ
ذلك حريته الجن�شية والإنجابية، والحقَّ في اأنْ يكون في ماأمن مِن التدخل، مثل الحقِّ في اأنْ يكون في ماأمَنٍ 
ا الحقوق فت�شمل الحقَّ في  ا اأو اإجراء تجارب طبية عليه بدون ر�شاه. واأمَّ من التعذيب، ومن معالجته طبيًّ

ال�شتفادة من نظام للحماية ال�شحية يتيح التكافوؤ في الفر�س اأمام النا�س للتمتع باأعلى م�شتوى من ال�شحة 
يمكن بلوغه.

حقُّ الطفل في الرعاية الصحية في اتفاقية حقوق الطفل )1989(

التمتع بم�شتوى منا�شب من ال�شحة، مو�شحةً  الدولية للحقِّ في  اتفاقية حقوق الطفل على الحماية  اأكدت 
�شددت  لذا  بحقوقهم)1(؛  الأفراد  كافة  مثل  التمتع  في  الحقُّ  ولهم  الدولة،  مواطني  مِن  هم  الأطفال  اأنَّ 
اتفاقيةُ حقوق الطفل على حقِّ الأطفال والمراهقين في التمتع باأعلى م�شتوى �شحيٍّ يمكن بلوغه، وبالو�شول 
الطفل  ح�شول  �شمان  على  العمل  نحو  الدولَ  الطفل  حقوق  اتفاقيةُ  ه  وتوجِّ الأمرا�س.  علاج  مَرافق  اإلى 
واأ�شرته على الخدمات ال�شحية الأ�شا�شية بما فيها الرعاية المنا�شبة للاأمهاتِ قبل الولدة وبعدها، وتربط 
التفاقيةُ بين هذه الأهداف وبين كفالة الح�شول على المعلوماتِ الملائمة للاأطفال ب�شاأن ال�شلوك الوقائيِّ 
المعزز لل�شحة، وتقديم الدعم للاأ�شر والمجتمعات من اأجل تنفيذ هذه الممار�شات، ويت�شح ذلك من ا�شتقراء 
ن�سِّ المادة )24( والتي جاء بها:1- »تعترف الدولُ الأطرافُ بحقِّ الطفل في التمتع باأعلى م�شتوى �شحيٍّ 
. وتبذل الدولُ الأطراف ق�شارى  التاأهيل ال�شحيِّ واإعادة  ه في مَرافق علاج الأمرا�س  يمكن بلوغه، وبحقِّ
ه في الح�شول على خدمات الرعاية ال�شحية هذه. )2(  2-تتابع  جهدها لت�شمن األ يُحرمَ اأيُّ طفل من حقِّ
)اأ(-خفْ�س  اأجل:  من  المنا�شبة  التدابيَر  خا�س،  بوجه  وتتخذ،  كاملًا  الحقِّ  هذا  اإعمالَ  الأطراف  الدولُ 
وفيات الر�شع والأطفال، )ب(-كفالة توفير الم�شاعدة الطبية والرعاية ال�شحية اللازمتين لجميع الأطفال، 
اإطار  في  حتى  التغذية  و�شوء  الأمرا�س  )ج(-مكافحة  الأولية،  ال�شحية  الرعاية  تطوير  على  الت�شديد  مع 
الرعاية ال�شحية الأولية، عن طريق اأمور منها تطبيق التكنولوجيا المتاحة ب�شهولة وعن طريق توفير الأغذية 
المغذية الكافية ومياه ال�شرب النقية، اآخذة في اعتبارها اأخطار تلوث البيئة ومخاطره، )د(-كفالة الرعاية 
ول�شيما  المجتمع،  قطاعاتِ  جميع  تزويد  )هـ(-كفالة  وبعدها،  الولدة  قبل  للاأمهات  المنا�شبة  ال�شحية 
الوالدين والطفل، بالمعلومات الأ�شا�شية المتعلقة ب�شحة الطفل وتغذيته، ومزايا الر�شاعة الطبيعية، ومبادئ 
حفظ ال�شحة، والوقاية من الحوادث، وح�شول هذه القطاعاتِ على تعليم في هذه المجالتِ وم�شاعدتها في 

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ

ا اأ�شيلًا في الحياة. 2-  )1( تن�س المادة 6 من اتفاقية حقوق الطفل على اأنه: 1- تعترف الدول الأطراف باأنَّ لكل طفل حقًّ
تكفل الدول الأطراف اإلى اأق�شى حد ممكن بقاء الطفل ونموه...

)2( جدير بالذكر اأنَّ اتفاقية حقوق الطفل 1989 لم تغفل عن توفير الحماية للطفل المحروم ب�شفة موؤقتة اأو دائمة من 
بيئته العائلية، ويت�شح ذلك من ن�س المادة 20 والتي جاء بها:  “ 1- للطفل المحروم ب�شفة موؤقتة اأو دائمة من بيئته العائلية 
اأو الذي ل ي�شمح له، حفاظًا على م�شالحة الف�شلي، بالبقاء في تلك البيئة، الحق في حماية وم�شاعدة خا�شتين توفرهما 
الدولة. 2- ت�شمن الدول الأطراف، وفقا لقوانينها الوطنية، رعاية بديلة لمثل هذا الطفل. 3- يمكن اأنْ ت�شمل هذه الرعاية، 
في جملة اأمور، الح�شانة، اأو الكفالة الواردة في القانون الإ�شلامي، اأو التبني، اأو، عند ال�شرورة، الإقامة في موؤ�ش�شات منا�شبة 
لرعاية الأطفال. وعند النظر في الحلول، ينبغي اإيلاء العتبار الواجب ل�شت�شواب ال�شتمرارية في تربية الطفل ولخلفية 

الطفل الإثنية والدينية والثقافية واللغوية.”

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ

)1(  راجع:
 UN Universal Declaration of Human Rights، G.A. Res. 217A )III(، art. 13.1، U.N. 
GAOR، 3d Sess.، at 71، 74، U.N. Doc. A/810 )1948(.http://www.un.org/

)2(  راجع:
Alicia Ely Yamin، JD، MPH: The Right to Health Under International Law 
and Its Relevance to the United States، American Journal of Public Health ، 
VOL 95، 2005. الإلكتروني الموقع  على  /http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles:متاح 
PMC1449334/

)3(  راجع: ن�س المادة 7 والتي تن�س على "تعترف الدول الأطراف في هذا العهد بما لكل �صخ�س من حق في التمتع ب�صروط 
عمل عادلة ومر�شية تكفل على الخ�شو�س:... )ب( ظروف عمل تكفل ال�شلامة وال�شحة."
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للوالدين، والتعليم  م  ال�شتفادة من هذه المعلومات، )و(-تطوير الرعاية ال�شحية الوقائية والإر�شاد المقدَّ
والخدمات المتعلقة بتنظيم الأ�شرة. 3- تتخذ الدولُ الأطراف جميع التدابير الفعالة والملائمة؛ بُغية اإلغاء 
الممار�شات التقليدية التي ت�شر ب�شحة الأطفال. 4- تتعهد الدولُ الأطراف بتعزيز وت�شجيع التعاون الدوليِّ 
مِن اأجل التو�شل ب�شكل تدريجيٍّ اإلى الإعمال الكامل للحقِّ المعتَرف به في هذه المادة. وتُراعى ب�شفة خا�شة 

احتياجاتُ البلدان النامية في هذا ال�شدد«.)1(

حقُّ الطفل في الرعاية الصحية في اتفاقية حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة، 
والبروتوكول الاختياري الملحق بها.

الإعاقة  ذوي  الأ�شخا�س  حقوق  اتفاقيةَ  المتحدة  للاأمم  العامة  الجمعيةُ  اعتمدت   ،2006 دي�شمبر   13 في 
والجماعة  ع�شوًا  دولة   81 عَت  وقَّ 2007، حيث  مار�س   30 توقيعهما في  باب  وفُتح  الختياريّ،  وبروتوكولها 
التوقيع،  باب  فُتِح  يوم  الإن�شان  اتفاقية لحقوق  اأيِّ  على  توقيعاتٍ  اأعلى عدد  وهو  التفاقية،  على  الأوروبية 
ا�شتغرق  وقد  التفاقية،  على  واحدة  دولة  قت  و�شدَّ  ، الختياريِّ البروتوكول  على  ع�شوًا  دولة   44 عت  ووقَّ
من  الفترة  العامة في  للجمعية  التابعة  المخ�ش�شة  اللجنة  عقدَتها  دورات  ثماني  التفاقية  ب�شاأن  التفاو�س 
2002 اإلى 2006؛ مما جعلها اأ�شرعَ معاهدة حقوق اإن�شان من حيث التفاو�س ب�شاأنها. وترمي التفاقية اإلى 
كفالة تمتُّع الأ�شخا�س ذوي الإعاقة بحقوق الإن�شان على قدَم الم�شاواة مع الآخرين. وجديرٌ بالذكر اأنَّ هذه 
ا لمو�شوع الحقِّ في ال�شحة، وهو ما يت�شح من ن�سِّ المادة )25( منها والتي  التفاقية قد اأولت اهتمامًا خا�شًّ
اأ�شا�س  على  دون تمييز  ال�شحة  م�شتوياتِ  باأعلى  الإعاقة  الأ�شخا�س ذوي  لتوؤكد على �شرورة تمتع  جاءت 
الإعاقة، واأوجبَت على الدول الأطراف اتخاذَ التدابير اللازمة والمنا�شِبة التي تكفل ح�شولَ الأ�شخا�س ذوي 
الإعاقة على خدماتٍ �شحية تراعي الفروقَ بين الجن�شين، بما في ذلك خدمات اإعادة التاأهيل ال�شحي، ومن 

بين التدابير التي ن�شت عليها التفاقية ما يلي:
نطاقها . 1 في  تعادل  الإعاقة  ذوي  للاأ�شخا�س  التكلفة  معقولة  اأو  مجانية  �شحية  وبرامج  رعاية  توفير 

والإنجابية  الجن�شية  ال�شحة  خدمات  ذلك  في  بما  للاآخرين،  توفرها  التي  تلك  ومعاييرها  ونوعيتها 
وبرامج ال�شحة العامة لل�شكان؛

ت�شمل . 2 �شحية،  خدمات  من  اإعاقتهم،  ب�شبب  تحديدًا؛  الإعاقة  ذوو  الأ�شخا�س  اإليه  يحتاج  ما  توفير 
الك�شف المبكر والتدخل عند القت�شاء، وخدمات تهدف اإلى التقليل اإلى اأدنى حدٍّ مِن الإعاقاتِ، ومنْع 

؛ حدوث المزيد منها، على اأنْ ي�شمل ذلك الأطفالَ وكبارَ ال�شنِّ
توفير هذه الخدمات ال�شحية في اأقرب مكان ممكن من مجتمعاتهم المحلية، بما في ذلك في المناطق . 3

الريفية.
الطلب اإلى مزاولي المهن ال�شحية تقديم رعاية اإلى الأ�شخا�س ذوي الإعاقة بنف�س جودة الرعاية التي . 4

الم�شتنيرة، من  الموافقة الحرة  اأ�شا�س  على  الرعاية  تقديم هذه  الآخرين، بما في ذلك  اإلى  يقدمونها 
خلال القيام بجملة اأمور منها زيادة الوعي بحقوق الإن�شان المكفولة للاأ�شخا�س ذوي الإعاقة وكرامتهم 
وا�شتقلالهم الذاتيِّ واحتياجاتهم، من خلال توفير التدريب لهم، ون�شْر معايير اأخلاقية تتعلق بالرعاية 

ال�شحية في القطاعيْن العام والخا�س؛
حيثما . 5 الحياة  على  والتاأمين   ، ال�شحيِّ التاأمين  توفير  في  الإعاقة  ذوي  الأ�شخا�س  �شد  التمييز  حظر 

رَا بطريقة من�شفة ومعقولة؛ ي�شمح القانون الوطنيُّ بذلك، على اأنْ يُوَفَّ
)و( منع الحرمان على اأ�شا�س التمييز من الرعاية ال�شحية اأو الخدمات ال�شحية اأو الغذاء وال�شوائل . 6

ب�شبب الإعاقة.)1(

المطلب الثاني

حقُّ الطفل في الرعاية الصحية في التشريعات الوطنية

ا الفترة التي يمكن اأنْ يُ�شاب فيها الطفلُ  اإنَّ الطفولةَ مرحلةٌ ل نظيَر لها في نمو الطفل ونمائه، ولكنها اأي�شً
ينتج  قد  للمراهقة  الم�شاحبة  بالمخاطر  المحفوفة  والتجارب  ال�شلوكيات  فاأ�شكال  خطيرة.  �شحية  بم�شاكل 
ا انعكا�شاتٌ �شحية خطيرة. ولقد كفلت المادة )24( من اتفاقية حقوق الطفل، حمايةَ حقِّ الطفل  عنها اأي�شً
في الرعاية ال�شحية، واألزمت الدولَ الأطراف في التفاقية بالعتراف بحقِّ الطفل في التمتع باأعلى م�شتوى 
على  الح�شول  في  ه  حقِّ من  طفل  اأيُّ  يُحرَم  األ  لت�شمن  جهودها  ق�شارى  تبذُل  وباأنْ  بلوغه،  يمكن  �شحيٍّ 

خدمات الرعاية ال�شحية. 
وف�شلًا عن ذلك، فاإنَّ الدول الأطراف مطالَبة باتخاذ التدابير المنا�شبة لخفْ�س وفيات الر�شع والأطفال، 
وكفالة الرعاية ال�شحية المنا�شبة للاأمهاتِ قبل الولدة وبعدها، ومكافحة الأمرا�س و�شوء التغذية. ويتعين 
ما الآباء والأطفال، بالمعلومات الأ�شا�شية  ا كفالة اإبلاغ جميع �شرائح المجتمع، ول�شيِّ على الدول الأطراف اأي�شً
ا باتخاذ  المتعلقة ب�شحة الطفل وتغذيته، ومزايا الر�شاعة الطبيعية، وبالإ�شافة اإلى ذلك، فهي مطالَبة اأي�شً

جميع التدابير الفعالة والملائمة؛ بُغية اإلغاء الممار�شات التقليدية التي ت�شرُّ ب�شحة الأطفال. 
المادة  الوارد في  بتنفيذ اللتزام  يتعلق  الوطنيِّ فيما  عِ  المُ�شرِّ التالية جهودَ  ال�شطور  و�شوف ن�شتعر�س خلال 

)24( من اتفاقية حقوق الطفل والمتعلق بحقِّ الطفل في الرعاية ال�شحية: 
 •: الت�شريعُ البحرينيُّ

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ

http://www.unicef.org/arabic/:الإلكتروني الموقع  على  التفاقية  ن�س  راجع   )1(  
.html.34730_34726/crc

 )1( راجع ن�شو�س التفاقية..متاحة على الموقع الإلكتروني لمنظمة الأمم المتحدة
http://www.un.org/arabic/disabilities/default.asp?id=1189
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ن�سَّ الد�شتور البحرينيُّ في مادته الخام�شة على اأنَّ الأ�شرة اأ�شا�سُ المجتمع، قوامُها الدينُ والأخلاق وحب 
ي اأوا�شرَها وقيمَها، ويحمي في ظلها الأمومة والطفولة، ويرعى  ، ويقوِّ الوطن، يحفظ القانون كيانـها ال�شرعيَّ
. كما تـعُنى الدولة خا�شةً بنموِّ  الن�سء، ويحميه من ال�شتغلال، ويقيه الإهمالَ الأدبيَّ والج�شمانيَّ والروحيَّ
ت المادة الثامنة على اأنَّ  . وتكفل الرعاية ال�شحية للمواطنين)1(. كما ن�شَّ ال�شباب البدنيِّ والُخلقيِّ والعقليِّ
لكلِّ مواطن الحقَّ في الرعاية ال�شحية، وتُعنى الدولة بال�شحة العامة، وتكفل و�شائل الوقاية والعلاج باإن�شاء 

مختلف اأنواع الم�شتـ�شفيات والموؤ�ش�شات ال�شحية.
عُ البحرينيُّ البابَ الثاني من قانون الطفل رقم )37( ل�شنة 2012 لتنظيم اأحكام الرعاية  كما خ�ش�س المُ�شرِّ
الولدة،  قبل  الحامل  للاأمِّ  الدوريِّ  الفح�س  خدماتِ  توفيَر  الدولةُ  تكفل  بموجبه  والذي  للطفل،  ال�شحية 
وكذلك خدمات الفح�س الدوريِّ للطفل عند الولدة للك�شف عن الأمرا�س الوراثية والخطيرة، كما تلتزم 
للتاأكد من النمو ال�شحيِّ وال�شليم للطفل.)2( ويجبُ تطعيم الطفل  بتوفير خدمات الفحو�شات الدورية؛ 
وتح�شينه بالتطعيماتِ الواقية من الأمرا�س المعدية، وذلك دون مقابل، فاإذا رف�س الوالدان اأو المتوليِّ رعاية 

الطفل علاجَه، جازَ لوزارة ال�شحة التدخل لحماية الطفل وتوفير العلاج اللازم له.)3(

 •: الت�شريعُ الإماراتيُّ
من  اأكثر  في  الحقِّ  هذا  كفالة  على  ن�سَّ  حيث  ال�شحية،  الرعاية  في  الطفل  حقَّ  الإماراتيُّ  الد�شتورُ  كفل 
المجتمعُ  يلتزم  والتاأمينات الجتماعية،  بالم�شاعدات  والمتعلقة  الد�شتور،  المادة 16 من  لن�سِّ  مو�شع؛ فوفقًا 
ر وغيرهم من الأ�شخا�س العاجزين عن رعاية اأنف�شهم ل�شببٍ من  برعاية الطفولة والأمومة، ويحمي القُ�شَّ
وتاأهيلهم ل�شالحهم  الإجبارية، ويتولى م�شاعدتهم  البطالة  اأو  ال�شيخوخة  اأو  العجز  اأو  الأ�شباب؛ كالمر�س 
ال�شحية  بالرعاية  الدولة  التزام  التاأكيد على  لتعيد  الد�شتور  المادة )19( من  ثم جاءت  المجتمع،  و�شالح 
الوقاية  وو�شائل  ال�شحية،  الرعاية  للمواطنين  المجتمع  يكفل  اأنه  على  ن�شت  حين  المجتمع،  طوائف  لكافة 
والعلاج من الأمرا�س والأوبئة، وي�شجع على اإن�شاء الم�شت�شفياتِ والم�شتو�شفاتِ ودور العلاج العامة والخا�شة.

المطلب الثالث

حقُّ الطفل في الرعاية الصحية في الشريعة الإسلامية

من الم�شوؤولياتِ الكبرى التي اأوجبتها تعاليمُ الإ�شلام على الآباء والأمهاتِ والمربِّين، م�شئوليةُ العناية ال�شحية 
اأقرَّ الإ�صلامُ  والج�صمية للاأطفال؛ لين�صاأوا متمتِّعين ب�صلامة البدن وقوة الج�صم والحيوية والن�صاط. ولقد 
ه في اأنْ تحر�س على �شحتها البدنية، كي يخرج الجنيُن للوجود �شحيحًا معافىً،  حقَّ الطفل الجنين على اأمِّ

حيث جعل للمراأة الحامل رخ�شةَ الإفطار في رم�شان، واإلزمها بالإفطار اإذا قرر الطبيبُ اأنَّ ال�شيام �شوف 
ي�شرُّ بالجنين، وقد ذكر الحديثُ ال�شريف: »اإنَّ الَله و�شعَ عن الم�شافِر ال�شومَ و�شطرَ ال�شلاةِ، وعن الُحبلى 
ه لقِلة الغذاء، اإذَنْ  �شِ ه لأيِّ �شرر كتعرُّ �س بوا�شطة اأمِّ ع ال�شومَ«)1( فللجنين الحقُّ في األ يتعرَّ وعن المرُ�شِ
اأنْ ل تفعل اأيَّ �شيء يوؤدي اإلى الإ�شرار بنف�شها، اأو بجنينها، وهذا الواجبُ  هناك واجبٌ �شرعيٌّ على الأمِّ 

ي�شتمدُّ اأ�شلَه من الحديث ال�شريف »ل �شررَ ول �شرارَ«)2(.
ه، وهذا ما وردَ في الأمر  ا بعد الولدة، فقد فر�س الإ�شلامُ كفالةَ الطفل وح�شانته ور�شاعته من قِبل اأمِّ اأمَّ
اعَةَ وَعلَى الْمَوْلُودِ لَهُ  �شَ عْنَ اأَوْلَدَهُنَّ حَوْلَيْنِ كَامِلَيْنِ لِمَنْ اأَرَادَ اأنَ يُتِمَّ الرَّ الإلهيِّ في قوله تعالى: )وَالْوَالِدَاتُ يُرْ�شِ
هُ بِوَلَدِهِ وَعَلَى الْوَارِثِ  اآرَّ وَالِدَةٌ بِوَلَدِهَا وَلَ مَوْلُودٌ لَّ رِزْقُهُنَّ وَكِ�شْوَتُهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ لَ تُكَلَّفُ نَفْ�سٌ اإِلَّ وُ�شْعَهَا لَ تُ�شَ
عُواْ اأَوْلَدَكُمْ فَلَا  �شِ ن تَ�شْتَرْ ْ اأَ نْهُمَا وَتَ�شَاوُرٍ فَلَا جُنَاحَ عَلَيْهِمَا وَاإِنْ اأَرَدتمُّ الً عَن تَرَا�سٍ مِّ مِثْلُ ذَلِكَ فَاإِنْ اأَرَادَا فِ�شَ
يٌر()3(. كما وردت  ا تَعْمَلُونَ بَ�شِ قُواْ الّلهَ وَاعْلَمُواْ اأَنَّ الّلهَ بِمَ ا اآتَيْتُم بِالْمَعْرُوفِ وَاتَّ جُنَاحَ عَلَيْكُمْ اإِذَا �شَلَّمْتُم مَّ
ا«)4(  اأحاديثُ عدة عن النبيِّ  تاأمرنا بالحفاظ على ال�شحة، مثال قول الر�شول : »فاإنَّ لج�شدِكَ عليك حقًّ
ومن هنا وجبَ على الأبويْن والقائمين على �شوؤون الطفل العناية ب�شحته و�شلامة ج�شمه، واإبعاده عن كلِّ ما 
ي�شرُّ به)5(. وكذا قوله : »كُلُّكُم راعٍ وكلكُم م�شوؤولٌ عن رعيته، والرجلُ راعٍ على اأهلِ بيته، والمراأةُ راعيةٌ على 

بيت زوجها وولده، فكلكُم راعٍ وكلكُم م�شوؤولٌ عن رعيته«)6(.

المبحث السادس

حقُّ الطفل في التعليم 

ي�شغل التعليم مكانًا مركزيًّا في مجال حقوق الإن�شان، ويُعتبر اأمرًا اأ�شا�شيًّا ل�شمان ممار�شة حقوق الإن�شان 
نه  الأخرى. وللتعليم دور بالغ الأهمية في حياة الطفل ب�شفة خا�شة؛ حيث اإنه يعزز من قدراته الفردية، ويمكِّ
من ممار�شة حقوقه التي كفلتها له المواثيقُ الدولية والت�شريعات الداخلية، ومن هنا كان الهتمام الكبير 
تفي  اأنْ  الحكومات  على  واأنَّ  التعليم.  في  الحقِّ  تطبيق  اأجل  من  التقنينيِّ  بالعمل  الدوليِّ  المجتمع  لأع�شاء 
تقوم  واأنْ  بالجودة،  يت�شم  للجميع  بتوفير تعليم  يتعلق  فيما  ال�شواء  على  وال�شيا�شية  القانونية  بالتزاماتها 
بتنفيذ ومراقبة الإ�شتراتيجيات التعليمية على نحو اأكثر فعالية)7(. ولقد خ�ش�شنا هذا المبحثَ لبيان مدى 
كفالة حقِّ الطفل في التعليم في الت�شريعات الوطنية والمواثيق الدولية في مطلبيْن، ثم نختتمه بالمطلب الثالث 

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ

)1(  راجع: ن�س المادة 5 من الد�شتور البحريني.
)2(  مادة 13 من قانون الطفل البحريني.
)3(  مادة 14 من قانون الطفل البحريني.

)1( اأخرجه اأبو داود في �شننه كتاب ال�شوم: باب اختيار الفطر 329/2 ح 2408، دار الحديثة، القاهرة.
)2(  اأخرجه الطبراني في المعجم الكبير 86/2، حديث رقم 1387.

)3(  �شورة البقرة: الآية 233.
)4(  �شحيح البخاري، الجزء الثاني، �س 697، كتاب ال�شوم: باب حق الج�شم في ال�شوم.

)5(  راجع: �شمر خليل محمود عبدالله، حقوق الطفل في الإ�شلام والتفاقيات الدولية "درا�شة مقارنة"، جامعة النجاح 
الوطنية، 2003، �س 126.

)6( �شحيح البخاري، الجزء الخام�س، �س 1996، كتاب النكاح: باب المراأة راعية في بيت زوجها.
http://www.unesco.org:7( راجع(
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والذي �شوف نو�شح من خلاله حقَّ الطفل في التعليم في ال�شريعة الإ�شلامية. وذلك وفقًا للتق�شيم التالي:
المطلب الأول: حقُّ الطفل في التعليم في المواثيق الدولية.

المطلب الثاني: حقُّ الطفل في التعليم في الت�شريعات الوطنية.

المطلب الثالث: حقُّ الطفل في التعليم في ال�شريعة الإ�شلامية.

المطلب الأول

حقُّ الطفل في التعليم في المواثيق الدولية

يُعتبر الحقُّ في التعليم من الحقوق الأ�شا�شية التي كفلتها جميعُ المواثيق والمعاهدات الدولية والإقليمية؛ وقد 
وردَت في ذلك عدة مواد في الإعلان العالميِّ لحقوق الإن�شان، والعهد الدوليِّ للحقوق القت�شادية والجتماعية 
من  وغيرها  المراأة،  �شد  التمييز  اأ�شكال  جميع  على  الق�شاء  واتفاقية  الطفل،  حقوق  واتفاقية  والثقافية، 

، وقانون حقوق الإن�شان.  م�شادر القانون الدوليِّ
، بموجب الإعلان العالميِّ لحقوق الإن�شان  ولقد تمَّ العترافُ بالحقِّ في التعليم لأول مرة على ال�شعيد الدوليِّ
الذي �شدرَ عن الجمعية العامة للاأمم المتحدة في 10 دي�شمبر عام1948؛ وذلك في المادة ال�شاد�شة والع�شرين 
ت على اأنه: »لكلِّ �شخ�س الحقُّ في التعلم، ويجب اأنْ يكون التعليم في مراحله الأولى والأ�شا�شية على  التي ن�شَّ
، واأنْ يُيَ�شر القبولُ  م التعليمُ الفنيُّ والمهنيُّ الأقل بالمجان، واأنْ يكون التعليم الأوليُّ اإلزاميًّا، وينبغي اأنْ يعمَّ

للتعليم العالي على قدم الم�شاواة التامة للجميع، وعلى اأ�شا�س الكفاءة.)1(
الدولُ  تقرُّ  اأنه:  على  المادة )13(  فن�سَّ في  والثقافية  والجتماعية  القت�شادية  للحقوق  الدوليُّ  العهدُ  ا  اأمَّ
الأطراف في هذا العهد بحقِّ كلِّ فرد في التربية والتعليم. وهي متفقة على وجوب توجيه التربية والتعليم اإلى 
الإنماء الكامل لل�شخ�شية الإن�شانية، وكرامتها، واإلى توطيد احترام حقوق الإن�شان والحريات الأ�شا�شية. 
وهي متفقة كذلك على وجوب ا�شتهداف التربية والتعليم تمكيَن كلِّ �شخ�س من الإ�شهام بدور نافع في مجتمع 
اأو  اأو الإثنية  اأوا�شر التفاهم والت�شامح وال�شداقة بين جميع الأمم ومختلف الفئات ال�شلالية  ، وتوثيق  حرٍّ

الدينية، ودعم الأن�شطة التي تقوم بها الأممُ المتحدة من اأجل �شيانة ال�شلم. 
كما ورد ذِكرُ الحقِّ في التعليم في ن�سِّ المادة )28( من اتفاقية حقوق الطفل والتي جاء بها:

وعلى  تدريجيًّا  الحقِّ  لهذا  الكامل  للاإعمال  التعليم، وتحقيقًا  الطفل في  بحقِّ  الأطراف  الدولُ  تعترف   -1
اأ�شا�س تكافوؤ الفر�س، تقوم بوجه خا�س بما يلي:

ا ومُتاحًا مجانًا للجميع، )اأ( جعْل التعليم البتدائيِّ اإلزاميًّ
، �شواء العام اأو المهنيّ، وتوفيرها واإتاحتها لجميع الأطفال،  )ب( ت�شجيع تطوير �شتى اأ�شكال التعليم الثانويِّ

واتخاذ التدابير المنا�شبة مثل: اإدخال مجانية التعليم، وتقديم الم�شاعدة المالية عند الحاجة اإليها، 

)ج( جعْل التعليم العالي، ب�شتى الو�شائل المنا�شبة، متاحًا للجميع على اأ�شا�س القدرات،
)د( جعْل المعلومات والمبادئ الإر�شادية التربوية والمهنية متوافرةً لجميع الأطفال، وفي متناولهم،

)هـ( اتخاذ تدابير لت�شجيع الح�شور المنتظم في المدار�س والتقليل من معدلت ترك الدرا�شة.

المطلب الثاني

حقُّ الطفل في التعليم في التشريعات الوطنية

ن�شت كافةُ الد�شاتير الوطنية على كفالة الحقِّ في التعليم لكلِّ طوائف المجتمع بدون تفرقة ب�شبب اللون اأو 
عِ الوطنيِّ  الجن�س اأو الدين اأو العِرق اأو اأيِّ �شببٍ كان، و�شوف ن�شتعر�س خلال ال�شطور التالية م�شلكَ المُ�شرِّ

فيما يتعلق بحماية وكفالة الحقِّ في التعليم، وذلك على النحو التالي: 
 •: الت�شريعُ البحرينيُّ

ت المادة ال�شابعة من  عُ البحرينيُّ بكفالة الحقِّ في التعليم، واأحاطَه بحماية د�شتورية؛ حيث ن�شَّ اهتم المُ�شرِّ
تكفل  كما   ، العلميَّ البحث  وت�شجع  والفنون،  والآداب  العلومَ  الدولةُ  ترعى  »اأ-  اأنه  على  البحرينيِّ  الد�شتور 
يعينها  التي  الأولى  المراحل  في  ومجانيًّا  اإلزاميًّا  التعليم  ويكون  للمواطنين،  والثقافية  التعليمية  الخدماتِ 

القانون، وعلى النحو الذي يبين فيه، وي�شع القانونُ الخطةَ اللازمة للق�شاء على الأمية. 
الحقِّ في  كفل من خلاله حمايةَ  والذي  ل�شنة 2005،   27 رقم  التعليم  قانون  البحرينيُّ  عُ  المُ�شرِّ اأ�شدر  كما 
ت المادة الثانية على اأنَّ »التعليم حقٌّ تكفله المملكة لجميع المواطنين، وتنبثق فل�شفة التعليم  التعليم؛ حيث ن�شَّ
من ثوابت وقيم الدين الإ�شلاميِّ الحنيف، والتفاعل الإن�شانيِّ والح�شاريِّ والنتماء العربيِّ لمملكة البحرين، 
والإطار الثقافيِّ والجتماعيِّ ل�شعب البحرين كامتداد لتراثه العريق واأحكام الد�شتور؛ وذلك �شعيًا لتحقيق 
�شعادة المواطن وتقوية �شخ�شيته واعتزازه بدينه وقيمِه ووطنه وعروبته دعمًا لتنمية المجتمع، وتحقيق رخائه 
عِ البحرينيِّ على حماية حقِّ الطفل في التعليم جعل التعليم اإلزاميًّا للاأطفال من  ا من المُ�شرِّ مه«، وحر�شً وتقدُّ
عَ ن�سَّ في المادة ال�شابعة من قانون التعليم على اأنْ »يكون  �شنِّ 6 اإلى 15 عامًا، لي�س هذا فح�شب، بل اإنَّ المُ�شرِّ

التعليم الأ�شا�شيُّ والثانويُّ مجانيًّا بمدار�س المملكة«.)1(
 •: الت�شريعُ الإماراتيُّ

اإلزاميٌّ في  وهو  المجتمع،  م  لتقدُّ اأ�شا�شيٌّ  عاملٌ  التعليم  اأنَّ  على  الإماراتيِّ  الد�شتور  من  المادة )17(  تن�سُّ 
التعليم  لن�شر  اللازمة  القانونُ الخططَ  وي�شع  التحاد،  داخل  مراحله  كلِّ  البتدائية، ومجانيٌّ في  مرحلته 

وتعميمه بدرجاته المختلفة، والق�شاء على الأمية.
كما ن�سَّ القانون التحاديُّ رقم 11 في �شاأن التعليم الإلزاميِّ ال�شادر بتاريخ 1972/7/17م في مادته الأولى 
على اأنْ يكون التعليم اإلزاميًّا في مرحلته البتدائية، ومجانًا في جميع مراحله داخل التحاد، وذلك بالن�شبة 

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ

www.un.org:1( راجع: ن�س الإعلان..متاح على الموقع الإلكتروني للاأمم المتحدة وعنوانه(http://www.moe.gov.bh/:راجع ن�س قانون التعليم رقم 27 ل�شنة 2005. متاح على الموقع الإلكتروني  )1(
regulations/Index.aspx
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لمواطني الدولة من الذكور.
المطلب الثالث

حقُّ الطفل في التعليم في الشريعة الإسلامية

كَ الَّذِي خَلَقَ * خَلَقَ  لقد كانت اأولى اآياتِ القراآن الكريم دعوةً للقراءة والمعرفة، قال تعالى: )اقْرَاأْ بِا�شْمِ رَبِّ
كْرَمُ()1(. الإن�شان مِنْ عَلَقٍ * اقْرَاأْ وَرَبُّكَ الْأَ

رُ  ا يَتَذَكَّ َ ذِينَ يَعْلَمُونَ وَالَّذِينَ ل يَعْلَمُونَ اإِنمَّ ر القراآنُ مكانة العلم والعلماء، قال تعالى: )قُلْ هَلْ يَ�شْتَوِي الَّ كما قدَّ
ا بِالْقِ�شْطِ  هُ لَ اإِلَـهَ اإِلَّ هُوَ وَالْمَلَائِكَةُ وَاأُوْلُواْ الْعِلْمِ قَاآئِمًَ لْبَابِ()2(، وقال �شبحانه وتعالى: )�شَهِدَ الّلهُ اأَنَّ اأُولُو الْأَ
كِيمُ()3(. وتت�شح قيمةُ العلم والتعليم في الإ�شلام عندما جعل طلبَ العلم والتعليم  لَ اإِلَـهَ اإِلَّ هُوَ الْعَزِيزُ الْحَ
ةً فَلَوْل نَفَرَ  مبررًا كافيًا للتخلف عن الجهاد، حيث قال الله �شبحانه وتعالى: )وَمَا كَانَ الْموُؤْمِنُونَ لِيَنْفِرُوا كَافَّ
ه على تعميمه  ينِ()4(. وقد بلغ اهتمامُ الإ�شلام بالعلم، وحر�شُ هُوا فِي الدِّ مِنْ كُلِّ فِرْقَةٍ مِنْهُمْ طَائِفَةٌ لِيَتَفَقَّ
اأنْ جعله اإحدى الو�شائل الموؤدية اإلى الإفراج عن الأ�شرى، وهو ما تمَّ مع اأ�شرى غزوة بدر الذين طُلِب منهم 
تعليمُ اأبناء الم�شلمين، حيث كان الر�شول  يطلب من كلِّ مَن لم ي�شتطِع اأنْ يفدي نف�شَه بالمال اأنْ يعلِّمَ ع�شرة 

من اأبناء الم�شلمين.)5(
وقد وردَ في الحديث ال�شريف اأنَّ التعليم حقٌّ للولد على والده، من ذلك قول ر�شول الله : »حقُّ الولد على 

جَه اإذا بلغَ«)6(. الوالد: اأنْ يُح�شِنَ ا�شمَه، ويعلمَه الكتابةَ، ويزوِّ

المبحث السابع

حقُّ الطفل العامل في الرعاية

تُعتبر حقوقُ الأطفال العاملين المحرومين من الحماية والرعاية ب�شبب عملهم مِن بين اأهمِّ المو�شوعات التي 
�شغلت حيزًا كبيًرا من اهتمام منظمة الأمم المتحدة؛ ومن ثَم اأ�شدرَت العديدَ من التفاقيات الدولية لحماية 
حقوقهم، وكانت اتفاقية حقوق الطفل من اأهم هذه التفاقياتِ والتي ا�شتندت اإلى وجوب �شمول حمايتهم 
�شة  عُ الوطنيُّ عن �شنِّ الت�شريعات الكفيلة بحماية هذه الطبقة المهمَّ ب�شكل متكامل)1(. كما لم يغفل المُ�شرِّ
وال�شعيفة. و�شوف نكر�س هذا المبحثَ لبيان مدى كفاية ن�شو�س الحماية الواردة بكلٍّ مِن المواثيق الدولية 
والت�شريعات الوطنية، ومقارنتها بالأحكام المتعلقة بحماية الطفل العامل في ال�شريعة الإ�شلامية. وذلك وفقًا 

للتق�شيم التالي:
المطلب الأول: حقُّ الطفل العامل في الرعاية في المواثيق الدولية.

المطلب الثاني: حقُّ الطفل العامل في الرعاية في الت�شريعات الوطنية.

المطلب الثالث: حقُّ الطفل العامل في الرعاية في ال�شريعة الإ�شلامية.

المطلب الأول

حقُّ الطفل العامل في الرعاية في المواثيق الدولية

عقدت منظمةُ العمل الدولية العديدَ من التفاقياتِ الدولية؛ بهدف توفير اأق�شى قدْر من الحماية لحقوق 
ا خا�شة بحماية حقوق الطفل العامل في الرعاية المنا�شبة  نَت تلك التفاقياتِ ن�شو�شً العمال)2(، وقد �شمَّ
، واألزمت منظمةُ العمل الدولية  ا، وكذا حمايته من كافة اأ�شكال ال�شتغلال القت�شاديِّ ا وعقليًّ لنموه ج�شديًّ
الأطفال،  الكفيلة بحماية هوؤلء  الت�شريعات  �شَنِّ  الدوليِّ ب�شرورة  اأع�شاءَ المجتمع  تلك التفاقيات  بموجب 

ومن اأهم هذه التفاقيات:
جميع •  على  التفاقية  تلك  اأحكامُ  وت�شري  ال�شتخدام:  ل�شنِّ  الأدنى  الحدِّ  ب�شاأن   138 رقم  التفاقية 

قطاعات الن�صاط القت�صاديِّ وتحمي جميع الأطفال، �صواء كانوا يوؤدون عملًا مـاأجورًا اأم كانوا يعملون 
ا اأو�شع واأكثر ملاءمة للحدِّ الأدنى ل�شنِّ ال�شتخدام. وتقترح مقاربةً  لح�شـابهم، وكذا تعطي تعريفـاً دوليًّ
تدريجية ومرنة للم�شكلة، ول�شيمـا فيما يتعلق بالدول النـامية، فهي تُلزِم الدولَ الأع�شاءَ التي ت�شادق 

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ

)1(  �شورة العلق: الآيات 3-1.
)2(  �شورة الزمر: الآية 9.

)3(  �شورة اآل عمران: اآية 18.
)4(  �شورة التوبة: الآية 122.

)5(  راجع: د/ محمد اإبراهيم اأبوجريبان، عناية ال�شريعة الإ�شلامية بالطفولة مقارنة مع المواثيق والمبادئ الدولية والقانون 
الأردني، مجلة الجامعة الإ�شلامية، المجلد التا�شع ع�شر، العدد الثاني يونيو 2011، �س 152.

)6(  رواه اأبو نعيم في الحلية عن اأبي هريرة، والديلمي في م�شند الفرو�س، )في�س القدير 394/3(. 

)1(  راجع: حقوق الأطفال العاملين وحمايتهم، مقال من�شور على الموقع الإلكتروني ل�شبكة معلومات حقوق الطفل:
 www.crin.org/

)2(  لمزيد من التفا�شيل حول تلك التفاقيات: راجع الموقع الإلكتروني لمنظمة العمل الدولية وعنوانه:
 http://www.ilo.org/global/lang--en/index.htm
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 ، عليهـا اأنْ تقرر الحدَّ الأدنى الخـا�س بها ل�شنِّ ال�شتخدام وعلى و�شع �شل�شلة من الحدود الدنيـا لل�شنِّ
ول يمكن ال�شمـاح لأيِّ طفل في العمل دونهـا. وتتنوع هذه الحدودُ في ال�شن تبعًـا لم�شتوى نمو البلد ولنوع 

ال�شتخدام اأو العمل. 
الدولَ •  التفاقية  تلك  وتُلزِم  الأطفال:  اأ�شكال عمل  اأ�شواأ  ب�شاأن حظر  ل�شنة 1999   182 رقم  التفاقية 

الأع�شاء باتخاذ الإجراءات الفورية والفعالة ل�شمان حظر اأ�شواأ �شور عمل الأطفال، والق�شاء عليها 
على وجه ال�شرعة. وقد حددت التفاقية اأ�شواأ �شور عمل الأطفال، في المادة )3( منها، وهي كالتالي:

ار بهم وعبودية الدين والقنانة والعمل  ، كبيع الأطفال والتجِّ كافة اأ�شكال الرقِّ اأو الممار�شات ال�شبيهة بالرقِّ
عَرْ�شه  اأو  ت�شغيله  اأو  الم�شلحة، وا�شتخدام طفل  النزاعات  الإجباريِّ للاأطفال ل�شتخدامهم في  اأو  الق�شْريِّ 

لأغرا�س الدعارة، اأو لإنتاج اأعمال اإباحية اأو اأداء عرو�س اإباحية. 
رات بال�شكل الذي حدد  ا�شتخدام طفل اأو ت�شغيله اأو عَرْ�شه لمزاولة اأن�شطة غير م�شروعة، وترويج اإنتاج المخدِّ

ار بها. في المعاهدات الدولية ذات ال�شلة اأو التجِّ
حُ اأنْ توؤدي بفعل طبيعتها اأو بفعل الظروف التي تزاول فيها اإلى الإ�شرار ب�شحة الأطفال  الأعمال التي يُرجَّ

. اأو �شلامتهم اأو �شلوكهم الأخلاقيِّ
؛ للق�شاء على اأ�شواأ اأ�شكال عمل الأطفال.  دة بجدول زمنيٍّ وتُلزِم التفاقيةُ الدولَ تنفيذ تدابير محدَّ

اأما فيما يتعلق بموقف اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل من ق�شية عمالة الأطفال؛ فنجد اأنَّ التفاقية قد 
عالَجت تلك الم�شاألة بطريقة عملية، حيث اإنها لم تذهب اإلى حدِّ المنع المطُلَق لت�شغيل الأطفال، حيث اإنَّ هذا 
المنعَ لن يكون عمليًّا في ظلِّ حاجة عدد كبير من العائلات اإلى الدخل الذي يحققه اأطفالها، حيث ن�شت في 

المادة )32( منها على اأنه: 
ح اأنْ  ، ومن اأداء اأيِّ عمل يُرجَّ 1- تعترف الدول الأطراف بحقِّ الطفل في حمايته من ال�شتغلال القت�شاديِّ
ا ب�شحة الطفل اأو بنموه البدنيِّ اأو العقليِّ اأو  يكون خطيًرا، اأو اأنْ يمثل اإعاقةً لتعليم الطفل، اأو اأنْ يكون �شارًّ

. الروحيِّ اأو المعنويِّ اأو الجتماعيِّ
2- تتخذ الدولُ الأطرافُ التدابيَر الت�شريعية والإدارية والجتماعية والتربوية التي تكفل تنفيذ هذه المادة. 
ولهذا الغر�س، ومع مراعاة اأحكام ال�شكوك الدولية الأخرى ذات ال�شلة، تقوم الدولُ الأطراف بوجه خا�سٍّ 

بما يلي:
اأ. تحديد عمر اأدنى، اأو اأعمار دنيا للالتحاق بالعمل.

ع نظام منا�شب ل�شاعات العمل وظروفه. ب. و�شْ
ت. فرْ�س عقوبات اأو جزاءات اأخرى منا�شبة ل�شمان تنفيذ هذه المادة بفعالية.

اآلياتٍ جديدة لحمايتهم  اأنَّ التفاقية لم تف�شل كثيًرا في مو�شوع عمالة الأطفال، كما لم تقترح  ويلاحظ 
باأنَّ المادة )32( من التفاقية و�شعَت مبادئ عامة يجب على الدول  اأنه يمكننا القول  اإل  من ال�شتغلال، 

الأطراف اللتزام بها عند �شَنِّ ت�شريعاتها الوطنية المعنية بحقوق الطفل.

المطلب الثاني

حقُّ الطفل العامل في الرعاية في التشريعات الوطنية

لها  ن�شت اتفاقية حقوق الطفل على التزام الحكوماتِ الوطنية بحماية و�شمان حقوق الأطفال، وعلى تحمُّ
. وتُلزم التفاقية الدولَ الأطرافَ بتطوير وتنفيذ جميع اإجراءاتها  م�شوؤولية هذا اللتزام اأمام المجتمع الدوليِّ
نَت التفاقية دورَ الحكوماتِ في توفير المناخ المنا�شب لنمو  و�شيا�شاتها على �شوء الم�شالح الفُ�شلى للطفل، وبيَّ
ال�شتغلال، بما  اأ�شكال  وثقافيًّا، وحمايته من مختلف  ا  واجتماعيًّ ا  ا ومعرفيًّ ا وعاطفيًّ ا وعقليًّ الطفل ج�شديًّ
في ذلك الأعمال الخطرة ال�شارة ب�شحته اأو بنموه البدنيِّ اأو العقليِّ اأو الروحيِّ اأو المعنويِّ اأو الجتماعيِّ اأو 
لحقوقه في التعليم. و�شوف ن�شتعر�س خلال هذا المطلب مدى كفاية الت�شريعات الوطنية للوفاء باللتزاماتِ 

الدولية للدول محل الدرا�شة، وذلك على النحو التالي: 
 •: الت�شريعُ البحرينيُّ

ت المادة )7( من قانون الطفل البحرينيِّ على �شرورة اأنْ يُراعَى في ت�شغيل الطفل عدم الإ�شرار ب�شلامته  ن�شَّ
اأو �شحته اأو جوهر حقوقه المن�شو�س عليها في هذا القانون.

كما و�شع قانونُ العمل في القطاع الأهليِّ رقم )36( ل�شنة 2012 اأحكامًا خا�شة لت�شغيل الأحداث، حيث حظر 
القانونُ ت�شغيلَ كلِّ مَن لم يبلغ من العمر خم�س ع�شرة �شنة)1( وجعل عملهم مق�شورًا على بع�س الأعمال 
ا عن �شاعاتِ العمل  دون الأخرى، فلا يجوز ت�شغيلُهم في ال�شناعاتِ والِمهَن الخطرة والم�شرة بال�شحة، اأمَّ
لتناول  اأكثر  اأو  يتخللها فترةُ راحة  الواحد،  اليوم  ا لمدة تزيد عن �شت �شاعات في  ت�شغيلهم فعليًّ فلا يجوز 
تكليفهم  يجوز  ل  كما  مت�شلة،  �شاعات  اأربع  من  اأكثر  الحدثُ  ي�شتغل  ل  بحيث  �شاعة،  عن  تقل  ل  الطعام 
ب�شاعاتِ عمل اإ�شافية اأو ت�شغيلهم في اأيام الراحة، ول يجوز اأنْ تقل الإجازة ال�شنوية عن �شهر كامل، كما 
عُ على �شاحب العمل اأنْ يتحقق من  ل يجوز تحديد اأجرهم على اأ�شا�س القطعة اأو الإنتاج. كما اأوجب المُ�شرِّ
موافقة وليِّ اأمر الطفل اأو مَن له الو�شاية عليه، بالإ�شافة اإلى �شرورة اإجراء فح�س طبيٍّ دوريٍّ على الطفل؛ 
ت�شغيل الحدث  اأحكام  العمل جزاءاتٍ على مخالفة  لياقته ال�شحية. كما قرر قانون  ا�شتمرار  للتحقق من 
ا على الوليِّ اأو الو�شيِّ الذي ت�شبَّب في ت�شغيلِه بالمخالفة  تطبَّق على �شاحب المن�شاأة، اأو �شاحب العمل، واأي�شً

لأحكام القانون.)2(
 •   : الت�شريعُ الإماراتيُّ

عُ الإماراتيُّ البابَ الثاني من القانون التحاديِّ رقم 8 ب�شاأن تنظيم علاقات العمل ال�شادر  خ�ش�س المُ�شرِّ
بتاريخ 1980/4/20؛ لبيان اأحكام ا�شتخدام العمال وت�شغيل الأحداث والن�شاء، حيث ن�سَّ في المادة )20( 
على اأنه ل يجوز ت�شغيل الأحداث من الجن�شين قبل تمام �شِنِّ الخام�شة ع�شرة، كما يحظر ت�شغيل الأحداث 
اأو التي قد ت�شرُّ ب�شحتهم، وقد �شدر قرارٌ وزاريٌّ تحت رقم 5/1 بتاريخ  اأو المرهقة  في الأعمال الخطرة 

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ

)1(  راجع: ن�س المادة 24 من قانون العمل في القطاع الأهلي رقم 36 ل�شنة 2012.
)2(  راجع: ن�شو�س المواد من 23: 28 من قانون العمل في القطاع الأهلي رقم 36 ل�شنة 2012.
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1981/6/1 ب�شاأن تحديد الأعمال الخطرة اأو المرهِقة اأو الم�شرة بال�شحة التي يحظر ت�شغيل الأحداث الذين 
تقلُّ اأعمارهم عن �شبعة ع�شر عامًا فيها. كما �شمل هذا القرار جدولً باأق�شى وزن للاأثقال التي يجوز تكليف 
ها اأو دفعِها. كما منعت المادة )23( اأ�شحابَ الم�شروعات ال�شناعية من تكليف  هوؤلء الأحداث بحَملها اأو جرِّ
عُ الإماراتيُّ الحدَّ الأق�شى ل�شاعاتِ عمل الحدث ب�شِتِّ �شاعات يوميًّا  الحدث باأيِّ اأعمال ليليَّة. كما حدد المُ�شرِّ
تتخللها فترةُ للراحة والطعام وال�شلاة؛ ففي كلِّ الحالتِ ل يجوز اأنْ يعمل الحدثُ لمدة اأربع �شاعات مت�شلة، 

ا تكليفه باأية اأعمال اإ�شافية اأو تكليفه بالعمل في اأيام الإجازات الر�شمية لأيِّ �شبب كان.  ول يجوز اأي�شً

المطلب الثالث

حقُّ الطفل العامل في الرعاية في الشريعة الإسلامية

مهم، واعترف بحقوقهم لأول مرة في التاريخ بعد اأنْ كان العملُ  اأعزَّ الإ�شلامُ الخدمَ والعمالَ ورعاهم وكرَّ
في بع�س ال�شرائع القديمة معناه الرقُّ والتبعية، وفي البع�س الآخر معناه المذلَّة والهوان؛ قا�شدًا بذلك اإقامة 

العدالة الجتماعية، وتوفير الحياة الكريمة لهم.)1(
دعا ر�شولُ الله - �شلى الله عليه و�شلم- اأ�شحابَ الأعمال اإلى معاملتهم معاملةً اإن�شانية كريمة، واإلى ال�شفقة 
عليهم، والبِرّ بهم، وعدم تكليفهم ما ل يطيقون من الأعمال، »اإخوانُكم خولُكم، جعلهم الُله تحت اأيديكم، 
فمن كان اأخوه تحت يده فليطْعِمه مما ياأكلُ، وليُلبِ�شْه مما يلب�سُ، ول تكلفوهم ما يغلبُهم، فاإنْ كلِّفْتموهم 

فاأعينوهم«.)2( 
ومن حقوق العامل التي حر�سَ الإ�شلامُ على التاأكيد عليها: حقُّ العاملِ بعدم اإرهاقه اإرهاقًا ي�شرُّ ب�شحته 
ويجعله عاجزًا عن العمل، اأو تكليفه ما ل يطيق، ولقد قال ر�شول الله  في ذلك: »مَا خففتَ عن خادمِك من 
عمله، كان لك اأجرًا في موازينك»، كما يجب على �شاحب العمل اأنْ يوفي للعامل اأجرَه المكافئ لجهده دون 

ظُلم اأو مماطلة، فقال ر�شول الله : »اأَعطوا الأجيَر اأجرَه قبل اأنْ يجف عرقه»)3(.
م الإ�شلامُ �شربَ العامل اأو معاملته معاملة مهينة اأو قا�شية، فعن اأبي م�شعود الأن�شاريِّ قال: كنتُ  كما حرَّ
ُ اأقدرُ عليك منك عليه« فالتفتُّ فاإذا هو  اأ�شربُ غلامًا لي، ف�شمعتُ مِن خلفي �شوتًا: »اعلَم اأبا م�شعود لَلهَّ
تْك النارُ«. النبيُّ  فقلتُ: يا ر�شول الله، هو حرٌّ لوجهِ الله تعالى، قال: »اأمَا اإنك لو لم تفعلْ لَلَفَعَتْك النارُ، اأو لَمَ�شَّ

 )4(

وقد امتدت رحمةُ ر�شول الله - �شلى الله عليه و�شلم- بخدمِه لت�شمل غيَر الموؤمنين به اأ�شلًا)1(، وذلك كما 
ا �شديدًا، فظلَّ النبيُّ  يزوره  فعل مع الغلام اليهوديِّ الذي كان يعمل عنده خادمًا، فقد مر�س الغلامُ مر�شً
ويتعهده، حتى اإذا �شارفَ على الموت عادَه وجل�سَ عند راأ�شه، ثم دعاه اإلى الإ�شلام، فنظر الغلامُ اإلى اأبيه 
مت�شائلًا، فقال له اأبوه: اأطِع اأبا القا�شم. فاأ�شلَم، ثم فا�شت روحُه، فخرج النبيُّ - �شلى الله عليه و�شلم- وهو 

يقول: »الحمدُ لِله الذي اأنقذه من النارِ«.)2( 

المبحث الثامن

حماية الطفل من الاستغلال الجنسيِّ

فُ باأنـــه »ات�شالٌ جن�شيٌّ بين طفل  ار بالب�شر، ويُعرَّ اإنَّ ال�شتغلال الجن�شيَّ للاأطفال هو �شورةٌ من �شورة التجِّ
و�شخ�س بالغ، من اأجل اإر�شاء رغباتٍ جن�شية عند الأخير، م�شتخدِمًا القوة اأو التهديد بها اأو ال�شيطرة عليه«. 
د به: ك�شْف  اإذْ يُق�شَ اأو الغت�شاب البدنيِّ  اأو�شعُ من مفهوم ال�شتغلال الجن�شيِّ  ومعنى التحر�س الجن�شيِّ 
الأع�شاء التنا�شلية، اإزالة الملاب�س والثياب عن الطفل، ملام�شة اأو ملاطفة ج�شدية خا�شة، التل�ش�س على 
طفل، وتعري�شه ل�شور فا�شحة، اأو اأفلام اأو اأعمال �شائنة غير اأخلاقية كاإجباره على التلفظ باألفاظ فا�شحة 
اأو اإ�شراكه في اأحاديث ذات محتوى جن�شيٍّ فا�شح، اأو بالت�شال الج�شديِّ المبا�شر بالطفل اأو اغت�شابه)3(. 
و�شوف ن�شتعر�س خلال هذا المبحث الجهودَ الدولية والوطنية لحماية الطفل من خطر ال�شتغلال الجن�شيِّ 
الجن�شيِّ في  ال�شتغلال  الطفل من خطر  �شبل حماية  ببيان  نختتمه  ثم  الأخرى،  ال�شتغلال  اأ�شكال  وكافة 

ال�شريعة الإ�شلامية. وذلك وفقًا للتق�شيم التالي:
المطلب الأول: حماية الطفل من ال�شتغلال الجن�شيِّ في المواثيق الدولية.

المطلب الثاني: حماية الطفل من ال�شتغلال الجن�شيِّ في الت�شريعات الوطنية.
المطلب الثالث: حماية الطفل من ال�شتغلال الجن�شيِّ في ال�شريعة الإ�شلامية

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ

)1( راجع: د/ راغب ال�شرجاني، ر�شول الله وحقوق العمال والخدم، مقال من�شور على الموقع الإلكتروني:
 http://islamstory.com/ar

)2( �شحيح البخاري، كتاب الإيمان، برقم 30، م�شلم، كتاب الإيمان والنذور، باب: اإطعام المملوك مما ياأكل، رقم: 1661.
)3( رواه ابن ماجه ب�شند جيد عن ابن عمر، ر�شي الله عنه، ورواه اأبو يعلى عن اأبي هريرة ر�شي الله عنه، والطبراني عن 
جابر، والترمذي عن اأن�س ر�شي الله عنه، ورواه البيهقي عن اأبي هريرة ر�شي الله عنه بلفظ: »اأعطوا الأجير اأجره قبل اأنْ 

يجف عرقه، واأعلموه اأجره وهو في عمله«.
)4( �شنن اأبي داود، اأبواب النوم: باب في حق المملوك، الم�شاألة رقم 5159.

)1( راجع: د/ راغب ال�شرجاني، المرجع ال�شابق.
)2( رواه البخاري عن اأن�س بن مالك: كتاب الجنائز، اإذا اأ�شلم ال�شبي فمات هل يُ�شلَّى عليه، وهل يعر�س على ال�شبي 

الإ�شلام )1290(، والترمذي )2247(، والحاكم )1342(، والن�شائي في �شننه الكبرى )7500(.
اآليات  تداعياته،  "اأ�شبابه،  الجن�شي  التحر�س  غريب،  لبني  نجم،  �شمر  عا�شور،  اأحمد  راجع:  المو�شوع  هذا  حول  للمزيد 

مواجهته" درا�شة حالة المجتمع الم�شري، اإ�شدارات كلية القت�شاد والعلوم ال�شيا�شية، جامعة القاهرة، 2009.
)3(  للمزيد حول هذا المو�شوع راجع: اأحمد عا�شور، �شمر نجم، لبني غريب، التحر�س الجن�شي »اأ�شبابه، تداعياته، اآليات 

مواجهته« درا�شة حالة المجتمع الم�شري، اإ�شدارات كلية القت�شاد والعلوم ال�شيا�شية، جامعة القاهرة، 2009.
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المطلب الأول

حماية الطفل من الاستغلال الجنسيِّ في المواثيق الدولية

للاأطفال؛  الجن�شيِّ  ال�شتغلال  جرائم  لمكافحة  الدولية  الجهود  من  جانب  لبيان  المطلبَ  هذا  �شنخ�ش�س 
وذلك با�شتعرا�س ن�شو�س الحماية الواردة بالمواثيق الدولية. وذلك على النحو التالي:

ار بالأ�شخا�س، وا�شتغلال دعارة الغير1949.•  اتفاقية حظر التجِّ
ار بالأ�شخا�س لأغرا�س  اآفة التجِّ اأنَّ الدعارة، وما ي�شاحبها من  جاءت ديباجةُ تلك التفاقية لتوؤكد على 
�س للخطر رفاه الفرد والأ�شرة والجماعة، كما  الدعارة، تتنافى مع كرامة ال�شخ�س الب�شريِّ وقدْره، وتُعرِّ
ت في مادتها الأولى على التزام الدول الأطراف باإنزال العقاب باأيِّ �شخ�س يقوم، اإر�شاءً لأهواء اآخر،  ن�شَّ
ا بمعاقبة  بقوادة �شخ�س اآخر اأو غوايته اأو ت�شليله، على ق�شد الدعارة، حتى بر�شاء هذا ال�شخ�س، واأي�شً

كلِّ مَن يقوم با�شتغلال دعارة �شخ�س اآخر، حتى بر�شاء هذا ال�شخ�س.
اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل 1989.• 

ت التفاقيةُ على التزام الدول الأع�شاء باتخاذ كافة التدابير الت�شريعية والإدارية والجتماعية والتعليمية  ن�شَّ
الملائمة لحماية الطفل من كافة اأ�شكال العنف اأو ال�شرر اأو الإ�شاءة البدنية اأو العقلية والإهمال اأو المعاملة 
الوالد  الإ�شاءة الجن�شية، وهو في رعاية  اأو ال�شتغلال، بما في ذلك  المعاملة  واإ�شاءة  اإهمال،  المنطوية على 
برعايته،  الطفلَ  يتعهد  اآخر  �شخ�س  اأيِّ  اأو  عليه،  القانونيين(  )الأو�شياء  القانونيِّ  الو�شيِّ  اأو  )الوالدين( 
لتوفير  اجتماعية  برامج  لو�شع  فعالةً  اإجراءاتٍ  القت�شاء،  الوقائية، ح�شب  التدابير  هذه  ت�شمل  اأنْ  ينبغي 
الوقاية،  من  الأخرى  للاأ�شكال  وكذلك  برعايتهم،  الطفل  يتعهدون  الذين  ولأولئك  للطفل  اللازم  الدعم 
ب�شاأنها والتحقيق فيها  اإ�شاءة معاملة الطفل المذكورة حتى الآن، والإبلاغ عنها، والإحالة  ولتحديد حالت 

ومعالجتها ومتابعتها، وكذلك لتدخل الق�شاء ح�شب القت�شاء)1(.
كما األزمت المادة )34( من التفاقية الدولَ الأطرافَ باأنْ تتخذ كافةَ التدابير الملائمة �شواء على م�شتوى 
، اأو بالتعاون مع الدول الأخرى؛ بهدف حماية الطفل من جميع اأ�شكال ال�شتغلال الجن�شيِّ  الت�شريع الداخليِّ
، ولمنع حمْل، اأو اإكراه الطفل على تعاطي اأيِّ ن�صاط جن�صيٍّ غير م�صروع، اأو ال�صتخدام  والنتهاك الجن�صيِّ
ال�شتغلاليِّ للاأطفال في الدعارة اأو غيرها من الممار�شات الجن�شية غير الم�شروعة، اأو ال�شتخدام ال�شتغلاليِّ 

للاأطفال في العرو�س والمواد الداعرة.)2(
البروتوكول الختياريُّ لتفاقية حقوق الطفل ب�شاأن بيع الأطفال، وا�شتغلال الأطفال في البغاء وفي المواد • 

الإباحية لعام 2000.
جاء بديباجة البروتوكول: اأنَّ الممار�شة المنت�شرة والمتوا�شلة المتمثلة في ال�شياحة الجن�شية التي يتعر�س لها 
؛ نظرًا لأنها ممار�شة ت�شجع ب�شورة مبا�شرة على بيع الأطفال وا�شتغلالهم في البغاء  الأطفالُ ب�شكل خا�سٍّ

؛ نظرًا لما تمثله تلك الممار�شاتُ من خطر بالغ  وفي المواد الإباحية، اأ�شبحت م�شاألةً تثير قلق المجتمع الدوليِّ
ت  ؛ ومن ثَم ن�شَّ يعرقل تعليمَ الطفل وي�شر ب�شحته وبنمائه البدنيِّ والعقليِّ والروحيِّ والُخلقيِّ والجتماعيِّ
المادة الأولى من البروتوكول على التزام الدول الأع�شاء بحظر بيع الأطفال وا�شتغلالهم في البغاء وفي المواد 
ار بالأطفال لغر�س ال�شتغلال  الإباحية، واأنْ تقوم ب�شَنِّ الت�شريعات الجنائية الكفيلة بمكافحة جرائم التجِّ

 )1(. الجن�شيِّ
وجديرٌ بالذكر اأنَّ البروتوكول الختياريَّ يطالِب بمعاقبة، لي�س الأ�شخا�س الذين عرَ�شوا اأو نقلوا الأطفال 
ا الذين قبلوا بالفعل تلك  لغر�س ال�شتغلال الجن�شيِّ اأو العمل بالإكراه اأو تجارة الأع�شاء فح�شب، بل اأي�شً

العرو�سَ)2(.
كما ين�سُّ البروتوكول على التزام الدول بحماية حقوق وم�شالح الأطفال ال�شحايا، ويلزم الحكومات بتقديم 
الخدماتِ القانونية والأ�شكال اأخرى من الدعم. ويق�شي اللتزام باإيلاء الأولوية لم�شلحة الطفل الف�شلى في 
ا توفير العناية الطبية والنف�شية اللازمة لإعادة  ، وينبغي اأي�شً اأيٍّ مِن التعاملات مع نظام الق�شاء الجنائيِّ

تاأهيل ال�شحايا ودمْجهم في المجتمع.)3( 

المطلب الثاني

حماية الطفل من الاستغلال الجنسيِّ في التشريعات الوطنية

لم تعُد م�شكلة ال�شتغلال الجن�شيِّ للاأطفال م�شكلةً عابرةً، بل اأ�شبحت م�شكلة حقيقية في مجتمعنا، وباتت 
اأمْنَ و�شلامة اأطفالنا، حيث يُعَد ال�شتغلال الجن�شيُّ واحدًا من اأخطر اأعمال  ل ظاهرةً خطيرةً تهدد  ت�شكِّ
العدوان التي يمكن اأنْ تُرتكب �شد اأيِّ طفل، فهي جريمة بكلِّ معنى الكلمة، ولعلَّ هذا ما ا�شتدعى ت�شافُر 
خلال  ن�شتعر�س  و�شوف  الظاهرة.  تلك  على  الق�شاء  اأجل  من  والداخليِّ  الدوليِّ  الم�شتوييْن  على  الجهود 
بيان مدى  اأجل  من  العربية،  الخليج  لدول  التعاون  دول مجل�س  الوطنيِّ في  عِ  المُ�شرِّ م�شلكَ  التالية  ال�شطور 
عُ الوطنيُّ من اأجل الق�شاء على ظاهرة ال�شتغلال الجن�شيِّ  كفاية الن�شو�س التجريمية التي اأوردها المُ�شرِّ

للاأطفال:
 •: الت�شريعُ البحرينيُّ

ار بالب�شر؛ لتطبيقها للقوانين ب�شكل  تُعَد مملكة البحرين الأف�شل بين دول المنطقة في مجال مكافحة التجِّ

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ

)1(  راجع: ن�س المادة 19 من اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل.
)2( راجع: ن�س المادة 34 من اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل.

)1(  راجع: ن�س المادة 1/3 من البروتوكول.
http://www.unicef.org/arabic/crc/34726_34799.html :2(  راجع(

)3(  راجع: ن�س المادتين 8، 9 من البروتوكول.



188189 العدد الخامس -

ار. وت�شير الإح�شائياتُ اإلى انخفا�س  ار بالب�شر رغم وجود ع�شابات التجِّ �شارم �شاهَمَ في الحدِّ من التجِّ
عام  )تحت الملاحظة(  الثانية  المرتبة  في  البحرين  مملكة  ت�شنيف  جاء  حيث  بالب�شر؛  ار  التجِّ عمليات 

2012م، وذلك في تقرير وزارة الخارجية الأمريكية.)1(
وقد قامت حكومة البحرين بالتفاعل مع التجاهات الدولية المعا�شرة من خلال منظومة متكاملة متعددة 
ب�شاأن   2008 ل�شنة   )1( رقم  القانون  البحرين  مملكة  اأ�شدرت  حيث   ، الت�شريعيَّ الجانبَ  ت�شمل  الجوانب 
لها  المقررة  والعقوبة   ، الجن�شيِّ ال�شتغلال  جريمة  مفهومَ  فحواه  في  يت�شمن  بالأ�شخا�س  ار  التجِّ مكافحة 

مة ل�شحايا الجريمة والإجراءات التي تقوم بها ال�شلطاتُ العامة لمكافحة هذه الجريمة. والم�شاعدة المقدَّ
؛ حيث قامت ال�شلطاتُ الر�شمية بها باتخاذ عدد من التدابير للحدِّ من   ويُ�شاف اإلى ذلك الجانب التنفيذيُّ
هذه الظاهرة، هذا بالإ�شافة لجهود المملكة على الم�شتوى الدوليِّ الذي تمثَّل في ان�شمامها لمعظم التفاقياتِ 

الدولية ذات ال�شلة.)2(
ار بالأ�شخا�س:  ووفقًا لن�سِّ الفقرة )اأ( من المادة الأولى من القانون رقم )1( ل�شنة 2008 ب�شاأن مكافحة التجِّ
ار بالأ�شخا�س، تجنيد �شخ�س اأو نقله اأو تنقيله اأو اإيواوؤه اأو ا�شتقباله بغر�س اإ�شاءة ال�شتغلال،  د بالتجِّ يُق�شَ
وذلك عن طريق الإكراه اأو التهديد اأو الحيلة اأو با�شتغلال الوظيفة اأو النفوذ اأو باإ�شاءة ا�شتعمال �شلطة ما 
على ذلك ال�شخ�س، اأو باأية و�شيلة اأخرى غير م�شروعة �شواء كانت مبا�شرة اأو غير مبا�شرة. وت�شمل اإ�شاءة 
، اأو  ال�شتغلال: ا�شتغلال ذلك ال�شخ�س في الدعارة اأو في اأيِّ �شكل من اأ�شكال ال�شتغلال اأو العتداء الجن�شيِّ

، اأو ال�شتعباد، اأو نزع الأع�شاء. العمل اأو الخدمة ق�شرًا اأو ال�شترقاق اأو الممار�شات ال�شبيهة بالرقِّ
ارًا بالأ�شخا�س تجنيدُ اأو نقل اأو تنقيل اأو اإيواء اأو ا�شتقبال مَن هم دون  وتن�س الفقرة )ب( على اأنه يُعتبر اتجِّ
الثامنة ع�شرة، اأو مَن هم في حالة ظرفية اأو �شخ�شية ل يمكن معها العتداد بر�شائهم اأو حرية اختيارهم، 

متى كان ذلك بغر�س اإ�شاءة ا�شتغلالهم، ولو لم يقترن الفعل باأيٍّ من الو�شائل..
واأخيًرا افتر�شت الفقرة )جـ( من المادة المذكورة اأعلاه عِلم الجاني بال�شنِّ الحقيقية للمجني عليه الذي لم 

يبلغ من العمر ثماني ع�شرة �شنة.
المادة  ن�سَّ في  الجرائم؛  تلك  لمثل  التعر�س  من خطر  الأطفال  على حماية  البحرينيِّ  ع  المُ�شرِّ من  ا  وحر�شً
اأو من ذوي  اإذا كان المجني عليه طفلًا دون الخام�شة ع�شر من العمر  الرابعة على ت�شديد عقوبة الجاني 
عُ  الحتياجات الخا�شة اأو اأنثى، اأو اإذا اأ�شيب المجني عليه بمر�س ل يُرجى ال�شفاء منه، كذلك حر�س المُ�شرِّ
البحرينيُّ على اأنْ يخ�شع �شحايا العتداء اأو ال�شتغلال الجن�شيِّ لرعاية الدولة عن طريق مركز البحرين 
لحماية الطفل الموكول اإليه علاج وتاأهيل حالت العتداءات الجن�شية اأو الج�شدية اأو النف�شية اأو الحالت 

ت للاإهمال و�شوء المعاملة.)3( التي تعر�شَ

كما جاء قانون الطفل البحرينيِّ رقم 37 ل�شنة 2012 لي�شع مزيدًا من ال�شمانات الكفيلة بحماية الأطفال 
�شالف  القانون  المادة )45( من  ت  ن�شَّ بالغة الخطورة، حيث  تلك الجرائم  لمثل  الوقوع �شحايا  من خطر 
تقديم  الجن�صية  اأو  الج�صدية  الطفل  معاملة  ب�صوء  المتعلقة  الجنائية  الدعوى  لرفع  ي�صترط  األَّ  على  الذكر 
، ول يجوز في جميع الأحوال  �شكوى �شفهية اأو كتابية اإلى النيابة العامة اأو اإلى اأحد ماأموري ال�شبط الق�شائيِّ

التنازل عن الدعوى الجنائية المتعلقة ب�شوء معاملة الطفل.
المعاملة ب�شورة  ل�شوء  الأطفال  �س من  تعرَّ العائلة لمن  بديلة خارج  بتوفير رعاية  الدولة  القانونُ  األزم  كما 
دة بالخطر، اأو اإذا وقع اعتداء جن�شيٌّ عليه من الوالديْن  عاجلة وموؤقتة، وذلك اإذا كانت حياة الطفل مهدَّ
اأو المتولي رعايته، وفي هذه الحالة تتولى النيابة العامة تعيين مَن يمثل الطفل قانونًا)1(. كما تلتزم الدولة 
باتخاذ كافة التدابير اللازمة لعلاج الطفل المجني عليه من الأمرا�س الجن�شية التي قد تكون قد انتقلت اإليه 

)2(. ب�شبب العتداء الجن�شيِّ
الإلكترونية  ال�شبكة  عبر  جن�شيًّا  وا�شتغلالهم  الأطفال  ا�شتدراج  اأعمالَ  البحرينيُّ  عُ  المُ�شرِّ جرم  كما 
»الإنترنت« وغيرها من و�شائل الت�شال الحديثة)3(. وعاقب مرتكبَها بالحب�س والغرامة اأو باإحدى هاتين 
ر  �س جن�شيًّا بطفل بالمداعبة اأو اإظهار العورة اأو غرَّ عُ البحرينيُّ كلَّ مَن تحرَّ العقوبتين)4(. كما عاقب المُ�شرِّ
به لم�شاهدة ال�شور اأو الأفلام الإباحية باأيِّ �شكل مِن الأ�شكال، بما فيها الإنترنت بالحب�س مدة ل تقل عن 

�شتة اأ�شهر.)5(
 •: الت�شريعُ الإماراتيُّ

ار بالب�شر؛  تُعد دولة الإمارات في مقدمة دول المنطقة التي تقوم باإ�شدار ت�شريع خا�سٍّ بمكافحة جرائم التجِّ
المختلفة  ال�شتغلال  و�شور  بالب�شر  ار  التجِّ لجرائم  الت�شدي  على  الإماراتيِّ  عِ  المُ�شرِّ حر�س  على  يدلُّ  مما 
للب�شر، وبخا�شة الن�شاء والأطفال، فعاقبت المادة الثانية من القانون التحاديِّ رقم )51( ل�شنة 2006 في 
ار بالب�شر بال�شجن الموؤبد كلَّ �شخ�س يقوم بتجنيد طفل اأو نقله اأو ترحيله اأو ا�شتقباله  �شاأن مكافحة التجِّ
بوا�شطة التهديد بالقوة اأو ا�شتعمالها اأو غير ذلك من اأ�شكال الق�شر اأو الختطاف اأو التحايل اأو الخداع اأو 
ا اأو ا�شتغلاله في اأعمال  اإ�شاءة ا�شتعمال ال�شلطة اأو اإ�شاءة ا�شتغلال حالة ال�شعف؛ لغر�س ا�شتغلاله جن�شيًّ
ا  ال�شخرة اأو الخدمة ق�شرًا اأو ال�شترقاق اأو الممار�شات ال�شبيهة بالرقِّ اأو ال�شتعباد اأو نزع الأع�شاء”. وحر�شً
وكذا  ال�شروع،  على  عاقب  فقد  الإجرامية؛  الظاهرة  تلك  على  ا  نهائيًّ الق�شاء  على  الإماراتيِّ  عِ  المُ�شرِّ من 

ال�شتراك في ارتكاب هذه الأفعال بعقوبة الجريمة التامة.)6(

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ

www.npra.gov.bh :1( راجع: الموقع الإلكتروني لوزارة الداخلية البحرينية(
ار بالب�شر »بالتطبيق على القانون البحريني رقم )1( ل�شنة 2008  )2( راجع: د. ه�شام عبدالعزيز مبارك، ماهية التجِّ

ار بالأ�شخا�س«، الأكاديمية الملكية لل�شرطة، مملكة البحرين، 2009، �س3. ب�شاأن مكافحة التجِّ
)3( راجع: ن�شو�س المواد من 9:7 من القانون رقم )1( ل�شنة 2008 ب�شاأن مكافحة الإتجار بالإ�شخا�س.

)1(  راجع: ن�س المادة 50 فقرة 4 من قانون الطفل البحريني.
)2(  راجع: ن�س المادة 52 من قانون الطفل البحريني.
)3(  راجع: ن�س المادة 57 من قانون الطفل البحريني.
)4(  راجع: ن�س المادة 66 من قانون الطفل البحريني.
)5(  راجع: ن�س المادة 67 من قانون الطفل البحريني.

ار بالب�شر الإماراتي. )6(  راجع: ن�س المادة 8 من القانون التحادي رقم )51( ل�شنة 2006 في �شاأن مكافحة التجِّ
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المطلب الثالث

حماية الطفل من الاستغلال الجنسيِّ في الشريعة الإسلامية

م كافةَ �شور  ار بالب�شر، ولقد جاء الإ�شلام ليحرِّ يُعتبر ال�شتغلال الجن�شيُّ للاأطفال اأحد �شور جرائم التجِّ
مَ كافة الممار�شات التي تمثل انتهاكًا لكرامة الب�شر، وخا�شة الن�شاء والأطفال  ار بالب�شر، وليحرِّ ومظاهر التجِّ
الذين يمثلون الطبقة ال�شعيفة في المجتمع. فقد ذُكِر اأنَّ اأهل الجاهلية قبل الإ�شلام اإذا كان لأحدهم جارية 
، وهو راأ�س الكفر والمنافقين، جاريتان  اأر�شلها تزني لتاأتي له بالمال، فلما جاء الإ�شلامُ كان لعبدالله بن اأُبَيِّ
وكان يُكرِههما على الزنا وي�شربهما عليه ابتغاء المال، فجاءت الجاريتان ت�شتكيان لنبيِّ الرحمة محمد - 
نًا  �شُّ �شلى الله عليه و�شلم - فاأنزل قوله الحق �شبحانه وتعالى: )وَل تُكْرِهُوا فَتَياتِكُمْ عَلَى الْبِغاءِ اإِنْ اأَرَدْنَ تَحَ

نْيا وَمَنْ يُكْرِهْهُنَّ فَاإِنَّ الَله مِنْ بَعْدِ اإِكْراهِهِنَّ غَفُورٌ رَحِيمٌ()1( ياةِ الدُّ لِتَبْتَغُوا عَرَ�سَ الْحَ
مُهُمْ يَوْمَ الْقِيَامَةِ: رَجُلٌ اأَعْطَى  : ثَلَاثَةٌ اأَنَا خَ�شْ ُ وعن اأبي هريرة - ر�شي الله عنه- عن النبي  اأنه قال: »قَالَ اللهَّ

ا فَاأَكَلَ ثَمَنَهُ، وَرَجُلٌ ا�شْتَاأْجَرَ اأَجِيًرا فَا�شْتَوْفَى مِنْهُ وَلَمْ يُعْطِ اأَجْرَهُ«.)2( بِي ثُمَّ غَدَرَ، وَرَجُلٌ بَاعَ حُرًّ
ومن ثَم يمكننا القول اأنَّ ال�شريعة الإ�شلامية تحمي الأطفالَ كما تحمي الكبارَ، واأنه ل خلافَ بين الفقهاء 
اأنواع الفواح�س يعاقَب بنف�س العقوبة التي  اأيَّ نوع من  اأو ارتكب معه  اأو اغت�شبه،  ر بطفل  اأنه من غرَّ على 
اإنَّ  ا عقوبةً على جريمة الإف�شاد في الأر�س، حيث  اإلى القتل حدًّ تُرتكب في حقِّ الكبار، وقد ت�شل العقوبة 
، والإكراه على البغاء يُعَد اإف�شادًا للاأخلاق، والذي هو بدوره من اأنواع جرائم الإف�شاد  ال�شتغلال الجن�شيَّ

في الأر�س.

المبحث التاسع

حماية الطفل من المواد المخدرة والمؤثرات العقلية

تمهيد وتقسيم:
رات والموؤثرات العقلية من اأخطر الم�شاكل التي تهدد اأمنَ و�شلامة الب�شرية جمعاء  باتت م�شكلةُ تعاطي المخدِّ
رة على كافة نواحي الحياة، �شواء النواحي ال�شحية اأو القت�شادية  في الآونة الأخيرة؛ لما لها من اآثار مدمِّ
اأو الأمنية والجتماعية، وعلى كلِّ فئات المجتمع ول�شيما الأطفال وال�شباب؛ ولعلَّ هذا من اأهمِّ الأ�شباب التي 
دفعت المجتمع الدوليَّ لتكثيف الجهود من اأجل محاربة تلك الظاهرة، واإلى اتخاذ كافة التدابير المنا�شبة، 
بما فيها التدابير الت�شريعية والإدارية والجتماعية والتثقيفية؛ من اأجل حماية الأطفال وال�شباب من خطر 

رات والموؤثرات العقلية، ولمنع ا�شتغلال الأطفال وال�شباب في اإنتاج هذه المواد  ال�شتخدام غير الم�شروع للمخدِّ
والوطنية  الدولية  الجهود  لبيان  المبحثَ  هذا  نخ�ش�س  و�شوف  م�شروع)1(.  غير  نحو  على  بها  ار  والتجِّ
رات والموؤثرات العقلية، ثم نختتمه ببيان موقف ال�شريعة الإ�شلامية، وذلك  لحماية الطفل من مخاطر المخدِّ

وفقًا للتق�شيم التالي:
المطلب الأول: حماية الطفل من المواد المخدرة والموؤثرات العقلية في المواثيق الدولية.

المطلب الثاني: حماية الطفل من المواد المخدرة والموؤثرات العقلية في الت�شريعات الوطنية.

المطلب الثالث: حماية الطفل من المواد المخدرة والموؤثرات العقلية في ال�شريعة الإ�شلامية.

المطلب الأول 

حماية الطفل من المواد المخدرة والمؤثرات العقلية في المواثيق الدولية

ار غير الم�شروع بالمخدارت والموؤثرات العقلية 1988م الأحكامَ  ت�شمنت اتفاقيةُ الأمم المتحدة لمكافحة التجِّ
رات والموؤثرات العقلية، كما اأولت  ار غير الم�شروع بالمخدِّ القانونية الدولية والتزامات الدول فيما يتعلق بالتجِّ
ا بالطفل، وقد اأكدت على ذلك ديباجة التفاقية، بل اإنها اأ�شارت - ولأول مرة - اإلى  التفاقية اهتمامًا خا�شًّ
اأ�شبحوا عُر�شة للا�شتغلال في كثير  �شرورة حماية الفئات الجتماعية ال�شعيفة، وخا�شة الأطفال الذين 
رات والموؤثرات العقلية  من اأرجاء العالم، باعتبارهم �شوقًا غير م�شروعة للا�شتهلاك ولأغرا�س اإنتاج المخدِّ

ل خطرًا فادحًا اإلى حدٍّ يفوق الت�شور. ار فيها ب�شورة غير م�شروعة؛ مما ي�شكِّ وتوزيعها، والتجِّ
ت في مادتها الثالثة على اأنْ يتخذ كلُّ طرف ما يلزم من تدابير لتجريم الأفعال التالية في اإطار   وقد ن�شَّ

قانونه الداخليِّ في حال تم ارتكابها عمدًا:
نعها، اأو ا�شتخراجها، اأو تح�شيرها، اأو عر�شها، اأو عر�شها . 1 رات اأو موؤثرات عقلية اأو �شُ اإنتاج اأيِّ مخدِّ

للبيع، اأو توزيعها، اأو بيعها، اأو ت�شليمها باأيِّ وجه كان، اأو ال�شم�شرة فيها اأو اإر�شالها، اأو اإر�شالها بطريق 
 1961 اتفاقية  اأو   ،1961 �شنة  اتفاقية  لأحكام  خلافًا  ت�شديرها  اأو  ا�شتيرادها،  اأو  نقلها،  اأو  العبور، 

ب�شيغتها المعدلة، اأو اتفاقية 1971.
رات خلافًا لأحكام اتفاقية . 2 زراعة خ�شخا�س الأفيون اأو �شجيرة الكوكا اأو نبات القنب لغر�س اإنتاج المخدِّ

�شنة1961، اأو اتفاقية �شنة 1961 ب�شيغتها المعدلة.
رات اأو موؤثرات عقلية لغر�س ممار�صة اأيِّ ن�صاط من الأن�صطة المذكورة في البند . 3 حيازة اأو �صراء اأية مخدِّ

)1( اأعلاه.
اأو الجدول الثاني، مع العلم . 4 اأو مواد مدرَجة في الجدول الأول  اأو مواد،  اأو توزيع معدات  اأو نقل  نع  �شُ

رات اأو الموؤثرات العقلية ب�شكل غير م�شروع. نع المخدِّ باأنها �شتُ�شتخدم في اأو مِن اأجل زراعة اأو اإنتاج اأو �شُ

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ

)1(  �شورة النور: الآية 33.
ا، ح: 2075. )2(  رواه البخاري، كتاب البيوع، باب: اإثم من باع حرًّ

)1(  راجع: قرارات الجمعية العامة، الدورة ال�شاد�شة وال�شتون، البند 108 من جدول الأعمال، بتاريخ 3 /2012/4، وثيقة 
.A/RES/66/183
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تنظيم اأو اإدارة اأو تمويل اأيٍّ مِن الجرائم المذكورة في البنود »1” اأو«2” اأو«3” اأو«4” اأعلاه.. 5
، بل ن�شت التفاقية في الفقرة الفرعية )جــ( من المادة �شالفة الذكر  ولم يقت�شر التجريُم عند هذا الحدِّ
ملتزمة  القانونيِّ  لنظامها  الأ�شا�شية  والمفاهيم  الد�شتورية  مبادئها  مراعاة  مع  الطرف  الدولة  اأنَّ  على 

: بالتجريم والعقاب على اأيِّ
اأو جرائم . 1 ة من جريمة  باأنها م�شتمدَّ اأو ا�شتخدام الأموال مع العلم، وقت ت�شلُّمها،  اأو حيازة  اكت�شاب 

ة من فعل من اأفعال ال�شتراك في  من�شو�س عليها في الفقرة الفرعية )اأ( من هذه الفقرة اأو م�شتمدَّ
مثل هذه الجريمة اأو الجرائم.

ات اأو مواد، اأو مواد مدرَجة في الجدول الأول والجدول الثاني، مع العلم باأنها تُ�شتخدم اأو . 2 حيازة مُعدَّ
نعها ب�شورة غير م�شروعة. رات اأو موؤثرات عقلية اأو لإنتاجها اأو ل�شُ �شتُ�شتخدم في زراعة مخدِّ

هم علانية، باأية و�شيلة على ارتكاب اأيٍّ من الجرائم المن�شو�س عليها في هذه . 3 تحري�س الغير اأو ح�شّ
رات اأو موؤثرات عقلية ب�شورة غير م�شروعة. المادة، اأو على ا�شتعمال مخدِّ

ال�شتراك اأو الم�شاركة في ارتكاب اأية جرائم من�شو�س عليها في هذه المادة، اأو التواطوؤ على ذلك، اأو . 4
ال�شروع فيها اأو الم�شاعدة اأو التحري�س عليها اأو ت�شهيلها، اأو اإبداء الم�شورة ب�شدد ارتكابها.

كما جاءت اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل لتوؤكد على التزام الدول باأنْ تتخذ كافة التدابير المنا�شبة، . 5
بما في ذلك التدابير الت�شريعية والإدارية والجتماعية والتربوية، لوقاية الأطفال من ال�شتخدام غير 
الم�شروع للمواد المخدرة والمواد الموؤثرة على العقل، وح�شبما تحددت في المعاهدات الدولية ذات ال�شلة، 

ار بها.)1( ولمنع ا�شتخدام الأطفال في اإنتاج مثل هذه المواد بطريقة غير م�شروعة والتجِّ

المطلب الثاني

حماية الطفل من المواد المخدرة والمؤثرات العقلية في التشريعات الوطنية

�شوف نخ�ش�س هذا المطلبَ لدرا�شة مدى كفاية الن�شو�س التجريمية الواردة بالت�شريعات الوطنية لدول 
رات والموؤثرات العقلية التي  مجل�س التعاون لدول الخليج العربية فيما يتعلق بحماية الطفل من خطر المخدِّ

اأ�شبحت اأكبَر خطر يهدد كافة طوائف المجتمع بما فيها الأطفال، وذلك على النحو التالي:
 •: الت�شريعُ البحرينيُّ

رة والموؤثرات العقلية« على اأنْ يعاقَب  ت المادة )30( من القانون رقم 15 ل�شنة 2007 ب�شاأن المواد المخدِّ ن�شَّ
ا  يَ�شتخدم �شخ�شً األف دينار لمن  اآلف دينار ول تجاوَزُ خم�شين  بالإعدام والغرامة التي ل تقل عن خم�شة 
نع اأو حيازة اأو اإحراز اأو �شراء اأو بيع اأو ا�شتلام  قا�شرًا في جريمة جلب اأو ا�شتيراد اأو ت�شدير اأو اإنتاج اأو �شُ

رة«. اأو ت�شليم مواد مخدِّ

وتكون العقوبةُ ال�شجنَ الموؤبد والغرامة التي ل تقل عن ثلاثة اآلف دينار ول تتجاوزُ ثلاثين األف دينار لكلِّ 
ا اأو ت�شليمها اأو بيعها اإلى قا�شر اأو دفعه اإلى تعاطيها باأية  رًا اأو موؤثرًا عقليًّ مَن قام بتقديم مادة اأو نباتًا مخدِّ

و�شيلة من و�شائل الإكراه اأو الغ�س اأو الترغيب اأو الإغراء اأو الت�شهيل.)1( 
 •: الت�شريعُ الإماراتيُّ

رة والموؤثرات العقلية ال�شادر بتاريخ 1995/9/19  ن�سَّ القانون التحاديُّ رقم 14 في �شاأن مكافحة المواد المخدِّ
نع وا�شتخراج وف�شل  ل�شنة 2005 على حظر جلب وا�شتيراد وت�شدير و�شُ القانون رقم 1  ل بموجب  والمعدَّ
يقوم  مَن  كلَّ  الإماراتيُّ  عُ  المُ�شرِّ عاقب  كما  العقلية)2(  والموؤثرات  رة  المخدِّ المواد  وتعاطي  واإحراز  واإنتاج 
رات بال�شجن مدة ل تقل عن خم�س �شنوات وغرامة ل تقلُّ عن ع�شرين األف  بالتحري�س على تعاطي المخدِّ
اأو  العامة  التجمعات  اأماكن  الت�شهيل في  اأو  التحري�س  اأو  درهم. ويُعتبر ظرفًا م�شددًا وقوعُ جريمة الدعوة 

ا اأو �شخ�سٍ في حالة �شُكر اأو تخدير ظاهريْن.)3( ا عقليًّ وقوعها على اأنثى اأو حدَثٍ اأو مري�سٍ مر�شً
وما يوؤخذ على هذا القانون اأنه ل يكفل حمايةً كافية للطفل؛ لأنه لم ين�سّ على حظر ا�شتخدام الطفل في 
عقوبة  ب�شديد  فقط  واكتفى  رات،  المخدِّ تجارة  في  ا�شتخدامه  على  د  ي�شدِّ ولم  وترويجها،  رات  المخدِّ تجارة 

التحري�س على التعاطي.

المطلب الثالث

حماية الطفل من المواد المخدرة والمؤثرات العقلية في الشريعة الإسلامية

ل كينونة الإن�شان  اإنَّ ال�شريعة الإ�شلامية اإنما جاءت للمحافظة على �شرورياتِ الحياة الخم�س، والتي تُ�شكِّ
ال�شريعة  به  جاءت  الذي  الحفظ  وهذا  والمال،  والعقل  والن�شل  والنف�س  الدين  وهي:  والمعنوية،  المادية 
الأ�شرار  واإبعاد  الوقاية  به  فتُعنى  الحماية  م�شتوى  ا  اأمَّ الرعاية،  وم�شتوى  الحماية،  م�شتوى  م�شتويان:  له 
ا م�شتوى الرعاية فيُعنى به ال�شعي لتحقيق الغاية المرجوة وهي العبادة المطلقة لله تعالى.)4( والموؤذيات، واأمَّ

وتهديدًا  �شافرًا  واعتداء  وا�شحًا  ت�شكل خطرًا  يراها  نتائجها  و�شائر  اأنواعها  بكلِّ  رات  المخدِّ لآثار  والناظر 
رات ل يبالي باأحكام دينه، ول يلتفت لواجبه نحو خالقه،  قاطعًا لهذه ال�شروريات الخم�س؛ فمتعاطي المخدِّ

فلا يحر�س على طاعته، ول يخ�شى مع�شيته؛ مما يترتبُ عليه ف�شاد دينه و�شياع اآخرته.)5(
كان حكمُها التحريَم القاطعَ بلا خلاف؛ وذلك لثبوت اآثارها ال�شلبية ال�شيئة، وم�شارها القاطعة اليقينية، 
رات  ا الأدلة التي اعتمدها العلماء في تحريم المخدِّ قة على الأفراد والمجتمعات الب�شرية، واأمَّ ومخاطرها المحقَّ

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ

)1( راجع: ن�س المادة 33 من اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل.

)1( مادة 31 فقرة )ب /3( من القانون رقم 15 ل�شنة 2007 ب�شاأن المواد المخدرة والموؤثرات العقلية
)2( راجع: المواد 6، 7 من القانون التحادي رقم 14 في �شاأن مكافحة المواد المخدرة والموؤثرات العقلية.

)3(  راجع: مادة 44 من القانون التحادي رقم 14 في �شاأن مكافحة المواد المخدرة والموؤثرات العقلية.
رات، بحث من�شور على الموقع الإلكترونيِّ لدائرة الإفتاء العام  )4( نقلا عن: د/ نوح علي �شليمان، حكم الإ�شلام في المخدِّ

http://www.aliftaa.jo:بالأردن، وعنوانه
)5(  المرجع ال�شابق.
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فمنها:
يْطَانِ  ال�شَّ عَمَلِ  نْ  مِّ رِجْ�سٌ  وَالأَزْلَمُ  ابُ  وَالأَن�شَ وَالْمَيْ�شِرُ  مْرُ  الْخَ ا  َ اإِنمَّ اآمَنُواْ  ذِينَ  الَّ اأَيُّهَا  )يَا  تعالى:  قوله  اأولً: 
رات تلتقي مع الخمر في علة التحريم، وهي الإ�شكارُ باإذهاب العقل،  فَاجْتَنِبُوهُ لَعَلَّكُمْ تُفْلِحُونَ()1(، فالمخدِّ

و�شتْر ف�شل الله تعالى على �شاحبه به؛ فتُ�شمَل بحكمه.
يُ�شنِّف  اأنْ  عاقل  من  ر  يُت�شوَّ ول  بَائِثَ()2(.  الْخَ عَلَيْهِمُ  مُ  وَيُحَرِّ بَاتِ  يِّ الطَّ لَهُمُ  )يُحِلُّ  تعالى:  قوله  ثانيًا: 

رات اإل مع الخبائث. المخدِّ
هْلُكَةِ()3(. فمِن المبادئ الأ�شا�شية في الإ�شلام البتعادُ عن كلِّ  ثالثًا: قوله تعالى: )وَلَ تُلْقُواْ بِاأَيْدِيكُمْ اإِلَى التَّ

رات يوؤدي اإلى م�شارَّ ج�شمية ونف�شية واجتماعية. ما هو �شارٌّ ب�شحة الإن�شان، واإنَّ تعاطي المخدِّ
مُ�شكِر  اأمِّ �شلمة - ر�شي الله عنها - قالت: »نهى ر�شولُ الله - �شلى الله عليه و�شلم- عن كلِّ  رابعًا: عن 

رات باأنواعها مفترة، بل فاتكة بالعقول والأج�شاد. « رواه اأبو داود. والمخدِّ ومُفَترِّ
مَها لعاقبتها؛ فكلُّ �شراب  م الخمرَ ل�شمها، واإنما حرَّ خام�شًا: قالت عائ�شة- ر�شي الله عنها: »اإنَّ الَله ل يحرِّ

تكون عاقبته كعاقبة الخمر فهو حرامٌ كتحريم الخمر«)4(.
رات في ال�شريعة الإ�شلامية  ج المخدِّ ب ومُرَوِّ حُكم مُهرِّ

رات: �شدر قرارُ مجل�س هيئة كبار العلماء رقم 138 ل�شنة 1407 بالن�سِّ على اأنَّ  ب المخدِّ اأول: بالن�شبة لمهُرِّ
رات واإدخالها البلاد من ف�شاد عظيم ل يقت�شر  رات هي القتل؛ لما ي�شببه تهريبُ المخدِّ ب المخدِّ عقوبة مُهرِّ
ب ال�شخ�سُ الذي  ب نف�شه، واأ�شرار ج�شيمة، واأخطار بليغة على الأمة بمجموعها. ويُلحق بالمهُرِّ على المهُرِّ

ن بها المرَُوِّجين.  رات من الخارج فيموِّ ي�شتورد اأو يتلقى المخدِّ
رات: اأ�شدر مجل�س هيئة كبار العلماء قرارَه رقم 85 ل�شنة 1401 بالن�سِّ على اأنَّ  ج المخدِّ ثانيًا: بالن�شبة لمرَُوِّ
رات، �شواء كان ذلك بطريق الت�شنيع اأو ال�شتيراد بيعًا و�شراءً اأو اإهداءً، ونحو ذلك من  ج المخدِّ عقوبة مُرَوِّ
�شروب اإ�شاعتها ون�شْرها، تكون التعذيرَ تعذيرًا بليغًا بالحب�س اأو الَجلْد اأو الغرامة المالية اأو بها جميعًا ح�شبما 
ه عن المجتمع،  يقت�شيه النظر الق�شائيُّ اإنْ كان ذلك للمرة الأولى، واإنْ تكرر منه ذلك فيعزر بما يقطع �شرَّ
ن تاأ�شل الإجرام في نفو�شهم. وقد  ولو كان ذلك بالقتل لأنه بفعله هذا يُعتبر من المف�شدين في الأر�س وممَّ
قرر المحققون مِن اأهل العلم اأنَّ القتل �شربٌ من التعزير، قال �شيخ الإ�شلام ابن تيمية - رحمه الله تعالى: 
ق لجماعة الم�شلمين الداعي للبدع في الدين«،  »ومَن لم يندفع ف�شادُه في الأر�س اإل بالقتل قُتِل؛ مثل قتل المفُرِّ

دَ الكذبَ عليه«)5(.  اإلى اأنْ قال: »واأمرَ النبيُّ - �شلى الله عليه و�شلم - بقتل رجل تعمَّ

الخاتمة
يتمتع الأطفالُ بجميع الحقوق الإن�شانية، وهم بالإ�شافة اإلى ذلك بحاجة اإلى رعاية وحماية خا�شة؛ نظرًا 
وتو�شيع  الأ�شا�شية،  احتياجاتها  تلبية  من  لتتمكن  لها  العون  يدِ  ومدِّ  لمنا�شرتها  تحتاج  �شعيفة  فئة  لأنهم 

الفر�س المتاحة لهم ليبلغوا الحدَّ الأق�شى مِن طاقاتهم وقدراتهم. 
لذا، كان هناك التزامٌ على الحكومات بالعتراف بجميع اأطياف حقوق الطفل، وباأنْ تاأخذها في الح�شبان، 
واأنْ تقوم ب�شَنِّ الت�شريعاتِ الكفيلة بحماية حقوق الأطفال، واأنْ تتبنى �شيا�شات اجتماعية لتعزيز اإعمال تلك 

الحقوق، وذلك من اأجل تحقيق الم�شلحة الفُ�شلى للاأطفال.
العربية في مجال  لدول الخليج  التعاون  ال�شوء على تجربة دول مجل�س  لإلقاء  البحثَ  وقد خ�ش�شنا هذا 
رقم  القانون  البحرينيُّ في  ع  المُ�شرِّ كفلها  كما  الطفل  الدرا�شة لحقوق  تتعر�س  الطفل، حيث  حماية حقوق 
العربية؛  التعاون لدول الخليج  العملُ في ت�شريعات دول مجل�س  ل�شنة 2012، ومقارنتها بما جرى عليه   37
الواردة  توافُق ن�شو�سِ الحماية  وكذا مدى  الت�شريعات،  بتلك  الواردة  الن�شو�س  للوقوف على مدى كفاية 
بتلك الت�شريعاتِ مع ما وردَ بال�شكوك والتفاقياتِ الإقليمية والدولية الَمعنية بحقوق الإن�شان ب�شفة عامة، 

واتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل 1989 ب�شفة خا�شة.
اء في حماية الطفل والمحافظة  كما قمنا بعمل مقارنة بين تلك الن�شو�س وبين منهج ال�شريعة الإ�شلامية الغرَّ
على حقوقه، كما وردت بالكتاب وال�شنة النبوية المطهرة، واأو�شحنا كيف اأنَّ ال�شريعة الإ�شلامية قد و�شعت 
منهجًا متكاملًا لحماية الطفولة، يعجز معه اأيُّ ت�شريع و�شعيٌّ مَهما اجتهدَ وا�شعوه عن كفالة حماية متكاملة 

لحقوق الطفل كما فعلت ال�شريعة الإ�شلامية.
النتائج:

خل�س الباحثُ لعدة نتائج فيما يتعلق بمو�شوع الدرا�شة �شوف نوردها ح�شب الترتيب التالي: 
و�شعيٍّ . 1 ت�شريع  اأيُّ  معه  يعجز  الطفولة،  لحماية  متكاملًا  منهجًا  و�شعت  قد  الإ�شلامية  ال�شريعة  اإنَّ 

مَهما اجتهد وا�شعو ال�شيا�شات والقوانين عن اإيجاد منظومة حماية متكاملة لحقوق الطفل كما فعلت 
ال�شريعة الإ�شلامية.

اإنَّ قانون الطفل البحرينيَّ رقم 37 ل�شنة 2012 في مجمله قد اأولى م�شلحة الطفل الف�شلى كلَّ العتبار، . 2
ه  ، وحقِّ ه في التمتع باأعلى م�شتوى �شحيٍّ ه في التعليم، وحقِّ ه في الحياة، وحقِّ نَ حقوقَ الطفل كحقِّ واأمَّ
، ومن �شوء المعاملة الج�شدية والنف�شية والجن�شية،  في التعبير، وحمايته من العنف الأ�شريِّ والمجتمعيِّ
ع العقوبات والتدابير اللازمة لملاحقة مرتكبي تلك الجرائم، كما ن�سَّ على اإن�شاء مركز خا�سٍّ  وو�شَ
بحماية الطفل ي�شم بهيكله التنظيميِّ مكاتب فرعية عن وزارات العدل والداخلية وال�شحة والتربية 

والتعليم؛ ومن ثَم فاإنَّ قانون الطفل البحرينيَّ يُعتبر خطوة كبيرة على الطريق، ولي�س نهاية المطاف.
الن�شو�س . 3 بع�س  في  تتمثل  والتي  الطفل،  لحقوق  التقليدية  الحماية  قواعد  اأنَّ  اإلى  الدرا�شة  خل�شت 

المتناثرة في الت�شريعات الوطنية لبع�س الدول لم تعُد كافيةً بو�شعها الحالي لمواجهة النتهاكات التي 
قد يتعر�س لها الأطفالُ، كما اأنها لم تعُد كافيةً لوفاء الدول بالتزاماتها الدولية بحماية حقوق الطفل 

حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ حقوقُ الطفلِ في القانونِ الدوليِّ والشريعةِ الإسلاميةِ

)1(  �شورة المائدة: الآية رقم 90.
)2(  �شورة الأعراف: الآية 157.

)3(  �شورة البقرة: الآية 195.
)4(  اأخرجه الدارقطني.

ال�شعودية،  العلمية والإفتاء، بالمملكة العربية  العامة للبحوث  للرئا�شة  التفا�شيل: راجع الموقع الإلكتروني  )5( للمزيد من 
وعنوانه:

http://www.alifta.net/
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وم�شالحه الف�شلى، ومن ثَم لبدَّ اأنْ تقوم تلك الدول ب�شَنِّ قوانين خا�شة و�شاملة لحقوق الطفل. 
ي ظاهرة العنف �شد . 4 عف البنية القانونية والت�شريعية لدى بع�س الدول يُعَد اأحدَ اأهمِّ اأ�شباب تف�شِّ اأنَّ �شَ

ار بهم لغر�س ال�شتغلال �شواء الجن�شيّ اأو القت�شاديّ. الأطفال، وظاهرة التجِّ
التو�شيات: 

من خلال ما ا�شتعر�شته الدرا�شة، وما تو�شلَت اإليه من نتائج، يو�شي الباحثُ بالتالي:
الأطفال، . 1 حقوق  بحماية  الكفيلة  التدابير  كافة  واتخاذ  والقوانين،  الت�شريعات  ب�شَنِّ  الإ�شراع  �شرورة 

وال�شتعانة في ذلك بالمبادئ الأخلاقية والجوهرية للقراآن الكريم وال�شنة النبوية المطهرة؛ فالحتكام 
لتلك المبادئ يعزز ويحقق العدالة والرتقاء بكرامة الجن�س الب�شريِّ باأكمله.

�شرورة توجيه المزيد من حملات التوعية الإعلامية المعنية بحقوق الطفل وكيفية حمايتها. . 2
تعُد . 3 لم  فالم�شوؤولية  الطفولة؛  ورعاية  حماية  مجال  في  المدنيِّ  المجتمع  موؤ�ش�شات  دور  تفعيل  �شرورة 

م�شوؤولية الموؤ�ش�شات الحكومية فقط، بل لبدَّ اأنْ يكون هناك دور فعال لتلك الموؤ�ش�شات، ولبد اأنْ يكون 
هناك حراك مجتمعيٌّ �شامل ومتكامل.

ر خا�سٍّ بحقوق الطفل والفئات الم�شت�شعَفة في المجتمع، واعتباره مقررًا اإلزاميًّا؛ من اأجل . 4 تدري�س مقرَّ
ن�شر ثقافة حقوق الطفل، وحتى يمكننا اإيجاد جيل من ال�شباب الواعي بحقوقه وواجباته.

�شرورة ت�شليط ال�شوء على كافة الم�شائل المتعلقة بحماية حقوق الطفل، وذلك من خلال عقد المزيد من . 5
الندوات والموؤتمرات العلمية التي تتيح تبادُلَ الخبرات والثقافات.
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تمهيد وتقسيم :
الحريات العامة هي حقوق للفرد تجاه الدولة كفلتها ال�شريعة والد�شتور و القانون ، والإعلانات والمواثيق 
الدولية  وتتم ممار�شتها في مواجهة ال�شلطة العامة وفقاً للقانون وم�شدر هذه الحريات هو الإرادة ال�شعبية 
التي قامت بو�شع الد�شتور اأو القانون ، والم�شتقر عليه فقهاً هو عدم التعار�س بين الحرية والتنظيم ، بل اإن 
التنظيم هو الذي يعطى المناخ الملائم لممار�شتها. وبدون التنظيم ت�شبح الحرية فو�شى ل يمكن لفرد اأن 

يتمتع بحريته في ظلها .
اإجتماعى يقوم على الديمقراطية ، ولهذا اهتم الم�شرعون �شواءً   والحرية هي الركن الأ�شا�شي لأي نظام 
على ال�شعيد الداخلي ، اأو على ال�شعيد الدولي بو�شع القواعد المنظمة لممار�شة الحريات والعمل على تمتع 
الأفراد بها خ�شية توغل �شلطة الإدارة عليها مما قد يعطلها اأو يقيدها وقد ي�شل اإلى حد منعها في بع�س 

الأحيان . 
اأكبر على الحريات ال�شخ�شية وال�شمانات التي تكفل  فكان تركيز كل الد�شاتير والمواثيق الدولية ب�شورة 
الأ�شا�شية  ولكونها من الحقوق  لأهميتها الخا�شة  اإهدارها  اأو  منها  النتقا�س  دون  بها  والتمتع  ممار�شتها 

الل�شيقة ب�شخ�س الإن�شان ، وال�شراع الدائم عليها بين الأفراد وال�شلطة .
الزمان  اأربعة ع�شر قرناً من  الإ�شلامية منذ ما يقرب من  ال�شريعة  الإن�شان وحريته ن�شت عليها  وحماية 
، كما ن�س عليها الإعلان العالمي لحقوق الإن�شان في 1948/12/10م ، والإتفاقية الدولية للحقوق المدنية 
وال�شيا�شية، وغيرها من التفاقيات والمعاهدات والمواثيق الدولية ، وقد كانت مملكة البحرين �شباقة دائماً 
والن�س  الإن�شان،  القائمة على حماية حقوق  الدولية  والمعاهدات  التفاقيات  التوقيع على  و  اإلى ال�شتراك 

د�شتورياً على تطبيق بنودها �شمن القوانين الوطنية الداخلية، واإحكام الرقابة الق�شائية على تنفيذها.
الملائمة لممار�شة هذه  الظروف  توفير  ال�شرورة  اأ�شبح من  بل   ، تقرير الحقوق والحريات  يكفى  يعد   ولم 
الحقوق والحريات ومن ثم اأتجه التطور المعا�شر نحو كفالة الم�شاواة الفعلية بين المواطنين، وذلك ف�شلًا عن 
تقرير الم�شاواة القانونية فيما بينهم، هذا من ناحية، ومن ناحية اأخرى يتجه التطور المعا�شر » اأي�شاً « نحو 

كفالة المجتمع الدولي لحد اأدنى من الحقوق والحريات لمواطني الدول اأع�شاء الجماعة الدولية . 
 ول بد هنا من وجود ال�شمانات التي تكفل احترام حقوق الإن�شان وحرياته الأ�شا�شية  وتحول دون العتداء 
عليها والنيل منها ، ومنها ال�شمانات الوقائية التي تكفل توفير الحماية الد�شتورية والت�شريعية لها ، والأخذ 
العلاجية مثل  ال�شمانات  ومنها   ، ال�شرعية  واإعمال مبداأ   ، بينها  التعاون  ال�شلطات مع  الف�شل بين  بمبداأ 

مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص

الضمانات  كأحد  الفرص  وتكافؤ  المساواة  مبدأ 
الوقائية لحماية الحقوق والحريات العامة

الدكتور/ علي إسماعيل مجاهد
ا�شتاذ القانون العام الم�شارك ورئي�س ق�شم الدرا�شات العليا الأكاديمية الملكية لل�شرطة - مملكة البحرين
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:الرقابة على د�شتورية القوانين ، والرقابة الق�شائية على اأعمال الإدارة .
 ول�شك اإن هذه ال�شمانات تهدف جميعها اإلى حماية الحقوق والحريات �شواءً من اعتداء ال�شلطة العامة 
، وتلجاأ  العامة  القيود على الحريات  اإلى فر�س  ، فال�شلطة تميل بطبيعتها  اأنف�شهم  الأفراد  اأو من اعتداء 
اإلى التو�شع في الأفكار لمقابلة فكرة الحقوق والحريات  كفكرة ال�شلطة التقديرية اأو الظروف الإ�شتثنائية اأو 

اأعمال ال�شيادة  وكذلك قد يكون اعتداء الأفراد على الحريات اأخطر من اعتداء ال�شلطة العامة.
يبداأ  اأن  لبد  الأ�شا�شية  والحريات  للحقوق  الفعالة  للحماية  الأ�شا�شي  ال�شمان  اأن  في  خلاف  هناك  ولي�س 
من الأفراد اأنف�شهم قبل اأي طرف اآخر لأنه ل جدوى من اأي نظام يو�شع لحماية الحقوق والحريات ما لم 
يتم�شك به الأفراد وما لم يكن لديهم الوعي ال�شيا�شي والإدراك الكافي لممار�شة تلك الحقوق والحريات في 

حدود الد�شتور والقانون .
  ومن اأهم المبادىء التى اأر�شتها الد�شاتير ، هو مبداأ الم�شاواة بين المواطنين اأبناء الوطن الواحد . فالمواطنون 
به من كفاءة وخبرات و�صروط  يتمتعون  بينهم �صوى ما  اأى تمييز فيما  التمتع بالحقوق دون  مت�صاوون فى 
مو�شوعية . فلا �شك اأن الم�شاواة هى اأ�شا�س الحريات ، ول وجود لها اإذا اقت�شر التمتع بالحريه اأو بحق معين 

على فئة دون فئة اأخرى من المواطنين .
  وقد اأقر الإعلان العالمي لحقوق الإن�شان �شنة 1948م هذا المبداأ  في مادته الأولى حيث اأكد على اأن » جميع 
الب�شر يولدون اأحراراً ، ومت�شاوين في الكرامة ، والحقوق « ؛ وقرر في مادته الثانية اأن » لكل اإن�شان حق التمتع 
بجميع الحقوق ، والحريات المذكورة في هذا الإعلان ، دونما تمييز من اأي نوع ، ول �شيما التمييز ب�شبب 
العن�شر ، اأو اللون ، اأو الجن�س ، اأو اللغة ، اأو الدين ، اأو الراأي - �شيا�شياً اأو غير �شيا�شي – اأوالأ�شل الوطني 

، اأو الإجتماعي ، اأو الثروة ، اأو المولد ، اأو اأى و�شع اآخر«.
 وتوجد العديد من الفروع ، والتق�شيمات الناتجة عن تطبيق مبداأ الم�شاواة ، ومنها : الم�شاواة اأمام القانون، 

والم�شاواة اأمام الق�شاء ، والم�شاواة اأمام التكاليف العامة وال�شرائب ، والم�شاواة فى تولى الوظائف العامة. 
ولإي�شاح المق�شود بمبداأ الم�شاواة ، وتق�شيماته المتنوعة - في اإيجاز-  قمنا بتق�شيم هذا المبحث اإلي المطالب 

الآتية: 
المطلب الأول : مفهوم واأبعاد مبداأ الم�شاواة .

المطلب الثاني : تق�شيمات مبداأ الم�شاواة .

المطلب الأول

مفهوم وأبعاد مبدأ المساواة

  مبداأ الم�شاواة هو حجر الزاوية الذي يرتكز عليه كل تنظيم ديمقراطي في مجال الحقوق ، والحريات العامة 
. على اأن مبداأ الم�شاواة بين الأفراد في مفهوم الديمقراطية التقليدية هو الم�شاواة القانونية اأي الر�شمية ، 

ولي�شت الم�شاواة الفعلية ، بمعني اأن لكل فرد ر�شمياً الحق في التمتع بالحقوق والحريات الفردية على قدم 
الم�شاواة مع الآخرين  ؛ بغ�س النظر عن الإمكانيات المتاحة لدى كل منهم للتمتع فعلًا بالحقوق ، والحريات 

. )1(
 ، الم�شاواة  مبداأ  وهو  األ  ؛  يحكمها  اأ�شا�شي  لمبداأ  جميعها  تخ�شع  اأن  يتعين  العامة  والحقوق   ، فالحريات    
وذلك اأن الأفراد يت�شاوون في الحقوق ، والواجبات ل تفريق بينهم ب�شبب الجن�س ، اأو اللون ، اأو العقيدة ، اأو 

النتماءات ال�شيا�شية ، اأو اللغة )2(.
وقد اأكد الق�شاء الد�شتوري في م�شر والوليات المتحدة )3( اأن الم�شاواة المق�شودة في د�شتوري البلدين اإنما 
اأن )4(   الأمريكية  العليا  اأكدت المحكمة التحاديه  الفعلية  حيث  الم�شاواة  ، ولي�شت  القانونية  الم�شاواة  هي 
»اإعطاء الأفراد فر�شاً متكافئة في المجتمع ل يتطلب اإزالة �شور اللا م�شاواة الفعلية ، اأو المادية بين الأفراد ، 

والجماعات ، ولذلك ركزت المحكمة على تحقيق الم�شاواة القت�شادية ، والجتماعية«
وذهبت المحكمة الد�شتورية العليا في م�شر في ذات الإتجاه اإذ تقول اأن »الم�شاواة المن�شو�س عليها في المادة 
40 من الد�شتور ل تعني اأنها م�شاواة فعلية يت�شاوي بها المواطنون في الحريات ، والحقوق اأياً كانت مراكزهم 
القانونية ، بل هي م�شاواة قانونية رهينة ب�شروطها المو�شوعية التي ترتد في اأ�شا�شها اإلي طبيعة الحق الذي 

يكون محلًا لها ، وما تقت�شيه ممار�شته من متطلبات ...« )5(.
ولقد اأكد د�شتور جمهورية م�شر العربية لعام 2012 على العديد من مبادئ الم�شاواة  وتكافوؤ الفر�س ، حيث 
بداأ في ديباجته بتر�شيخ مفهوم الم�شاواة في المبداأ الرابع ، وال�شابع منه )6( .  واأ�شار في العديد من مواده اإلى 

مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص

)1( د / محمود حلمي م�شطفي ، المبادئ الد�شتوربة العامة ، مكتبة النه�شة العربية ، الطبعة ال�شاد�شة ، القاهرة ، �شنة 
1983م ، �س 199

)2( د / �شلاح الدين فوزي ، النظم ال�شيا�شية وتطبيقاتها المعا�شرة ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، �شنة 1999م.، �س77.
اأبو يو�شف ، الحماية الد�شتورية للحق في الم�شاواة ،درا�شة مقارنه بين النظام الد�شتوري الم�شري  )3( د/ ح�شام فرحات 

والنظام الد�شتوري المريكي ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، �شنة 2004م ، �س �س 89،88.
)4( Cynthia A.Vroom: Equal protection versus the principle of equality 
،American and French views ، on Equality in the law ، Capital University 
law Review ، 2000، p204.

)5( حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 37 ، ل�شنة 9 ق�شائية د�شتورية ، جل�شة 19 مايو ، �شنة 1990م ، مجموعة 
اأحكام المحكمة الد�شتورية العليا الجزء الرابع �س 256.

)6( ن�س المبداأ الرابع من مجموعة المبادئ الد�شتورية التي قام عليها د�شتور م�شر  لعام 2012 على انه " الم�شاواة اأمام 
القانون وتكافوؤ الفر�س لجميع المواطنين والمواطنات دونما تمييز او محاباة اأو و�شاطه وبخا�شة في مجالت التعليم والتوظيف 
ومبا�شرة الحقوق ال�شيا�شية والتمتع بالحقوق القت�شادية والجتماعية وغيرها ، واإعطاء الأولوية لتحقيق العدالة الإجتماعية 
" . كما ن�س المبداأ ال�شابع على اأن " الوحدة الوطنية فري�شة واجبة على الدولة والمجتمع ، وهى قاعدة ال�شتقرار والتما�شك 
الوطني .... وير�شخ هذه الوحدة الوطنية ن�شر قيم الت�شامح والعتدال والو�شطية وكفالة الحقوق والحريات لجميع المواطنين 

دون تفرقة بين اأبناء الجماعة الوطنية
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اأهمية تحقيق مبداأ الم�شاواة ، وتكافوؤ الفر�س ك�شمانة وقائية مهمة للحفاظ على الحقوق  والحريات العامة 
لجميع المواطنين دون اأي تمييز ، اأو تفرقة »)1(

ثم جاء  د�شتور عام 2014م موؤكداً على مبداأ الم�شاواة وتكافوؤ الفر�س منذ ديباجته التي ن�شت على اأن » ... 
نكتب د�شتوراً يحقق الم�شاواة بيننا في الحقوق والواجبات دون اأي تمييز » كما ورد في متن الد�شتور اأكثر من 
مادة للتاأكيد على اأهمية هذا المبداأ لكونه اأ�شا�س الحريات ، وحجر الزاوية في اأي دولة تنادي بالديمقراطية 
حيث ن�شت المادة رقم )53( على اأنه »  المواطنون لدى القانون �شواء، وهم مت�شاوون فى الحقوق والحريات 
والواجبات العامة ، ل تمييز بينهم ب�شبب الدين ، اأو العقيدة ، اأو الجن�س ، اأو الأ�شل ، اأو العرق ، اأو اللون ، اأو 

اللغة ، اأو الإعاقة ، اأو الم�شتوى الإجتماعى ، اأو النتماء ال�شيا�شى اأو الجغرافى ، اأو لأى �شبب اآخر.
التمييز والح�س على الكراهية جريمة ، يعاقب عليها القانون . تلتزم الدولة باتخاذ التدابير اللازمة للق�شاء 

على كافة اأ�شكال التمييز، وينظم القانون اإن�شاء مفو�شية م�شتقلة لهذا الغر�س .
اأكثر من مو�شع  ...( في  المواطنين  اإن�شان ، لجميع  ، لكل  ، لكل فرد  ومجرد وجود عبارات ) لكل مواطن 
بالد�شتورالم�شري لعام 2014م  فهي اإ�شارة اإلى مبداأ الم�شاواة ، وتكافوؤ الفر�س في �شتي المجالت ، ومنها على 
�شبيل المثال ولي�س الح�شر حق جميع المواطنين في تولي الوظائف العامة على اأ�شا�س الكفاءة فقط ، ودون 
محاباة اأو و�شاطة )م 14( ، ولكل مواطن الحق في ال�شمان الإجتماعي ) م 17(  الحق في الغذاء ال�شحي ) 

م 79( ، الحق في ممار�شة الريا�شة ) م84( ، حق مخاطبة ال�شلطات العامة ) م 85( .
والمادة   ... الطبية  والعناية  الرعاية  تلقي  في  المواطنين  جميع  حق  على  توؤكد  التي   )18( رقم  المادة  وكذا 
رقم )19( ب�شاأن حق كل مواطن في التعليم ...والتزام النظام الإقت�شادي اإجتماعياً ب�شمان تكافوؤ الفر�س 
والتوزيع العادل لعوائد التنمية ، وتقليل الفوارق بين الدخول لجميع المواطنين ) م 27( والم�شاواة في ال�شرائب 
والتكاليف العامة ) م 38( ، وحق كل �شخ�س في بيئة �شحية �شليمة ) م 46( المواطنون لدي القانون �شواء 
اأمام الق�شاء ) م 97( . حق كل مواطن في التمتع بالبحار وال�شواطئ والبحيرات  ) م 53( ... والم�شاواة 

والمحميات الطبيعية ) م 45(.
ون�س د�شتور عام 2014م اأي�شاً ، ولأول مرة في ن�شو�س تقدمية عن حق كل مواطن بلا تمييز في تلقي الثقافة 
حيث ن�شت المادة رقم ) 48(  على اأن        »  الثقافة حق لكل مواطن ، تكفله الدولة وتلتزم بدعمه وباإتاحة 
المواد الثقافية بجميع اأنواعها لمختلف فئات ال�شعب ، دون تمييز ب�شبب القدرة المالية اأو الموقع الجغرافى اأو 

غير ذلك. وتولى اهتماماً خا�شاً بالمناطق النائية والفئات الأكثراحتياجاً . وت�شجع الدولة حركة الترجمة 
من العربية واإليها “ وكذا عن حق كل مواطن في التقدم بمقترحات مكتوبة اإلى مجل�س النواب ب�شاأن الم�شائل 

العامة ، اأو �شكاوي لإحالتها اإلى الوزراء المخت�شين ) م 138( )1( 
كما اأكد د�شتور مملكة البحرين لعام 1973 م وتعديلاته على العديد من مبادئ الم�شاواة ، وتكافوؤ الفر�س ، 
ومنها   » العدل اأ�شا�س الحكم ، والتعاون ، والتراحم �شلة وثقي بين المواطنين ، والحرية ، والم�شاواة ، والأمن 
، والطماأنينة ، والعلم ، والت�شامن الإجتماعي ، وتكافوؤ الفر�س بين المواطنين دعامات للمجتمع تكفلها الدولة 
» )2( وق�شت المادة )5/ب( منه بالم�شاواه بين الرجل ، والمراأة في ميادين الحياة ال�شيا�شية ، والجتماعية 
العدالة  اأ�شا�شها  العامة  ، والتكاليف  ال�شرائب  اأن   « ، والقت�شادية وتن�س المادة)15/اأ( على  ، والثقافية 
الإجتماعية ...« ؛ واأخيراً فاإن المادة )18(  جاءت �شاملة ، وموؤكدة لمبداأ الم�شاواة حيث تن�س على » النا�س 
�شوا�شية في الكرامة الإن�شانية ، ويت�شاوي المواطنون لدي القانون في الحقوق والواجبات العامة ، ل تمييز 

بينهم في ذلك ب�شبب الجن�س ، اأو الأ�شل ، اأو اللغة ، اأو الدين ، اأو العقيدة«
  واإذا كانت الم�شاواة التي يكفلها الد�شتور هي الم�شاواة القانونية ، ولي�شت الم�شاواة الفعلية فاإن هذه الم�شاواة ل 
تختل اإذا ما خ�س القانون بع�س الفئات بمعاملة خا�شة متميزة كالمعوقين ، واأبناء �شهداء الحرب ، وغيرهم 
من ذوي الظروف الخا�شة ، اأو هوؤلء الذين عانوا من التمييز في الما�شي )مثل الأقلية ال�شوداء في الوليات 
 Affirmativeالمتحدة الأمريكية ( )3(، وهو ما يعرف في الفقه ، والق�شاء الأمريكي بالعمل اليجابي
Action  ، اأو التمييز التعوي�شي Reverse Discrimination ؛ وهو المعروف اأي�شاً في فرن�شا 
لتحقيق  القانون  ياأتي  اأن  اأي   ،  Equality Through The Law القانون  خلال  من  بالم�شاواة 

الم�شاواة ، وفر�شها ، والتعوي�س عن ظلم الما�شي . 
 ، الجتماعية  بالرعاية  والمر�شي   ، كالمعدمين  الأفراد  ببع�س  العناية  اأي�شاً  القانونية  بالم�شاواة   كما ليخل 
 ، اأفراده  بتعاون  ، وتقدمه مرهونان  واأن قوة المجتمع   ، الد�شتور  اأكده  الذي  التكافل  وال�شحية من منطلق 

ورعاية القوي لل�شعيف ، وكفالة الغني للفقير ، فذلك في �شالح الجميع حكاماً ومحكومين .
  وذلك ينطبق على ما جاء في ن�س المادة ) 5 /ج ( من الد�شتور البحريني ، والتي تقرر اأنه » تكفل الدولة 
اأو   ، العمل  العجز عن  اأو   ، اأو المر�س   ، ال�شيخوخة  للمواطنين في حالة  اللازم  ال�شمان الجتماعي  تحقيق 
اليتم ، اأو الترمل ، اأو البطالة ، كما توؤمن لهم خدمات التاأمين الجتماعي ، والرعاية ال�شحية ، وتعمل على 
اإعفاء  وقايتهم من براثن الجهل ، والخوف ، والفاقة » ؛ والمادة )15 / ب ( والتي تقرر » ينظم القانون 
الدخول ال�شغيرة من ال�شرائب بما يكفل عدم الم�شا�س بالحد الأدني اللازم للمعي�شة » ؛ والمادة )9 / ز( 

مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص

)1( اأنه "المواطنون لدى القانون �شواء؛ وهم مت�شاوون فى الحقوق والواجبات العامة، ل تمييز بينهم فى ذلك." كما ورد 
بالمادة الثامنة اأن " تكفل الدولة و�شائل تحقيق العدل والم�شاواة والحرية، وتلتزم بتي�شير �شبل التراحم والتكافل الجتماعى 
والت�شامن بين اأفراد المجتمع، وت�شمن حماية الأنف�س والأعرا�س والأموال، وتعمل على تحقيق حد الكفاية لجميع المواطنين؛ 
وذلك كله فى حدود القانون." ، والمادة )63( اأي�شاً اأكدت على مبادئ العدالة والم�شاواة وتكافوؤ الفر�س في العمل باأن قررت 
" العمل حق وواجب و�شرف لكل مواطن، تكفله الدولة على اأ�شا�س مبادئ الم�شاواة والعدالة وتكافوؤ الفر�س. كما ن�س الد�شتور 
ال�شابق لم�شر عام 1971 على ذات المبادئ حيث ورد في المادة رقم  40منه اأن " المواطنون لدي القانون �شواء ، وهم مت�شاوون 
في الحقوق ، والواجبات العامة ، ل تمييز بينهم ب�شبب الجن�س ، اأو الأ�شل ، اأو اللغة ، اأو الدين ، اأو العقيدة " ؛ كما ق�شت 

المادة الثامنة باأن " تكفل الدولة تكافوؤ الفر�س لجميع المواطنين " 

)1(  المادة )138(: لكل مواطن اأن يتقدم بمقترحاته المكتوبة اإلى مجل�س النواب ب�شاأن الم�شائل العامة، وله اأن يقدم اإلى 
المجل�س �صكاوى يحيلها اإلى الوزراء المخت�صين، وعليهم اأن يقدموا الإي�صاحات الخا�صة بها اإذا طلب المجل�س ذلك، ويحاط 

�شاحب ال�شاأن بنتيجتها.
)2( المادة الرابعة من د�شتور مملكة البحرين لعام 1973 ، وتعديلاته .

)3( Louis Favoreiw : the Principle of Equality in the Jurisprudence of the 
Conceal Constitutional ،Capital University Law Review ،2001،p169.
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و�شائل  القانون  ، ويحدد  الفلاح  وتعمل على رفع م�شتوي   ،... اللازمة  التدابير  الدولة  تتخذ   « تقرر  والتي 
م�شاعدة �شغار المزارعين ، وتمليكهم الأرا�شي  ...« ، والمادة  )9 / و( » تعمل الدولة على توفير ال�شكن 
المجتمع في  ت�شامن  الدولة  تكفل   « باأن  تق�شى  التي  والمادة )12(  ؛   « المواطنين  المحدود من  الدخل  لذوي 
تحمل الأعباء الناجمة عن الكوارث ، والمحن العامة ، وتعوي�س الم�شابين باأ�شرار الحرب ، اأو ب�شبب تاأدية 

واجباتهم الع�شكرية«
وحق الم�شاواة مهما كانت مكانته بين الحقوق ، والحريات العامة  ل يمكن اأن يكون اإل اأحدها ، ويخ�شع لما 
تخ�شع له جميعاً من مبداأ اأ�شا�شي هو« ن�شبية الحقوق ، والحريات العامة » فلا يوجد حق ، اأو حرية مطلقة 
، اأو غير قابل لأن يرد عليه التقييد . فالم�شاواة المق�شودة هنا لي�شت الم�شاواة الح�شابية ؛ حيث يمكن تمييز 
بع�س الأفراد ، اأو الطوائف )1(   وهذا ما اأيدته المحكمة الد�شتورية العليا بجمهورية م�شر العربية ، حيث 
اأكدت في العديد من اأحكامها  » اأن الم�شاواة المن�شو�س عليها في المادة 40 من الد�شتور لي�شت م�شاواة ح�شابية 
مو�صوعية  �صروط  و�صع  العام  ال�صالح  ولمقت�صيات   ، التقديرية  �صلطته  بمقت�صي  يملك  الم�صرع  اأن  ذلك   ،
تتحدد بها المراكز القانونية التي يت�صاوي بها الأفراد اأمام القانون بحيث اإذا توافرت هذه ال�صروط في طائفة 
من الأفراد ، وجب اإعمال الم�صاواة بينهم لتماثل مراكزهم القانونية ، فاإذا انتفي مناط الت�صوية بينهم  باأن 
اأن يتمتعوا  توافرت ال�صروط في بع�صهم دون البع�س الآخر ، كان لمن توافرت فيهم ال�صروط دون �صواهم 

بالحقوق التي كفلها القانون لهم »)2(.
  كما قررت اأي�شاً )3(« اأن مبداأ م�شاواة المواطنين اأمام القانون المن�شو�س عليه في المادة 40 من الد�شتور – 
وعلى ما جري عليه ق�شاء هذه المحكمة – لي�س مبداأ تلقينياً جامداً منافياً لل�شرورة العملية ، ول هو بقاعدة 
المطلق  العدل  تقت�شيها موازين  التي  الدقة الح�شابية  لتلك  ، ول كافلًا  التمييز جميعها   تنبذ �شور  �شماء 
بين الأ�شياء ، واإذا جاز للدولة اأن تتخذ بنف�شها ما تراه ملائماً من التدابير ، لتنظيم مو�شوع محدد ، اأو 
توقياً ل�شر تقدر �شرورة رده ، وكان دفعها لل�شرر الأكبر بال�شرر الأ�شغر كا�شفاً عن نزواتها  ، ول منبئاً عن 
اعتناقها لأو�شاع جائره ، بل يتعين اأن يكون موقفها اإعتدالً في مجال تعاملها مع المواطنين  فلا تمايز بينهم 
اإملاءً اأو ع�شفاً ، ومن ثم فمن الجائز بالتالي اأن تغاير ال�شلطة الت�شريعية – وفقاً لمقايي�س منطقية - بين 

مراكز ل تتحد معطياتها ، اأو تتباين فيما بينها في الأ�ش�س التي تقوم عليها » .
  وفي ذات الم�شمون ورد حكم المحكمة الد�شتورية  البحرينية يفيد )1( » ... وحيث اإن مبداأ م�شاواة المواطنين 
اأمام القانون الذي ن�س عليه الد�شتور في المادتين )4( و )18( منه ، ل يعني اأن تعامل فئاتهم على ما بينها 
من تفاوت في مراكزها القانونية معاملة قانونية متكافئة ، كما ل يقوم هذا المبداأ على معار�شة �شور التمييز 
جميعها ، ذلك اأنّ من بينها ما ي�شتند اإلى اأ�ش�س مو�شوعية ، ول ينطوي بالتالي على مخالفة لن�س المادتين 
اأن كل  ، ذلك  يكون تحكمياً  الذي  المنهي عنه بموجبهما هو ذلك  التمييز  اأن  موؤداه  ال�شالف ذكرهما. بما 
تنظيم ت�شريعي ل يعتبر مق�شوداً لذاته ، بل لتحقيق اأغرا�س بعينها يعتبر هذا التنظيم ملبياً لها. وتعك�س 
م�شروعية هذه الأغرا�س اإطاراً للم�شلحة العامة التي ي�شعى الم�شرع لبلوغها ، متخذاً من القواعد القانونية 

التي يقوم عليها هذا التنظيم �شبيلًا اإليها ...«.
ولقد تاأكد الحق في الم�شاواة في الإتفاقيات الدولية ، واإعلانات حقوق الإن�شان ، حيث ورد الن�س عليه في 
المواد ، 1 و 2 و 7 من الإعلان العالمي لحقوق الإن�شان ، والمادتين 2/2 ،3 من اتفاقية الحقوق الإقت�شادية ، 
والإجتماعية ، والثقافية  ، والمواد 1/2 ،3 ، 6 ، 27 من اتفاقية الحقوق المدنية ، وال�شيا�شية ، والمادة 2 من 

الميثاق الأفريقي لحقوق الإن�شان  ، والمواد 1و2و9و35 من الميثاق العربي لحقوق الإن�شان )2( . 

المطلب الثاني

تقسيمات مبدأ المساواة

  ذهب بع�س الفقهاء اإلى اأن الم�شاواة هى تواأم الحرية ، لأنه بدونها ت�شبح ممار�شة الحريات العامة كلمة 
عابثة )3( ، وقد اأكد عالم الإجتماع )جان جاك رو�شو( فى كتابه عن العقد الإجتماعى اأن »الحرية ل يمكن 

اأن تبقى بغير الم�شاواة « ، ومبداأ الم�شاواة يت�شعب اإلي الفروع الآتيه :

الم�شاواة اأمام القانون .

الم�شاواة اأمام الق�شاء .
الم�شاواة في تولي الوظائف العامة .

الم�شاواة في الإنتقاع بالمرافق العامة .
الم�شاواة في تحمل الأعباء والتكاليف والواجبات العامة .

مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص

)1( راجع في مبداأ ن�شبية الحريات العامة ، د / �شعاد ال�شرقاوي ، ن�شبية الحريات العامة وانعكا�شاتها على التنظيم القانوني 
، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، �شنة 1997م.، د/ ثروت بدوي ، النظم ال�شيا�شية ، دار النه�شة العربية ، �شنة 1999م، 

�س424.
)2( حكم المحكمة الد�شتورية العليا الم�شرية في الق�شية رقم 38 ، ل�شنة 10 ق�شائية د�شتورية ، جل�شة 4 مايو ، �شنة 1991م 

، مجموعة اأحكام المحكمة الد�شتورية العليا الجزء الرابع �س 356.
)3( حكم المحكمة الد�شتورية الم�شرية ، الق�شية رقم 31 ل�شنة 17 ق�شائية د�شتورية ، جل�شة 2 يناير ، �شنة 1999م، الجزء 

التا�شع ، �س123

)1( حكم المحكمة الد�شتورية  البحرينية ، الحكم الثالث ع�شر، بالجل�شة العلنية المنعقدة يوم الثنين 30 مار�س 2009م، في 
الدعوى المُقيدة بجدول المحكمة الد�شتورية برقم د/06/3 ل�شنة )4( ق�شائية ، ن�شر في الجريدة الر�شمية بتاريخ 2 اأبريل 

2009 في العدد رقم 2889 ، مملكة البحرين .
)2( راجع ، الم�شت�شار �شناء �شيد خليل ، درا�شة عن النظام القانوني الم�شري ومبادئ حقوق الإن�شان ، برنامج الأمم المتحدة 

الإنمائي ، القاهرة ، �شنة 2003م .
)3( J . Robert، les violations de la liberté individuelle commises part la ad-
ministration، L . G . D . J .، 1956 ، p . 9 .
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و�شيقوم الباحث باإي�شاح مفهوم كلًا منهم ومحتويات كل فرع كالآتي :
)1( الم�شاواة اأمام القانون : 

الت�شريع  الذي ي�شمل  الوا�شع  القانون - بمعناه  اأمام  المعاملة  الأفراد جميعاً مت�شاوين في  اأن يكون    وتعني 
اأنواعها - ل تمييز لأحد على الآخر . كما تعني الم�شاهمة في الق�شاء على الإمتيازات  ، واللوائح بمختلف 

الخا�شة التي تحظي بها طائفة دون اأخري من اأفراد ال�شعب .
، حيث  القانون  اأمام  الم�شاواة  لمبداأ  وموؤكدة   ، �شاملة  البحريني  الد�شتور  المادة رقم )18( من  وقد جاءت 

ن�شت على اأن » ...، ويت�شاوي المواطنون لدى القانون في الحقوق ، والواجبات العامة ...«
كما اأر�شت المحكمة الد�شتورية البحرينية مبداأ الم�شاواة في العديد من اأحكامها اإذ قررت اأن » مبداأ الم�شاواة 
اأمام القانون ي�شتهدف حماية حقوق المواطنين وحرياتهم في مواجهة �شور التمييز التي تنال منها اأو تقيد 
ممار�شتها « ، » مبداأ م�شاواة المواطنين اأمام القانون الذى ن�س عليه الد�شتور في المادتين )4( و )18( منه ، 
ل يعني اأن تعامل فئاتهم على ما بينها من تفاوت في مراكزها القانونية معاملة قانونية متكافئة ، كما ليقوم 
هذا المبداأ على معار�شة �شور التمييز جميعها ، ذلك اأن من بينها ما ي�شتند اإلى اأ�ش�س مو�شوعية ، ول ينطوي 
بالتالي على مخالفة لن�س المادتين ال�شالف ذكرهما . اأ�شا�س ذلك : اأن التمييز المنهي عنه بموجبهما هو 

ذلك الذي يكون تحكمياً .« )1(
  وقد جاءت المادة رقم )53( من الد�شتور الم�شري �شاملة  وموؤكدة لمبداأ الم�شاواة اأمام القانون حيث قررت 
اأنه  »  المواطنون لدى القانون �شواء، وهم مت�شاوون فى الحقوق والحريات والواجبات العامة ، ل تمييز بينهم 
ب�شبب الدين ، اأو العقيدة ، اأو الجن�س ، اأو الأ�شل ، اأو العرق ، اأو اللون ، اأو اللغة ، اأو الإعاقة ، اأو الم�شتوى 
الإجتماعى ، اأو النتماء ال�شيا�شى اأو الجغرافى ، اأو لأى �شبب اآخر.التمييز والح�س على الكراهية جريمة 
اأ�شكال التمييز، وينظم  ، يعاقب عليها القانون . تلتزم الدولة باتخاذ التدابير اللازمة للق�شاء على كافة 

القانون اإن�شاء مفو�شية م�شتقلة لهذا الغر�س .« )2(
 ولينافي تلك الم�شاواة ماورد في د�شتور عام 2014م من اأنه  ل يجوز في غير حالة التلب�س بالجريمة ، اإتخاذ 

اأي اإجراء جنائي �شد ع�شو مجل�س النواب في مواد الجنايات والجنح ..اإل باإذن �شابق من المجل�س . 
 )م 133( ، وكذا الح�شانة الممنوحة لرجال الق�شاء ، والدبلوما�شيين ومبعوثي الدول. 

وكذلك قررت المحكمة الد�شتورية العليا الم�شرية فى حكم لها)3(  » اأن الد�شاتير الم�شرية المتعاقبة بدءاً 
بد�شتور �شنة 1923، وانتهاءً بالد�شتور القائم ؛  قد رددت جميعاً مبداأ الم�شاواة اأمام القانون ، وكفلت تطبيقه 

على المواطنين كافة باعتباره اأ�شا�س العدل ، والحرية ، وال�شلام الجتماعى ، وعلى تقدير اأن الغاية التى 
اأ�شلًا فى �شون حقوق المواطنين ، وحرياتهم فى مواجهة �شور التمييز التى تنال منها ،  ي�شتهدفها تتمثل 
اأو تقيد ممار�شتها ؛ وهذا المبداأ فى جوهرة و�شيلة لتقرير الحماية القانونية المتكافئة التى ل يقت�شر على 
التى  اإلى الحقوق  كذلك  اإعمالها  ين�شحب مجال  بل   ، الد�شتور  فى  عليها  المن�شو�س  والحريات   ، الحقوق 
يكفلها الم�شرع للمواطنين فى حدود �شلطتة التقديرية ، وعلى �شوء ال�شيا�شه الت�شريعية التى يراها محققة 
للم�شلحة ، واأن �شور عدم التمييز التى اأوردتها م 40 من الد�شتور التي تقوم على اأ�شا�س من الأ�شل ، اأو 
الجن�س ، اأو اللغه ، اأو الدين لم ترد على �شبيل الح�شر فهناك �شور اأخرى من التمييز لها خطرها ، ومما 
، ول�شمان  القانون  اأمام  الم�شاواة  ؛ تطبيقاً لمبداأ  يحتم اخ�شاعها لماتتوله هذه المحكمة من رقابة ق�شائية 

احترامه فى جميع مجالت تطبيقه«
)2( الم�شاواة اأمام الق�شاء : 

  وهو األيكون هناك اأي تمييز بين ال�شخا�س في اإجراءات التقا�شي ، اأو في المحاكم  ، ويت�شاوي الجميع اأمام 
جهات الق�شاء المتعددة.

  وهذا ما اأكده د�شتور مملكة البحرين في مادته رقم )20( فقره »و« والتي ن�شت على اأنه » حق التقا�شي 
مكفول ، وفقاً للقانون » ؛ وكذا حكم المحكمة الد�شتورية البحرينية الذي قرر اأنه  » ...وحيث اإن حق الدفاع 
– مواطنين واأجانب  من ال�شمانات التي اأكد عليها الد�شتور المعّدل ، وهي �شمانة يتمتع بها كافة الأفراد 
- ، فلا يتمايزون فيما بينهم ، واإنما تتكافاأ مراكزهم القانونية في مجال �شعيهم لنيل حقوقهم ، و�شمانة 
الدفاع التي كفلها الد�شتورالمعّدل للاأفراد ل يمكن ف�شلها ، وعزلها عن حق التقا�شي ، ذلك اأنهما يتكاملان 
، ويعملان معًا في دائرة التر�شية الق�شائية ، وي�شحى اأكيدًا اأن التوازن بين حقوق الدفاع ، وحقوق التهام 
في الح�شول على التر�شية الق�شائية عبر الطعن بعدم الد�شتورية اأمام المحكمة الد�شتورية ، يجد �شنده ، 
واأ�شا�شه في مبداأ الحق في التقا�شي ، ومبداأ الم�شاواة اأمام القانون ، وذلك حتى ل يكـون تقييد ، واإنكار حق 
الأفراد في الطعن اأمام المحكمة الد�شتورية و�شيلة اإذعان ، وخ�شوع للاأفراد ، واأداة للتمييز فيما بينهم ، ومن 

ثم يكون الدفع بعدم قبول الدعوى الد�شتورية لهذا ال�شبب جديرًا بالرف�س ...)1(«. 
وكذلك مبداأ المحكمة الد�شتورية البحرينية الذي يوؤكد على اأنه » ل يتمايز النا�س فيما بينهم في مجال حقهم 
في النفاذ اإلى قا�شيهم ، ول في نطاق القواعد الإجرائية والمو�شوعية التي تحكم الخ�شومة الق�شائية عينها 
، ول في �شمانة الدفاع التي يكفلها الد�شتور اأو الم�شرع للحقوق التي يدعونها ، ول في اقت�شائها ، ول في طرق 

الطعن التي تنظمها » )2(. 

مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص

)1( حكم المحكمة الد�شتورية البحرينيه ، الق�شية رقم د/6/3 ل�شنة 4 ق�شائية د�شتورية ، قاعدة رقم 6 ، جل�شة 30 مار�س 
. 2009

)2( ن�س المادة رقم )53( من الد�شتور الم�شري لعام 2014م .
)1( حكم المحكمة الد�شتورية  البحرينية ، الحكم الثامن ع�شر، في الدعوى المقُيدة بجدول المحكمة الد�شتورية برقم د/07/4 )3( حكم المحكمة  الد�شتورية العليا الم�شرية ، فى 1989/4/29 ، طعن 57/21 د�شتوري ، القاهرة ، �شنة 1989م .

ل�شنة )5( ق�شائية ، ن�شر في الجريدة الر�شمية بتاريخ 31 دي�شمبر 2009 في العدد رقم 2928 ، مملكة البحرين
)2( المبداأ رقم 1/11 ، مجموعة مبادئ واأحكام المحكمة الد�شتورية ، الكتاب الثاني ، �س 318.



210211 العدد الخامس -

وهذا ما اأكده الد�شتور الم�شري لعام 2012م  في المادتين 75، 78 ، والمواد اأرقام 97، و98 ، و100 من د�شتور 
عام 2014م ك�شمانة لحماية الحقوق والحريات )1(  

ولكن ل ينافي هذه الم�شاواة تفريد العقوبة مثلًا في الأحكام الجنائية تبعاً لإختلاف ظروف المجرمين - ولو 
كانت الجريمة واحدة - ؛ ول يجافي الم�شاواة اأمام الق�شاء اأي�شاً وجود محاكم خا�شة كالمحاكم الع�شكرية 
؛ واأمثلة ذلك في د�شتور عام  ، ومحكمة القيم ، ومحاكم الأحداث ، والمحكمة المخت�شة بمحاكمة الوزراء 
بالخيانة  اإتهامه  اأو   ، الد�شتور  اأحكام  مخالفته  حال  الجمهورية  لرئي�س  خا�شة  محكمة  ت�شكيل   : 2014م  
العظمي اأو اأية جناية اأخري   »يكون اتهام رئي�س الجمهورية بانتهاك اأحكام الد�شتور، اأو بالخيانة العظمى، 
قرار  ي�شدر  ول  الأقل،  على  النواب  اأع�شاء مجل�س  اأغلبية  من  موقع  على طلب  بناء  اأخرى،  اأية جناية  اأو 
التهام اإل باأغلبية ثلثى اأع�شاء المجل�س، وبعد تحقيق يجريه معه النائب العام. واإذا كان به مانع يحل محله 
موؤقتاً  مانعاً  ذلك  ويعتبر  عمله،  عن  الجمهورية  رئي�س  يوقف  القرار،  هذا  �شدور  م�شاعديه.وبمجرد  اأحد 
يحول دون مبا�شرته لخت�شا�شاته حتى �شدور حكم فى الدعوى. ويحاكم رئي�س الجمهورية اأمام محكمة 
خا�شة يراأ�شها رئي�س مجل�س الق�شاء الأعلى، وع�شوية اأقدم نائب لرئي�س المحكمة الد�شتورية العليا، واأقدم 
نائب لرئي�س مجل�س الدولة، واأقدم رئي�شين بمحاكم ال�شتئناف، ويتولى الدعاء اأمامها النائب العام، واإذا 
وينظم   . للطعن  قابلة  نهائية  غير  المحكمة  واأحكام  الأقدمية،  يليه فى  مانع، حل محله من  باأحدهم  قام 
القانون اإجراءات التحقيق ، والمحاكمة ، واإذا حكم باإدانة رئي�س الجمهورية اأعفى من من�شبه ، مع عدم 

الإخلال بالعقوبات الأخرى(  . )2( 
 وكذا اإخت�شا�س المحاكم الع�شكرية بالجرائم المتعلقة بالقوات الم�شلحة ، و�شباطها واأفرادها ... )م204( ، 
والمحاكم الخا�شة بالأطفال واأماكن اإحتجازهم ... ) م 80(.�شريطة اأن يتم تحديد اإخت�شا�س هذه المحاكم 
وفق �شوابط مو�شوعية تتفق مع الغاية من القانون ال�شادر باإن�شائها ، وهي فعالية العدالة الجنائية بالنظر 
ال�شمانات  اأمامها كافة  للمتهم  تتوافر  واأن   ، الإثنين معاً  اأو ذاتية   ، اأو ذاتية المجرم   ، اإلي ذاتية الجريمة 

الد�شتورية )1(. 

»جميع  اأن  على  1966م  �شنة  وال�شيا�شية   ، المدنية  للحقوق  الدولى  العهد  من   1  /  14 المادة  ن�شت  وقد    
الأ�شخا�س مت�شاوون اأمام الق�شاء« ، كما ن�شت المادة 14 / 3  على اأن : لكل فرد عند النظر فى اأى تهمة 

جنائية �شده الحق فى حد اأدنى من ال�شمانات على �شبيل الم�شاواة التامة . 

 . ، وعند تطبيقة  القانون  الم�شاواة عند و�شع ن�شو�س  القانون مراعاة هذه  اأمام  الم�شاواة  ويتطلب مبداأ    
ولهذا فاإن الم�شاواة اأمام القانون ، والم�شاواة اأمام الق�شاء يعتبران وجهان لعملة واحدة . وفى هذا المعنى 
قال المجل�س الد�شتورى الفرن�شى باأن »مبداأ الم�شاواة اأمام الق�شاء لي�س اإل حالة خا�شة لتطبيق مبداأ الم�شاواة 

اأمام القانون« .
)3( الم�شاواة في تولي الوظائف العامة : 

  ومقت�صي ذلك اأن يكون جميع المواطنين على قدم الم�صاواة في تولي المنا�صب ، والوظائف العامة ، ب�صرط 
توفر ما يتطلبه القانون لتقلد مثل تلك الوظائف دون اإعتبار لتمييز �شخ�شي ، اأو ديني ، اأو فكري ، اأو لجن�س 
المتقدم للح�صول على الوظيفة رجلًا كان ، اأو اإمراأه  ؛ ومن ثم فاإن ا�صتراط الجن�صية ، وال�صن ، واللياقة 
ال�شحية ، وال�شلاحية الأدبية ؛ وكذا اأولوية بع�س الفئات مثل المحاربين القدماء ، والم�شابين في الحرب ، 
وزوجات ال�شهداء  وابنائهم ، وذوي الحتياجات الخا�شة ؛ ل يجافي مبداأ الم�شاواة في تقلد الوظائف العامة 

، طالما جاء تطبيقه على المتقدمين دون تمييز ، ولم�شلحة الوظيفة ذاتها)1(.

ولقد ن�شت المادة رقم 64 من الد�شتور الم�شري لعام 2012 على اأحقية �شهداء الواجب الوطني وم�شابي 
الحرب وثورة 25 يناير  في التكريم والرعاية لزوجاتهم ، وابنائهم واإعطائهم الأولوية في فر�س العمل )2( 
اإلتزام الدولة برعايتهم وتوفير  .وكذا بالن�شبة لذوي الحتياجات الخا�شة اأكدت المادة رقم 72 )3( على 

فر�س العمل لهم .

والمادة رقم )16( من د�شتور عام 2014م والتي توؤكد على اأهمية توفير فر�س العمل لأ�شر ال�شهداء والم�شابين 
...« )م 16( ، اإلتزام الدولة ب�شمان حقوق الأ�شخا�س ذوي الإعاقة والأقزام ، وتوفير فر�س العمل لهم ، مع 

تخ�شي�س ن�شبة منها لهم ) م 81( .

مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص

)1( ن�شت المادة رقم 75 من الد�شتور الم�شري لعام 2012 في الف�شل الرابع تحت عنوان �شمانات حماية الحقوق والحريات 
على اأن » التقا�شى حق م�شون ومكفول للنا�س كافة.  وتلتزم الدولة بتقريب جهات التقا�شى  و�شرعة الف�شل فى الق�شايا. 
ويحظر تح�شين اأى عمل اأو قرار اإدارى من رقابة الق�شاء. ول يحاكم �شخ�س اإل اأمام قا�شيه الطبيعى؛ والمحاكم ال�شتثنائية 
لت�شمل  المادة رقم )186(  ...« ثم جاءت  بالوكالة مكفول  اأو  اأ�شالة  الدفاع  » حق  اأن  المادة 78 على  محظورة.« كما ن�شت 
ا�شتقلال الق�شاة منذ التعيين ، وحتي نهاية الخدمة ، و�شمان حيدتهم ، وعدم خ�شوعهم لأي اأحد لتحقيق العدالة ، و�شيادة 
القانون.كما جاءت المادة رقم )97( من د�شتور عام 2014م لتقابل المادة رقم )75( من د�شتور عام 2012م بذات المعني 
والم�شمون بحق اإلتجاء المواطن اإلى قا�شيه الطبيعي ، وحظر = =المحاكم الإ�شتثنائية ، اأو تح�شين اأي عمل ، اأو قرار �شادر 
من ال�شلطة التنفيذية من رقابة الق�شاء حيث ن�شت تلك المادة على اأن » التقا�شى حق م�شون ومكفول للكافة. وتلتزم الدولة 
بتقريب جهات التقا�شى، وتعمل على �شرعة الف�شل فى الق�شايا، ويحظر تح�شين اأى عمل اأو قرار اإدارى من رقابة الق�شاء، 
كفالة حق  رقم )98(  المادة  ».واأي�شاً قررت  ال�شتثنائية محظورة  والمحاكم  الطبيعى،  قا�شيه  اأمام  اإل  �شخ�س  يحاكم  ول 
الدفاع بالأ�شالة ، اأو بالوكالة ؛ واأكد الد�شتور في المادة رقم )100(  منه كفالة تنفيذ الأحكام الق�شائية ال�شادرة ، وتجريم 

الإمتناع اأو تعطيل تنفيذها ، حفاظاً على حقوق المواطنين ، وتحقيقاً لهيبة الجهاز الق�شائي ، والدولة القانونية .
 )2( المادة )159( من الد�شتور الم�شري لعام 2014 م .

)3( د / اأحمد فتحي �صرور ، الحماية الد�صتورية للحقوق والحريات ، دار ال�صروق للطباعة ،القاهرة ،ط2 ، 2000م. ، �س 
714، وما بعدها .

)1( راجع د / اأنور اأحمد ر�شلان ، الوظيفة العامة ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، �شنة 1977م ، �س �س 106-104.
الخام�س  وثورة  الحرب  وم�شابى  �شهداء  الدولة  تكرم   « اأن  على   2012 لعام  الم�شري  الد�شتور  من   64 المادة  ن�شت   )2(
والع�شرين من يناير والواجب الوطنى، وترعى اأ�شرهم والمحاربين القدامى والم�شابين واأ�شر المفقودين فى الحرب وما فى 

حكمها. ويكون لهم ولأبنائهم ولزوجاتهم الأولوية فى فر�س العمل . وكل ذلك وفقًا لما ينظمه القانون. »
واقت�شاديًا  �شحيا  الإعاقة  ذوى  برعاية  الدولة  تلتزم   « اأن  على   2012 لعام  الم�شري  الد�شتور  من   72 المادة  ن�شت   )3(
واجتماعيا، وتوفر لهم فر�س العمل، وترتقى بالثقافة الجتماعية نحوهم، وتهيئ المرافق العامة بما ينا�شب احتياجاتهم. » 
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والجدير بالذكر هنا اأن القانون الم�شري رقم 39 ل�شنة 1975 ب�شاأن تاأهيل المعوقين المعدل بالقانون رقم 49 
ل�شنة 1982م قد اإخت�شهم بن�شبة 5% من مجموع عدد العاملين بكل وحدة من وحدات الجهاز الإداري للدولة 

والهيئات العامة والقطاع العام . وهو ما يعرف بنظام الوظائف المحجوزة .
  كما ن�س الد�شتور البحريني  - في اأكثر من مو�شع – على مبداأ الم�شاواة بين المواطنين ، وتكافوؤ الفر�س 
في تولي الوظائف العامة ، ومنها : المادة الرابعة التي تق�شي  » ...  وتكافوؤ الفر�س بين المواطنين دعامات 
للمجتمع تكفلها الدولة » والمادة )13 / اأ (  » ... ، ولكل مواطن الحق في العمل ...« ، وكذلك اأي�شاً ما تن�س 
عليه المادة )13 / ب ( » تكفل الدولة توفير فر�س العمل للمواطنين ، وعدالة �شروطه » ؛ والمادة )م16 /ب( 

، والتي توؤكد على اأن » المواطنون �صواء في تولي الوظائف العامة ، وفقاً لل�صروط التي يقررها القانون «

)4( الم�شاواة في الإنتفاع بالمرافق العامة :
  اأي تمتع كافة المواطنين بالخدمات ، والأن�شطة التي تقدمها المرافق العامة دون اأي تمييز من حيث نوع 
الخدمة ، اأو المقابل الذي يدفع عنها ، حيث اإن المرافق العامة تخ�شع لثلاثة مبادئ اأ�شا�شية ت�شبط �شيرها 

، وهي مبداأ القابلية للتطور ، ومبداأ ال�شتمرارية ، ومبداأ الم�شاواة )1(.

  والم�شاواة اأمام المرافق العامة ، هي اأحد مخرجات العدالة الإجتماعية ، والتي اأكد عليها د�شتور مملكة 
البحرين في اأكثر من مادة مثل : كفالة الخدمات التعليمية ، والثقافية للمواطنين )2(، وكذلك اإن�شاء مختلف 

اأنواع الم�شت�شفيات ، والموؤ�ش�شات ال�شحية لكفالة حق المواطنين في الرعاية ال�شحية دون اأي تمييز)3(.

كما اأكدت عليها الد�شاتير  الم�شرية المتعاقبة واآخرها د�شتور  عام 2014م  في اأكثر من مادة  ، فمجرد وجود 
اإن�شان ، لجميع المواطنين ...( في اأكثر من مو�شع في د�شتور عام  عبارات ) لكل مواطن ، لكل فرد ، لكل 
2014م  فهي اإ�شارة اإلى مبداأ الم�شاواة ، وتكافوؤ الفر�س في �شتي المجالت ، ومنها على �شبيل المثال ولي�س 
الح�شر حق جميع المواطنين في تولي الوظائف العامة على اأ�شا�س الكفاءة فقط ، ودون محاباة اأو و�شاطة 
)م 14( ، ولكل مواطن الحق في ال�شمان الإجتماعي ) م 17(  الحق في الغذاء ال�شحي ) م 79( ، الحق في 
ممار�شة الريا�شة ) م84( ، حق مخاطبة ال�شلطات العامة ) م 85( . وكذا المادة رقم )18( التي توؤكد على 
حق جميع المواطنين في تلقي الرعاية والعناية الطبية ... والمادة رقم )19( ب�شاأن حق كل مواطن في التعليم 
وتقليل   ، التنمية  لعوائد  العادل  والتوزيع  الفر�س  تكافوؤ  ب�شمان  اإجتماعياً  الإقت�شادي  النظام  ...والتزام 
الفوارق بين الدخول لجميع المواطنين ) م 27( والم�شاواة في ال�شرائب والتكاليف العامة ) م 38( ، وحق كل 
�شخ�س في بيئة �شحية �شليمة ) م 46( المواطنون لدي القانون �شواء ) م 53( ... والم�شاواة اأمام الق�شاء ) 

م 97( . حق كل مواطن في التمتع بالبحار وال�شواطئ والبحيرات والمحميات الطبيعية ) م 45( ... 
وبالن�شبة للد�شتور الم�شري  لعام 2012م المادة )58( » لكل مواطن الحق فى التعليم عالى الجودة، وهو 
مجانى بمراحله المختلفة فى كل موؤ�ش�شات الدولة التعليمية، واإلزامى فى مرحلة التعليم الأ�شا�شى، وتتخذ 
اأخرى. وتعنى الدولة بالتعليم الفنى، وت�شجعه، وت�شرف على  اإلى مراحل  الدولة كافة التدابير لمد الإلزام 
الدولة  بخطة  وغيرها  والأهلية  والخا�شة  العامة  التعليمية  الموؤ�ش�شات  جميع  وتلتزم  اأنواعه.  بكل  التعليم 
 )62( المادة  والإنتاج.«  المجتمع  وحاجات  التعليم  بين  الربط  يحقق  بما  كله  وذلك  واأهدافها،  التعليمية 
الدولة  وتلتزم  القومى.  الناتج  من  كافية  ن�شبة  الدولة  له  تخ�ش�س  مواطن،  لكل  حق  ال�شحية  الرعاية   «
بتوفير خدمات الرعاية ال�شحية، والتاأمين ال�شحى وفق نظام عادل عالى الجودة، ويكون ذلك بالمجان لغير 
باأ�شكاله المختلفة لكل مواطن فى حالت  القادرين. وتلتزم جميع المن�شاآت ال�شحية بتقديم العلاج الطبى 
الطوارئ اأو الخطر على الحياة . وت�شرف الدولة على كافة المن�شاآت ال�شحية، وتتحقق من جودة خدماتها، 
وتراقب جميع المواد والمنتجات وو�شائل الدعاية المت�شلة بال�شحة؛ وت�شدر الت�شريعات وتتخذ كافة التدابير 
مكفولة.  حقوق  ال�شحى  والغذاء  النظيف  والماء  الملائم  الم�شكن   «  )67( المادة  الرقابة.«  هذه  تحقق  التى 
وتتبنى الدولة خطة وطنية للاإ�شكان؛ تقوم على العدالة الجتماعية، وت�شجيع المبادرات الذاتية والتعاونيات 
على  ويحافظ  العام،  ال�شالح  يحقق  بما  العمران؛  لأغرا�س  الدولة  اأرا�شى  ا�شتخدام  وتنظيم  الإ�شكانية، 
اكت�شاف  والمجتمع  الدولة  موؤ�ش�شات  وعلى  للجميع.  حق  الريا�شة  ممار�شة   «  )68( الأجيال.«المادة  حقوق 
لكل   «  )69( الريا�شة.«المادة  ممار�شة  لت�شجيع  تدابير  من  يلزم  ما  واتخاذ  ورعايتهم،  ريا�شيا  الموهوبين 
�شخ�س الحق فى بيئة �شحية �شليمة. تلتزم الدولة ب�شون البيئة وحمايتها من التلوث، وا�شتخدام الموارد 

الطبيعية بما يكفل عدم الإ�شرار بالبيئة، والحفاظ على حقوق الأجيال فيها.«
  ول يتنافي مع مبداأ الم�شاواة اأمام المرافق العامة اإقت�شاء ر�شوم متفاوتة من الجمهور ؛ على اأن يقابل هذا 
التفاوت تفاوت اآخر في درجة الخدمة ذاتها ، مثل : تعدد الدرجات في و�شائل النقل ، ودور الرعاية ال�شحية .
وليتنافي مع مبداأ الم�شاواة اأمام المرافق العامة اأي�شاً اإيلاء المناطق النائية  والفئات الأكثر اإحتياجاً اإهتماماً 
وال�شرائب  الر�شوم  اأو   ، العامة  الواجبات  الإحتياجات الخا�شة من  الأفراد ذوي  بع�س  اإعفاء  اأو   ، خا�شاً 
العامة ... مثل ماجاء في المادة رقم )48( من الد�شتور الم�شري لعام  الم�شتحقة ل�شتخدام بع�س المرافق 
2014م ب�شاأن اإتاحة المواد الثقافية » ... تولي اإهتماماً خا�شاً بالمناطق النائية والفئات الأكثر احتياجاً » ، 
والمادة رقم ) 78( ب�شاأن زيادة الإهتمام بالمناطق الع�شوائية » ... و�شع خطة قومية �شاملة لمواجهة م�شكلة 
وال�شحة  الحياة  نوعية  وتح�شين   ، والمرافق  الأ�شا�شية  البنية  وتوفير  التخطيط  اإعادة  ت�شمل  الع�شوائيات 
العامة ، ...« ورعاية الأطفال ول�شيما المعاقين منهم ) م 80( ، واإلتزام الدولة ب�شمان حقوق الم�شنين �شحياً 

مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص

)1( د / اأنور اأحمد ر�شلان ، مبادئ القانون الداري ، مطبعة جامعة القاهرة ، القاهرة ، �شنة 1995م ، �س 269 ، وما بعدها
)2( المادة 7/اأ من د�شتور مملكة البحرين لعام 1973م ، وتعديلاته .
)3( المادة 8/اأ من د�شتور مملكة البحرين لعام 1973م ، وتعديلاته .
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، واقت�شادياً ، واجتماعياً ، وثقافياً ، وترفيهياً ...
ومثل اأي�شاً ماجاء في المادة رقم ) 236( من  كفالة الدولة و�شع وتنفيذ خطة للتنمية القت�شادية ، والعمرانية 

ال�شاملة للمناطق الحدودية والمحرومة ، ومنها ال�شعيد و�شيناء ومطروح ومناطق النوبة في م�شر...
)5( الم�شاواة في تحمل الأعباء والتكاليف والواجبات العامة : 

  وذلك مثل الم�شاواة اأمام ال�شرائب » ال�شرائب ، والتكاليف العامة اأ�شا�شها العدالة الإجتماعية ، واأداوؤها 
واجب وفقاً للقانون » )1( وتعني تلك المادة عمومية ال�شريبة للخا�شعين لها ، والم�شاواة بين الم�شتفيدين من 
الإعفاءات ال�شريبية  ، والم�شاواة في اأداء الخدمة الع�شكرية لمدد مت�شاوية لمن تماثلت مراكزهم القانونية ، 
اأوالإعفاء منها ، ومع ذلك فاإنه ل ينافي مبداأ الم�شاواة تقرير اإعفاء من اأداء الخدمة الع�شكرية لبع�س الفئات 

كالمر�شي ، والمعاقين ، وكذلك اإعفاء لدفعات بكاملها من اأداء الخدمة الع�شكرية . 
الواجبات  اأي�شاً  اأورد  واإنما   ، العامة  والحريات   ، الحقوق  اإيراد  على  يقت�شر  البحرين لم  ود�شتور مملكة 

العامة فى اأربع واجبات اأ�شا�شية :
)1( واجب حماية المال العام : حيث ن�س الد�شتور فى المادة التا�شعة فقرة )ب( على اأن » للاأموال العامة 

حرمه ، وحمايتها واجب على كل مواطن » .
)2( واجب العمل : حيث فر�س الد�شتور البحرينى على المواطنين واجب العمل حيث ن�شت المادة 13 فقرة 
)اأ( على اأن » العمل واجب على كل مواطن ، تقت�شيه الكرامة ، وي�شتوجبه الخير العام ، ولكل مواطن الحق 

فى العمل ، وفى اختيار نوعه ، وفقاً للنظام العام والآداب » .
)3( واجب اأداء ال�شرائب والتكاليف العامة: 

اأ�شا�شها  العامة  والتكاليف   ، ال�شرائب   « اأن  على  البحرين  د�شتور مملكة  من  المادة )15/اأ(  ن�شت  حيث 
العدالة الإجتماعية ، واأداوؤها واجب وفقاً للقانون »

)اأ(  فقرة  المادة 30  فى  لواجب  البحرينى على هذا  الد�شتور  ن�س  : حيث  الوطن  الدفاع عن  واجب   )4(
العربي الكبير ،  ، و�شلامة الوطن جزء من �شلامة الوطن  الدولة  ال�شلام هدف   « اأنه  اأكدت على  ، والتى 

والدفاع عنه واجب مقد�س على كل مواطن ، واأداء الخدمة الع�شكرية �شرف للمواطنين ينظمه القانون » .
وبالن�شبة اإلى  الد�شتور الم�شري لعام 2014م ورد به العديد من الواجبات العامة ومنها :

اإل بمقت�شى . 1 اأى مواطن بالعمل جبراً ،  اإلزام  » العمل حق ، وواجب ، و�شرف تكفله الدولة. ول يجوز 
قانون ، ولآداء خدمة عامة ، لمدة محددة ، وبمقابل عادل ، ودون اإخلال بالحقوق الأ�شا�شية للمكلفين 

بالعمل«.) م 12( .
اأداء ال�شرائب واجب ، والتهرب ال�شريبي جريمة ) م 38( .. 2
ينظمه . 3 لما  وفقا  المدخرات،  وت�شمن  وت�شجعه،  الدولة  تحميه  وطنى  واجب  الدخار   « الإدخار  واجب 

القانون. » ) م 39( .
واجب المحافظة على اأدوات الإنتاج ) م 42( .. 4

واجب الحفاظ على الأمن القومي  ، والدفاع عن الوطن ، والتجنيد الإجباري ) م 86( )2(.. 5
واجب الم�شاركة في الحياة العامة ، وحق الإنتخاب والتر�شيح واإبداء الراأي في الإ�شتفتاء . ) م 87 ( . 6
واجب اإ�شهام الم�شريين المقيمين في الخارج لتنمية الوطن .       ) م 88( .. 7

وليتنافي مع مبداأ الم�شاواة اأمام الواجبات العامة ماجاء في د�شتور جمهورية م�شر العربية لعام 2014م من 
اأنه : تولى الدولة اهتماماً خا�شاً بالم�شروعات المتو�شطة وال�شغيرة ومتناهية ال�شغر فى كافة المجالت ) م 
28( . اأو اأن تلتزم الدولة بتخ�شي�س ن�شبة من الأرا�شى الم�شت�شلحة ل�شغار الفلاحين و�شباب الخريجين، 
الم�شريين  م�شالح  برعاية  الدولة  التزام  اأو   .  )29 م   ( ال�شتغلال  من  الزراعى  والعامل  الفلاح  وحماية 
المقيمين بالخارج ، ...وينظم القانون م�شاركتهم فى النتخابات وال�شتفتاءات ، بما يتفق والأو�شاع الخا�شة 

بهم، دون التقيّد فى ذلك باأحكام القتراع والفرز واإعلان النتائج المقررة بهذا الد�شتور.) م 88( 
اإقرار  بعد  يُنتخب  للنواب  اأول مجل�س  والفلاحين تمثيلًا ملائماً فى  العمال  الدولة على تمثيل  تعمل  اأن  اأو 
ال�شباب  تمثيل  على  الدولة  تعمل  اأن  اأو    )243 القانون.)م  يحدده  الذى  النحو  على  وذلك  الد�شتور،  هذا 
والم�شيحيين والأ�شخا�س ذوى الإعاقة تمثيلًا ملائماً فى اأول مجل�س للنواب يُنتخب بعد اإقرار هذا الد�شتور، 

وذلك على النحو الذى يحدده القانون ) م 244( .

قائمة المراجع

)1( د�شتور مملكة البحرين لعام 1973 ، وتعديلاته .
)2( الد�شاتير المتعاقبة لجمهورية م�شر العربية واأخرها د�شتور عام 2014م .

)3( د / اأحمد فتحي �صرور ، الحماية الد�صتورية للحقوق والحريات ، دار ال�صروق للطباعة ،القاهرة ،ط2 
، 2000م. .

)4( د / اأنور اأحمد ر�شلان ، الوظيفة العامة ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، �شنة 1977م .
النظام  بين  مقارنه  ،درا�شة  الم�شاواة  في  للحق  الد�شتورية  الحماية   ، يو�شف  اأبو  فرحات  ح�شام  د/   )5(

الد�شتوري الم�شري والنظام الد�شتوري المريكي ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، �شنة 2004م .
)6( د / محمود حلمي م�شطفي ، المبادئ الد�شتورية العامة ، مكتبة النه�شة العربية ، الطبعة ال�شاد�شة ، 

القاهرة ، �شنة 1983م .
)7( د / �شلاح الدين فوزي ، النظم ال�شيا�شية وتطبيقاتها المعا�شرة ، دار النه�شة العربية ، القاهرة ، �شنة 

1999م.
)8( د / �شعاد ال�شرقاوي ، ن�شبية الحريات العامة وانعكا�شاتها على التنظيم القانوني ، دار النه�شة العربية 

، القاهرة ، �شنة 1997م .
 )9( د/ ثروت بدوي ، النظم ال�شيا�شية ، دار النه�شة العربية ، �شنة 1999م .

 )10(الم�شت�شار �شناء �شيد خليل ، درا�شة عن النظام القانوني الم�شري ومبادئ حقوق الإن�شان ، برنامج 

مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص

)1( المادة 15/اأ من د�شتور مملكة البحرين لعام 1973 ،  وتعديلاته .
)2(  الحفاظ على الأمن القومى واجب ، والتزام الكافة بمراعاته م�شئولية وطنية ، يكفلها القانون .والدفاع عن الوطن ، 

وحماية اأر�شه �شرف وواجب مقد�س ، والتجنيد اإجبارى وفقًا للقانون .
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الأمم المتحدة الإنمائي ، القاهرة ، �شنة 2003م .
)11( Louis Favoreiw : the principle of equality in the jurispru-
dence of the Conseil Constitutional ،Capital University Law Re-
view ،2001
)12(  Cynthia A.Vroom: Equal protection versus the principle 
of equality ،American and French views ، on Equality in the law ، 
Capital University law Review ، 2000.
)13( J . Robert، les violations de la liberté individuelle commises 
part la administration، L . G . D . J .، 1956 .
 )14(  حكم المحكمة الد�شتورية العليا في الق�شية رقم 37 ، ل�شنة 9 ق�شائية د�شتورية ، جل�شة 19 مايو ، �شنة 

1990م ، مجموعة اأحكام المحكمة الد�شتورية العليا الجزء الرابع .
)15( حكم المحكمة الد�شتورية العليا الم�شرية في الق�شية رقم 38 ، ل�شنة 10 ق�شائية د�شتورية ، جل�شة 4 

مايو ، �شنة 1991م ، مجموعة اأحكام المحكمة الد�شتورية العليا الجزء الرابع .
)16( حكم المحكمة الد�شتورية الم�شرية ، الق�شية رقم 31 ل�شنة 17 ق�شائية د�شتورية ، جل�شة 2 يناير ، �شنة 

1999م، الجزء التا�شع .
)17( حكم المحكمة الد�شتورية  البحرينية ، الحكم الثالث ع�شر، بالجل�شة العلنية المنعقدة يوم الثنين 30 
مار�س 2009م، في الدعوى المقُيدة بجدول المحكمة الد�شتورية برقم د/06/3 ل�شنة )4( ق�شائية ، ن�شر في 

الجريدة الر�شمية بتاريخ 2 اأبريل 2009 في العدد رقم 2889 ، مملكة البحرين .
)18( حكم المحكمة الد�شتورية البحرينيه ، الق�شية رقم د/6/3 ل�شنة 4 ق�شائية د�شتورية ، قاعدة رقم 6 

، جل�شة 30 مار�س 2009 .
)19( حكم المحكمة  الد�شتورية العليا الم�شرية ، فى 1989/4/29 ، طعن 57/21 د�شتوري ، القاهرة ، �شنة 

1989م .
)20( حكم المحكمة الد�شتورية البحرينيه ، الق�شية رقم د/6/3 ل�شنة 4 ق�شائية د�شتورية ، قاعدة رقم 6 

، جل�شة 30 مار�س 2009 .
)21( حكم المحكمة  الد�شتورية العليا الم�شرية ، فى 1989/4/29 ، طعن 57/21 د�شتوري ، القاهرة ، �شنة 

1989م .
المحكمة  بجدول  المقُيدة  الدعوى  في  ع�شر،  الثامن  الحكم   ، البحرينية  الد�شتورية   المحكمة  حكم   )22(
في   2009 بتاريخ 31 دي�شمبر  الر�شمية  الجريدة  في  ن�شر   ، ق�شائية   )5( ل�شنة  د/07/4  برقم  الد�شتورية 

العدد رقم 2928 ، مملكة البحرين 
)23( المبداأ رقم 1/11 ، مجموعة مبادئ واأحكام المحكمة الد�شتورية ، الكتاب الثاني 

1- غالبا ما تت�شمن الدرا�شات القانونية ، ف�شلًا عن التعريف بمو�شوع الدرا�شة ، تحديد الأ�شا�س القانوني 
له ، اأو تاأ�شيله قانونيا ، اأو تو�شيح النظام القانوني للمو�شوع ، اأو تعيين الأو�شاع القانونية ؛ اأو تتعمّق الدرا�شة 

القانونية لتبين التكييف القانوني للمو�شوع ، اأو تحديد طبيعته القانونية.
لكن غالباً ما يذهب ق�شد الباحثين اإلي اإعطاء معنى التكييف القانوني للطبيعة القانونية اأو العك�س ، على 
نطاق  القانون عندما نحدد  النمطين في علم  الفارق بين هذين  ويظهر   . بينهما  الفارق  الرغم من وجود 
تطبيق القانون المراد تطبيقه على الواقعة في كافة مراحل التطبيق ؛ والقانون المراد تطبيقه على الواقعة 
لي�س قانوناً واحداً لجن�س واحد من الوقائع ، بل هو يختلف باختلاف طبيعة الواقعة فهل هي واقعة ذات 
طبيعة مدنية اأم جنائية اأم تجارية……اإلخ ؛ ثم اأنه –اأي القانون المراد تطبيقه- يختلف باختلاف �شنف 
الواقعة بالنتيجة التي اآل اإليها تكييفها ، وبالتالي فاإن القانون المراد تطبيقه مرتبط بتكييف الواقعة وتحديد 

طبيعتها القانونية ، وهنا تكمن اأهمية البحث الذي �شنعالجه في المباحث الأربعة الآتية :-
-المبحث الأول :   البحث في الإخت�شا�س.

-المبحث الثاني :  ماهية التكييف.
- المبحث الثالث : ماهية الطبيعة القانونية .

- المبحث الرابع : العلاقة بين التكييف والطبيعة القانونية .
    ثمّ ننهي البحث بخاتمة تت�شمن اأهم النتائج والتو�شيات 

الأساس المنطقي في التمييز مبدأ المساواة وتكافؤ الفرص

الكاشف  الإسناد  بين  التمييز  في  المنطقي  الأساس 
لطبيعة الواقعة وتوصيفها

الدكتور/ محمد سليمان الأحمد
اأ�شتاذ القانون المدني - كلية الحقوق – جامعة المملكة - مملكة البحرين
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المبحث الأول

البحث في الاختصاص

 2- يلاحظ اأن كل علاقة قانونية ين�شاأ عنها نزاع معين ، تحتاج اإلي قانون مخت�س بالتطبيق عليها ، اإذ اإن 
القا�شي ل ي�شتطيع اإلّ اأن يق�شي بقانون اأو بموجب قانون ؛ فما المق�شود بالقانون المخت�س بالتطبيق ؟

القانون المخت�س بالتطبيق هو القانون المو�شوعي)1( الذي يحتوي على الحكم القانوني الخا�س بفر�شية 
الواقعة ، وفر�شية الواقعة ت�شمل �شقين :-

الأول: الفر�شية المذكورة في القاعدة القانونية والتي ين�س عليها الم�شرع عادة وي�شع لها حكماً منا�شباً)2( .
الثاني: الواقعة ذاتها بكل عنا�شرها وظروفها الحا�شلة والمعرو�شة على القا�شي ، والتي بها تحولت فر�شية 

الواقعة من مجرد فر�شية افتر�شها القانون اإلي واقع حا�شل حادث.
القانون الدولي  القانون الواجب التطبيق المعروف في  القانون المخت�س بالتطبيق يختلف عن  اإن        -3  
الخا�س ، اإذ اإن وجوبية تطبيق الأخير، تنبع من وجود  حالة تنازع القوانين ،   كاأن يبرم �شخ�س عراقي في 
الأردن عقداً مع �شخ�س �شوري لغر�س تنفيذه في لبنان ، فاأي من هذه القوانين هو الواجب التطبيق على هذا 
الت�شرف )الواقعة بمعناها العام( ، اأهو : القانون الأردني ، قانون دولة محل الإبرام ؛ اأم القانون العراقي 
، قانون دولة المتعاقد الأول ؛ اأم القانون ال�شوري ، قانون دولة المتعاقد الآخر ؛ اأم القانون اللبناني ، قانون 

دولة تنفيذ العقد ؟ 
هنا ياأتي دور قواعد الإ�شناد )3( لتبين القانون الواجب التطبيق على هذه العلاقة الم�شوبة بعن�شر اأجنبي 
؛ اأما القانون المخت�س بالتطبيق فهو القانون الذي يحتوي على حكم فر�شية الواقعة ، وهنا ينبغي التمييز 

بين القانون بمعناه العام والقانون بمعناه الخا�س)1( ، اإذ كثيراً ما يلتب�س على البع�س التفريق بين القانون 
العام والقانون الخا�س من جهة ، والقانون بمعناه العام والقانون بمعناه الخا�س من جهةٍ اأخرى، نظراً لكثرة 
الهتمام بفرعي القانون على ح�شاب معنياه. القانون بمعناه العام ، يق�شد به مجموعة القواعد القانونية 
تعر�شوا  واإلّ   ، باتباعها  الأ�شخا�س  يلتزم  والتي  فيه  الجتماعية  للعلاقات  والمنظمة  ما  المرعية في مجتمع 
اأما  للجزاء المادي الذي تفر�شه ال�شلطة العامة ، كاأن يقال القانون الفرن�شي والقانون البحريني .. الخ . 
القانون بمعناه الخا�س فيعني مجموعة القواعد القانونية التي ت�شنها ال�شلطة المخت�شة بالت�شريع في دولة ما 
لتنظيم اأمر معين)2(، كاأن يقال : القانون المدني ، القانون الجنائي ، قانون ال�شرائب ، … الخ . وفائدة 
التمييز بين القانون بمعنييه العام والخا�س تكمن في التمييز بين القانون الواجب التطبيق والقانون المخت�س 
بالتطبيق ، فالقانون الواجب التطبيق في حالة تنازع القوانين هو قانون بمعناه العام ، اأما القانون المخت�س 

بالتطبيق فهو قانوناً بمعناه الخا�س عموما .
فر�شية  فيها  التي  القانونية  القاعدة  على  احتوى  الذي  القانون  هو  بالتطبيق  المخت�س  القانون  اإن       -4
الواقعة والحكم المو�شوع لها ، اإذ اإن القا�شي عندما تُعر�س عليه واقعة معينة ، فاإنه يتوجب عليه وحده )3( 
اأن يبحث ويفت�س عن فر�شية هذه الواقعة في مختلف القواعد القانونية حتى يجد لها حكماً منا�شباً يطبقه 
عليها . وهذا يعني اأن القانون المخت�س بالتطبيق هو القانون الذي له خ�شو�شية التطبيق على هذه الواقعة 
، ل بمعنى اأنه يخت�س بالتطبيق على هذه الواقعة دون غيرها ، بل بمعنى اأن الواقعة قد انح�شر تطبيق هذا 
القانون عليها دون غيره ، ثم اأن هذا ل يعني حتمية وجود قانون واحد مطبق بمفرده على مفردات الواقعة ، 
بل قد تتعدد فقرات الواقعة فيخت�س كل قانون بالتطبيق على كل فقرة من فقرات هذه الواقعة ، كاأن يتعر�س 
الم�شوؤولية  لنهو�س  موجب  التزام  بتنفيذ  واخلال  تجاري  عمل  على  ت�شتمل  لواقعة  البداءة  محكمة  قا�شي 
تطبيق  عليه  اأن  كما   ، التجارية  الفقرة  على  التجاري  القانون  تطبيق  القا�شي  على  يتحتم  فهنا   ، المدنية 
القانون المدني على الفقرة المدنية الواردة في الواقعة ؛ لكن كيف يحدد جن�س الفقرة ، فعلى اأي اأ�شا�س ي�شفي 
ال�شفة المدنية اأو التجارية اأو غيرها على هذه الفقرة اأو تلك في الواقعة ؟ هذا ما �شنجيب عليه في ماهية 
الطبيعة القانونية . ثم كيف �شيحدد نوع ما ت�شتمل عليه الفقرة  ، فهل هذه الم�شوؤولية من قبيل الم�شوؤولية 

العقدية اأم  اأنهاغير عقدية )تق�شيرية( ؟هذا ما �شنجيب عليه في تحديد ماهية التكييف القانوني. 
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؛  توؤثر في المراكز القانونية  اأو تلغيه ، فهي قاعدة  اأو تغيره  اأو تعدله  )1(.القاعدة المو�شوعية هي القاعدة التي تقرر حقا 
وتقابلها القاعدة الإجرائية اأو ال�شكلية .)لحظ موؤلفنا : تنازع القوانين في العلاقات الريا�شية الدولية ،  دار وائل للن�شر ، 

عمّان ، 2004 ، �س53.(.
)2(.تتكون القاعدة القانونية من عن�شرين مهمين هما : الفر�شية والحكم ؛ اإذ اأن الفر�شية تفتر�س وقوع حدث في الم�شتقبل 
يرتب عليه القانون حكما ، وهذا الحكم هو الجواب على ال�شوؤال المفتر�س في الفر�شية .)لحظ للتف�شيل بحثنا: عنا�شر 
اأيلول ،  القاعدة القانونية )الفر�شية والحكم( ، مجلة الرافدين للحقوق ، كلية القانون  جامعة المو�شل ،العدد الخام�س، 

1998 ، �س104 و ما بعدها( .                                       
)3(.قواعد الإ�شناد هي مجموعة القواعد القانونية التي تر�شد القا�شي اإلى القانون الواجب التطبيق على المراكز القانونية 
تعريف   ( الدولية  بالحياة الخا�شة  ي�شمى  فيما  الداخلية  العلاقات  اأو  المراكز  تواجه  قواعد  ، فهي  الأجنبي  العن�شر  ذات 
الأ�شتاذ الدكتور �شم�س الدين الوكيل ، نقلا عن الدكتور ه�شام علي �شادق ، تنازع القوانين ، من�شاأة المعارف ، الإ�شكندرية 

، 1975 ، �س5 (.

)1(. لحظ: د. توفيق ح�شن فرج ، و د. محمد يحيى مطر ، الأ�شول العامة للقانون ، الدار الجامعية، بيروت ، 1989 ، �س 
14. عبد الباقي البكري و د. علي محمد بدير وزهير الب�شير ، المدخل لدرا�شة القانون ، دار الكتب ، المو�شل ، 1987 ، �س 

17. و د. �شعيد مبارك ، اأ�شول القانون، دار الكتب ، المو�شل ، 1982 ، �س 17. 
)2 (.لحظ: عبد الباقي البكري و د. علي محمد بدير وزهير الب�شير ، المرجع ال�شابق ، �س 17.

)3(. القا�شي دائما هو المعني باإثبات القانون اأيا كان وطنيا اأو اأجنبيا )لحظ: الأ�شتاذ م�شطفى كامل يا�شين ، كيف  يُطبّق 
القانون الأجنبي ، مطبعة العاني ، بغداد ، 1957 ،�س8 . اأ.د. عبا�س العبودي  ،  �شرح اأحكام قانون الإثبات العراقي ، دار 
الكتب ، المو�شل ، 1997 ، ط2 ، �س23 . وكذلك اأ.د. عبا�س العبودي  ، �شرح اأحكام قانون البينات الجديد ، دار الثقافة ، 

عمّان ، 2004 ، �س34 وما بعدها ( .
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المبحث الثاني
ماهية التكييف

 5-         يعد التكييف القانوني عملية قانونية ، تكون في اأحيان معينة ، معقدة جداً ، فالتكييف في القانون 
يقابل الت�شخي�س )ت�شخي�س المر�س ( في الطب ، اإذ يتم العتماد عليه في تطبيق حكم القاعدة القانونية 
على فر�شيتها المتمثلة في الواقعة الحا�شلة التي و�شعها التكييف �شمن اإطار الفر�شية المو�شوعة من قبل 

الم�شرع.
والتكييف القانوني هو عمل ق�شائي اأولً ، ثم اأنه عمل فقهي ثانياً )1( ؛ فهو من حيث اأنه عمل ق�شائي يقوم 
به القا�شي باإعطاء الو�شف القانوني ال�شليم للواقعة المعرو�شة عليه تمهيداً لتطبيق الحكم القانوني الملائم 
عليها ؛ كما اأنه عمل فقهي يقوم به الفقيه بت�شنيف الوقائع ح�شب اأو�شافها ، فيجمع عدداً منها وي�شعها 
في مجموعة واحدة ثم يقوم بت�شمية هذه المجموعة ليتم من بعد ذلك اإدراج الوقائع المماثلة ، وهذا ما جعل 

البع�س يطلق لفظ الت�شنيف على التكييف)2(.
6-        وبعيداً عن الخو�س في تف�شيلات تعريف التكييف في اللغة والفقه والقانون)3( ، ن�شير اإلى اأن كلمة  
) تكييف ( على وزن ) تفعيل ( ، اأي اأن الذي يقوم بهذا الفعل هو الذي يجعل مو�شوع الفعل ) متكيفاً ( 

لحكم قانوني معين ، وهنا تنطبق المقولتين الأخريين في الفل�شفة ، مقولتي الفعل والنفعال)1( ، فالتكييف 
هو فعل من خارج الواقعة به تتفاعل الواقعة لتدخل في حيز القانون ، وهو يختلف عن الو�شف القانوني في 
ذاته ، فالتكييف هو عملية لإعطاء هذا الو�شف الذي يعد نتيجة تترتب على هذه العملية القانونية ال�شرفة ، 
هذه العملية توؤدي اإلي و�شع الواقعة في قالبها القانوني ال�شحيح ؛ وهنا ل بد من التعريج على م�شالتين هما :
اأ.( ما الحل فيما لو لم يوجد نموذج ) قالب ( قانوني تو�شف به الواقعة ؟  ل م�شكلة لدينا عندما تتعدد 
م�شادر القانون ، لكن الم�شكلة تظهر جلية في القانون الجنائي الذي يعتمد على م�شدر واحد للتطبيق هو 
الت�شريع فقط ، وهنا يرى البع�س )2( اأن على المحكمة في هذه الحالة اأن تحكم بالبراءة  لعدم وجود و�شف 
قانوني لهذه الواقعة ، ونحن نرى اأن البراءة جاءت من تكييف الواقعة فعلًا مباحاً ، لأن اإ�شدار الحكم ل 
اأياً كانت نتيجتها ، ثم اأن علينا اأن نميز بين النموذج القانوني  ي�شتقيم اإل بعد الفراغ من عملية التكييف 
للواقعة والنموذج الإجرامي اأو النموذج القانوني للجريمة ، فالنموذج الأول يخ�س تو�شيف الواقعة تجريماً 
اأو اإباحة �شواء اأكانت الإباحة طبيعية اأم ا�شتثنائية )3( ، اأما النموذج الثاني فانه يخ�س الواقعة تجريماً 
كاأ�شل عام ، ثم اإباحته اإباحة ا�شتثنائية فقط اإذا توافر �شبب من اأ�شباب الإباحة )4( ، لأن عدم انطباق 
النموذج الإجرامي على الواقعة �شيجعلها مباحة اإباحة طبيعية وبالتالي ل يطبق قانون العقوبات عليها ؛ عليه 

فالعبرة بالنموذج القانوني للواقعة اأياً كان حكمه .
�شمول  يرى   )5( البع�س  اأن  من  الرغم  على  ؟  ما  �شخ�س  اإلى  الواقعة  اإ�شناد  يعني  التكييف  اأن  هل  ب.( 
التكييف للاإ�شناد ، لكنني اأرى غير ذلك ، فالإ�شناد له معنى اآخر في القانون ، ل �شيما في القانون الجنائي 
)6( ، يختلف عن معنى التكييف الذي يقت�شر دوره على اإعطاء الو�شف القانوني ال�شليم للواقعة ، وهذا 
دور كبير ل يقلل من �شاأنه خروج دور الإ�شناد منه ، والذي يقت�شر على بيان ن�شبة الفعل اإلى الفاعل باإ�شناد 
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  ، الأطرقجي  �شالم  : هدى  وت�شريعي )لحظ  وق�شائي  فقهي   ، اأنواع  ثلاثة  اإلى  التكييف  تق�شيم  اإلى  البع�س  يذهب   .)1( 
التكييف القانوني للجرائم في قانون العقوبات العراقي ، اأطروحة دكتوراه ، كلية القانون ، جامعة المو�شل، 2000 ، �س33 
والمراجع التي اأ�شارت اإليها ( ونحن نرى اأن  التكييف ل يمكن اأن بكون ت�شريعيا ، لأن من يقوم بعملية التكييف من رجال 
الق�شاء والفقه ، اإنما ي�شتند اإلى و�شف الم�شرع اأيما كان هذا الو�شف اأو نوعه اأو عر�شه ، فالم�شرع ين�شئ الأو�شاف في نماذج 
اأو ) قوالب ( - �شمّـها ما �شئت - ، وياأتي  دور القائم على عملية التكييف ليعطي الو�شف القانوني ال�شليم للواقعة ، وكاأنما 

ي�شع الواقعة في )قالبها( ال�شحيح.
)2(. د. �شامي بديع من�شور و د. عكا�شة عبد العال ، القانون الدولي الخا�س ، الدار الجامعية ، بيروت ، 1995 ، �س85 .

)3(. للتف�شيل في تعريف التكييف في القانون ، لحظ : ر�شالتنا للماج�شتير ، الو�شع القانوني لعقود انتقال لعبي كرة القدم 
المحترفين ، كلية القانون ، جامعة المو�شل ، 1997 ،�س79 وما بعدها . واأطروحتنا للدكتوراه ، الم�شوؤولية المدنية للم�شاهمين 
في تنظيم الأن�شطة الريا�شية ، كلية القانون ، جامعة المو�شل ، 2000 ، �س164 وما بعدها . ) وللتكييف في القانون الدولي 
الخا�س دور مهم نابع من معناه في فقه هذا القانون ( لحظ : د. ه�شام علي �شادق ، مرجع �شبق ذكره ، �س111  .  د. محمد 
كمال فهمي ، اأ�شول القانون الدولي الخا�س ، دار الطالب ، الإ�شكندرية ، 1955 ، �س 327. )يلاحظ اأن الدكتور عز الدين 
ه الم�شرع بقاعدة  عبد الله ، كان قد عرّف التكييف باأنه : )تحديد طبيعة العلاقة القانونية لردها لنظام قانوني معين خ�شّ
اإ�شناد( ، وذلك في الطبعتين الأولى والثانية من موؤلفه )القانون الدولي الخا�س( ، اإلّ اأنه عدّل عنه في الطبعات الأخرى( . 
لحظ : موؤلفه : القانون الدولي الخا�س ، ج2 ، الهيئة الم�شرية العامة للكتاب ، 1989 ، ط9 ، �س 112 وما بعدها . ولحظ 

على وجه الخ�شو�س ، �س 144 ، والهام�س )2( في ال�شفحة نف�شها .
) كما اأن التكييف قد حظي باهتمام المخت�شين في القانون الجنائي وقد فا�شوا في الكتابة في هذا المو�شوع الحيوي ( لحظ 

لمزيد من التفا�شيل : د. هدى �شالم الأطرقجي ، اأطروحتها �شبق ذكرها ،ً �س 22 وما بعدها.

)1(. المقولت الع�شر في مبحث القيم ) الك�شيولوجيا ( هي : الجوهر ، الكم، الكيف ، الإ�شافة ، الأين ، المتى ،  الو�شع ، 
الملك ، الفعل ، والنفعال .) لحظ : د. امام  عبد الفتاح امام ، محا�شرات في المنطق ، دار الثقافة ، القاهرة ، 1973 ،�س89 

.( وقد نظم بع�شهم بيتين ذكر فيهما اأمثلة المقولت الع�شر لي�شهل حفظها ، قال :   
   زيد الطويل الأزرق ابن مالكِ            في بيته بالأم�س كان ) متكي (

   في يـده �شـيف لواه فالتوى                فهذه ع�شـر مقولت �شـوى
   فزيد مثال الجوهر ، والطويل للكم ، والأزرق للكيف ، وابن للاإ�شافة ، وفي بيته للاأين ،  و بالأم�س للمتى ، ومتكي للو�شع ، و 
في يده �شيف للملك ، ولواه للفعل ، والتوى للانفعال . ) لحظ :محمد جواد مغنية ، معالم الفل�شفة الإ�شلامية ، مكتبة الهلال 

، )بدون مكان وزمان الن�شر ( ، �س65 ( . 
)2 (. لحظ المراجع التي اأ�شارت اإليها د. هدى �شالم الأطرقجي ،اأطروحتها للدكتوراه �شبق ذكرها ، �س 25.

)3(. في التمييز بين الإباحة الطبيعية والإباحة ال�شتثنائية ، لحظ : د. عبد الروؤوف مهدي ، التجاهات المعا�شرة في اأ�شا�س 
ونظام اإباحة الجريمة الريا�شية ، مجلة اإدارة ق�شايا الحكومة ، القاهرة ،العدد3 ، ال�شنة 27 ، 1983 ، �س11.

)4(. لحظ : د. عبد الروؤوف مهدي ، بحثه ال�شابق ، �س11. ولحظ : د. محمد �شليمان الأحمد و د. ن�شال يا�شين حمو ، 
المن�شطات الريا�شية ، دار جهينة للن�شر ، عمان ،2003 ، �س16.

)5 (. د. هدى �شالم الأطرقجي ، اأطروحتها �شبق ذكرها ، �س25 .
)6 (. لحظ : د. روؤوف عبيد ،ال�شببية الجنائية بين الفقه و الق�شاء ، دار الفكر العربي ، القاهرة ، 1984 ، ط4 ، �س3.
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مادي كان اأو معنوي)1( . كما اأن التكييف يختلف عن الإ�شناد القانوني الذي يتعلق باإ�شناد واقعة تتنازع عدة 
قوانين ب�شان التطبيق عليها ، اإلى اأحد هذه القوانين ، �شواء اأكان التنازع بين قوانين عدة دول اأو بين قوانين 

مختلفة في داخل الدولة ، و�شنبين وجه الختلاف عند البحث في ماهية الطبيعة القانونية .
7-     والتكييف القانوني يت�شف ، عموما ، بال�شفات الآتية :-

اأ-انه عمل قانوني ، يتم به اإعطاء الو�شف القانوني ال�شليم للواقعة )بمعناها العام ( المعرو�شة على القا�شي 
اأو الفقيه ، فهذا العمل ل يحاكي طبيعة الواقعة ، بل يحاكي مفرداتها ومدى ان�شجامها مع القوالب القانونية 
المو�شوعة من قبل القانون ، اإذ اإن القانون ي�شع اأو�شافا معينة لوقائع يفتر�س وقوعها في الم�شتقبل )2( لكن 
دون اأن يدخل في تف�شيلات الواقعة الحياتية الحا�شلة فعلًا في الواقع والتي تخرج من مدركات الفترا�س 
منطقا ، ل رغبة من الم�شرع بل لأن تف�شيلات الواقع متنوعة وكثيرة وغير متناهية )3( ، وبالتالي فالم�شرع 
 ، التعبير-  –اإن �شح  )القوالب(  و�شع  بفعله هو  ما  فكل   ، الم�شتقبل  �شيقع في  ما  كل  ا�شتيعاب  ي�شتطيع  ل 
فياأتي دور القا�شي اأو الفقيه اأو من يقوم بهذه المهمة)4( ، باإدراج الواقعة الحا�شلة الحادثة وو�شعها في 
قالبها المنا�شب . فالو�شف مو�شوع من قبل القانون ، وو�شعه هنا للاأو�شاف ل يعني اأنه يكيف الوقائع –كما 
�شبق اأن ذكرنا- بل لكون من ي�شع الأو�شاف اأ�شلًا اإنما يقوم بالت�شريع ، اأما من يطبق هذه الأو�شاف على 
الواقعة ، فاإنه يقوم بالتكييف لأنه ل ي�شع بل يعطي و�شف القانون ، وهذا اأي�شاً ما يدل على ات�شاف الو�شف 

بالقانوني . 

الواقعة من مجرد  القانوني تتحول  التكييف  اإنه عن طريق  اإذ   ، الواقعة  ب-التكييف هو عملية ) قوننة ( 
اإن �شح  اإلى م�شاألة قانونية ؛ و)القوننة(-   ، اأو ما ت�شاكل ذلك  اأو �شيا�شية  اأو اقت�شادية  م�شاألة اجتماعية 
 ، عليها  القانون  لتطبيق  موؤهلة  واقعة  وجعلها   ، وملاب�شاتها  بمفرداتها  الواقعة  �شهر  بها  اأعني  التعبير- 

فالتكييف هو تاأهيل الواقعة لتطبيق القانون عليها .)1(
اأن  وقد ذكرنا  ؛  التطبيق  به  يبداأ  ما  اأول  التكييف  يكون  وقد   ، القانون  لتطبيق  ج-التكييف عملية ممهدة 
والمعالجة   ، المر�س  ي�شخ�س  لم  ما  يعالج  اأن  ي�شتطيع  ل  فالطبيب   ، الطب  في  الت�شخي�س  ي�شبه  التكييف 

القانونية لأية م�شكلة ل تتم اإل باإعطائها الو�شف القانوني ال�شليم الملائم لتطبيق الحكم عليها .
الواقعة تمهيداً  واأبداً تكييف  اإذ يتحتم دائماً  ؛  اأنها تمهيدية ، فهي حتمية  د-التكييف عملية ، ف�شلا عن 
لتطبيق حكم القانون عليها ، �شواء اأكان هناك لب�س اأم لم يكن . فالأ�شخا�س ، وهم اأحد اأهم عنا�شر الغالبية 
معاملاتهم  في  الم�شتخدمة  والكلمات  للاألفاظ  القانونية  المعاني  حقائق  يدركون  ل   ، الوقائع  من  العظمى 
ب�شورة عامة ، لكن المخت�س بعملية التكييف يحاكي مفردات الواقعة ويدرجها �شمن فر�شيتها القانونية 

لتطبيق الحكم عليها ، وهذا الأمر حتمي في كل وقت وحين في نطاق تطبيق القانون المخت�س .
هـ-التكييف هو عمل يخت�س به قا�شي الخت�شا�س ، اإذ ل تكييف لواقعة غير معروفة بطبيعتها القانونية ، 
فهذه الواقعة ل يعرف ما قانونها المخت�س باأمثالها ؛ فعملية معرفة كون هذه الم�شوؤولية مدنية اأو جنائية اأو 
اإدارية ، لي�شت بتكييف ؛ وعملية معرفة كون هذا العقد مدنياً اأو تجارياً اأو اإداريا ، لي�شت بتكييف ؛ وعملية 
معرفة كون دفع هذا المبلغ اأو ذاك على �شبيل الغرامة اأو التعوي�س اأو ال�شريبة ، لي�شت تكييف ؛ لأن ما يميز 

الأساس المنطقي في التمييز الأساس المنطقي في التمييز

)1(. لحظ : د. ماهر عبد �شوي�س و د. محمد �شليمان الأحمد و هيثم حامد الم�شاروة ،  نظرية تعادل الأ�شباب في القانون 
الجنائي ، دار الحامد ، عمان ، 2000 ، �س14 .  

)2(. لحظ : بحثنا ، فكرة التطور القانوني بين تبدّل القانون وتغيّر الواقع )درا�شة تحليلية ا�شتخلا�شية لعن�شر )الم�شتقبل!( 
في القاعدة القانونية ، مجلة بحوث م�شتقبلية ، ت�شدرها كلية الحدباء الجامعة ، العدد الأول ، 2000 ، �س297 .

)3(. وهنا يقترب التكييف من القيا�س ، فاأ�شا�س الأخير يقوم على فكرة اأن الن�شو�س متناهية واأن الوقائع غير متناهية 
فكيف يمكن اأن يدرك المتناهي غير المتناهي )لحظ: اأ.د. م�شطفى الزلمي ، اأ�شول الفقه الإ�شلامي في ن�شيجه الجديد ، 
مركز عبادي ، �شنعاء ، 1996 ، �س104 وما بعدها.( والقيا�س قد بكون اأحد اأدوات عملية التكييف لأن الواقعة قد ل يمكن 
اإعطائها الو�شف القانوني ال�شحيح اآل بقيا�شها على واقعة اأخرى من�شو�س عليها ، ثم اأن التكييف غير مح�شور فقط في 

يّة اأي�شا . دائرة الأو�شاف المن�شو�س عليها بل ي�شمل الأو�شاف المو�شوعة من قبل الم�شادر غير الن�شّ
الإدارية  الوقائع  بتكييف  يقوم  اأن  الإدارة يمكن  فرجل   ، التكييف  والفقيه بمهمة  القا�شي  يقوم غير  اأن  الممكن  من   .)4(

المعرو�شة عليه ، وكذا المحامي فيما يعر�س عليه من ق�شايا .

 )1(  في بجث من�شور لنا ، ميزنا بين القوننة و ) القنونة ( ، فالقــوننة تعني ، اأنها التدخل القانوني في بع�س الأو�شاع غير 
القانونية ، وغير القانونية بمعنى اأنها ، اإما كانت غير م�شروعة ، ف�شرّعها القانون ، كما في الزواج المثلي وتعاطي المخدرات 
، حيث يقال قــوننة الزواج المثلي اأو قوننة تعاطي المخدرات ، في قوانين البلاد التي قوننت مثل هذه الأو�شاع ،  اأو اأنها اأو�شاع 
 . ،  وغيرها  الألكتروني   التوقيع  ، وقوننة  التظاهرات  قــوننة  ،  مثلًا  بعد  القانون لم ينظمها  ، لكن  واإن كانت م�شروعة   ،
فالقوننة هي تحول الأو�شاع من اأو�شاع غير قانونية الى قانونية ، عبر قيام الت�شريعات بتنظيمها واإقرارها وحمايتها ،  لكن 
ما نق�شده ب الـ) قنـونـة( ، يتباين مع ذلك ،  واإن كان قريباً منه في المعنى ، فالعقد لي�س بالو�شع غير القانوني لكي يحتاج 
الى قــوننة ، بل هو ل يحتاج اليها اأ�شلًا  ،  اإنما هو و�شع ل يقدر القانون على نكرانه اأبداً ، لكن القانون جُعل و�شيلة لو�شع 
بند عقدي مفتر�س فيه يعبر عن الإرادة العقدية العامة ، عن طريق فتح قناة في العقد ، والقناة التي يفتحها القانون في 
العقد ، ل �شك اأن اأف�شل م�شطلح للتعبير عنها يتمثل في الـ )) قنـونـة((، اإذن فالـ) قنـونـة( هي قناة ي�شعها القانون في 
العلاقات العقدية عموماً ، وفي بع�شها على وجه الخ�شو�س ، لإعتبارات معينة ، تعبيراً عن الإرادة العقدية العامة ،  لتحقيق 
اأن يحقق لطرفيه م�شالح على ح�شاب الإ�شرار بالجماعة  م�شلحة عقدية جماعية تمثل في الأ�شا�س في منع كل عقد من 
�شرراً ل يقره العاقدين لأنف�شهما وهما يبرمان عقدهما الم�شترك . واإن كان م�شطلح الـ)قنونـــة( غير دارج في لغتنا العربيــة 
، لكنه بالإمكان اإدراجه في لغتنا القانونيــــــة الخــا�شة ، �شاأنه �شاأن اإ�شتخدامات كثيرة درّج الفقه والق�شاء ورجال القانون 
على اإ�شتخدامها في القوانين والأحكام والموؤلفات الحقوقية ، دون اأن يكون لها اأ�شا�س في اللغة الف�شحئ ، كما في اإ�شتخدام 
م�شطلح )الغير( و )البع�س( وما �شاكل ذلك ، والمهم اأن يكون لهذا ال�شتخدام �شرورة ومعنى خا�س على وفق اللغة المهنية 
الدارجة . ) لحظ ، بحثنا : ) قنونة ! ( العقد ، من�شور في مجلة درا�شات قانونية و�شيا�شية ، ت�شدرها كلية القانون وال�شيا�شة 

بجامعة ال�شليمانية ، اقليم كورد�شتان-العراق ، ال�شنة الأولى ، العدد )2( ، كانون الأول ، 2013 ، �س 11 ( .
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قانون عن اآخر يعتمد ، اأ�شا�شاً ، على مو�شوع هذا القانون وما يتميز به عن مو�شوعات القوانين الأخرى ، 
ومو�شوع القانون يعني المفردات العامة التي يخت�س القانون بها ، وهذه المفردات قد اأعطاها القانون طبيعة 
معينة تجعلها تخ�شع لقانون معين دون غيره ؛ فاإذا اأردنا معرفة اأن هذه الم�شوؤولية مدنية اأو جنائية اأو اإدارية 
، فاإننا ب�شدد تحديد لطبيعتها القانونية ، لأنه بهذا التحديد �شيتعين القانون الأولى بالتطبيق ، اأهو القانون 
المدني )فيما لو كانت الم�شوؤولية مدنية(، اأم القانون الجنائي )فيما لو كانت الم�شوؤولية جنائية(، اأم القانون 
الإداري )فيما لو كانت الم�شوؤولية اإدارية( ؛ وكذلك الأمر بالن�شبة للعقد ، فالعقد اإذا كان مدنياً ف�شنطبق 
عليه القانون المدني ، واإذا كان تجارياً ف�شيخت�س به القانون التجاري)1( ، واإذا كان اإدارياً فيتعين اإ�شناده 
اإلى القانون الإداري ؛ مع ملاحظة الإحالت القانونية اإلى القواعد العامة ؛ وهكذا بالن�شبة للالتزام بالدفع ، 
فاإذا كان على �شبيل الغرامة عدّ المو�شوع ذا طبيعة جنائية ، اأما اإذا كان الدفع على �شبيل التعوي�س فالمو�شوع 
ذو طبيعة مدنية ، واأما اإذا كان الدفع على �شبيل ال�شريبة فاإننا اأمام ق�شية مالية عامة ينطبق عليها قانون 
ال�شرائب . وعملية تحديد الطبيعة القانونية للواقعة يمكن اأن نطلق عليها بالإ�شناد كما �شيجيْ بيان ذلك .

و- ينعقد التكييف على مرحلتين ، مرحلة اإلحاق الواقعة بو�شف قانوني يجعلها تخ�شع لنمط قانوني معين 
)2( في قانون معين ؛ ومرحلة توظيف الواقعة ل�شهرها في فر�شية القاعدة القانونية الخا�شة بها تمهيدا 
لتطبيق حكم القاعدة عليها . ولربما يكون باإمكاني اأن اأ�شمي التكييف الأول بـ)التكييف التو�شيفي( ، والثاني 
بـ)التكييف التوظيفي( ؛ ففي الأول نلحق الواقعة بنظامها القانوني ، وفي الثاني نلحقها بحكمها الخا�س بها 
؛ فمثلًا لو عر�شت ق�شية اأمام القا�شي تتعلق بم�شوؤولية مدنية ، فاإن عليه اأولً اأن يو�شف الواقعة فهل هي 
م�شوؤولية عقدية اأم غير عقدية ) تق�شيرية ( ، وهذا هو التكييف التو�شيفي ، وبه تلحق الواقعة اإما بنظام 
الم�شوؤولية العقدية اأو بنظام الم�شوؤولية الأخرى ، فاإذا وجد القا�شي اأنها م�شوؤولية غير عقدية ، فاأية فر�شية 

تن�شهر بها الواقعة المعرو�شة ؟ هنا ياأتي دور التكييف التوظيفي .         

المبحث الثالث

ماهية الطبيعة القانونية

هو  المدني  فالقانون   ، المدرجة تحت ظله  تعريفه بمو�شوعاته  يتم  فاإنه   ، ما  قانون  تعريف  يتم  8- عندما 
مجموعة القواعد التي تنظم المعاملات المدنية ، والقانون الد�شتوري هو مجموعة القواعد التي تحدد �شكل 
ال�شلطات  اخت�شا�شات  تنظم  و  والأ�شا�شية  العامة  والحريات  وت�شمن الحقوق  فيها  ونظام الحكم  الدولة 
الثلاث في الدولة والعلاقة فيما بينها ؛ وهكذا اإذن فالقانون هو الذي يحدد طبيعة الوقائع من وجهة النظر 
القانونية ، اإذ اإن للاأ�شياء طبائع اأخرى من زوايا متعددة ، لكن القانون يحدد طبيعتها القانونية فح�شب ، 

بمعنى القانون المخت�س بها .
الواقعة في نظره ولي�س في نظر  القانونية للاأ�شياء فاإنه يحاكي ذات  القانون عندما يحدد الطبيعة  اإن   -9
الواقع ، من هنا يلاحظ اأن القانون هو الذي ين�شيْ الطبيعة القانونية للوقائع ، اأما الك�شف عن هذه الطبيعة 
فيتمُّ من قبل من يهتم بالك�شف عنها ، فيكون عن طريق عملية يطلق عليها ـ) الإ�شناد القانوني ( ، وهذا 
الإ�شناد يختلف عن اإ�شناد مكونات الواقعة ، كاإ�شناد النتيجة اإلى الفعل واإ�شناد الفعل اإلى الفاعل ، فالإ�شناد 
القانوني يعني ن�شبة الواقعة اإلى قانون يطبق عليها ، فتتحدد طبيعة الواقعة من خلال اإ�شنادها لقانون معين 
، والمق�شود بالقانون هنا القانون بمعناه الخا�س ، اأي القانون المخت�س بالتطبيق – كما ذكرنا في المبحث 
ال�شابق - ؛ فاإذا كانت الواقعة تتعلق بمعاملة مالية خا�شة ونحن ل نعرف طبيعة هذه الواقعة ، فهل اأن هذه 
المعاملة مدنية اأم تجارية ؟ فاإذا اأ�شندنا هذه المعاملة اإلى قواعد القانون المدني فقد فهمنا اأن هذه الواقعة 

ذات طبيعة مدنية ، وكذلك الحال فيما لو اأ�شندت الواقعة اإلى قواعد القانون التجاري .
10- اإن الإ�شناد الكا�شف للطبيعة القانونية يختلف عن الإ�شناد في القانون الدولي الخا�س ، اإذ اإننا ل ن�شتطيع 
تطبيق قواعد الإ�شناد في القانون الدولي الخا�س اإل اإذا كنا اأمام علاقة قانونية م�شوبة بعن�شر اأجنبي ، اأما 
الإ�شناد الكا�شف للطبيعة القانونية فيمكن اأن يكون في كافة العلاقات القانونية الوطنية الخال�شة والم�شوبة 
بعن�شر اأجنبي . والإ�شناد الكا�شف للطبيعة القانونية لي�س حتمياً في كل الوقائع اإل في تلك التي ي�شك في 
طبيعتها القانونية ولأي قانون تخ�شع ؟ بعك�س ما راأيناه في التكييف القانوني ، وهذا ما يفرق بين الإ�شناد 

الكا�شف للطبيعة القانونية والتكييف القانوني ، لكن ماذا عن الطبيعة القانونية في ذاتها ؟
11- في الوقت الذي راأينا فيه اأن التكييف يتعلق بمقولتي الفعل والنفعال منطقا ، نجد اأن الطبيعة القانونية 
تتعلق بمقولة )الكيف( )1( ، اأي )كيف( جوهر الواقعة ، اإذ اإن الطبيعة القانونية ثابتة في الأ�شياء ، هذا 

الثبات هو :-

الأساس المنطقي في التمييز الأساس المنطقي في التمييز

الرحمن ح�شن حبنكة  الأ�شتاذ عبد   : اأي�شا  . ولحظ  البحث  الهام�س رقم )10( من هذا  )1 (. لحظ ما �شبق ذكره في 
الميداني ، �شوابط المعرفة واأ�شول ال�شتدلل والمناظرة ، دار القلم ، دم�شق – بيروت ، 1975 ، ط1، �س339 .

فئة  بوجود   يوحي   ( ال�شتخدام  باأن هذا  انتقاده  ويبرر  التجاري(  )العقد  ا�شتخدام م�شطلح  الفقهاء  بع�س  ينتقد   .)1(
م�شتقلة من العقود ذات �شفة تجارية بحتة اقت�شاها التعامل التجاري ، تقوم اإلى جانب العقود المدنية ، في حين اأن العقود 
اأ�صباب النق�صاء ، عن  التجارية ل تختلف ، في حقيقتها ، ل من حيث الأركان ول من حيث �صروط ال�صحة ول من حيث 
العقود المدنية ، لذلك يوؤكد كبار الفقهاء في فرن�شا اأنه ل توجد )عقود تجارية(، بالمعنى الدقيق ، واإنما توجد عقود م�شماة 
تو�شف بالمدنية اأو التجارية تبعا ل�شفة اأطراف العقد والغر�س من التعاقد ( لحظ: د. محمد ح�شن الجبر ، العقود التجارية 
وعمليات البنوك في المملكة العربية ال�شعودية ، مطابع جامعة الملك �شعود ، الريا�س ، 1984 ، �س3 . ) وقد اأيد بع�س الفقهاء 

هذا التجاه ( لحظ : د. علي البارودي ، القانون التجاري اللبناني ، ج2 ، الدار الم�شرية ، بيروت ، 1971 ، �س5 .
يتكون في  القانونية  الأنماط  ، وبمجموع  العر�س  الم�صتركة في  القانونية   الفكر  ي�صمل مجموعة من  القانوني  النمط   .) 2(
القانون ما ي�شمى بالنظام القانوني ، فمثلا يعد كل من اإبرام عقد الزواج والخطبة والمهر و�شكل الزواج والنفقة والن�شب 
والدخول والخلوة والعدّة والخلع والتفريق والطلاق ، اأنماطا قانونية في نظام الزواج . )لحظ في تعريف النظام القانوني 
كل من : د. مالك دوهان الح�شن ، المدخل لدرا�شة القانون ، ج1 ، مطبعة الجامعة ، بغداد ، 1972 ، �س18 . اأ. عبد الباقي 

البكري و اأ. زهير الب�شير ، المدخل لدرا�شة القانون ، مطبعة التعليم العالي ، المو�شل . 1989 ، �س27 .( .
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اأ- ثبات قانوني ، فالقانون هو المحدد الأ�شلي للواقعة .
ب- ثبات ن�شبي ، لأن القانون قد يغير من الطبائع القانونية للاأ�شياء.            

ج- ثبات مو�شوعي ، فالطبيعة ثابتة في المو�شوع واإن لم ت�شل اإلى علم من ينبغي اإدراكها .
اإن الطبيعة القانونية معلومة وينح�شر معرفتها في حقيقة ذهنية ر�شخها القانون تتعلق بدرج         -12 
اأو تلك �شمن قائمة مجموعة معينة من القواعد القانونية ، يطلق عليها بالمجموعة القانونية  هذه الواقعة 
؛  ويق�شد بالمجموعة القانونية ، ن�شو�س القانون الم�شرعة التي تحكم حقلًا من حقول الحياة الجتماعية 

الذي تت�شم روابطه بوحدة طبيعتها، فيقال المجموعة المدنية والمجموعة التجارية والمجموعة العقابية)1( .
3-        اإن تحديد مفهوم الطبيعة القانونية مرتبط بادراك الكليات الخم�س في علم المنطق ، وهي : الجن�س 
�شفات  م�شتركة في  اأنواع  من  فالجن�س مجموعة   .  )2( العام  والعر�س  الخا�س  والعر�س  والف�شل  والنوع 
اأ�شياء  النوع فمجموعة من  اأما  الإن�شان هو الحيوان   ، فالجن�س في حالة  اختلفت في حقائقها  واإن  معينة 
م�شتركة في حقائقها واإن اختلفت في خ�شائ�شها وميزاتها وم�شخ�شاتها ، فالإن�شان نوع من الكائنات الحية 
. اأما الف�شل فهو ما يميز النوع عن غيره من الأنواع ، فالإن�شان نوع ، لكن ما يميزه عن اأبناء جن�شه من 
الأنواع الأخرى ، اأنه ناطق . اأما العر�س الخا�س فهو ا�شتدراك كل النوع وخ�شائ�شه واإن لم تبدو فاعلة ، 
كال�شحك عند الإن�شان وان لم ي�شحك . اأما العر�س العام فهو �شفة غير ذاتية في حقيقة ال�شيْ ، بل تتحقق 

في اأفراده واأفراد غيره ، كو�شف التنف�س في الإن�شان )3( .
�شفاتها  وتحديد  الواقعة  تعريف  منا  تتطلب  الوقائع  وتكييف  للاأ�شياء  القانونية  الطبيعة  اإن        -14   
اأنواع الوقائع الأخرى ومن ثم تحديد طبيعتها وتكييفها القانوني .  وخ�شائ�شها وتمييزها عن غيرها من 
ونبداأ بالتعريف الذي يق�شد به ) الق�شية التي تحدد لنا ال�شفات الجوهرية لل�شيْ ، اأو تلك ال�شفات التي 
بناءً عليها اأطلق عليه ا�شمه ، فال�شم هو مو�شوع الق�شية ، والمحمول هو ال�شفات التي اإذا فقدها ال�شيْ فقد 
وجوده معها ، اإذ التعريف هو ماهية ال�شيْ وكيانه ، وتلك الماهية موؤلفة من الجن�س والف�شل وهي مت�شاوية في 
نطاقها مع المو�شوع الذي تعرفه ، اأو اأن التعريف ينطبق على كل فرد من اأفراد المو�شوع ، مثل )حيوان ناطق( 
بالن�شبة للاإن�شان )4(. فالتعريف هو تحديد ماهية ال�شيْ ، اأي جوهره ؛ وتحديد ال�شفات هو العر�س العام 
؛ والخ�شائ�س هو العر�س الخا�س ؛ وتمييز ال�شيْ عن ما ي�شتبه به هو الف�شل ؛وتحديد تكييفه القانوني هو 

تحديد نوعه؛ وبالنهاية ل يبقى �شوى تحديد الطبيعة القانونية لل�شيْ ، اأي تحديد جن�شه. 

المبحث الرابع

العلاقة بين التكييف القانوني والطبيعة القانونية

مفرداته  مع  والتفاعل  الذات  بين  علاقة  هي   ، القانونية  والطبيعة  القانوني  التكييف  بين  العلاقة   -15
، لكن  الذات  لل�شوؤال عن )كيف( لجوهر  ، فهي جواب  للواقعة  القانونية  الذات  القانونية هي  ، فالطبيعة 
)كيف( هنا من القانون واليه ؛ اأما التكييف القانوني فهو عمل يقوم به �شخ�س مخت�س في القانون له اأدواته 
القانونية في التعامل مع مفردات الذات )ذات الواقعة( ، فيقوم بـ)قوننتها( اأولً من خلال جعل الق�شية 
الواقعة ق�شية قانونية تتطلب و�شع حل قانوني لها ، فالتكييف مرتبط بفعل ياأتي من خارج الذات لي�شفي 

عليها و�شف قانوني تمهيداً لتطبيق حكم القانون عليها .
  16-      وعلى الرغم من اختلاف معنى التكييف القانوني عن معنى الطبيعة القانونية ، فاإن هناك علاقة 

واأوجه لل�شبه بينهما يمكن تحديد اأهمها في الآتي :-
اأ- اإن محل كل من التكييف القانوني والطبيعة القانونية هو الواقعة ، ول نعني بالواقعة هنا المعنى ال�شيق 
الخا�س ، بل المعنى الوا�شع العام لها ، فهي تعني كل حدث حا�شل باإرادة اأو بدونها قابلا للحكم عليه مهما 
كان ، في�شدق و�شف الواقعة على كل ما يمكن اأن تترتب الأحكام القانونية عليه ، والواقعة ل تقبل حكم 
للتكييف  محلًا  تكون  اأن  ت�شلح  الإثبات  تقبل  واقعة  فكل   ،  )1( للاإثبات  محلًا  تكن  لم  ما  عليها  القانون 
كانوا  القانونية مهما  الأ�شخا�س  والتفاقات بين   ، العقود  فاإن كل من  . عليه  القانونية  والطبيعة  القانوني 
، والوقائع المادية ، طبيعية كانت  ، والم�شوؤوليات  اأو على م�شتوى العلافات الدولية  الواحدة  ، داخل الدولة 
  ، وال�شفح  والعفو   ، ، وعقوباتها  اأو مخالفات  اأو جنحاً  اأكانت جنايات  �شواء  ، والجرائم  الإن�شان  بفعل  اأو 
والخلافة عامة كانت اأو خا�شة ، �شخ�شية كانت اأو عينية ، وكافة المعاملات والحوادث المن�شئة لكافة الحقوق 
عينية اأو �شخ�شية اأو معنوية ، والقرارات الإدارية ،  والأحكام الق�شائية ، والإجراءات على اأنواعها ، واأعمال 
ال�شيادة ، بل وحتى القرارات الت�شريعية ، هي وقائع بالمعنى العام لها ، لأنها اأحداث قابلة للحكم عليها . 
فالعقد قابل للحكم عليه بال�شحة اأو البطلان اأو الف�شخ ، وكذا التفاقات الأخرى ، والم�شوؤولية تقبل الحكم 
عليها بترتيب اآثارها من عدمه ، وكذا الحوادث طبيعية اأو بفعل الإن�شان �شواء �شكلت جريمة اأو فعلًا مباحاً 
، كما اأن اأي قرار اإداري قابل للحكم عليه بالنفاذ اأو التوقف اأو البطلان ، وكذا الحكم الق�شائي فاإنه قابل 
للحكم عليه بالت�شديق اأو النق�س ، فاإذا كان مما ل يقبل الطعن ، فاإنه يقبل الحكم عليه فقهاً ، واإن لم يكن 
هذا الحكم ملزماً ؛ بل حتى القوانين والت�شريعات ، فهي اأحداث قابلة للحكم عليها ، فهل الت�شريع موافقاً 
للد�شتور اأم ل ، وهل الد�شتور معبراً عن اإرادة ال�شعب ، وهل اأن هذا القانون اأو ذاك مقنعاً ، متزناً ، عادلً 
….اإلخ ، واأعني  اأم زاد الطين بلة ،  ، مواكباً للتطور ، قابلًا للتطبيق ، جامداً ، مرناً ، هل حل م�شكلة ، 

) 1(. لحظ : اأ. عبد الباقي البكري و اأ. زهير الب�شير ، مرجع �شبق ذكره ، �س26 . 
)2 (. لحظ : د.اإمام عبد الفتاح اإمام ، مرجع �شبق ذكره ، �س98 . و اأ.د. م�شطفى اإبراهيم الزلمي ، ال�شلة بين علم المنطق 

والقانون ، مطبعة �شفيق ، بغداد ، 1986 ، �س24 . 
) 3(. لحظ : اأبو الح�شن علي بن محمد بن علي الجرجاني )ال�شيد ال�شريف(، التعريفات ، دار  ال�شوؤون الثقافية العامة ، 
بغداد ، )دون �شنة ن�شر( ، ال�شفحات على التوالي: 48 ، 134 ، 95 ، 57 ، 86 . ولحظ : الأ�شتاذ عبد الرحمن ح�شن حبنكة 
الميداني ، مرجع �شبق ذكره ، �س35 . والأ�شتاذ محمد المبارك عبد الله ،المنطق في �شكله العربي ، مطبعة وزارة التربية ، 

بغداد ، 1984 ،ط1 ، �س28 وما بعدها.
)4 (. لحظ : د. اإمام عبد الفتاح اإمام ، مرجع �شبق ذكره ، �س96 . 

) 1(. لحظ : اأ.د. عبا�س العبودي ، كتابه في قانون الإثبات العراقي، �شبق ذكره ، �س44 وما بعدها . وكتابه في قانون البينات 
الأردني الجديد ، �شبق ذكره ، �س42 وما بعدها .
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بالحكم هنا هو الراأي القانوني المبدى في الواقعة من قبل القائم بعملية التكييف اأو الإ�شناد الكا�شف للطبيعة 
القانونية ، �شواء اأكان ملزماً ، كالحكم الق�شائي ، اأم غير ملزم ، كاأفكار الفقهاء واآرائهم .

ب- اإن اأدوات كل من القانون في اإ�شفاء الطبيعة القانونية على الوقائع المجردة ، والقائم بعملية الإ�شناد 
– على �شبيل  اأدوات قانونية ومنطقية ، فالم�شرع  الكا�شف لهذه الطبيعة ، والمكيّف القانوني للواقعة ، هي 
المثال – هو الذي يحدد الطبيعة التجارية لبع�س الأعمال ، كال�شراء بق�شد البيع ثانية بربح ، ومن ثم لو 
عر�شت ق�شية تتعلق بعمل مفاده �شراء �شيْ معين لغر�س بيعه ثانية بربح ، ي�شبح لدينا ت�شوّر عن طبيعة 
هذه الواقعة وما ي�شدق عليها)7(، لكن كيف نكيفها ؟ فاإذا بداأنا بالتكييف التو�شيفي وكان �شراء ال�شيْ 
لغر�س بيعه ثانية بطريقة البيع اليجاري ، فهنا نكون اأمام ت�شاوؤل ، هل اأن هذا الت�شرف بيع اأم اإيجار ؟ 
هنا ل بد من ا�شتخدام اأداة قانونية ومنطقية ، فالعقد )جن�س( وله )اأنواع( ، ولكل نوع مميزات )تف�شله( 
عن غيره ، وهذه المميزات هي )اأعرا�س خا�شة( به ناأخذها بعين العتبار بعيداً عن )الأعرا�س العامة( 
الم�شتركة بين اأكثر من عقد . اإذن على القائم بالتكييف اأن يدرك عنا�شر وخ�شائ�س كل عقد على حدة ، 
العقود  العقد على  الواقعة المعرو�شة ، رجحت كفة هذا  العقود في  العنا�شر الجوهرية لأحد  فاإذا توافرت 
الملتب�س توافر اأو�شافها في الواقعة ، الأداة هنا بجانب كونها منطقية فهي قانونية ، فالقانون هو الذي يحدد 
العنا�شر الجوهرية للعقود ، فعندما يرى القا�شي اأن الت�شرف في المثال اأعلاه يغلب عليه و�شف البيع لتوافر 
عنا�شره الجوهرية ، فانه يكون قد انتهى من التكييف التو�شيفي ، لياأتي اإلى التكييف التوظيفي ، فما هي 
، والتي  القانونية  القاعدة  الواردة في  الفر�شية  القانوني الخا�س بها والمطبق على  الم�شكلة وما هو الحكم 
اأم  تنفيذه  اأم  العقد  باإبرام  تتعلق  فهل هي  الم�شكلة  القا�شي  �شيكيف  وهنا   ، بها  المعرو�شة  الواقعة  األحقت 

ف�شخه وانق�شائه ؟؟ باأداة قانونية منطقية . 
ج- ول نن�شى اأن كل من التكييف القانوني والطبيعة القانونية يلعب دوراً مهماً في القانون الدولي الخا�س ؛ 
اإذ اإن من يريد اأن يكيف واقعة ما م�شوبة بعن�شر اأجنبي ، اأو يحدد طبيعتها القانونية ، فاإنه يهدف من وراء 
ذلك اإلى اإخ�شاع هذه الواقعة لقانون ما ؛ معنى هذا: اأن التكييف القانوني ي�شترك مع الطبيعة القانونية في 
اأنهما - بتحديدهما وتعيينهما - يهدفان اإلى تعيين القانون الواجب التطبيق على الواقعة التي تتنازع عليها 

عدة قوانين ؛ لكن ما هي نوعية القانون الذي يراد اإخ�شاع الواقعة لخت�شا�شه؟ 
العلم  هذا  درا�شة  اإلى  المدخل  في  مهماً  مو�شوعاً  القانون  علم  في  المخت�شين  غالبية   يهمل   -17
اإدراك  وبعد   ، المعنيين  اأن حددنا هذين  لنا  �شبق  وقد   ، للقانون  والخا�س  العام  المعنيين  وهو تحديد  األَ   ،
التكييف وتحديد  كل من  اإلى هدف  ن�شل  العملية تمر بمراحل حتى  اأن  ، يلاحظ  للقانون  المعنيين  هذين 
عليها  ي�شتمل  التي  القانونية  القواعد  اختيار  في  فاعل  دور  من  القانونيين  النمطين  لهذين  وما   ، الطبيعة 
القانون  تحديد  اإن   . اأجنبي  بعن�شر  الم�شوبة  الخا�شة  القانونية  العلاقة  على  التطبيق  الواجب  القانون 

اأكان  �شواءً   ، للقانون  والخا�س  العام  المعنيين  من  بكل  ال�شلة  وثيق   ، ما  واقعةٍ  على  التطبيق  الواجب 
 ، اأجنبي  بعن�شر  م�شوبة  غير  وطنية  علاقة  اأو  دولية  علاقة  على  التطبيق  واجب   ، معرفته  المراد  القانون 
العام  بمعناه  القانون  تحديد  هو    ، اأجنبي  بعن�شر  الم�شوبة  الخا�شة  الدولية  للعلاقات  بالن�شبة  فالمهم 
فاإن  لذا   ، العلاقات  من  النوع   ذلك  على  التطبيق  في  تتنازع  مختلفة  لدول  قوانين  عدة  هناك  دام  ما   ، 
حل النزاع بين هذه القوانين ، ل يتم اإلّ بتحديد اأي من هذه القوانين هو واجب التطبيق على تلك العلاقات)1(، 
كاأن يبرم �شخ�س عراقي عقداً في الأردن مع �شخ�س �شوري لغر�س تنفيذه في لبنان ، )المثال المطروح اآنفا ( 

)2( ، فاأي من هذه القوانين هو الواجب التطبيق على هذا الت�شرف )الواقعة بمعناها العام( ؟.
18- لكن العملية لم تنته بعد ، اإذ اأن تحديد القانون الأردني - مثلًا - في مثالنا اأعلاه، على العلاقة الدولية 

الخا�شة الم�شوبة بعن�شر اأجنبي ، لم يحل �شوى بع�س الم�شكلة ، اإذ بقي تحديد م�شاألتين مهمتين هما: 
اأ- تحديد نوعية القانون المطبق على الواقعة ، فلا يكفي اأن نقول اأن القانون الأردني هو الواجب التطبيق 
عليها ، بل ل بد من تحديد نوعية هذا القانون ، اأهو القانون المدني ، اأم القانون التجاري ، اأم قانون المالكين 
والم�شتاأجرين ؟ وبهذا التعيين يتحدد القانون بمعناه الخا�س . وهو ل غنى عنه في العلاقات الدولية الخا�شة 

الم�شوبة بعن�شر اأجنبي، ول غنى عنه في العلاقات الوطنية ال�شرفة كذلك . 
ب-  تحديد نوع الواقعة ، فاإن كانت عقداً فهل هو عقد بيع اأم هبة اأم اإيجار ، .. ، اإلخ ، واإن كانت م�شوؤولية ، 

فهل هي م�شوؤولية تق�شيرية اأم عقدية ؟؟ 
ومن خلال تحديد هاتين الم�شاألتين في المو�شوع ، يت�شح لنا اأن الم�شاألة الأولى ، اإنما تتعلق بتحديد الطبيعة 
اإخ�شاع  تعني  القانونية  فالطبيعة   ، لها  القانوني  بالتكييف  فتتعلق  الثانية  الم�شاألة  اأما   ، للواقعة  القانونية 
الواقعة لقانون )بمعناه الخا�س( ، اأي لتنظيم قانوني معين ، اأما التكييف القانوني فيعني اإعطاء الو�شف 

القانوني ال�شليم للواقعة .
19-لكن علينا اأن ن�شير اإلى نقطتين مهمتين هما :

اأ- قد يظن البع�س اأنه من الواجب - اأولً - تحديد القانون بمعناه الخا�س ، ثم التحول اإلى تعيين القانون 
القا�شي عندما يطبق قانوناً  اأن  اأ�شا�س  اأجنبي، على  العلاقة م�شوبة بعن�شر  لو كانت  ، فيما  العام  بمعناه 
تعيين  ثمّ  ومن  العلاقة)3(،  تلك  )تكييف(  هو  به  يقوم  عمل  اأول  فاإن   ، خا�شة  دولية  علاقة  على  اأجنبياً 

القانون بمعناه العام . 
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 ) 1(.  لحظ: د. ح�شن الهداوي و د. غالب الداوؤودي ، القانون الدولي  الخا�س ، الق�شم الثاني ، دار الكتب ، المو�شل، 1988 
، �س 11.

) 2(. لحظ : الفقرة ) 3 ( من البحث .
)3 (  لحظ: د. ممدوح عبد الكريم حافظ ، القانون الدولي الخا�س وفق القانونين العراقي والمقارن ، دار الحرية للطباعة 
، بغداد ، 1977 ، ط2 ، �س 266. ولحظ اأي�شاً : د. ح�شن الهداوي ، تنازع القوانين واأحكامه في القانون الدولي الخا�س 

العراقي ، مطبعة الإر�شاد ، بغداد ، 1972 ، �س 59 وما بعدها .

)1 (.  الت�شور هو مدرك ذهني مرتبط بالمفهوم ويق�شد بالمفهوم المعنى الذهني الذي يثيره اللفظ في الأذهان ، واللفظ 
دللة كلامية عليه . واأما الما�شدق اأو ) الم�شداق (  فهو الفرد اأو الأفراد التي ينطبق عليها اللفظ اإذ يتحقق فبها مفهومه 

الذهني . ) لحظ : الأ�شتاذ عبد الرحمن ح�شن حبنكة الميداني ، مرجع �شبق ذكره ، �س41 . ( 
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معرفة  اإدراك  يجب  لكن   ، التكييف  في  تكمن  الأجنبي  القانون  تطبيق  مراحل  من  مرحلة  اأول  اإن  �شحيح 
المفهوم الدقيق للتكييف في مجال القانون الدولي الخا�س من جهة ، وفي مجال المعاملات المالية من جهة 
اأخرى ، فالتكييف - كما مرّ بنا - هو : )تحديد الو�شف ال�شليم للرابطة القانونية المطروحة اأمام القا�شي 
لينتهي اإلى كون العقد محل النزاع هو عقد اإيجار اأو عقد بيع … الخ()1( ؛ فالغاية من التكييف - اإذن - 
كما يقول بع�س الفقهاء)2( - هي : )و�شل الحالة القانونية باإحدى الفكر الم�شندة ل باأحد النظم القانونية 
كما يقال عادةً ، لأن تق�شيم الأنظمة القانونية لي�س مطابقاً لتق�شيم الفكر الم�شندة ، بل اأن ثمة فكراً م�شندة 
ل تعتبر بذاتها مكونة لأنظمة قانونية كاآثار الزواج واأ�شكال الت�شرفات( . لذا فاإن تحديد و�شف العقد باأنه 
يدخل �شمن نطاق القانون المدني اأو القانون التجاري ، هو لي�س تكييفاً له ، بل تحديداً لطبيعته القانونية 
التي تو�شلنا بالنهاية اإلى تحديد القانون بمعناه الخا�س ، وهذا هو الفرق بين التكييف القانوني والطبيعة 

القانونية . 
اأما ما يتعلق بتحديد نمط الواقعة من حيث انتمائها لنظام محدد ، فهو ا�شتاذ لها ولي�س تكييفاً ، فتحديد 
و�شف الواقعة يختلف عن تحديد و�شف الم�شكلة التي انقدحت بها م�شكلة التنازع بين القوانين ، فكون الم�شكلة 
الأخيرة مت�شلة بكون الم�شاألة هي م�شاألة اأهلية اأم �شكل – على �شبيل المثال - ، هي وجه اآخير ل�شناد الواقعة 

لنظام ، وهذا يدخل في الطبيعة ل في التكييف .
ولغر�س تعيين القانون الواجب التطبيق على العقد - مثلًا -، يجب اأولً تكييف هذا العقد ، ومن ثمّ تحديد 
القانون بمعناه العام ، على فر�س وجود عن�شر اأجنبي في العقد ؛ هذا اذا لم يلتب�س على القا�شي تحديد 
و�شف الم�شكلة التي خلقت و�شع التنازع ، فهو يحتاج لتحديد الطبيعة القانونية لهذا الوجه فقط ، ومن ثمّ 

يُ�شند الواقعة الى قانونها ، اأي اأنه يقوم بتعيين القانون بمعناه الخا�س )تحديد الطبيعة القانونية( . 
ب-  اإن كون العلاقة القانونية ، علاقة دولية خا�شة)3( م�شوبة بعن�شر اأجنبي ، اأو علاقة وطنية العنا�شر 
، ل يغير من طبيعتها القانونية ، فالعقد - مثلًا - اإذا كان عقداً مدنياً ، فاإنه يبقى بهذا الو�شف ، واإن �شابه 
عن�شراً اأجنبياً ، مما يعني اأن العقود المدنية والتجارية ، من الممكن اأن تكون دولية مثلما يمكن اأن تكون 

وطنية، ذلك لأنها تعدّ من عقود القانون الخا�س)4(.

الخاتمة

وتت�شمن اأهم النتائج والتو�شيات على النحو التالي:- 
20- النتائج : ويمكن اإجمالها في الآتي : 

اأ- يختلف مفهوم التكييف القانوني عن مفهوم الطبيعة القانونية ، في حين يعني التكييف اإعطاء الو�شف 
القانوني ال�شحيح للواقعة المعرو�شة ، تعني الطبيعة القانونية نوعية الواقعة من وجهة النظر القانونية ، 
فالتكييف يت�شل بعمل يقوم به القا�شي اأو الفقيه في العادة ، فهو مرتبط بمقولتي الفعل والنفعال في علم 

المنطق ، اأما الطبيعة القانونية فهي متعلقة بمقولة الكيف في علم المنطق . 
ب- لتحديد الفي�شل بين التكييف القانوني والطبيعة القانونية اأهمية بالغة في تحديد نطاق القانون المخت�س 
، فالطبيعة تحدد نوع القانون المطبق ، )القانون بمعناه الخا�س( ، كما لو كان قانوناً مدنياً اأو قانوناً تجارياً 
اأو قانوناً للاأحوال ال�شخ�شية اأو ما اإلى ذلك ، اأما التكييف فهو انطلاقة تطبيق القانون على الواقعة ، اإذ 
به )تتقنون( الواقعة ، فتظهر في فر�شية القاعدة القانونية ليطبق عليها بعدئذٍ حكم القاعدة الوارد على 

فر�شيتها ، وهذا ما دفعنا اإلى تق�شيم التكييف اإلى نوعين ، تكييف تو�شيفي وتكييف توظيفي . 
ج- اإن محل كل من التكييف والطبيعة هو الواقعة بمعناها العام ، الذي به يق�شد بالواقعة كل حدث يقع 
ويكون قابلًا لترتيب الحكم عليه ، والواقعة تكون �شالحة لأن تكون محلًا لكل من التكييف والطبيعة ، متى 

ما كانت �شالحة محلًا للاإثبات. 
للوقائع ، وعادة ما يكون لدى رجل القانون ت�شور عن هذه  د- القانون هو الذي يحدد الطبائع القانونية 

الطبائع ، لكن اإن التب�س عليه الأمر ، فان عليه اأن يقوم بعملية الإ�شناد الكا�شف للطبيعة القانونية.  
هـ- اإن لكل من التكييف القانوني والطبيعة القانونية دوراً مهماً في القانون الدولي الخا�س ، في حالة وجود 
العلاقات القانونية الخا�شة ذات العن�شر الأجنبي ، اإذ اإن قواعد الإ�شناد في هذا القانون ت�شير دوماً اإلى 
القانون الواجب التطبيق على الواقعة ، من خلال تحديدها )للقانون بمعناه العام( ؛ لكن العملية تتطلب 
كذلك تعيين )القانون بمعناه الخا�س( في الدولة التي اأ�شارت قواعد الإ�شناد اإلى اخت�شا�س قانونها ، وهنا 
يتحتم الرجوع اإلى الإ�شناد الكا�شف للطبيعة القانونية . وقبل هذا ينبغي اأولً معرفة و�شف الواقعة ، وهنا 

ياأتي دور التكييف القانوني . 

الأساس المنطقي في التمييز الأساس المنطقي في التمييز

)1 ( . لحظ: د.  ه�شام علي �شادق ، مرجع �شبق ذكره ، �س 111.
)2 ( . د. محمد كمال فهمي ، مرجع �شبق ذكره ، �س327 .

)3 (  العلاقات الدولية اإما اأن تكون عامة اأو خا�شة ، فالعلاقات الدولية العامة هي القائمة بين الدول اأو بينها والمنظمات 
الدولية العامة ، اأما العلاقات الدولية الخا�شة فهي القائمة بين الأفراد )رعايا الدول( ، اأو بين الأ�شخا�س المعنوية الدولية 
الخا�شة غير الحكومية ، والفرق بين النوعين من العلاقات الدولية ، اأن العامة منها تخ�شع لقواعد القانون الدولي العام ، 

اأما الخا�شة منها فتخ�شع لقواعد القانون الدولي الخا�س.
)4 (  في المعنى نف�شه لحظ : د. ح�شن الهداوي و د. غالب الداوؤودي ، مرجع �شبق ذكره ، �س 22 وما بعدها . 
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21- التو�شيات : ويمكن اإجمالها في الآتي : 
 ، القانونية  الدرا�شات  كل  في  الم�شتخدمة  الم�شطلحات  ماهيّات  تحديد  في  المعمقة  الدرا�شات  اإجراء  اأ- 
والو�شع   ، القانوني  والنظام   ، القانوني  والإطار   ، القانوني  والتاأ�شيل   ، القانوني  الأ�شا�س   : كم�شطلحات 

القانوني ، والمركز القانوني ، وكذلك التكييف القانوني والطبيعة القانونية . 
المتعلقة  الأنماط  تلك  �صواء   ، المختلفة  القانونية  الأنماط  بين  التمييز  في  المنطقية  الأدوات  ا�صتخدام  ب- 

باأحكام الفقه القانوني ، اأو تلك المتعلقة باأ�شول الفقه القانوني . 
ج-   و�شع منهج جديد في كليات القانون تحت عنوان )اأ�شول الفقه القانوني( ، يتناول درا�شة كيفية التعامل 
مع الن�صو�س القانونية والتعريف بالمبادي القانونية والقواعد الكلية والدللت وا�صتنباط الأحكام والتحليل 
والتكييف والتف�شير وما اإلى ذلك ، وال�شتفادة من تراثنا الإ�شلامي الغني في هذا المجال والمتمثل في اأ�شول 

الفقه الإ�شلامي .
 ، والتكييف  التف�شير  باأ�شول  المتعلقة  العامة  القانونية  الم�شطلحات  تعريف  على  المدني  القانون  في  الن�س 

وو�شع فوا�شل لمعاني كل الم�شطلحات القانونية.
تف�شير  في  للق�شاء  معيناً  ليكون   ، تطبيقها  واأ�شول  للن�شو�س  العام  التف�شير  قانون  �شن  على  العمل   - هـ 

القوانين ، وبالتالي ح�شن تطبيقها تحقيقاً للعدالة .
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مقدمة :- التعريف بموضوع البحث      
      ت�شدر �شركات الم�شاهمة ذات الكتتاب العام اأوراقاً مالياً عبارة عن الأ�شهم وال�شندات ، والتي ي�شرح لها 
القانون باإ�شدار اأوراقً مالية تطرح في اكتتاب عام بهدف اإما تجميع راأ�س المال باإ�شدار اأ�شهم اأو الح�شول 
اأثناء عملها عن طريق طرح �شندات للاكتتاب العام ، ويتم التعاقد  على المال اللازم لت�شير اأمور ال�شركة 
مع جمهور المكتتبين عن طريق اأحد البنوك اأو اإحدى الموؤ�ش�شات المرخ�س لها بتلقي الكتتابات، وقد تهدف 
ال�شركات �شواء  ال�شركة الم�شاهمة من ذلك في الرغبة الى زيادة راأ�س المال، ونظراً لأن الم�شرع فى قانون 
البحريني اأو الم�شري نظم قواعد خا�شة ب�شركات الم�شاهمة، باأن جعل العتبار المالي فيها هو الأ�شا�س ومن 
ثم يكون للم�شاهم كامل الحرية فى الدخول اأو الخروج منها دون اأن تتاأثر ال�شركة بكيانها القانوني، خلافاً 
ل�شركات الت�شامن ، والتى تنتهى بمجرد خروج ال�شريك اأو وفاته اأو فقد اأهليته لوجود اعتبار �شخ�شي ومهم 
فى  ال�شركات  هذه  نجاح  �شر  هو  الم�شاهمة  ب�شركة  الم�شاهمين  ودخول  خروج  وحرية   المت�شامن،  لل�شريك 
الو�شط القت�شادي لأى دولة وهو ما جعل الم�شرع ينظر اليها بعين العتبار خلافاً لل�شركات الأخرى، كذلك، 

وقد نظمها بن�شو�س قانونية خا�شة، �شواء فيما يتعلق بتاأ�شي�شها اأو بن�شاطها اأو مقدار راأ�س المال فيها . 
    وراأ�شمال ال�شركة الم�شاهمة ب�شفة عامة ينق�شم الى اأ�شهم مت�شاوية القيمة ، يعبر ال�شهم عن جزء من 
راأ�س المال يكون للم�شاهم المكتتب فيه ، ويعطيه حقوقاً ويفر�س عليه عدة التزامات ، ومن اأهم هذه الحقوق 
والتي تمثل درا�شتنا هو حق الخروج من ال�شركة بتنازله عن �شهمه اأو اأ�شهمه الى الغير اأو ال�شركة نف�شها 
والح�شول على قيمة ال�شهم الإ�شمية التي دفعها عند دخوله ال�شركة بالإ�شافة الى ن�شيبه في الأرباح التي 
تحققت بال�شركة ، والقاعدة اأن ال�شركة تتولى اإتمام عملية التنازل وتقيد ذلك فى دفاترها الخا�شة بالأوراق 
المالية، ال اأن هذا الأمر قد ي�شغل ال�شركة عن اإدارة م�شروعها ، فتعهد به ال�شركة الى �شركة اأخرى اأو �شخ�س 
اآخر باإجراء هذه العملية ي�شمح له القانون بمبا�شرة هذه العملية ل�شالح ال�شركة الم�شدرة للاأوراق المالية، 
وهو ما يطلق عليه الو�شيط، اأى الذى يتو�شط فى �شراء اأو بيع الأ�شهم اأو ال�شندات ل�شالح ال�شركة اأو العملاء 
، بل اأن الم�شرع �شواء بالبحرين اأو بم�شر اأن�شاأ �شوقاً ي�شمى �شوق الأوراق المالية بهدف الترخي�س ل�شركات 
الم�شاهمة باإ�شدار اأوراقٍ مالية ) الأ�شهم وال�شندات ( والرقابة على تداول الأ�شهم ومراقبة الأ�شعار التى يتم 
من خلالها بيع الأوراق المالية، بهدف منع التلاعب فى اأ�شعارها وحدوث م�شاربات قد ت�شر بال�شركة ذاتها 
اأو بالم�شاهمين، وغالباً ما يكون للو�شيط الدور الأكبر فى هذه العملية، لأ�شباب حا�شلها اأنه اأول من يطلع على 
الأ�شعار اليومية للاأوراق المالية ، ومن خلالها يقرر البيع اأو الإنتظار لحين حدوث اإرتفاع رغم عدم تلقيه 

اأمراً  من الم�شاهم اأو �شاحب ال�شند ) العميل ( . 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية الأساس المنطقي في التمييز

عن  الصادرة  المالية  الأوراق  في  والعميل  الوسيط  بين 
شركات المساهمة في القانون البحريني والقانون المصري

الدكتور/ عماد رمضان
اأ�شتاذ القانون التجاري الم�شاعد - كلية الحقوق – جامعة المملكة - مملكة البحرين
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و�شنتناول مو�شوع ) الو�شيط المالي ( وفق المقدمة التالية :-
في  ال�شم�شار  اأو  المالي  للو�شيط  القانوني  الدور  معرفة  على  اأولً  ين�شب  البحث:  بمو�شوع  التعريف   : اأولً 
عملية بيع و�شراء الأوراق المالية ل�شالح العملاء وال�شركة  فى ظل القانون الم�شري والبحريني ، وثانياً على 

م�شوؤوليات الو�شيط اأو ال�شم�شار تجاه �شوق الأوراق المالية وال�شركة الم�شدرة لها وحامل الورقة المالية . 

ثانياً : اأهداف الدرا�شة: 
- تعريف الو�شيط المالي والدور الذى ي�شطلع به قانوناً فى الو�شاطة فى الأوراق المالية. 

 - بيان الإلتزامات التى تقع على عاتق الو�شيط المالي بعلاقته بال�شركة الم�شدرة للاأوراق المالية والعميل.
- تحديد م�شئولية الو�شيط عن الإخلال بالتزاماته نحو طرفي العلاقة القانونية. 

اأوجه ال�شبه والخلاف في الأنظمة   ثالثاً:  منهجية الدرا�شة: ا�شتخدام المنهج ال�شتقرائي المقارن لتحديد 
القانونية المقارنة حول دور الو�شيط المالي والم�شئولية المدنية التي تقع على عاتقه لإخلاله بالتزاماته تجاه 

العميل.  

رابعاً : هيكلية الدرا�شة:
   الف�شل الأول : ويتناول تعريف الو�شيط المالي . 

  الف�شل الثاني :- الآثار القانونية لعقد الو�شاطة في الأوراق المالية  .
   الف�شل الثالث :- م�شئولية الو�شيط في �شوق الأوراق المالية . 

خام�شاً : الم�شكلات التي يثيرها البحث: 
 اأولً: قلة المراجع المتخ�ش�شة في الو�شيط اأو ال�شم�شار في الأوراق المالية التي ت�شدرها �شركات الم�شاهمة ، 
واإن كانت هناك موؤلفات عامة تناولت اآلية اإدارة بور�شة الأوراق المالية والأ�شخا�س المرتبطة بها ، كما �شملت 
القوانين المختلفة دور الو�شيط اأو ال�شم�شار في الأوراق المالية في عمليات التداول وما يتلقاه من تعليمات من 
العميل مقابل العمولة التي يح�شل عليها ، اإل اأنها جميعاً لم تعالج الو�شائل الكفيلة التي يلتزم من خلالها 

الو�شيط اأو ال�شم�شار بالمحافظة على �شرية المعلومات ل�شالح العميل واكتفت فقط بجزاءات توقع عليه.
اأو ال�شم�شار والتزاماته وم�شوؤولياته  ثانياً :-  فمهما بلغت الدرا�شات ذروتها في ح�شر وبيان دور الو�شيط 
والجزاءات التي توقع عليه ، فاإنها لم ت�شل بعد الى نتيجة محددة في ردع الو�شطاء وال�شما�شرة عن اأفعال 
غير م�شروعة واإف�شاءً لأ�شرار العملاء باعتبار اأنه اأول من يتلقى المعلومات من خلال �شوق الأوراق المالية عن 
نتائج اأ�شعار الأوراق المالية ل�شركة ما ، ذلك اأن الجزاء ل يتنا�شب مع حجم المكا�شب التي يحققها الو�شيط 
انق�شاء  وحتى  التداول  في  واإطلاقها  �شدورها  تاريخ  من  يبداأ  المالية  الورقة  تداول  فمرحلة  ال�شم�شار،  اأو 
ال�شركة وبالتالي توقف تداولها، وفي كل هذه المراحل تمر الورقة بعدة اأ�شعار ، ففي بداية اإ�شدارها ت�شدر 
ب�شعر ا�شمى كما هو مدون بها، وعند اإطلاقها في التداول يكون لها �شعر تجارى تتحكم فيه عدة عوامل منها 
نجاح ال�شركة  في م�شروعها القت�شادي ، وحجم التداول على الورقة ، والمرحلة الأخيرة تكون من ن�شيب 

الو�شيط الذى ي�شتطيع �شراء اأو بيع من خلال الأ�شعار المعلنة له دون علم الم�شاهم اأو �شاحب ال�شند ، ولذلك 
فمن واجب الم�شرع واإعمال الفكر القانوني للت�شدي لهذه الظاهرة بترتيب ن�شو�س قانونية تلزم الو�شيط 
وال�شم�شار بالإف�شاح عن اأية معلومات تتعلق باأي عملية ، والجزاء المترتب على مخالفة ذلك هو البطلان 
الن�شبي، كي يكون للم�شاهم اأو �شاحب ال�شند �شلطة اإجازة اأو عدم اإجازة ما قام به الو�شيط اأو ال�شم�شار 

لهذه العملية اأو العمليات الم�شكوك فيها ، فلي�س فقط الجزاء المدني اأو الجنائي واإنما اأي�شاً البطلان .
 

الفصل الأول

التعريف بالوسيط المالي 

تمهيد وتقسيم:
ي�شتعين التاجر في مبا�شرة ن�شاطه التجاري بعدد غير قليل من الأ�شخا�س، حيث ل ي�شتطيع غالباً اأن يبا�شر 
ن�شاطه التجاري على الوجه الأكمل بمفرده خا�شة اإذا كانت التجارة التي يقومُ بها على قدر من الأهمية 
فهو يلجاأ لهذه الفئة من الأ�شخا�س لت�شريف اأو اإر�شال ما يحتاج اإليه من �شلع اأو خدمات وذلك للتو�شط 
من  يبا�شرها  التي  التجارة  بنوع  علاقة  لها  التي  والمتاجر  الم�شانع  واأ�شحاب  العملاء  من  غيره  وبين  بينه 
هوؤلء الأ�شخا�س فئة الو�شطاء )ال�شما�شرة()1( وقد عُرف الدلل)2( )ال�شم�شار( )3( منذ وقت بعيد 
بلده، وتزايدت  اأبناء  والتجار من  الأجانب  التجار  الو�شطى حلقة و�شل بين  الع�شور  فقد كان الأخير منذ 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

 )1( د. �شميحة القليوبي، الو�شيط في �شرح القانون التجاري الم�شري، الجزء الثاني، الطبعة الخام�شة، دار النه�شة العربية، 
القاهرة، �شنة 2007م، �س469.

)2 ( المق�شود بالدلل: هو ال�شخ�س الذي يتولى الجمع بين �شخ�شين لإبرام عقد معين مثل عقد البيع اأو الإيجار. هو م�شتق 
من كلمة الدللة وتعني: ما جعلته للدليل اأو الدلل. وقال ابن زيد الدللة بالفتح �شرفه الدلل، العلامة جمال الدين محمد 

بن مكرم ابن منظور، ل�شان العرب، مادة دلل، الجزء الخام�س، دار �شادق، بيروت، �شنة 2005م، �س292.
)3 ( يُعرف ال�شم�شار باأنه: ال�شخ�س الذي يمار�س ن�شاطاً معيناً يتمثل بالبحث عن الراغبين في التعاقد، وتعريف كل منهم 
بحلقة  يتمثل  والذي  بال�شفقة  المحيطة  الظروف  التي حوزته عن  المعلومات  وتقديم  النظر،  والتقريب بين وجهات  للاآخر، 
الو�شل بين الأطراف، اأنظر د. علي �شيد قا�شم، قانون الأعمال، العقود التجارية في القانون رقم 17 ل�شنة 1999م، الجزء 
الرابع، دار النه�شة العربية، القاهرة، بدون ذكر �شنة الن�شر، �س 191، ويُعرف ال�شم�شار لغة بك�شر ال�شين الأولى، ا�شم من 
قام بال�شم�شرة، والم�شدر ال�شم�شرة وهو اأن يتوكل الرجل من الحا�شرة للبادية فيبيع له ما يجلبونه، والفعل �شم�شر، والمراأة 
�شم�شاره، الجمع: �شما�شرة، ولفظ ال�شم�شار فار�شي معرب، اأنظر في ذلك: اأبو الف�شل جمال الدين ابن منظور، ل�شان العرب، 
المرجع ال�شابق، �س 254، محمد مرت�شى الح�شيني الزبيدي، تاج العرو�س من جواهر القامو�س، المطبعة الخيرية بالجمالية، 
م�شر، الجزء الثالث، الطبعة الأولى، 1306هـ، �س 280، وقد ورد اأن الر�شول ـ �شلى الله عليه و�شلم ـ �شمى ال�شما�شرة  تجاراً 
ولم ي�شمهم بال�شم الذي ا�شتهروا به وهو ال�شما�شرة، وذلك فيما رواه الن�شائي في �شننه عن قي�س بن اأبي غ رزة قال )كنا في 
عهد ر�شول الله ـ �شلى الله عليه و�شلم ـ ن�شمي ال�شما�شرة، فمر بنا ر�شول الله ـ �شلى الله عليه و�شلم ـ ف�شمانا با�شم هو اأح�شن 
منه فقال يا مع�شر التجار: اإن البيع يح�شره اللغو والحلف ف�شوبوه بال�شدقة(. �شنن الن�شائي �شرح الحافظ جلال الدين، 
البيوع،  كتاب  العربي بيروت،  التراث  اإحياء  دار  الن�شائي،  �شعيب  بن  الرحمن  اأبي عبد  ال�شندي  الإمام  ال�شيوطي وحا�شية 

الجزء ال�شابع، دون ذكر �شنة الن�شر �س 247.
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اأهمية مهنة الدلل )ال�شم�شار( في الع�شر الحديث نتيجة تزايد الم�شروعات الإنتاجية ال�شخمة والتي تحتاج 
الم�شروعات  تقدمها هذه  التي  لل�شلع والخدمات  الم�شتهلكين  وكذلك  التجزئة،  بتجار  يعرفون  اأ�شخا�س  اإلى 
والتي تحتاج اإلى الدللين )ال�شما�شرة( للتعرف على اأ�شحاب الم�شروعات الأخرى والتي تتعامل بال�شلع التي 

توزعها والتعرف على اأ�شخا�س يتولون اأداء خدمات معينة كالنقل والتغليف وال�شحن. )1(
ومن هنا ي�شتمد الو�شيط )ال�شم�شار( في �شوق المال مفهومه من مفهوم الدللة )ال�شم�شرة( حيث يتمثل عمل 
بينه وبين  الم�شتثمرين)2( والفرق  المالية لح�شاب  الأوراق  ببيع و�شراء  المال  الو�شيط )ال�شم�شار( في �شوق 
الدلل )ال�شم�شار( العادي هو اأن محل عمل الو�شيط )ال�شم�شار( في �شوق المال قا�شر على تداول الأوراق 
المالية )ال�شكوك( )3(، في حين اأن محل عمل الدلل )ال�شم�شار( ل يقت�شر على نوع محدد بالتعامل، واإنما 
يتعامل بكل اأنواع الب�شائع وال�شلع والعقارات وغيرها بالإ�شافة اإلى اأن الو�شيط )ال�شم�شار( يتعاقد في �شوق 
المال نيابة عن الم�شتثمر، فكاأن الهدف الأ�شا�شي من تدخل الو�شطاء )ال�شما�شرة( هو حماية الم�شتثمرين 
ول  �شريعة  اأرباح  تحقيق  بهدف  المحترفون  الم�شاربون  يرتكبها  التي  الم�شروعة  غير  الم�شاربات)4(  نتيجة 
العميقة  الخبرة  لديهم  لي�س  الذين  الم�شتثمرين  م�شلحة  ول  للبلاد  العليا  القت�شادية  الم�شلحة  يهمهم 
باأو�شاع ال�شوق وتقلبات اأ�شعار الأوراق المالية فيه، مما يوؤدي اإلى تعر�شهم لخ�شائر فادحة من قبل الم�شاربين 
الج�شعين. لذا ا�شطرت الت�شريعات التي �شنعر�شها لحقاً من ق�شر تداول الأوراق المالية في اأماكن منظمة 
وخ�شوع عمليات التداول اإلى الرقابة والإ�شراف، ويتم التداول بوا�شطة الو�شطاء )ال�شما�شرة( المتخ�ش�شين 
بهذا الن�صاط، ويطلق على هذا المكان ت�صمية �صوق الأوراق المالية اأو بور�صة)5( والذي يكون المكان المنا�شب 

تتوافر فيه  تتداول في مكان منظم  الم�شتثمرين بالطمئنان بكون مدخراتهم  المالية و�شعور  الأوراق  لتداول 
ال�شفافية)1( والإف�شاح والرقابة والإ�شراف ويتم التداول من قبل الو�شطاء )ال�شما�شرة( المحترفين لهذه 
المهنة، فيكون ال�شوق المكان الأمثل الذي تتجمع فيه مدخدرات الأفراد الذين لي�شوا بحاجة لهذا الدخار لفترة 
زمنية معينة ولديهم الرغبة في ا�شتثمار اأموالهم بطريقة م�شروعة وم�شمونة، ويقابل هذه الفئة الأ�شخا�س 
اإنتاجية وهذه  اإلى �شيولة مالية حيث يمتلك هوؤلء الأ�شخا�س م�شروعات  طالبو النقود والذين هم بحاجة 
للا�شتثمار،  الملائم  المناخ  )بور�شة(  المال  �شوق  فيكون  توا�شلها،  لمواكبة  اأموال  اإلى  قد تحتاج  الم�شروعات 
بالإ�شافة اإلى الوقاية من حدوث الم�شاربات غير الم�شروعة والتي قد ت�شبب اأ�شراراً بالغة بالقت�شاد القومي 
اأ�شواق  ومدخرات الم�شتثمرين مما نتج عن ذلك حدوث العديد من الأزمات التي كان لها دور �شلبي على 
المال ومن اأبرزها الأزمة المالية الحالية التي حدثت في عام 2008م والتي تعد من اأ�شد الأزمات التي �شهدها 
العالم في اأ�شواق المال والتي �شببت انهيارات مالية لغالبية دول العالم واأ�شواق المال )بور�شات( بالذات والتي 

ل تزال تاأثيراتها قائمة اإلى هذا اليوم.
ومن هنا فاإن درا�شتنا في هذا الف�شل تقت�شي منا بيان مفهوم الو�شيط المالي و�شروطه والطبيعة القانونية 

للو�شيط اأو ال�شم�شار وذلك من خلال المباحث التالية:
    المبحث الأول : تعريف الو�شيط اأو ال�شم�شار.

    المبحث الثاني : �صروط  يلزم توافرها في الو�صيط المالي والطبيعة القانونية للو�صيط اأو ال�صم�صار. 

المبحث الأول

تعريف الوسيط أو السمسار

تمهيد وتقسيم :
تبرز خ�شو�شية اأ�شواق المال )بور�شات( من خلال تخ�ش�شها للتعامل بنوع محدد من الأوراق المالية، ومن 
قبل اأ�شخا�س محددين، ذلك اأن القواعد القانونية ال�شائدة في تلك الأ�شواق تفر�س باأن يتم التعامل بالأوراق 
المالية من قبل اأ�صخا�س محترفين لمزاولة هذا الن�صاط وهم الو�صطاء )ال�صما�صرة( المجازون وذلك حماية 
للم�شلحة العامة، ذلك لأن اأثر العمليات التي تجري في اأ�شواق المال )بور�شات( ل تتعلق بالمتعاملين وحدهم، 
واإنما يمتد اإلى كل من يتداول الورقة المالية بين يديه، لذلك ق�شرت الت�شريعات التي �شنعر�شها لحقاً باأن 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1 ( د. فايز نعيم ر�شوان، القانون التجاري، دار النه�شة العربية، القاهرة، �شنة 2003م، �س 769.
)2 ( عرفت المادة )2/228( من اللائحة التنفيذية لقانون �شوق راأ�س المال الم�شري رقم 95 ل�شنة 1992م الم�شتثمر اأو العميل 
باأنه )اأي �شخ�س طبيعي اأو معنوي يتعامل مع ال�شم�شار بفتح ح�شاب له في تعاملات الأوراق المالية �شواء قام ال�شم�شار بتنفيذ 
التعامل اأو لم يقم به(، القانون من�شور في الجريدة الر�شمية العدد )25( مكرر، �شدر القانون بتاريخ 21 ذي الحجة، �شنة 
1412هت، الموافق 22 يونيو )حزيران( �شنة 1992م، واللائحة المن�شورة في جريدة الوقائع الم�شرية العدد 81 )تابع( في 

1993/4/8م.
الدين  اإثبات  وثيقة  للتدليل على  الملكية  اأو �شك  الدين  فيقال �شك  لإثبات الحق  )وثيقة مكتوبة  باأنه  ال�شك  يعرف   )  3(
وامتلاك الأ�شياء، وهو تمثيل مادي للحقوق والإلتزامات(، د. ع�شام حنفي محمود مو�شى، �شكوك التمويل وال�شتثمار التي 

ت�شدرها �شركات الم�شاهمة، ر�شالة دكتوراه مقدمة اإلى كلية الحقوق، جامعة القاهرة، �شنة 1995م، �س31.
) 4( والمق�شود بالم�شاربة: هي محاولة التنبوؤ ب�شعر الم�شتقبل القريب للا�شتفادة من ال�شعر الحالي والم�شاربة ل تنح�شر في 
العمل الذهني فقط بمعنى القت�شار على ملاحظة وتتبع ظروف ال�شوق والتنبوؤ بالأ�شعار، بل ل بد من اأن تتحول اإلى فعل وهو 
التدخل بال�شراء عند انخفا�س الأ�شعار ثم البيع عند الرتفاع. للمزيد اأنظر د. �شالح البربري، الممار�شات غير الم�شروعة في 
بور�صة الأوراق المالية، ط1، مركز الم�شاندة القانونية، القاهرة، �شنة 2001م، �س 279-280-282. واأنظر كذلك الق�شاء 
الم�شري في الحكم ال�شادر عن محكمة الق�شاء الإداري، دائرة المنازعات الإقت�شادية والإ�شتثمار، الدائرة ال�شابعة بالجل�شة 
المنعقدة علناً في يوم ال�شبت الموافق 2009/6/27م في الدعوى رقم )7819( ل�شنة )62( ق المقامة من �شركة )�س( لتداول 

الأوراق المالية �شد الهيئة العامة ل�شوق المال / الهيئة العامة للرقابة المالية، �س 7.
)5 ( يق�شد بالبور�شة اأنها )المكان المخ�ش�س للتعامل في اأنواع معينة من الأموال فاإذا تعلق الأمر ل�شلع اأو ب�شائع كالمحا�شيل 
الزراعية اأطلق عليها بور�شة الب�شائع، واإذا تعلق الأمر بالتعامل في الأ�شهم وال�شندات وغيرها من الأوراق اأطلق عليها بور�شة 
القيم المنقولة اأو بور�شة الأوراق المالية(. اأ�شتاذنا د. محمود مختار اأحمد بريري، قانون المعاملات التجارية، دار النه�شة 

العربية، القاهرة، �شنة 1996م، �س137.

) 1( يق�شد بال�شفافية قيام �شركات ذات الكتتاب العام بتوفير المعلومات المتعلقة بن�شاطها وو�شعها تحت ت�شرف الم�شاهمين 
واإتاحة الفر�شة لمن يريد الطلاع عليها وعدم حجب هذه المعلومات عنهم بالإ�شافة اإلى الإف�شاح عن هذه المعلومات لدى 

�صوق المال )البور�صة( وبيان ن�صاط ال�صركة ومع حقها بالحتفاظ ب�صريتها بعد موافقة الهيئة في �صوق المال )بور�صة(.
بحث  والإف�شاح،  بال�شفافية  ال�شركات  التزام  مر�شي،  د. ع�شام حنفي محمود  اأنظر  ال�شفافية  التف�شيل عن  للمزيد من 
من�شور �شمن اأعمال الموؤتمر العلمي ال�شنوي الثالث لكلية الحقوق جامعة بنها والذي كان يحمل عنوان "الجوانب القانونية 

والقت�شادية للا�شتثمار في م�شر خلال الفترة من 17-18 اأبريل �شنة 2006م، �س3.
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يكون التعامل في الأوراق المالية على فئة محددة من الأ�شخا�س، وبناءً على ذلك لي�س هناك اأدنى �شك في 
اعتباره و�شيط )�شم�شار( الأوراق المالية العن�شر الفعال في �شوق المال )بور�شة( نظراً لدوره في اإبرام عقود 
بيع و�شراء الأوراق المالية لح�شاب الم�شتثمر على اأن يبذل قدراً من العناية والهتمام يمكنه من تنفيذ اأوامر 

الم�شتثمر ب�شكلها ال�شحيح. )1(
   واإذا كان التعامل في �شوق المال )بور�شة( ل يمكن اأن يتم اإل من خلال و�شيط ) �شم�شار( فاإن الو�شاطة 
كونها  اإلى  بالإ�شافة  والتزامات  �شروطاً  الت�شريعات  تفر�س  حيث  �شخ�س  لأي  متاحة  لي�شت  )ال�شم�شرة( 

مقيدة ب�صرط الح�صول على الإجازة اللازمة لممار�صتها في �صوق المال )بور�صة(. )2(
    فالو�شيط يعني لغة:  ال�شخ�س الذي يتو�شط بين المتخا�شمين، اأو المتو�شط بين المتبايعين اأو المعاملين اأو 

المعتدل بين �شيئين، وهو م�شتق من كلمة )و�شط( وتعني و�شط ال�شيء: ما بين طرفيه وهو منه.)3( .
وا�شطلاحاً : فيق�شد به )ال�شخ�س الذي يتولى التقريب بين الأطراف الراغبين بالتعاقد كالبيع اأو الإيجار 
فهو يقوم بعمل مادي وهو التو�شط لإيجاد متعاقد اآخر لإبرام عقد معين( )4(، ويرى بع�س فقهاء القانون 
باأن الو�شيط )ال�شم�شار( يحترف مهنة معينة وهي الو�شاطة )ال�شم�شرة( ولديه اإلمام بتفا�شيلها قد ل يعرف 
التاجر نف�شه الذي يو�شطه اأو غيره من المتعاقدين معه هذه التفا�شيل)5(، وقد ذهب بع�س الفقه اإلى القول 
باأن الو�شاطة )ال�شم�شرة( تعد عملًا تجارياً بطريق الحتراف)6(، فعقد الو�شاطة )ال�شم�شرة( ل يخ�شع 
اأو قام به مرة واحدة)7(،  اإذا كان القائم به غير محترف للو�شاطة )ال�شم�شرة(  لأحكام قانون التجارة 
وتاأتي ت�شمية الو�شيط من ت�شمية الو�شاطة والتي يطلق عليها الم�شرع الإماراتي ت�شمية )الدللة( بينما الم�شرع 
الكويتي يطلق عليها ت�شمية )�شم�شرة(، وقد عرف الم�شرع البحريني الو�شاطة )الدللة( في المادة )204( 
من قانون التجارة البحريني 7 ل�شنة 1987  » الدللة عقد يتعهد فيه الدلل ل�شخ�س بالبحث عن طرف ثانٍ 

لإبرام عقد معين متو�شطا في اإبرامه مقابل اأجر « 

يتعهد  ال�شم�شرة عقد   المادة 192:   ل�شنة 1999 فقد ن�شت  الم�شري الجديد رقم 17  التجارة  قانون  وفي 
بمقت�شاه ال�شم�شار ل�شخ�س بالبحث عن طرف ثانٍ لإبرام عقد معين والتو�شط في اإبرامه » ويعد تقريباً نف�س 
التعريف الوارد بقانون التجارة البحريني ، مع اختلاف ا�شم ال�شم�شار في القانون الم�شري عنه بالقانون 
البحريني والذي اأطلق عليه الدلل ، ويطلق عليه احياناً الو�شيط والتي تاتي من التعريفات ال�شابقة وهذه 
الت�شمية اإنما جاءت من خلال وظيفته باأنه يتو�شط �شخ�شين العميل الذي يربطه به عقد ال�شم�شرة والثاني 
وهو المتعاقد مع عميله ، والدلل اأو الو�شيط اأو ال�شم�شار ل يتدخل علي الإطلاق في العملية القانونية واإنما 
يتوقف دوره عند اإتمام العقد مع الغير  وي�شتحق اأجره بمجرد ابرام العقد بين عميله والغير وهو ما ن�شت 
عليه المادة 3/194 من قانون التجارة الم�شري بقولها » وي�شتحق ال�شم�شار الأجر بمجرد اإبرام العقد ولو لم 

ينفذ كله اأو بع�شه .« 
  ويق�شد بالدللة طبقاً للمادة )1( تحت بند تعاريف في القــرار رقم )13( ل�شنــة 1988باإ�شــدار اللائحــة 
الداخليــة ل�شــوق البحريــن لـــلاأوراق الماليـــة الملغي بالقانون رقم 57 ل�شنة 2009م باإن�شـــاء وتنظيـــم �شــوق 

البحريــن لـــلاأوراق الماليـــة  :- 
وال�شندات،  التي تمثلها،  الموؤقتة  وال�شهادات  ال�شركات،  اأ�شهم  وهبة  ورهن  بيع  اإبرام عقود  ال�شعي في   «    
واإجراء ال�شفقات في اأية اأوراق مالية لح�شاب الغير، اأو اأية وظائف اأخرى يحددها المجل�س نظير عمولة » وقد 
جاءت نف�س المادة في الفقرة التالية وعرفت الدلل باأنه » يق�شد به ال�شخ�س المرخ�س له من قبل المجل�س 
للقيام باأعمال الدللة في ال�شفقات المتعلقة بالأوراق المالية المتداولة في ال�شوق،  وكذلك ال�شخ�س الذي يقوم 
باأعمال الدللة نيابة عن �شركة مرخ�س لها بالدللة من المجل�س للقيام باأعمال الدللة في ال�شفقات المتعلقة 

بالأوراق المالية المتداولة في ال�شوق. » 
   بعدما تبين لنا باأن الو�شيط )ال�شم�شار( يُلقب بالدلل وفقاً للت�شريع البحريني  يتولى الجمع والتقريب 
بين المتعاقدين لإبرام عقد معين مقابل عمولة يح�شل عليها من المتعاقدين، اأما و�شيط )�شم�شار( الأوراق 
باأعمال  ويقوم  وتعليماته،  واأنظمته  المالي  ال�شوق  قانون  بموجب  المرخ�س  )ال�شخ�س  باأنه  فيعرف  المالية 
محددة تهيوؤه لأن يكون حلقة و�شل فعالة بين مجموع الم�شتثمرين والجهات الم�شدرة للاأوراق المالية من اأ�شهم 
و�شندات وغيرها من الأوراق المالية، ويتقا�شى عمولة محددة لقاء خدماته عند تنفيذه اأوامر البيع وال�شراء 
الخا�شة بعملائه من الطرفين ولقاء تغطية وت�شويق الإ�شدارات)1(. وهذا التعريف يو�شح لنا بداية باأن 
تعريف و�شيط )�شم�شار( الأوراق المالية ي�شتوجب اأن يكون مرخ�شاً للعمل بموجب ال�شوق المالي الذي يمار�س 
عليها  يح�شل  عمولة  لقاء  الأموال  وعار�شي  طالبي  بين  التو�شط  هي  الأ�شا�شية  مهمته  وتكون  فيه  ن�شاطه 

الو�شيط )ال�شم�شار( من الم�شتثمرين.
وقد عرّف البع�س الو�شيط )ال�شم�شار( من عدة جوانب فهناك من عرفه من جانب الكفاءة والحر�س وال�شمان 
واللتزام بتنفيذ �شفقات الم�شتثمرين في مكان منظم وهو �شوق المال )بور�شة( وذلك باأنه )�شخ�س ذو دراية 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1( د. اإبراهيم اأحمد جرك�س، اختيار المحفظة في �شوق بغداد للاأوراق المالية، بحث مقدم اإلى الموؤتمر العلمي الخام�س لكلية 
الإدارة والإقت�شاد، جامعة بغداد للفترة من 1992/10/10، �س3.

كلية  مجلة  في  من�شور  بحث  المالية،  الأوراق  �شوق  في  الم�شتثمر  تجاه  المدنية  الو�شيط  م�شئولية  يو�شف،  يعقوب  اآلء  د.   )2(
الحقوق، جامعة النهرين، المجلد الأول، العدد 13، حزيران، �شنة 2005م، �س171.

)3( د. اإبراهيم جرك�س، د. عبد الحليم منت�شر، د. عطية ال�شوالحي، د. محمد خلف الله اأحمد، المعجم الو�شيط، الجزء 
الثاني، الطبعة الثانية، حرف الواو، بدون ذكر �شنة الن�شر، �س 1031.

)4( د. �شميحة القليوبي، �شرح قانون التجارة الم�شري، مرجع �شابق، �س261.
دار  الأولى،  الطبعة  الكويتي،  القانون  التو�شط في  عقود  وال�شم�شرة،  التجارية  الوكالت  رزق،  الروؤوف  عبد  د. طارق   )5(

النه�شة العربية، القاهرة، �شنة 2008م، �س261.
الو�شيط في  القليوبي،  ال�شخ�س لمهنة معينة ب�شفة م�شتمرة ومتكررة(، د. �شميحة  )6( يق�شد بالحتراف هو )ممار�شة 
القانون التجاري الم�شري الجديد، الجزء الأول، دار النه�شة العربية، القاهرة، �شنة 2005م، �س 178. كما عرفه  �شرح 
بع�س الفقه الآخر باأنه )تكري�س للن�صاط على نحو منتظم وم�صتقر، بغية الرتزاق والتك�صب، فيقت�صي لتحققه توافر النتظام 
وال�صتمرارية في اإدارة الن�صاط فلا يكفي وقوع اأعمال متناثرة منعزلة تمار�س بين حين واآخر للقول بوجود الحتراف(. د. 
محمود مختار اأحمد بريري، قانون المعاملات التجارية، الأعمال التجارية والتاجر، الأموال التجارية وفقاً لقانون رقم 17 

ل�شنة 1999م، الجزء الأول، دار النه�شة العربية، القاهرة، �شنة 2000م، �س 123-78.
)7 ( د. �شميحة القليوبي، �شرح قانون التجارة، مرجع �شابق، �س 267.

)1 (   د. محمد �شويلم ، اإدارة البنوك وبور�شات الأوراق المالية ، ال�شركة العربية للن�شر والتوزيع ، القاهرة ، �شنة 1992م 
، �س273.
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وعلم وكفاءة في �شوؤون الأوراق المالية، ويقوم بعقد �شفقات بيع و�شراء الأوراق المالية من خلال �شوق المال 
البائع  العملاء مقابل عمولة محددة يح�شل عليها من  المحددة لح�شاب  الر�شمية  المواعيد  »بور�شة«، وفي 
والم�شتري ويعتبر الو�شيط )ال�شم�شار( �شامناً ل�شحة كل �شفقة تم تنفيذها بيعاً و�شراء، وهناك من عرف 
الو�شيط )ال�شم�شار( من جانب �شمان �شلامة العملية التي يقوم بها �شواء كانت بيعاً اأو �شراءً وذلك باأنه 
)ال�شخ�س الذي يقوم بعملية بيع و�شراء الأوراق المالية مع �شمان �شلامة العملية ول يجوز اإتمام اأي �شفقة 
للم�شتثمرين  اأن يكون معاوناً  الآخر من جانب  البع�س  اإل عن طريقه( )1(، كما عرفه  المالية  الأوراق  في 
الم�شتثمرين  من  لغيرهم  المالية  اأوراقهم  بيع  في  الراغبين  الم�شتثمرين  معاونة  يتولى  الذي  )ال�شخ�س  باأنه 
نوعاً  المالية  الأوراق  تداول  )ال�صم�صرة( في  الو�صاطة  ن�صاط  ويعتبر  يتقا�شاها منهم( )2(،  مقابل عمولة 
من ال�شتثمار المالي غير المبا�شر)3( والذي يتمثل بالتو�شط بين الم�شرعات الكبيرة والتي هي بحاجة اإلى 
تمويل مالي وبين المدخرين اأو الم�شتثمرين اأي اأنه تو�شط بين من لديهم فائ�س ادخاري ولي�شت لديهم الخبرة 
اللازمة اأو الإمكانيات في ا�شتثمار هذا الفائ�س وبين اأولئك الذين يملكون الخبرة والم�شروعات ول ينق�شهم 

�شوى التمويل لإتمام هذه الم�شروعات وكلا الطرفين ي�شعى اإلى تحقيق مكا�شب واأرباح من جراء ذلك)4(.
المال  راأ�س  �شوق  قانون  في  المالية  الأوراق  �شم�شار(   ( الو�شيط  لتعريف  يتعر�س  فلم   الم�شري  الم�شرع  اأما 
الم�شري رقم 95 ل�شنة 1992،  اإنما اأورد فقط تنظيماً ل�شركات الو�شاطة )ال�شم�شرة( في الباب الثالث من 
اإلى )35(، ويق�شد  المواد )27(  المالية في  الأوراق  العاملة في مجال  بال�شركات  المذكور والخا�س  القانون 
الم�شري  المال  راأ�س  �شوق  قانون  من   )27( المادة  لن�س  طبقاً  المالية  الأوراق  مجال  في  العاملة  بال�شركات 

ال�شركات التي تبا�شر ن�شاطاً اأو اأكثر وفقاً للاأن�شطة التالية:

اأ- ترويج وتغطية الإكتتاب في الأوراق المالية.
ب- ال�شتراك في تاأ�شي�س ال�شركات التي ت�شدر اأوراقاً مالية اأو في زيادة روؤو�س اأموالها.

ج- راأ�شمال المخاطر.
د- المقا�شة والت�شوية في معاملات الأوراق المالية.

هـ- تكوين واإدارة محافظ الأوراق المالية و�شناديق ال�شتثمار.
و- ال�شم�شرة في الأوراق المالية.

ووفقاً لهذا الن�س نرى اأن الم�شرع الم�شري قد ح�شر ممار�شة مهنة و�شاطة )�شم�شرة( الأوراق المالية من 
قبل اأ�شخا�س معنويين، بعد اأن كان الم�شرع الم�شري ي�شمح للاأ�شخا�س الطبيعيين بمزاولة مهنة الو�شاطة في 
�شوق المال )بور�شة(، كما قد ن�س الم�شرع الم�شري على �شرورة اأن تكون �شركات الو�شاطة )ال�شم�شرة( في 
الأوراق المالية مرخ�صاً لها بمزاولة هذا الن�صاط، فقد ن�صت المادة )28( من قانون �شوق راأ�س المال رقم  
95 ل�شنة 1992  باأنه )ل يجوز مزاولة الأن�شطة المن�شو�س عليها في المادة ال�شابقة اإل بعد الح�شول على 
ترخي�س بذلك من الهيئة والقيد بال�شجل المعد لديها لهذا الغر�س(، كما اأنه ل يمكن اأن تتم عمليات التداول 
في �شوق المال )بور�شة( اإل بوا�شطة هذه ال�شركات واإل وقع التعامل باطلًا)1(، وقد ا�شتثنى الم�شرع الم�شري 
بع�س الحالت التي يجوز فيها بيع و�صراء الأوراق المالية دون تدخل �صركات الو�صاطة )ال�صم�صرة( ب�صرط 

اأن تكون الأوراق المالية غير م�شجلة بجداول ال�شوق. )2(

المبحث الثاني

الشروط الازم توافرها في الوسيط المالي والطبيعة القانونية للوسيط أو السمسار

تمهيد وتقسيم:
  اإن معنى الو�شيط ) ال�شم�شار( في الأوراق المالية باأنه ال�شخ�س المعنوي اأو الطبيعي المخول باأعمال الو�شاطة 

)�شم�شرة( في �شوق المال )بور�شة( يجدر بنا هنا اأن نبين في هذا المبحث ومن خلال المطالب التالية:
المطلب الأول : ال�صروط الواجب توافرها في الو�صيط المالي .

المطلب الثاني : الطبيعة القانونية للو�شيط اأو ال�شم�شار.

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1( المو�شوعة ال�شاملة ل�شوق الأوراق المالية، م�شار اإليها في الموقع اللكتروني على الإنترنت:
http://www.vipmiss.com/vp/showthread.php?t=34052

)2( عرف بع�س الفقه الإنكليزي و�شيط )�شم�شار( الأوراق المالية باأنه )ال�شخ�س الذي يتولى معاونة الم�شتثمرين الراغبين 
في بيع اأوراقهم المالية لغيرهم من الم�شتثمرين مقابل عمولة يتقا�شاها منهم( والذي عبر عنه:

"A Broker security sales person who helps investors sell their securities to 
other investors for a commission، un like dealers brokers never take title 
to securities" francis jack clark، management o investments Mc Graw Hill 
Book Company New York، 1982، P. 620.

)3 ( يق�شد بال�شتثمار المالي غير المبا�شر باأنه ال�شتثمار الذي يتخذ �شكل قرو�س مقدمة من الأفراد اأو الهيئات اأو ال�شركات 
الأجنبية في �شكل اكتتاب في الأ�شهم وال�شندات ال�شادرة من الدول الم�شتقطبة لراأ�س المال اأو هيئاتها العامة التي تن�شاأ فيها 
على اأن ل يخول الم�شتثمر الأجنبي اإدارة ال�شركة اأو ال�شيطرة عليها، للمزيد: راجع د. خليل ح�شن خليل، دور روؤو�س الأموال 

الأجنبية في التنمية الإقت�شادية المختلفة مع درا�شة خا�شة لم�شر، دار النه�شة العربية، القاهرة، �شنة 1960م، �س81.
)4( د. ن�شر علي اأحمد طاحون، �شركة اإدارة محافظ الأوراق المالية في م�شر، دار النه�شة العربية، القاهرة، �شنة 2003م، 

�س234.
)1 ( فقد ن�شت المادة )2/18( من قانون �شوق راأ�س المال الم�شري رقم 95 ل�شنة 1992م والتي جاء بها �شمناً باأنه )ويكون 

التعامل في الأوراق المالية المقيدة بالبور�شة بوا�شطة اإحدى ال�شركات المرخ�س لها بذلك = واإل وقع التعامل باطلًا.....(.
)2( د. �شلاح اأمين اأبو طالب، مرجع �شابق، �س 74.
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المطلب الأول

الشروط الواجب توافرها في الوسيط المالي

ا�شخا�شاً  ا  يكونو  اأن  – ول مانع  ا�شخا�شاً معنوية  يكون  ما  المالية غالبا  الأوراق  الو�شطاء في  لكون   نظرا 
طبيعية - فالم�شرع البحريني في المادة )16( من المر�شوم بقانون رقـم )4( ل�شنـة 1987 الملغي بالقانون 57 

ل�شنة  2009 )1( باإن�شـــاء وتنظيـــم �شــوق البحريــن لـــلاأوراق الماليـــة ن�س علي اأن :- 
ت�شمــل ع�شويــة ال�شــوق:

دللي الأوراق المالية الطبيعيين والعتباريين.. 1
�شانعي ال�شوق الطبيعيين والعتباريين.. 2

وهذا الن�س جاء عاماً لي�شمل ال�شخ�س المعنوي والطبيعي واللذين يرغبان في مزاولة مهنة الدللة في الأوراق 
المالية، اإل اأن الم�شرع البحريني و�شع �شروطا تنظم عمل الدلل ك�شخ�س طبيعي تختلف عن الدلل ك�شخ�س 
معنوي وردت بالمادة 16 من اللائحة الداخلية ل�شوق المال البحريني ال�شادرة بالقرار رقم 13 ل�شنة 1988  

وجاء فيها : -       
        ي�صترط لقبول ال�صخ�س الطبيعي دللً اأو �صانع �صوق في ال�صوق ما يلي: -

الذين . 1 ال�شوق  �شانعو  اأو  الدللون  ذلك  من  وي�شتثنى  البحرين  ومقيماً في  الجن�شية  بحريني  يكون  اأن 
�شبق اأن رُخـّ�س لهم بمزاولة مهنة الدللة اأو �شناعة ال�شوق في الأوراق المالية قبل العمل بقانون �شوق 

البحرين للاأوراق المالية ولئحته الداخلية.
اأن يكون الدلل متفرغاً لأعمال الدللة في الأوراق المالية.. 2
الأ�شول . 3 ح�شب  مدققة  �شنوية  وميزانية  ختامية  ح�شابات  تقديم  ال�شوق  و�شانعي  الدللين  على  يجب 

ن�شف  وح�شابات  الماليــة  ال�شنة  نهاية  من  �شهـور  ثلاثة  اأق�شاه  موعد  وفي  مرخ�س  مدقق  من  المتبعة 
�شنوية معتمدة من قبل مدقق مرخ�س، ويجوز لل�شوق طلب المعلومات والم�شتندات المذكورة من اآن لآخر 

كلما دعت الحاجة لذلك .
األ يقل �شنه عن خم�س وع�شرين �شنة ميلادية.. 4
اأن يكون ح�شن ال�شيرة وال�شلوك.. 5
األ يكون قد اأ�شهر اإفلا�شه في البحرين اأو خارجها، واأل يكون قد �شبق الحكم عليه بالإدانة في البحرين . 6

اأو خارجها في جناية، اأو بعقوبة مقيدة للحرية في جنحة مخلة بال�شرف اأو الأمانة،  ما لم يكن قد رُدَّ 

اإليه اعتباره في جميع الحالت.
األ يقل موؤهله العلمي عن الثانوية العامة اأو ما يعادلها اأو اأن تكون لديه خبرة في الأمور المالية اأو الأعمال . 7

يراه  لما  وفقاً  المطلوبة  الموؤهلات  اأياً من  ي�شيف  اأو  يعدل  اأن  للمجل�س  ويجوز  المجل�س،  يقبلها  التجارية 
منا�شباً.

اأن ي�شاهم طوال مدة ع�شويته في نظام المقا�شة والت�شوية والإيداع وال�شجل المركزي في �شندوق ال�شمان . 8
الم�شترك بحد اأدنى قدره 10،000 دينار بحريني .

يجب اأن ل يقل راأ�شمال �شانع ال�شوق عن 100.000 دينار بحريني، ويجوز للمجل�س زيادة ح�شة هذه . 9
القيمة بالن�شبة للمتعاملين الأفراد.

اأن يلتزم الدلل اأو �شانع ال�شوق بت�شديد جميع اللتزامات المالية تجاه ال�شوق بما فيها ر�شوم وعمولت . 10
ال�شوق.

اأن يكون م�شجلًا لدى وزارة التجارة والزراعة وحا�شلًا على ع�شوية غرفة تجارة و�شناعة البحرين.. 11
اأن يكون مُلمّاً بالأنظمة المتعلقة بالتداول والمقا�شة المطبقة في ال�شوق.. 12
ل يجوز لأي دلل اأو �شانع ال�شوق تحويل اأو بيع رخ�شة الدللة اأو �شناعة ال�شوق لأي �شخ�س اآخر، اإل . 13

بعد موافقة مجل�س اإدارة ال�شوق الم�شبقة على ذلك.
اأن يكون م�صتوفياً لأية �صروط اأخرى يحددها المجل�س.. 14

ال�صروط التي يلزم توافرها في ال�صخ�س المعنوي لممار�صة مهنة الدللة :- 
 ال�صروط الم�صار اليها لل�صخ�س الطبيعي  تختلف كلية عما اأورده الم�صرع بذات القرار فيما يتعلق بال�صخ�س 
اأن تكون  واأهمها  الدللة  التي تزاول مهنة  ال�شركات  اأ�شا�شية في  اأو العتباري، فقد تطلب �شروطاً  المعنوي 
�شركة من �شركات الم�شاهمة اأو ذات الم�شوؤولية المحدودة المنظمة طبقاً لقانون ال�شركات البحريني والحالي 
رقم 21 ل�شنة 2001 ، ول يجوز لغيرهما من ال�صركات مزاولة هذا الن�صاط اأو اأن يكون غر�صها الرئي�صي،  
لأن الم�صرع البحريني ح�صر هذا الن�صاط في نوع �صركات الأموال ، وثانياً اأن يكون الن�صاط الرئي�صي لل�صركة 

هو القيام باأعمال الدللة .
 اإذاً  في�صترط فيمن يقبل ك�صركة يرخ�س لها بالقيام باأعمال الدللة اأو �صناعة ال�صوق في ال�صوق ما يلي:

اأو �شركة ذات م�شئولية محدودة وجميع ال�شركاء فيها من البحرينيين.  اأن تكون �شركة بحرينية م�شاهمة 
وي�صتثنى من ال�صرط المذكور ال�صركات التالية:

اأ -  ال�شركات التي ي�شمح لها بمزاولة اأعمال الدللة اأو �شناعة ال�شوق والموؤ�ش�شة وفقاً لأحكام المر�شوم بقانون 
رقم )28( ل�شنة 1975 بخ�شو�س ال�شركات التجارية وتنظيمها.

الأوراق  ال�شوق في  الدللة و�شناعة  باأعمال  للقيام  و ذلك  المعفاة  وال�شركات  الأجنبية  ال�شركات  ب- فروع 
المالية العالمية.

اأن تكون �شركة متفرغة لأعمال الدللة اأو �شناعة ال�شوق في الأوراق المالية، اأو اأية اأعمال اأخرى لها علاقة 
بن�صاط ال�صوق بعد موافقة مجل�س اإدارة ال�صوق. اأما ال�صروط الأخرى الواردة بالمادة 16 من اللائحة الداخلية 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1( لم يتعر�س القانون الحالي الي تعريف الدلل اأو ال�شم�شار او الي اية تعريفات ، واإنما جاء القانون 57 ل�شنة 2009م ليلغي 
القانون 4 ل�شنة 1984م ب�شاأن ان�شاء �شوق البحرين للاأوراق المالية ، ويحوله الي �شركة م�شاهمة تخ�شع في احكامها لقانون 
الأخري  التنظيمات  يبقي علي  اأن  بالقانون الجديد  الأجدر  اأنه من  اري  وان كنت   ، ل�شنة 2001م  البحريني 21  ال�شركات 

خا�شة فيما يتعلق بالو�شيط المالي اأو الدلل في الأوراق المالية ، التي ن�س عليها القانون الملغي 4 ل�شنة 1984م .
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ل�شوق المالي فيمكن الإ�شارة اليها بالهام�س والتي تتعلق باللتزامات التي تقع علي عاتق ال�شركات التي تزاول 
مهنة الو�شاطة اأو الدللة في الأوراق المالية . )1(

  اأما الم�شرع الم�شري فقد ن�س في المواد )27( و )29( من قانون �شوق راأ�س المال الم�شري رقم 95 ل�شنة 
1992 حول اإجراءات تاأ�صي�س �صركات الو�صاطة )ال�صم�صرة( واإجراءات و�صروط ترخي�س هذه ال�صركات، 
وذهب بع�س الفقه)3( الى القول من اأن عبارات الفقرتين الأولى والثانية من المادة )27( الم�شار اإليها تن�س 

على ما يلي:
1- اأن الأن�شطة الم�شار اإليها تنح�شر في مجال تن�شيط وت�شجيع كل ما يتعلق بالتعامل في الأوراق المالية �شواء 
راأ�شمال  زيادة  اأو  تاأ�شي�س  ال�شتراك في  اأو  الأوراق  الكتتاب في هذه  تغطية  اأو  متعلقاً بترويج  التعامل  كان 
اأو ما  اأو ال�شم�شرة فيها  اأو المقا�شة والت�شوية في معاملات هذه الأوراق  ال�شركات التي تُ�شدر هذه الأوراق 

يتعلق باإدارة محفظة هذه الأوراق و�شناديق ال�شتثمار. )4(
من  الم�شاهمة  �شركة  تُعد  لكي  بمعنى  المثال،  ل  الح�شر  �شبيل  على  الواردة  اإليها  الم�شار  الأن�شطة  اأن   -2
اإليها يجب اأن  ال�شركات العاملة في مجال الأوراق المالية وفقاً لأحكام القانون رقم 95 ل�شنة 1992 الم�شار 
يكون غر�شها اأحد الأن�شطة المحددة على �شبيل الح�شر في المادة )27( من القانون المذكور والم�شار اإليها اأو 

بع�س هذه الأن�شطة.

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1(  وي�صترط فيمن يقبل ك�صركة يرخ�س لها بالقيام باأعمال الدللة اأو �صناعة ال�صوق في ال�صوق ما يلي:
اأن تكون �شركة بحرينية م�شاهمة اأو �شركة ذات م�شئولية محدودة وجميع ال�شركاء فيها من البحرينيين. وي�شتثنى   -1

من ال�صرط المذكور ال�صركات التالية:
اأ -  ال�شركات التي ي�شمح لها بمزاولة اأعمال الدللة اأو �شناعة ال�شوق والموؤ�ش�شة وفقاً لأحكام المر�شوم بقانون رقم )28( ل�شنة 

1975 بخ�شو�س ال�شركات التجارية وتنظيمها.
ب- فروع ال�شركات الأجنبية وال�شركات المعفاة و ذلك للقيام باأعمال الدللة و�شناعة ال�شوق في الأوراق المالية العالمية.

اأن تكون �صركة متفرغة لأعمال الدللة اأو �صناعة ال�صوق في الأوراق المالية، اأو اأية اأعمال اأخرى لها علاقة بن�صاط   -2
ال�شوق بعد موافقة مجل�س اإدارة ال�شوق.= 

=  وا�شتثناء من المادة )16( ثانياً بند )1( من اللائحة الداخلية ل�شوق البحرين للاأوراق المالية، يــجوز الترخيــ�س ل�شركـات 
الـدللة الأجنبيـة لممار�شـة اأعمال الدللة في الأوراق المالية اأو �شناعة ال�شوق في ال�شوق، �شريطة اأن يكون لل�شركة المعنية خبرة 
مميزة في مجال الأوراق المالية تثري مهنة الدللة في ال�شوق وت�شيف اإليها بعداً عالمياً ي�شاهم في جذب ال�شتثمارات الأجنبية.

وت�صري على �صركات الو�صاطة الأجنبية نف�س �صروط قبول ال�صركات البحرينية، كاأع�صاء في ال�صوق وفق اأحكام المادة )16( 
)ثانياً( من اللائحة الداخلية، بالإ�صافة اإلى اأية �صروط اإ�صافية اأخرى يحددها مجل�س اإدارة ال�صوق)1(.

يجب على �شركات الدللة و�شركات �شناعة ال�شوق تقديم ح�شابات ختامية وميزانية �شنوية مدققة ح�شب الأ�شول   -3
المتبعة من قبل مدقق مرخ�س خلال ثلاثة اأ�شهر من انتهاء ال�شنة المالية لل�شركة وح�شابات ن�شف �شنوية معتمدة من قبل 

مدقق ويجوز لل�شوق طلب المعلومات والم�شتندات المذكورة من ال�شركة من اآن لآخر كلما دعت الحاجة لذلك)2(. 
4-  اأن يكون القائمون باأعمال الدللة اأو �شناعة ال�شوق:

اأ-  بالن�شبة للعاملين في ال�شركات البحرينية:
اأن يكون بحريني الجن�شية وحا�شلا على موؤهل علمي ل يقل عن �شهادة برنامج ممثلي ال�شتثمار " المجموعة ال�شابعة �شابقا 
" بالإ�شافة اإلى الثانوية العامة  اأو ما يعادلها اأو لديه من الخبرة والمران الكافيين في الأمور المالية والتجارية ما يقبله المجل�س 

ويكون ذا �شمعة طيبة ومتفرغا لأعمال ومهام وظيفته)3(.
ب- بالن�شبـة لل�شركات غير البحرينيـة وفروع ال�شركات الأجنبية وال�شركات المعفاة:

يجوز اأن يكون القائمون باأعمال الدللة اأو �شناعة ال�شوق فيها غير بحرينيين واأن يكونوا حا�شلين على موؤهل علمي ل يقل 
عن  �شهادة برنامج ممثلي ال�شتثمار" المجموعة ال�شابعة �شابقا " بالإ�شافة اإلى ال�شهادة الجامعية اأو ما يعادلها اأو لديهم 
من الخبرة والمران الكافيين في الأمور المالية والتجارية ما يقبله المجل�س،  ويكونوا ذوي �شمعة طيبة ومتفرغين لأعمال ومهام 

وظيفتهم)4(.
كما يجوز ا�شتثناءاً من المادة )16( )اأولً( بند )1( من اللائحة الداخلية ل�شوق البحرين للاأوراق المالية الترخي�س لغير 
البحرينيين من ذوي الخبرة في مجال الدللة في الأوراق المالية للعمل كموظفين في �شركات الدللة المرخ�س لها بالقيام 
باأعمال الدللة اأو �صناعة ال�صوق في �صوق البحرين للاأوراق المالية، وت�صري عليهم ال�صروط الخا�صة بقبول ال�صخ�س الطبيعي 
دللً اأو �شانع �شوق في ال�شوق المن�شو�س عليها في المادة )16( )اأولً( من اللائحة الداخلية لل�صوق، بالإ�صافة اإلى اأية �صروط 

اأخرى يحددها مجل�س اإدارة ال�شوق)5(.
5- األ تكون ال�شركة اأو مديرها اأو ال�شركاء المفو�شون باإدارتها اأو القائمون باأعمال الدللة اأو �شناعــة ال�شـــوق فيها قد اأعٌلن 

اإفلا�شهم في البحرين اأو خارجها اأو حُكم  على اأحدهم 

بعقوبة جنائية اأو بعقوبة مقيدة للحرية اأو في جريمة مخلة بال�شرف اأو الأمانة، ما لم يكن قد رُد اإليه اعتباره.
يكون راأ�شمال �شركة الدللة في الأوراق المالية 30.000 دينار بحريني بالن�شبة لل�شركات ذات الم�شئولية المحدودة   -6

و 200.000 دينار بحريني لل�شركات الم�شاهمة.
ويجوز للمجل�س زيادة الحد الأدنى لراأ�س المال.  -7

ال�شمان  �شندوق  في  المركزي  وال�شجل  والإيداع  والت�شوية  المقا�شة  نظام  في  ع�شويتها  مدة  طوال  ال�شركة  ت�شاهم  اأن   -8
الم�شترك بحد اأدنى قدره 50،000 دينار بحريني)6(.

يكون راأ�شمال �شركة �شناعة ال�شوق في الأوراق المالية 200.000 دينار بحريني كحد اأدنى ويجوز للمجل�س زيادته.  -9
اأن تكون م�شجلة لدى وزارة التجارة والزراعة وحا�شلة على ع�شوية غرفة تجارة و�شناعة البحرين.   -10

اً بالأنظمة المتعلقة بالتداول والمقا�شة المطبقة في ال�شوق. اأن يكون ممثل ال�شركة مُلمَّ  -11
ل يجوز لأي �شركة دللة اأو �شناعة ال�شوق تحويل اأو بيع رخ�شة الدللة اأو �شناعة ال�شوق لأية �شركة اأخرى، اإل بعد   -12

موافقة مجل�س اإدارة ال�شوق الم�شبقة على ذلك.
اأن تكون م�صتوفية لأية �صروط اأخرى يحددها المجل�س.  -13

ال�شركات التجارية، الطبعة الرابعة، دار النه�شة العربية، القاهرة، �شنة 2008م، �س 1073،  القليوبي،  )3 ( د. �شميحة 
.1074

)4( يق�شد ب�شندوق الإ�شتثمار باأنه وعاء ادخاري يتولى توظيف اأموال المدخرين المعهودة اإليه �شعياً نحو تحقيق اأهداف 
المدخرين لتحقيق عائد منا�شب غليهم مقابل ورقة مالية يمنحها اإليهم ت�شمى وثيقة ا�شتثمار قابلة للتداول في �شوق المال. 
للمزيد من التف�شيل اأنظر: د. علي عبد الله عبدة، اإدارة �شناديق الإ�شتثمار الأوراق المالية من الوجهة القانونية، ر�شالة 

دكتوراه، مقدمة اإلى كلية الحقوق، جامعة القاهرة، �شنة 2006م، �س50.
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 والوا�شح من وجهة نظر هذا الفقه)1( اأن ق�شد الم�شرع فيما يتعلق بالأن�شطة الواردة في الفقرة الأولى من 
هذه المادة، هو العمل على ت�شجيع وتنمية وتن�شيط كل ما يتعلق بالأوراق المالية بيعاً و�شراءً واإدارة وتاأ�شي�شاً 
لل�شركات التي ت�شدرها وذلك بق�شد ت�شجيع التعامل في هذه الأوراق بين الأفراد والموؤ�ش�شات المعنية بها، 
ذلك لخلق �شوق ن�شط للاأوراق المالية على غرار كبرى البور�شات العالمية ليتنا�شب مع ال�شيا�شة القت�شادية 
الحالية التي بداأت الحكومة في انتهاجها وهو الإتجاه نحو �شيا�شة الإقت�شاد الحر، كما اأن المفهوم من عبارات 
الفقرة الثانية من ذات المادة والتي تجيز للوزير المخت�س، اأن ي�شيف اأن�شطة اأخرى تت�شل بمجال الأوراق 
المالية بعد موافقة مجل�س )اإدارة هيئة �شوق المال / الهيئة العامة للرقابة المالية( )2(، وفي حالة اإ�شافة اأية 
اإلى ما ن�س عليه القانون بالمادة )27( وت�شبح جميع الأن�شطة  اأن�شطة اأخرى فاإنها تُعد مجازة بالإ�شافة 
تف�شيرها بغير  التو�شع في  اأو  القيا�س عليها  �شبيل الح�شر ل يجوز  اأي�شاً على  والم�شافة محددة  الأ�شا�شية 
الطريق الذي ر�شمه القانون لها في المادة )27(، ل �شيما واأن هذه الأحكام المحددة للاأن�شطة تعد اإ�شتثناء 
ال�شركات  قانون  لأحكام  طبقاً  ون�شاطها  لأغرا�شها  الم�شاهمة  �شركة  اتخاذ  حرية  وهو  العام  الأ�شل  من 

الم�شري رقم 159 ل�شنة 1981.
ل�شنة   95 رقم  الم�شري  المال  راأ�س  �شوق  قانون  من  اأ(  ف   /  29( المادة  في  الم�شري  الم�شرع  اأن  والملاحظ 
1992 والتي تن�س على )اأن يكون طالب الترخي�س �شركة م�شاهمة اأو �شركة تو�شية بالأ�شهم بعد ح�شولها 
على الترخي�س اللازم لمزاولتها هذا الن�صاط والذي �صنتحدث عنه فيما بعد. ومن ثم ل يجوز لأي �صركة 
غير ال�شركات الم�شار اإليها اأن تزاول مهنة الو�شاطة )ال�شم�شرة( في الأوراق المالية في �شوق المال )بور�شة( 
الم�شري، الأمر الذي نال ترحيباً لدى بع�س الفقه)3( لما ن�س عليه الم�صرع الم�صري بق�صر هذا الن�صاط 
على �شركة الم�شاهمة و�شركة التو�شية بالأ�شهم دون غيرهما من ال�شركات الأخرى على اعتبار اأن هذا النوع 
من ال�شركات يخ�شع لرقابة فعالة من قبل )الهيئة العامة ل�شوق المال / الهيئة العامة للرقابة المالية(. وبهذا 
يتفق مع ما جاء باللائحة الداخلية ل�شوق البحرين للاأوراق المالية  على ما جاء به الم�شرع الم�شري على اأن 
يكون و�شيط )�شم�شار( الأوراق المالية �شركة من �شركات الأموال، و لكن الفرق بينهما اأن الم�شرع البحريني 
رخ�س لل�شركة ذات الم�شوؤولية المحدودة الي جانب ال�شركة الم�شاهمة ، كما اأن المادة )29/اأ( من قانون �شوق 

راأ�س المال الم�شري هو اأن الم�شرع الم�شري اأجاز ل�شركات التو�شية بالأ�شهم بمزاولة مهنة الو�شاطة في �شوق 
المال )بور�شة( دون ال�شركة ذات الم�شوؤولية المحدودة، مما لقى ترحيباً من بع�س الفقه)1(، وذلك على 
اأ�شا�س اأن ال�شركات ذات الم�شئولية المحدودة تتمثل ب�شعف ائتمانها بالإ�شافة اإلى تجان�س هذه ال�شركات مع 
ما ن�س عليه الم�شرع الم�شري في المادة )5( من قانون ال�شركات رقم 159 ل�شنة 1981 والتي تحظر قيام هذا 
اأن تتولى �شركات التو�شية  النوع من ال�شركات با�شتثمار الأموال لح�شاب الغير، والتي تق�شي باأنه )يجوز 
بالأ�شهم اأو ال�شركات ذات الم�شئولية المحدودة اأعمال التاأمين اأو اأعمال البنوك اأو الدخار اأو تلقي الودائع اأو 

ا�شتثمار الأموال لح�شاب الغير(. )2(
    اأما الم�شرع الم�شري فقد ن�س على ال�شخ�س الطبيعي الذي يمثل الو�شيط )ال�شم�شار( ويتولى تنفيذ اأوامر 
الم�شتثمرين في �شوق المال )بور�شة( والذي ي�شمى بممثل الو�شيط )ال�شم�شار( فقد ن�شت المادة )89( من 

اللائحة التنفيذية)3(، لقانون �شوق راأ�س المال الم�شري رقم 95 ل�شنة 1992 على ما يلي:
ي�صترط فيمن يبا�صر عمليات التداول بالبور�صة ممثلًا ل�صركة ال�صم�صرة ما ياأتي:-

اأن يكون متمتعاً بالأهلية القانونية.. 1
اأن يكون ح�شن ال�شمعة.. 2
األ يكون قد �شبق ف�شله تاأديبياً من الخدمة اأو منعه تاأديبياً ب�شفة نهائية من مزاولة مهنة ال�شم�شرة . 3

اأو اأي مهنة حرة اأو حكم عليه بعقوبة جناية اأو جنحة في جريمة ما�شة بال�شرف اأو الأمانة اأو بعقوبة 
مقيدة للحرية في اإحدى الجرائم المن�شو�س عليها في قوانين �شركات اأو قانون �شوق راأ�س المال اأو حكم 

ب�شهر اإفلا�شه.
ا�شتيفاء الخبرة اأو اجتياز الختبار اأو الدرا�شات التي ي�شدر ب�شاأنها اأو بتنظيمها قرار من الهيئة.. 4
اأن يكون متفرغاً ول يعمل باأي وجه وباأية �شفة في �شركة �شم�شرة اأخرى اأو في الأعمال التجارية.. 5
اأن يكون حا�شلًا على موؤهل عالٍ.. 6

وبهذا فاإن ال�صروط م�صابهة من حيث الم�صمون وفقاً لما هو من�صو�س عليه لدى الم�صرع البحريني في قانون 
�شوق البحرين للاأوراق المالية رقم 4 ل�شنة 1987 م، في �صروط ممثل الو�صيط )ال�صم�صار( من حيث التمتع 
�شهادة  على  ح�شوله  وكذلك  للحرية  �شالبة  بعقوبة  محكوماً  يكون  واأل  ال�شمعة  وح�شن  القانونية  بالأهلية 
التنفيذية الم�شار  اإل فيما يتعلق بن�س الفقرة )4( من المادة )89( من اللائحة  اأو موؤهل درا�شي  جامعية 
اإليها في قانون �شوق راأ�س المال الم�شري رقم 95 ل�شنة 1992، والتي تن�س على اأن ي�شتوفي ممثل الو�شيط 
اأو الدرا�شات التي تنظمها )الهيئة العامة ل�شوق المال / الهيئة  )ال�شم�شار( الخبرات واجتياز الختبارات 
العامة للرقابة المالية(، ومن جانبنا نوؤيد ما جاء به الم�شرع الم�شري باأن يخ�شع ممثل الو�شيط )ال�شم�شار( 
للاختبارات والدرا�شات التي توؤهله للعمل كممثل عن الو�شيط )ال�شم�شار( وهو ما يتفق مع ما ن�س عليه 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1 ( د. �شميحة، المرجع ال�شابق، �س1076.
)2 ( القانون من�شور في الجريدة الر�شمية، العدد )40( في اأول اأكتوبر )ت�شرين الأول( �شنة 1981م.

)3( اللائحة من�شورة في جريدة الوقائع الم�شرية، العدد 81، تابع في 1993/4/8م، بقرار وزير الإقت�شاد رقم 135 ل�شنة 
1993م، باإ�شدار اللائحة التنفيذية لقانون �شوق راأ�س المال الم�شري رقم 95 ل�شنة 1992م.

)1( د. �شميحة القليوبي، مرجع �شابق، �س 1047-1073.
)2( اأ�شبحت "الهيئة العامة ل�شوق المال"، جزء من "الهيئة العامة للرقابة المالية"، ا�شتناداً للمادة الأولى من الف�شل الأول 
من قانون تنظيم الرقابة على الأ�شواق والأدوات المالية غير الم�شرفية رقم 10 ل�شنة 2009م = والتي تن�س على اأن )تن�شاأ 
�شخ�شية  لها  تكون  المالية،  للرقابة  العامة  الهيئة  ت�شمى  الم�شرفية  غير  المالية  والأدوات  الأ�شواق  على  للرقابة  عامة  هيئة 

اإعتبارية عامة، وتتبع الوزير المخت�س وي�شار غليها في تطبيق اأحكام هذا القانون بـ "الهيئة"(.
كما ن�شت المادة )2( من هذا القانون باأن )تخت�س الهيئة بالرقابة والإ�شراف على الأ�شواق والأدوات المالية غير الم�شرفية 
بما في ذلك اأ�شواق راأ�س المال، وبور�شات العقود الآجلة، واأن�شطة التاأمين، والتمويل العقاري، والتاأجير التمويلي، والتخ�شيم، 

والتوريق(. القانون من�شور في الجريدة الر�شمية العدد )9( مكرر في اأول مار�س �شنة 2009م.
)3( د. �شميحة القليوبي، المرجع ال�شابق، �س 1075.
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وافٍ  وهذا غير  )ال�شم�شار(،  الو�شيط  مثل  درا�شي  موؤهل  اأو  ال�شهادة الجامعية  بتوافر   البحريني  الم�شرع 
بالغر�س من وجهة نظرنا لعتبار اأن عمليات التداول في �شوق المال )البور�شة( تتطلب من القائمين بهذه 
الدقة  تتطلب  والتي  الم�شتثمرين  اأوامر  اأمر من  لأي  تنفيذهم  قبل  اللازمة  العمليات الخ�شوع للاختبارات 
والعناية والحر�س وال�شرية التامة لتعلقها باأوراق مالية توؤثر على م�شالح الم�شتثمرين والقت�شاد القومي، 
و هنا يتفق الم�صرع البحريني مع الم�صرع الم�صري في ال�صروط اللازم توافرها في الدلل اأو الو�صيط بالأوراق 

المالية ك�صخ�س طبيعي، وتعد تقريباً نف�س ال�صروط في كلا الت�صريعين .

المطلب الثاني

الطبيعة القانونية لعمل الوسيط أو السمسار في علاقته بالعميل  

    يُعد الو�شيط )ال�شم�شار( في علاقته مع �شوق المال )بور�شة( في مركز قانوني تنظيمي، ولكن علاقته 
مع الم�شتثمر -  واأن تدخل القانون في تنظيم بع�س جوانب هذه العلاقة اإل اأنه لم يحددها ب�شكل تام ، -  ل 
والم�شتثمر، لذلك اختلف  الو�شيط )ال�شم�شار(  اأن تكون علاقة عقدية يحكمها التفاق بين الطرفين  تعدو 
الفقهاء في تكييف هذه العلاقة  فاتجه راأي اإلى  اعتبارها علاقة دللة )�شم�شرة( عادية، و اتجه اآخرون 
اإلي  اعتبارها وكالة عادية والآخرون اعتبروها وكالة بالعمولة بل ذهب البع�س الي اأبعد من ذلك واعتبروها 

علاقة الو�شيط )ال�شم�شار( بالم�شتثمر باأنه و�شيط )�شم�شار( �شامن، هذا ما �شوف نو�شحه فيما يلي:
     ذهب بع�س الفقه)1( اإلى اأن علاقة و�شيط )�شم�شار( الأوراق المالية مع الم�شتثمر هي علاقة عقدية تتمثل 
بعقد دللة )�شم�شرة( عادية، وي�شتند اأ�شحاب هذا الراأي اإلى اأن و�شيط )�شم�شار( الأوراق المالية ل يعمل 
با�شمه ولح�شابه واإنما يعمل با�شم ولح�شاب الم�شتثمر ويكون دوره الإر�شاد بالبيع اأو ال�شراء الذي فيه م�شلحة 
على  رزقه  م�شدر  يعتمد  الأخير  كان  لو  فيما  الم�شتثمر  اإمكانية  تلائم  التي  الن�شيحة  كتقديمه  للم�شتثمر 
ال�شتثمار في �شوق المال )بور�شة( ولي�س لديه م�شدر اآخر يك�شب من ورائه، فيكون دور الو�شيط )ال�شم�شار( 
مراعاة الحالة المالية بمثل هذا النوع من الم�شتثمرين عند بيع اأو �شراء الأوراق المالية، فلا يجوز له �شراء 
اأوراقٍ مالية قد تنخف�س قيمتها في وقت محدد ثم ترتفع بعد وقت اآخر، حتى لو كان متاأكداً باأن هذه الأوراق 
�شوف تحقق اأرباحاً عالية بعد مدة وجيزة، ففي هذه الحالة يجب تقديمه الن�شيحة للم�شتثمر هل يلائمه 
هذا التنفيذ اأم ل واإلى اآخره، وبذلك فيكون عمل الو�شيط )ال�شم�شار( مادياً على الرغم من اأنه ت�شرف 
قانوني، لذلك فاإن الطبيعة القانونية لعقد الو�شاطة )ال�شم�شرة( في الأوراق المالية وفقاً لأ�شحاب هذا الراأي 

هي عقد دللة ولي�س وكالة عادية اأو وكالة بالعمولة ، لأن عقد الوكالة يكون ت�شرفاً قانونياً.

تتمثل  الم�صتثمر  مع  )ال�صم�صار(  الو�صيط  ارتباط  اعتبار  اإلى  الفقه)2(  من  اآخر  جانب  ذهب  حين  في     
بعقد وكالة، و�شندهم بهذا الراأي باأن الو�شيط )ال�شم�شار( لي�س فقط دللً )�شم�شاراً عادياً( تكون مهمته 
ل  المالية  الأوراق  و�شراء  بيع  الم�شتثمر في  )ال�شم�شار( يمثل  الو�شيط  واإنما  والم�شتري،  البائع  بين  التقريب 
جل�شات  بدء  عند  التداول  قاعة  بدخول  للم�شتثمرين  ت�شمح  ل  )بور�شات(  المال  اأ�شواق  قوانين  واأن  �شيما 
التداول، واإنما يقت�شر الدخول على الو�شطاء )ال�شما�شرة( فقط المخولين بالدخول، وبذلك يرتبط الو�شيط 
)ال�شم�شار( مع الم�شتثمر بعقد وكالة، وهذا الراأي له �شنده ما اتجهت اليه محكمة النق�س الم�شرية في تعريف 
الدلل )ال�شم�شار( باأنه ) وكيل يكلفه اأحد العاقدين للتو�شط لدى العاقد الآخر لإتمام �شفقة بينهما باأجر 
م�شتحق له بمقت�شى اتفاق �شريح اأو �شمني ي�شتفاد من طبيعة عمله عند نجاح و�شاطته باإبرام ال�شفقة على 
يديه(،)3( وقد اختلف الفقه في تحديد طبيعة هذه الوكالة فذهب البع�س اإلى اإعتبارها وكالة عادية في حين 

ذهب جانب اآخر من الفقه اإلى اإعتبارها وكالة بالعمولة و�شنو�شح هذه الآراء فيما ياأتي:
اأن  الراأي هو  بهذا  و�شندهم  وكيلًا عادياً  المالية  الأوراق  و�شيط )�شم�شار(  اإعتبار  اإلى  الفقه  بع�س   ذهب 
كما  ال�شفقات،  هذه  لتنفيذ  و�شامناً  الم�شتثمر،  ولح�شاب  با�شم  يتعاقد  المالية  الأوراق  )�شم�شار(  و�شيط 
العادية، ذلك لأن  الوكالة  الماأجورة وهي  الوكالة  الو�شيط )ال�شم�شار( بالم�شتثمر تخ�شع لأحكام  اأن علاقة 
الو�شيط )ال�شم�شار( يتعاقد ب�شريح القانون با�شم ولح�شاب الم�شتثمر، وتكييف حرفة الو�شيط )ال�شم�شار( 

في هذه الحالة يكون بالن�صاط الغالب لذا ي�صتغرق عقد الوكالة عقد الو�صاطة )ال�صم�صرة(. )3(
     في حين ذهب بع�س الفقهاء)4( اإلى اإعتبار اأن و�شيط )�شم�شار( الأوراق المالية وكيلًا بالعمولة وا�شتندوا 
في هذا الراأي اإلى اأحد ثلاثة معايير التي تميز الوكيل بالعمولة عن غيره، فالمعيار الأول هو طريقة مبا�شرة 
بالن�شبة  الم�شتثمر كما هو الحال  ولكن لح�شاب  ال�شخ�شي  با�شمه  يتعاقد  باأنه  لعمله  الو�شيط )ال�شم�شار( 
للوكيل بالعمولة، اأما المعيار الثاني فهو اأن و�شيط )�شم�شار( الأوراق المالية وكيل بالعمولة ا�شتناداً اإلى محل 
التعاقد وهي الأوراق المالية التي تعتبر من المنقولت لأن المتعارف عليه اأن الوكيل بالعمولة يتعامل بالمنقولت 
)�شم�شار(  و�شيط  فاإن  المنقولت  من  تعتبر  المالية  الأوراق  اأن  وبما  الأخرى  ال�شلع  من  وغيرها  كالب�شائع 
الأوراق المالية هو وكيل بالعمولة، اأما المعيار الثالث وهو اأن و�شيط )�شم�شار( الأوراق المالية هو وكيل بالعمولة 
ا�شتناداً لطبيعة العمل الم�شند اإليه، وبالتالي يعد الو�شيط )ال�شم�شار( وكيلًا بالعمولة اإذا كان العمل الموكل 

له تجارياً.

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1( د. محمد كامل اأمين مل�س، �شرح القانون التجاري التكميلي، القاهرة، مطبعة دار الكتاب العربي، �شنة 1953م، �س285.

)1( د. علي العريف، �شرح اأحكام القانون التجاري الم�شري، الجزء الأول، الطبعة الأولى، القاهرة، مطبعة لجنة التاأليف 
والترجمة والن�شر، �شنة 1947م، �س 634، د. �شلاح الدين ناهي، الو�شيط في �شرح القانون التجاري العراقي، الجزء الأول، 

الطبعة الثالثة، بغداد بدون ذكر مكان الن�شر، �شنة 1953م، 234.
)2( حكم محكمة  النق�س الم�شرية ) الدائرة المدنية ( ال�شادر في 7 يناير �شنة 1975م، ال�شنة 26، �س124.

)3 ( د. ع�صام حنفي محمود، و�صطاء الأوراق المالية، مجلة كلية ال�صريعة والقانون، كلية ال�صريعة والقانون، فرع اأ�صيوط، 
العدد 13، الجزء الثاني، �شنة 2001م، �س 162.

)4 (د. محمود مختار اأحمد بريري، قانون المعاملات التجارية، المرجع ال�شابق، �س 152. وكذلك د. م�شطفى كمال طه، 
القانون التجاري الم�شري، دار المطبوعات الجامعية، الإ�شكندرية، �شنة 1999م، �س 339.
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و من الفقه)1(  من اإعتبره و�شيطاً )�شم�شاراً( اأى وكيلًا وهذه الوكالة تنعقد بح�شب طريقة التعاقد فاإذا 
ذكر الو�شيط )ال�شم�شار( ا�شم الم�شتثمر وقت اإجراء عملية التداول فاإنه يعتبر وكيلًا عادياً ويعتبر المتعاقدون 
فاإنه  الم�شتثمر  ا�شم  الو�شيط )ال�شم�شار(  يذكر  اإذا لم  ولكن  البع�س،  بع�شهما  اأمام  بالذات  معه م�شئولين 
يعتبر في هذه الحالة وكيلًا بالعمولة اأي تنطبق عليه الأحكام العامة في الوكالة بالعمولة، وبناءً على ذلك 

ي�شبح م�شوؤولً بالذات اأمام من تعاقد معه.
    وهناك من الفقه)2( اعتبر و�شيط )�شم�شار( الأوراق المالية و�شيطاً )�شم�شاراً( �شامناً وا�شتندوا بهذا 
باأنه )يكون  ل�شنة 1992م   95 رقم  الم�شري  المال  راأ�س  �شوق  قانون  المادة )18( )3( من  ن�س  اإلى  الراأي 
التعامل في الأوراق المالية المقيدة بالبور�شة بوا�شطة اإحدى ال�شركات المرخ�س لها بلك، واإل وقع التعامل 
باطلًا، وت�شمن ال�شركة �شلامة العملية التي تتم بوا�شطتها(. ففي هذه الحالة ي�شبح الو�شيط )ال�شم�شار( 

�شامناً.
      اإل اأنه في القانون البحريني فقد ورد الو�شيط المالي  في علاقته بالعميل اأو الم�شتثمر مرة باأنه نائب عن 

الم�شتثمر اأو العميل بالمادة )24( من اللاأئحة الداخلية ل�شوق البحرين للاأوراق المالية  : 
يت�شرف الدللون نيابة عن الم�شتثمرين في الأوراق المالية وفقاً للاأوامر التي يتلقونها منهم،......................«

ومرة اأخري باأنه مفو�س عن العميل بالمادة 1/207 من قانون التجارة البحريني رقم 7 ل�شنة 1987 
 1- اذا كان الدلل مفو�شاً من طرفى العقد ا�شتحق اأجراً من كل منهما » وكذا المادة 215من ذات القانون 
» اذا فو�س عدة دللين لعقد واحد كانوا م�شئولين بالت�شامن عن العمل المكلفين به اإل اإذا رخ�س لهم في 
العمل منفردين »   وفي المفهوم الأول اأن الدلل نائب عن الم�شتثمر فاإن النيابة تت�شع لت�شمل الوكالة  باأنواعها 
التفاقية والقانونية والق�شائية  كما اأن التفوي�س نوع من اأنواع النيابة  ، اإذاً فكلا الم�شطلحين يوؤديان معناً 
واحداً اأن الدلل اأو الو�شيط في القانون البحريني نائب اأو مفو�س بالتفاق للت�شرف في الأوراق �شواء بالبيع 
اإذاً فهو يمار�س عملًا  اأو �شراء الأوراق المالية لقاء عمولة،  اأو ال�شراء، ونظراً لكون الدلل يتو�شط فى بيع 
تجارياً فلا يمكن اأن نخلع عليه باأنه وكيل عادي، كما اأنه ليمكن اأن نخلع عليه باأنه وكيل بالعمولة لأن تعريف 
الوكيل بالعمولة ح�شبما ن�شت عليه المادة 175 من قانون التجارة البحريني يت�شرف با�شمه ولكن لح�شاب 
اأو الدلل الذي ل يتدخل في الت�شرف القانوني بين العميل  الو�شيط  الموكل وهو ما يتنافي مع طبيعة عمل 
والغير، ومثار الم�شاألة باأن المادة )1/256( )4( من اللائحة التنفيذية لقانون �شوق راأ�س المال الم�شري رقم 

95 ل�شنة 1992 والتي تن�س على اأن )التزام ال�شركة ب�شراء وبيع الأوراق المالية با�شم ولح�شاب العميل(، 
وهذه المادة توؤدينا بالقول باأن الطريقة التي يتعامل الو�شيط )ال�شم�شار( تت�شابه مع الوكالة العادية، وذلك 
لتعامله با�شم ولح�شاب الم�شتثمر، كما اأن المادة المذكورة تتنافى باأن يكون و�شيط )�شم�شار( الأوراق المالية 
وكيلًا بالعمولة باعتبار اأن الأخير يتعامل با�شمه ولكن لح�شاب الم�شتثمر )العميل(، اإل اأنه ل يمكن اعتبار 
الو�شيط )ال�شم�شار( وكيلًا عادياً على الرغم من ت�شابه عمل الوكيل العادي مع و�شيط )�شم�شار( الأوراق 
المالية من حيث اأن كلاهما يقوم بعمل قانوني ولي�س عملًا مادياً، اإل اأن هناك فرقاً بين الثنين وهو اأن الوكيل 
العادي ل يقت�شر ن�شاطه على عمل معين بعك�س و�شيط )�شم�شار( الأوراق المالية الذي يقت�شر ن�شاطه في 
تداول الأوراق المالية والأن�شطة الأخرى المرخ�س له القيام بها من قبل هيئة ال�شوق، كما اأن عقد الو�شاطة 
و�شيط  باأن  ي�شير  قانوني  ن�س  يوجد  ل  اأنه  المعاو�شة)1(،كما  عقود  من  المالية  الأوراق  في  )ال�شم�شرة( 

)�شم�شار( الأوراق المالية وكيل عادي.
كما اأن القاعدة العامة في الوكالة بـاأنه ل يجوز للوكيل اأن يقيم نف�شه طرفاً ثانياً في ال�شفقة فقد ن�شت المادة 
)1/156( من قانون التجارة الم�شري رقم 17 ل�شنة 1999 )2( والتي تق�شي باأنه ) ل يجوز للوكيل اأن يقيم 

نف�شه طرفاً ثانياً في ال�شفقة المكلف باإبرامها اإل ا�شتثناء في الحالت الآتية: 
1- اإذا اأذن له الموكل في ذلك. 

2- واإذا كانت تعليمات الموكل ب�شاأن ال�شفقة �شريحة ومحددة ونفذها الوكيل بدقة.
 3- واإذا كانت ال�شفقة تتعلق ب�شلعة لها �شعر محدد في ال�شوق وا�شتراها الوكيل اأو باعها بهذا ال�شعر(. على 

خلاف و�شيط )�شم�شار( الذي ل يجوز له اأن يقيم طرفاً ثانياً في ال�شفقة وهو ما �شنعر�شه لحقاً.
  كما ل يمكن اعتبار و�شيط )�شم�شار( الأوراق المالية في �شوق المال البحريني والم�شري دللً  اأو  و�شيطاً 
عادياً وذلك لوجد فرق بين الثنين حيث اإن الأخير يقت�شر دوره على التقريب بين الطرفين فهو يقوم بعمل 
قانوني يتولى القيام ببيع و�شراء الأوراق المالية. وبالتالي فاإن و�شيط )�شم�شار( الأوراق المالية في �شوق المال 

البحريني والم�شري لي�س وكيلًا بالعمولة اأو وكيلًا عادياً اأو حتى دللً )و�شيطاً( عادياً .   
     كما يرى بع�س الفقه اأنه ل يمكن اعتبار و�شيط )�شم�شار( الأوراق المالية �شم�شاراً �شامناً فقط، �شحيح 
اأنه ي�شمن تنفيذ ال�شفقة اإل اأن تعاقده في قاعة التداول نيابة عن الم�شتثمرين يجعله وكيلًا عن الم�شتثمر)3(   
ويمكن اأن ن�شتخل�س من خلال ما تقدم باأن الطبيعة القانونية التي تبناها الم�شرع البحريني والم�شري لعمل 
وكيل  فهو  التنفيذ،  مع �شمان  ذات طبيعة خا�شة  ووكالة  و�شاطة  باأنها  المالية  الأوراق  )�شم�شار(  الو�شيط 
ذو طبيعة خا�شة وذلك لأنه يجمع بين �شفتي الدلل )ال�شم�شار( والوكيل فعند قيام الو�شيط )ال�شم�شار( 
بعر�س الأوامر بقاعة التداول في �شوق المال )بور�شة(، فهنا يكون عمله دللً )�شم�شاراً( ولكنه ل يقت�شر 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1 ( د. مح�شن �شفيق، الو�شيط في القانون التجاري الم�شري، الجزء الثاني، الطبعة الثانية، مطبعة اتحاد الجامعات، �شنة 
1955م، �س27.

)2( د. �شميحة القليوبي، الو�شيط في �شرح القانون التجاري الم�شري، الجزء الثاني، الطبعة الخام�شة، دار النه�شة العربية، 
القاهرة، �شنة 2007م، �س 492-491.

)3( المادة رقم )18( م�شتبدلة بالقانون رقم 158 ل�شنة 1998م، الجريدة الر�شمية، العدد 24، تابع )اأ( في 1998/6/11م.
في  )تابع(   259 العدد  الم�شرية،  الوقائع  2004م.  ل�شنة   54 رقم  ال�شتثمار  وزير  بقرار  م�شتبدلة   )256( المادة   )4(

2004/11/17م.

)1 ( د. طاهر �شوقي موؤمن، عقد بيع الأوراق المالية في البور�شة، دار النه�شة العربية، القاهرة، �شنة 2007م، �س394. ) ( 
)2( القانون من�شور في الجريدة الر�شمية العدد )19( مكرر في 1999/5/17م.

)3( د. ع�شام حنفي محمود مو�شى، و�شطاء الأوراق المالية، مرجع �شابق، �س 162.
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عمله عند هذا الحد واإنما يقوم باإبرام عقد البيع اأو ال�شراء نيابة عن الم�شتثمر عند تنفيذ ال�شفقة داخل 
قاعة التداول في �شوق المال )بور�شة( مع و�شيط )�شم�شار( اآخر فهنا يكون دوره وكيلًا، واأحياناً يكون الو�شيط 
)ال�شم�شار( نف�شه بائعاً وم�شترياً عند تلقيه الأمر المتقابل، بالإ�شافة اإلى اأنه قد تم مراعاة الخبرة والكفاءة 
والنزاهة عند اختياره كو�صيط وقدرته على ممار�صة هذه المهنة واحترافه فيها بموجب ال�صروط التي تطلبها 
قوانين اأ�صواق المال كما �صبق واأن عر�صنا هذا، والتي ل تتوافر لدى غيره مع احتكاره لهذا الن�صاط، ناهيك 
مع  عادة  تعامله  وتت�شابه طريقة  �شبق ذكره،  كما  المالية  الأوراق  �شم�شار  اأو  بو�شيط  له  الم�شرع  ت�شمية  عن 
اأن  ن�شتطيع  ول  الم�شتثمر،  با�شمه ولح�شاب  )ال�شم�شرة(  الو�شاطة  عقد  اأبرم  اإذا  بالعمولة في حال  الوكيل 
نن�شب الطبيعة القانونية للو�شيط )�شم�شار( الأوراق المالية اإلى الوكيل بالعمولة اأو الوكيل العادي لوجود فرق 
بينهما كما اأو�شحنا هذا، وقد ا�شتقر الق�شاء الم�شري في العديد من اأحكامه علي اأن تحديد طبيعة العلاقة 
القانونية بين الو�شيط والعميل يتوقف علي التكييف القانوني للعقد المبرم بينهم فقد حكمت محكمة النق�س 
الم�شرية باأن )1(  »م�شاألة تكييف العقد )اأي تحديد طبيعته واإعطائه الو�شف القانوني ال�شحيح(، م�شاألة 

قانونية مح�شة، يخت�س بها قا�شي المو�شوع، تحت رقابة محكمة النق�س )اأو التمييز(«. 
حيث اأنه من الم�شلم به في فقه القانون المدني اأنه متى ك�شف القا�شي عن اإرادة المتعاقدين، كيفها بعد ذلك 
التكييف القانوني ال�شحيح غير متقيد بتكييف المتعاقدين، ثم رتب على هذا التكييف اآثاره القانونية. وهو 
خا�شع في التكييف وما رتبه من اآثار لرقابة محكمة النق�س )اأو التمييز(، لأنه يطبق القانون على الواقع، 

وتطبيق القانون يعد من الم�شائل القانونية التي تخت�س محكمة النق�س بمراقبتها »  
وفي حكم اآخر لمحكمة النق�س الم�شرية باأنه » ومن المقُرر في ق�شاء محكمة النق�س الم�شرية اأن: »العبرة في 
تكييف العقود هي بحقيقة ما عناه العاقدون منها، وتعرف هذا الق�شد من �شلطة محكمة المو�شوع ، ومتى 
تبينت تلك المحكمة اإرادة العاقدين على حقيقتها، فاإن عليها اأن تكيفها بعد ذلك التكييف القانوني ال�شحيح 

غير متقيدة في ذلك بتكييف العاقدين«.

بين الوسيط والعميل في الأوراق الماليةبين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

الفصل الثاني

الآثار القانونية لعقد الوساطة في الأوراق المالية 

تمهيد وتقسيم:- 
  لأهمية الدور الذى يلعبه عقد الو�شاطة اأو ال�شم�شرة في الأوراق المالية فقد اأولي به الم�شرع البحريني بالقانون 
رقم 4 ل�شنة 1987 باإن�شاء وتنظيم �شوق البحرين للاأوراق المالية واللائحة الداخلية ل�شوق البحرين للاأوراق 
المالية ال�شادرة بالقرار رقم 13 ل�شنة 1988 الملغي، والم�شري ورد بالقانون رقم 95 ل�شنة 1992 ولئحته 
التنفيذية ب�شاأن �شوق راأ�س المال  اهتمام خا�س ، وذلك لكونه ينظم حقوق طرفي العلاقة القانونية الخا�شة 
القت�شادي  التوجه  على  مبا�شر  غير  ب�شكل  يوؤثر  ولكونه  المالية،  للاأوراق  الم�شدرة  وال�شركة  الو�شيط  بين 
للدولة، فقد اأفرد له تنظيماً خا�شاً للطبيعة الخا�شة التي ينفرد بها هذا عن عقود ال�شم�شرة العادية والتي 
تناولها بالتنظيم قانون التجارة الم�شري 17 ل�شنة 1999م  )1(، فكان لبد واأن يبرم العقد على نحو ينتج 
اأثره القانوني بين اأطراف العلاقة ، �شواء و�شع العقد في نموذج خا�س ت�شدره هيئة �شوق المال اأم كان العقد 
مبرماً طبقاً للقواعد العامة ، فقد ن�شت المادة )256( من اللائحة التنفيذية لقانون �شوق راأ�س المال رقم 
95 ل�شنة 1992 الم�شري » تلتزم ال�شركة باإبرام عقد فتح ح�شاب مع كل عميل من عملائها يت�شمن طبيعة 
التعامل بينهما وجميع التزامات وحقوق الطرفين بما يتفق مع اأحكام القانون وهذه اللائحة وذلك علي وثائق 

تعدها ال�شركة لهذا الغر�س وفقاً للنموذج المرفق بهذا القرار ..................« 
وهو ما يت�شح لنا بجلاء اأن ابرام عقد الو�شاطة في الأوراق المالية بين ال�شركة الو�شيطة وال�شركة الم�شدرة 
للاأوراق المالية ينبغي وفقاً للقانون الم�شري اأن يو�شح حقوق والتزامات الطرفين، وهو ما يعبر عنه بالآثار 
القانونية لعقد الو�شاطة اأو ال�شم�شرة، واأن اأي اإخلال باأية من هذه الحقوق اأو اللتزامات تنعقد معه الم�شوؤولية 
�شواء من جانب ال�شركة الو�شيطة اأو ال�شركة الم�شدرة للاأوراق المالية اأو العميل ، ونظرا لكون البحث ين�شب 
على م�شوؤولية الو�شيط المالي ف�شوف يكون بحثنا في حقوق والتزامات الو�شيط ونتائج الإخلال بهما، وفى 

�شوء ما تقدم �شوف يقوم الباحث بتق�شيم الف�شل الي الآتي :-   
 المبحث الأول :- حقوق الو�شيط تجاه العميل وال�شركة .

     المطلب الأول :- حقوق الو�شيط قبل العميل ) حائز الورقة المالية ( 
     المطلب الثاني :- حقوق الو�شيط تجاه ال�شركة م�شدرة الأوراق المالية .
 المبحث الثاني  :- اللتزامات التي تقع عاتق الو�شيط المالي اأو ال�شم�شار  

  المطلب الأول:  التزامات الو�شيط تجاه العميل حائز الورقة المالية . 
  المطلب الثاني : التزامات الو�شيط اأو ال�شم�شار قانوناً تجاه ال�شركة و�شوق الأوراق المالية .

 )1( م�شار اليه بموؤلف للدكتور/ عبد الرزاق اأحمد ال�شنهوري - الو�شيط في �شرح القانون المدني" – الجزء الأول: "م�شادر 
اللتزام" – المجلد الأول: "العقد" – الطبعة الثالثة 1981 القاهرة – بند 388 – �شـ 804 وهام�شها(. 

)2( ) محكمة النق�س الم�شرية / الدائرة المدنية / الطعن رقم 107 ل�شنة 37 ق�شائية /جل�شة 1971/12/28 مجموعة 
المكتب الفني / ال�شنة 22 / �شـ 1115 / فقرة 5(

)1(  د . ه�شام اأحمد ماهر زغلول – الم�شوؤولية المدنية ل�شركات ال�شم�شرة في الأوراق المالية – الطبعة الأولي – دار النه�شة 
العربية 2013م – �س 274فقرة 82 . 
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�شركات ال�شم�شرة اأو الو�شاطة المرخ�س لها بذلك في مزاولة مهنة الو�شاطة في بيع و�شراء الأوراق المالية 
�شواء المقيدة اأو غير المقيدة بالبور�شة  فاإن المخالفة بذلك لهذا القيد يرتب بطلان عملية البيع اأو ال�شراء 
ح�شبما ن�شت عليه المادة 18 من قانون �شوق المال الم�شري رقم 95 ل�شنة 1992 بق�صر مزاولة هذا الن�صاط 
على ال�شركات المرخ�س لها بذلك واإل وقع التعامل باطلًا » بمعنى اأن اإجراء عملية البيع اأو ال�شراء بوا�شطة 
ال�شم�شار غير المرخ�س له بمزاولة الو�شاطة في الأوراق المالية اأو الأفراد العاديين اأو الوكلاء بالعمولة يعد 
بيعاً اأو �شراءً غير �شحيح ول يرتب اأي اأثر في نقل ملكية الورقة المالية وبالتالي ل ي�شتطيع  المتنازل اليه من 
ممار�شة حقوقه على الورقة المالية قبل ال�شركة ، لأن ال�شركة في ذاتها ل تعتد بهذا التنازل لعدم اإجرائه 
طبقاً لما ن�س عليه الم�شرع في تنظيم عملية التنازل عن الأوراق المالية بوا�شطة ال�شركات المرخ�س لها بذلك 

، وبالتالي العودة الي الحالة الأولي قبل التعاقد . 
    ولم يكتف الم�شرع الم�شري بهذا الجزاء المدني واإنما �شمل اأي�شاً الجزاء الجنائي على المخالفة لهذا القيد 
تزيد على خم�س  ل  لمدة  بالحب�س  بالعقوبة  ترخي�س  بغير  المهنة  يزاول  ال�شركات ممن  تلك  بهدف حماية 
�شنوات وغرامة ل تقل عن خم�شين األف جنيه ول تزيد على ع�شرين مليون جنيه اأو باإحدى هاتين العقوبتين 

، هذا مع عدم الإخلال باأية عقوبة اأ�شد من�شو�س عليها في اأي قانون اآخر  .

الحق في العمولة أو الأجر 

     من الحقوق الأ�شا�شية التي يهدف اليها الو�شيط اأو ال�شم�شار في الأوراق المالية هو الح�شول على العمولة 
بتنفيذ  قام  الو�شيط  واأن  طالما   ، للو�شيط  الم�شتثمر  ب�شداده  يلتزم  والذي  ال�شم�شرة  عقد  في  عليها  المتفق 
التزامه ببيع اأو �شراء الأوراق المالية �شواء اأ�شهم اأو �شندات ، وبعبارة اأخري اأن تنفيذ العملية جاء ل�شعيه 
وتدخله لإبرام العقد  فالح�شول علي العمولة اإذا يرتبط بتنفيذ ما اتفق عليه الو�شيط والم�شتثمر ، وقد ن�س 
الم�شرع البحريني في قانون التجارة رقم 7 ل�شنة 1987 �شراحة علي اأن الدلل ي�شتحق الأجر بتمام العملية 
التي تو�شط فيها  بالمادة 205 والتي جاء فيها » اإذا لم يعين اأجر الدلل في القانون اأو التفاق وجب تعيينه 
وفقاً لما يق�شي به العرف فاإذا لم يوجد عرف قدرته المحكمة تبعاً لما بذله الدلل من جهد وما �شرفه من 

وقت في القيام بالعمل المكلف به. «  
 وفي المادة– 206 –من ذات القانون والتي جاء فيها :- 

1  - ل ي�شتحق الدلل اأجره اإل اإذا اأدت و�شاطته اإلى اإبرام العقد.
2   - وي�شتحق الأجر بمجرد اإبرام العقد ولو لم ينفذ كله اأو بع�شه.

3   -واإذا كان العقد معلقاً على �صرط واقف فلا ي�صتحق الدلل اأجره اإل عند تحقيق ال�صرط.
كما جاء بالمادة 207  من ذات القانون باأنه »  

1- اإذا كان الدلل مفو�شاً من طرفي العقد ا�شتحق اأجراً من كل منهما.
2- ويكون كل من المتعاقدين م�شئولً قبل الدلل بغير ت�شامن بينهما عند دفع الأجر الم�شتحق عليه ولو اتفقا 

على اأن يتحمل اأحدهما جميع نفقات الدللة.

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

المبحث الأول

حقوق الوسيط تجاه العميل والشركة 

ال�شركات  العميل  ي�شدرها  التي  المالية  الأوراق  تداول  في  الو�شاطة  لعقد  ال�شحيح  النعقاد  على  يترتب 
التجارية والم�شدرة للاأوراق المالية )الأ�شهم وال�شندات ( وبين الو�شيط  اأو الراغب في   �شراء اأو بيع  اأوراقه 
المالية عدة اآثار قانونية تحقق التوازن بين حقوق والتزامات كلا طرفي اأو اأطراف العقد ح�شب الأحوال ، ومن 

اأهم حقوق الو�شيط اأو ال�شم�شار هي :- 
-  ق�شر اأعمال الو�شاطة على الو�شيط في الأوراق المالية دون غيره وهو ما ي�شمي بحق الق�شر.  

-  الحق في الح�شول علي العمولة والم�شروفات .
- �شمانات التنفيذ لحقوق الو�شيط اأو ال�شم�شار . و�شنوالي بحثها في ثلاثة مطالب في �شوء الت�شريع والآراء 

الفقهية والتي قيلت في هذا ال�شدد . 

المطلب الأول

حقوق الوسيط قبل العميل 

للو�شيط اأو ال�شم�شار في الأوراق المالية عدة حقوق قبل العميل بع�شها مالي والآخر غير مالي و�شنوالي ب�شيء 
من التف�شيل بيان تلك الحقوق والتي اأفرزها عقد الو�شاطة اأو ال�شم�شرة وهي :-  

حق القصر للوسيط المالي 

   وهو ما نجده في القانون رقم 95 ل�شنة 1992 ب�شاأن راأ�س المال الم�شري بالمادة 27 / و  والتي منعت مزاولة 
ن�صاط ال�صم�صرة في الأوراق المالية اأو الو�صاطة ب�صاأنها اإل بعد الح�صول علي الترخي�س اللازم بذلك من 
الهيئة العامة ل�صوق المال، اأي اأن الم�صرع ق�صر مزاولة هذا الن�صاط فقط على ال�صركات المرخ�س لها بذلك ، 
ول يجوز لأى �صخ�س اأو جهة مزاولة هذا الن�صاط حتى ل يكون عر�صة للجزاء المن�صو�س عليه بالمادة 63 من 
قانون �شوق راأ�س المال الم�شري ، فلا يجوز لل�شما�شرة العاديين اأو الوكلاء بالعمولة اإجراء عملية التو�شط في 
بيع و�صراء الأوراق المالية ، نظراً لأن الم�صرع الم�صري ح�صر هذا الن�صاط فقط على �صما�صرة الأوراق المالية 

والمنظمة بالقانون رقم 95 ل�شنة 1992 . 
، فلا  ورقة مالية غير مقيدة  اأي  اأي�شاً  واإنما  بالبور�شة  المقيدة  المالية  الأوراق  يقت�شر هذا الحق على  ول 
لهذه  �صراء  اأو  بيعاً  ن�صاطه  يزاول  اأن  المالية  الأوراق  ن�صاط  ترخي�س بمزاولة  ي�صتطيع من لم يح�صل على 
الأوراق بحجة اأنها غير مقيدة ببور�شة الأوراق المالية ، لأنه يمثل حق احتكار للو�شيط في الأوراق المالية ل 

يجوز التعدي علي هذا الحق ، لحتكاره من قبل المرخ�س لهم بذلك  .
الق�شر على  اأو  اأولى قيد حق الحتكار  الم�شرع الم�شري قد  فاإذا كان   : القيد     الجزاء على مخالفة هذا 
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والتو�شط  لإبرام عقد معين  ثان  بالبحث عن طرف  ل�شخ�س  ال�شم�شار  يتعهد بموجبه  ال�شم�شرة عقد   «    
لإبرامه ، في مقابل اأجر« اإل اأن ذات الم�شرع وبالمادة 308 من ذات القانون و�شعت �شروطاً لزمة ل�شتحقاق 
الو�شيط اأو ال�شم�شار للعمولة وهي :- الأول : ل ي�شتحق ال�شم�شار اأجره اإل اإذا اأدت و�شاطته اإلي اإبرام العقد .

الثاني : وي�شتحق الأجر بمجرد ابرام العقد ولو لم ينفذ كله اأو بع�شه . 
الثالث : واإذا كان العقد معلقاً علي �صرط واقف ، لم ي�صتحق ال�صم�صار اأجره اإل اإذا تحقق ال�صرط 

رقم 487ل�شنة 1994  الوزاري  القرار  اأن  العمولة نجد  الم�شري في �شدد  الم�شرع  وبالرجوع الي موقف      
ال�شادر عن وزير التجارة وال�شناعة الم�شري في �شاأن تحديد العمولة الم�شتحقة ل�شركة ال�شم�شرة ، والذي 
ن�س في مادته الأولي علي اأن تكون عمولت ال�شم�شرة في الأوراق المالية التي تتقا�شاها �شركات ال�شم�شرة 

وفقاً لما يلي :- 
 يتم التفاق بين �شركات ال�شم�شرة وعملائها علي العمولة التي تتقا�شاها عن العمليات التي تقوم بها وفي 
العملية الواحدة التي ل تتجاوز قيمتها ع�شرة اآلف جنيه م�شري اأو ما يعادلها بالعملة الأجنبية يكون الحد 
الأق�شى للعمولة خم�شة من األف من القيمة بالن�شبة للاأ�شهم واثنين في الألف بالن�شبة للاأوراق المالية الأخرى 
وفي جميع الأحوال يكون الحد الأدنى للعمولة جنيهين للعملية الواحدة ، وتعتبر العملية الواحدة في تطبيق 

الأحكام المتقدمة متى تمت على اأ�شهم �شركات واحدة اأو ورقة مالية ت�شدرها جهة واحدة » 

المصروفات والفوائد 

     ي�شتحق الو�شيط الم�شروفات التي انفقها في �شبيل اتمامه لعملية البيع اأو ال�شراء للاأوراق المالية، فلا 
ي�شتحق فقط العمولة بل اأي�شاً الى جانبها الم�شروفات، والفوائد اإن كان لها مقت�شيً من وقت التفاق في 
حالة التاأخير عن �شداد العمولة اأو الم�شروفات الم�شتحقة للو�شيط وذلك تطبيقاً للقواعد العامة في الوكالة 
، فقد ن�شت المادة 710 من القانون المدني الم�شري » علي الموكل اأن يرد للوكيل ما اأنفقه في تنفيذ الوكالة 
التنفيذ المعتاد مع الفوائد من وقت التفاق )1( » ول�شك اأن تنفيذ عملية بيع اأو �شراء للاأوراق المالية يحتاج 
بلا �شك لم�شرفات ينفقها الو�شيط في �شبيل اتمام ما التزم به تجاه الم�شتثمر، وهذه الم�شروفات تحمل على 
جانب الم�شتثمر وتح�شل الى جانب العمولة الم�شتحقة للو�شيط، وقد يتاأخر في تح�شيل العمولة اأو الم�شروفات 
ومن هنا ي�شتحق الو�شيط اأي�شاً للفائدة عن التاأخير في �شداد ما اتفق عليه، ول ريب اأن الفائدة هنا تجارية 

، فهي ل تح�شل منفردة بل تح�شل الى جانب العمولة والم�شروفات في حال ا�شتحقاقها. 
   وفي قانون التجارة البحريني رقم 7 ل�شنة 1987 فقد ن�شت المادة 208 – باأنه :- ل يجوز للدلل ا�شترداد 
الم�شروفات التي تحملها في تنفيذ العمل المكلف به اإل اإذا اتفق على ذلك، وفي هذه الحالة ي�شتحق الم�شروفات 
ولو لم يبرم العقد. وبمفهوم المخالفة يكون للو�شيط اأو الدلل الحق في تقا�شي الم�شروفات التي تكبدها من 

اأجل اإنهاء المهمة المكلف بها نحو �شراء اأو بيع للاأوراق المالية ، كما اأنه طبقاً للقواعد العامة يكون للو�شيط 
للدلل الحق في الفوائد التاخيرية علي ما ي�شتحق له ففي المادة 228 من القانون المدني الم�شري  والتي تن�س 
علي انه » لي�صترط ل�صتحقاق فوائد التاأخير قانونية كانت اأو اتفاقية اأن يثبت الدائن �صرراً لحقه من هذا 
التاأخير. » ويكون التاأخير عاملًا جوهرياً ل�شتحقاق الفائدة في حال تاأخر العميل في �شداد العمولة المتفق 
عليها اأو الم�شروفات التي ت�شتحق للو�شيط اأو الدلل، ويعفي القانون الدلل من تقا�شي الم�شروفات اإذا اأ�شر 
ب�شرفه م�شلحة اأحد طرفي العقد فح�شبما ن�شت عليه المادة 209 من قانون التجارة رقم البحريني  7 ل�شنة 
1987م باأنه » ل يجوز للدلل المطالبة بالأجر او ا�شترداد الم�شروفات اإذا اأ�شر بم�شلحة اأحد المتعاقدين اأو 

اإذا ح�شل من اأحد المتعاقدين على وعد بمنفعة خلافاً لما يق�شى به ح�شن النية«. 

الحق في الحبس  

    للو�شيط الحق في حب�س الأوراق المالية التي في حوزته والناتجة عن �شرائها لح�شاب العميل ، اأو ناتج البيع 
للاأوراق المالية بناءً على اأوامر العميل طبقاً للقواعد العامة في حالة امتناع العميل دون وجود مبرر اأو م�شوغ 
قانوني  عن �شداد م�شتحقات الو�شيط ال�شالف ذكرها والتي تتمثل في العمولة والم�شروفات والفائدة اإن كان 
لها مقت�سً فقد ن�شت المادة 246/ من القانون المدني الم�شري علي اأنه » لكل ملتزم باأداء �شيء اأن يمتنع عن 
الوفاء به ، مادام الدائن لم يعر�س الوفاء بالتزام مترتب عليه ب�شبب التزام المدين ومرتبط به ، اأو مادام 

الدائن لم يقم بتقديم تاأمين كافٍ للوفاء بالتزامه هذا«. 
 ويقابل ما ن�س عليه الم�شرع الكويتي بالمادة رقم 318  – لكل من التزم باأداء �شئ اأن يمتنع عن الوفاء به ، 
ما دام الدائن لم يعر�س الوفاء بالتزام عليه م�شتحق الآداء ، ومرتبط بالتزام المدين ، او ما دام الدائن لم 
يقدم تاأميناً كافياً للوفاء بالتزامه.  ومع ذلك ل يجوز لحائز ال�شىء اأو محرزه اأن يمتنع عن رده حتى ي�شتوفى 
نا�شئاً عن عمل غير م�شروع    بالرد  التزامه  اذا كان  ال�شىء  اأنفقها على  له من م�شروفات  ما هو م�شتحق 
وكذلك ما ن�شت عليه المادة 319 من ذات القانون  باأن المادة رقم 319 على الحاب�س اأن يحافظ على ال�شىء 
، واأن يقدم ح�شاباً عن غلته. واإذا كان ال�شىء المحبو�س يخ�شى عليه الهلاك اأو التلف ، للحاب�س اأن يح�شل 
على اإذن من المحكمة في بيعه وفقاً لجراءات تحددها ، وله اأن يبيعه دون اإذن المحكمة في حالة ال�شتعجال 
، وينتقل الحق في الحب�س من ال�شىء اإلى ثمنه  فالو�شطاء يتحملون �شخ�شياً تجاه من يتعاقد معهم لح�شاب 
العملاء بناءً على اأوامرهم ، فلا �شك اأن يبحثوا عن و�شائل لحماية اأنف�شهم من عدم تنفيذ العميل للتزامه ، 
اأو من خطر اإع�شار اأو اإفلا�س العميل ، والحق في الحب�س يعد بلا �شك من اأهم �شمانات للو�شيط في الح�شول 

علي حقوقه  ، وا�صتعمال الو�صيط للحق في الحب�س اإذا توافرت ال�صروط الآتية :- 
الق�شاء  اأمام  الأداء، بمعني ال يكون محل منازعة ومنظورة  العميل واجب  الو�شيط قبل  اأن يكون حق   -1
فيجب اأن يكون محقق الوجود وم�شتحق الأداء �شواء تعلق حق الو�شيط بالعمولة اأو الم�شروفات اأو الفائدة 

المح�شلة علي كلاهما ، فلا يتحقق حق الحب�س اإذا كان اأياً منها محل نزاع بدعوى منظورة اأمام الق�شاء .
2- امتناع العميل عن �شداد م�شتحقات الو�شيط اأو ال�شم�شار بدون مبرر قانوني ، اأي دون وجود اأي م�شوغ 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1(   د . محمد ح�شن عبد المجيد الحداد – ال�شم�شرة في الأوراق المالية – دار الكتب القانونية  - القاهرة ، طبعة 2012م 
�س 243، 244
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قانوني يمتنع فيه العميل عن �شداد م�شتحقات  الو�شيط  من العمولة اأو الم�شروفات . 
3- اأن يكون الو�شيط نفذ التزامه قبل العميل ب�شدد ما اأ�شند اليه من اإتمام العملية �شواء ب�شراء اأو ببيع 
اأمر به العميل ،  اأداء عمل ، وقد نفذ ما  اأمر العميل، واأ�شا�س التزام الو�شيط هو  الأوراق المالية بناءً علي 
فالفر�س هنا اأن الو�شيط يحوز الأوراق المالية اأو ثمن ناتج بيعها واأن ملكية الأوراق تعود للعميل  اأو الثمن 

المتح�شل ي�شتحق العميل كي ي�شتطيع الو�شيط اأن يمار�س الحق في الحب�س 
4- لكي يمار�س الو�صيط الحق في الحب�س قانوناً يجب اأن يكون هناك ارتباط بين الحق في الحب�س والأوراق 
المالية اأو الثمن المتح�صل منها ، فاإذا لم يوجد مثل هذا الرتباط فلا حق له في الحب�س ، كاأن يكون العميل 

مديناً للو�شيط بدين خارج نطاق العملية المكلف بها من قبل العميل . 
وهنا يلزم لكي يمار�س الو�شيط اأو ال�شم�شار الحق في حب�س ما في حوزته �شواء اأوراقاً مالية اأو مبالغ متح�شلة 
من بيعها لبد واأن تتوافر تلك ال�صروط ، فاإذا تخلف اأي منها فلا ي�صتطيع الو�صيط اأو ال�صم�صار اأن يمار�س 
الحق في الحب�س ، لأنه في هذه الحالة يعد معتدياً على حق العميل ، اإل اأنه من جهة اأخرى يجب على الو�شيط 
الى  يردها  واأن   ، العميل  بيعها لح�شاب  مبالغ متح�شلة من  اأو  مالية  اأوراق  ما بحوزته من  المحافظة على 
العميل اإذا ما اأوفى بالتزامه قبله �شواء بالوفاء بالمبالغ الم�شتحقة في ذمته كالعمولة والم�شروفات ، اأو بالإبراء 
اأو باإجراء المقا�شة اأو باأي طريقة اأخرى من طرق الوفاء ، وينق�شي الحق في الحب�س اأي�شاً عند اإ�شرار العميل 
علي عدم الوفاء وبالرغم من ذلك قام الو�شيط ببيع الأورق المالية التي �شبق �شراوؤها تنفيذاً لأوامر العميل 

بال�شراء وهو ما ي�شمي بالتنفيذ بالبور�شة . )1(

حق الامتياز

     من اأهم ال�شمانات القانونية طبقاً للقواعد العامة والتي وردت بالمادة 1/246 من القانون المدني الم�شري 
اأو بالتفاق بين طرفي علاقة المديونية، ويعني  ) حق المتياز ( المقرر للدائن �شواء من�شو�س عليه قانوناً 
المتياز تخويل �شاحب الحق تتبع المال مو�شوع الحق واللحاق به وا�شتعادته من اأي يد كانت والتنفيذ عليه 

ف�شلًا عن تقدمه على غيره من الدائنين التاليين له في المرتبة .
     ودين الو�شيط اأو الدلل هو دين ممتاز باعتباره ديناً تجارياً، وحق المتياز م�شتمد ن�س المادة 1/159 
من قانون التجارة الجديد )2( » للوكيل ف�شلًا عن حقه في الحب�س امتياز على الب�شائع وغيرها من الأ�شياء 

التي ير�شلها اليه الموكل اأو يودعها لديه اأو ي�شلمها له » 
وي�شتفاد من الن�س ال�شابق اأن محل المتياز هو الأوراق المالية التي في حوزة الو�شيط اأو الدلل والتي تو�شط 
ل�شراوؤها لح�شاب العميل، ناتج بيع اأوراق مالية تو�شط لبيعها )3(، كي ي�شتطيع الو�شيط ممار�شة الحق في 

المتياز والذي يعطيه الأولوية في تح�شل دينه علي غيره من الدائنين التاليين له في المرتبة كاأ�شحاب الديون 
المرهونة اأو الديون العادية. ويرتبط بهذا الحق لي�س فقط الحق في الحب�س، واإنما اأي�شاً حق التتبع اأي تتبع 
الأوراق المالية اأو ثمنها في اأي يد كانت  والتقدم علي غيره من الدائنين ل�شتيفاء حقه المتمثل في العمولة اأو 
اأن راأياً اآخر في الفقه )1( يري باأن  اإل  اأنفقها الو�شيط في �شبيل تنفيذ التزامه،  الأجر والم�شروفات التي 
الو�شيط اأو ال�شم�شار لي�س له حق المتياز حق التتبع والأولوية علي الأوراق المالية ل�شركة ال�شم�شرة ، وبالتالي 
فهي تقت�شم مع باقي الدائنين دينها ق�شمة غرماء و�شندهم في ذلك باأن القانون المدني الم�شري جاء خالياً 

من الن�س علي ذلك .  

المطلب الثاني 

التزامات الوسيط قبل العميل 

     يقابل ما للو�شيط من حقوق قبل العميل التزامات مفرو�شة عليه بموجب ما اتفقا عليه اأو ما ارتبط مع 
المالي  الو�شيط  التزامات  لأهم  البحريني  الم�شرع  وقد ت�شدي  العميل،  التو�شط لح�شاب  الو�شيط من عقد 
بالمادة  9 قـرار رقم )4( ل�شنة 1999 باعتمـاد قـواعـد واإجـراءات التـداول الآلـي ب�شــوق البحريــن لـلاأوراق 

الماليـة اأثنـاء الفــترة التجريبيـــة  ولخ�شها في الآتي :- 
للتداول يلي يوم  اأول يوم  البائع بذل كل م�شاعيه لبيع الأوراق والأدوات المالية المدرجة في  1- على الدلل 

ا�شتلامه لتعليمات العميل.
2- يكون الدلل البائع م�شئولً عن التاأكد من اأن العميل هو المالك الم�شجل للاأوراق اأو الأدوات المالية، وعليه 
اأو  الأوراق  على  م�شجل  رهن  وجود  عدم  ومن  للبيع،  المالية  الأوراق  من  كافٍ  عدد  توفر  من  التاأكد  اأي�شاً 
الأدوات المالية في الم�شتودع المركزي للاأوراق المالية اأو م�شجل الأ�شهم. واإذا ات�شح عدم وجود عدد كافٍ من 
الأوراق اأو الأدوات المالية يغطي الأمر اأو وجود رهن على الأوراق اأو الأدوات المالية، يرف�س ذلك الأمر تلقائياً 

بوا�شطة نظام التداول الآلي بال�شوق.
يوم  يلي  للتداول  يوم  اأول  المدرجة في  المالية  الأوراق  ل�شراء  يبذل كل م�شاعيه  اأن  الم�شتري  الدلل  3- على 

ا�شتلامه لتعليمات العميل.
4- يكون كل من الدلل البائع والم�شتري م�شئولً عن تزويد ال�شوق بمعلومات كافية عن عملائه تمكن ال�شوق 
من اإعداد اأوراق عقد العميل نيابة عن �شركة الدللة، ويجب توفير هذه المعلومات قبل تنفيذ التداول. وفي 
التداول الآلي.   بوا�شطة نظام  الأمر  يتم قبول  ال�شوق لن  العميل لدى  حالة عدم وجود تفا�شيل كافية عن 

وب�شيء من التف�شيل ن�شتو�شح اأهم اللتزامات التي تقع علي عاتق الو�شيط اأو �شركة ال�شم�شرة :-  

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1(  د . عبدالله الطائي – م�شوؤولية الو�شيط المدنية تجاه الم�شتثمر في �شوق الأوراق المالية – درا�شة مقارنة – من�شورات 
زين الحقوقية – بيروت لبنان – الطبعة الأولي 2015م �س 179 ،180 .  

)1( د. محمد عبد المجيد الحداد  المرجع ال�شابق  - �س 247 ، 248
)2(  قانون التجارة الم�شري الجديد رقم 17 ل�شنة 1999م

)3(  محمد فراج عمر المازني – م�شئولية ال�شم�شار عن اإتمام العمليات الحا�شرة للبور�شة درا�شة مقارنة بالفقه الإ�شلامي 
 .  214 – �س  تاريخ  بدون  القاهرة  جامعة  الحقوق  – كلية  دكتوراه  – ر�شالة 
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 الالتزام بالسرية 

للغير،  باإف�شائها  العملاء  باأ�شرار  الم�شا�س  عدم  الدلل  اأو  الو�شيط  علي  المختلفة  الت�شريعات  اأوجبت        
لأن الم�شا�س بها يعد خرقاً للثقة والأمانة التي اأودعها العميل للو�شيط، وهذا اللتزام يتحقق تلقائياً وبقوة 
القانون ولو لم ين�س عليه في التفاق المبرم بينهم، فلا يجوز للو�شيط اأن يف�شي للغير عن معلومات اأو بيانات 
اأو ظاهراً و�شائعاً للكافة، فقد ن�شت المادة 230 من  اأو �شخ�شه بحيث ل يكون اأمراً معروفاً  تتعلق بمهنته 
اللائحة التنفيذية لقانون �شوق را�س المال 95 ل�شنة 1992 الم�شري علي اأن » تلتزم ال�شركة بالمحافظة علي 
ال�شرية التامة لبيانات عملائها وعدم اإف�شاء اأية معلومات عنهم اأو عن معاملاتهم اإلي الغير بدون موافقتهم 
الكتابية الم�شبقة وفي حدود هذه الموافقة وذلك با�شتثناء الحالت التي يلزم فيها تقديم معلومات محددة 
اأو لق�شائية ووفقاً لما تفر�شه القوانين من ذلك »، ويعتبر هذا اللتزام  اأو الجهات الرقابية  الى البور�شة 
من الأهمية بمكان لأنه يدور في مجال حيوي من مجالت تداول الأموال وهو �شوق الأوراق المالية، ويترتب 
علي الإخلال بهذا اللتزام لي�س فقط الجزاء المدني والمتمثل في التعوي�س واإنما اأي�شا يوجد جزاء جنائي 
ن�شت عليه المادة 64 من القانون 95 ل�شنة 1992 والتي ن�شت علي اأنه » مع عدم الإخلال باأية عقوبة اأ�شد 
من�شو�س عليها في اأي قانون اآخر يعاقب بالحب�س مدة ل تقل عن �شنتين وبغرامة ل تقل عن ع�شرين الف 
جنيه ول تزيد عن خم�شين الف جنيه اأو باإحدى هاتين العقوبتين كل من اأف�شي �شراً ات�شل به بحكم عمله 
تطبيقاً لإحكام هذا القانون ، اأو حقق نفعاً منه اأو زوجته اأو اأولده اأو اأثبت في تقاريره وقائع غير �شحيحة، اأو 
اأغفل في هذه التقارير وقائع توؤثر في نتائجها » ولكن ال�شوؤال المطروح ما هو الأ�شا�س الذي يبني عليه التزام 

الو�شيط بالمحافظة على اأ�شرار عميله ؟
   للاإجابة علي هذا ال�شوؤال يتنازعه راأيان )1( ، الأول يري اأن التزام الو�شيط م�شدره التفاق وهو عقد 
الوكالة القائم بين العميل والو�شيط ، لأن عقد الوكالة يقوم اأ�شلًا علي الأمانة التي توجد بين العميل والوكيل 

وتلقي علي عاتق الوكيل التزام موؤداه عدم الإ�شرار ب�شالح العميل .
بينما يري الراأي الثاني اأن م�شدر التزام الو�شيط اأو ال�شم�شار هو القانون واأ�شا�س التزامه هو ن�س المادة 64 

من القانون 95 ل�شنة 1992 والمادة 230 من ذات القانون . 
اأو الدلل بال�شرية ومن ثم فمرجوعه الي        وفي الت�شريع البحريني لم يتعر�س الم�شرع للتزام الو�شيط 
اأنه يفهم من ن�س المادة  4/9 من القرار  رقم )4( ل�شنة 1999  القواعد العامة التي تحكم العقود، كما 
باعتمـاد قـواعـد واإجـراءات التـداول الآلـي ب�شــوق البحريــن لـلاأوراق الماليـة اأثنـاء الفــترة التجريبيـــة والتي 
جاء فيها » - يكون كل من الدلل البائع والم�شتري م�شئولً عن تزويد ال�شوق بمعلومات كافية عن عملائه تمكن 
ال�شوق من اإعداد اأوراق عقد العميل نيابة عن �شركة الدللة، ويجب توفير هذه المعلومات قبل تنفيذ التداول. 
وفي حالة عدم وجود تفا�شيل كافية عن العميل لدى ال�شوق لن يتم قبول الأمر بوا�شطة نظام التداول الآلي. 

»  وهو ما يعد بمفهوم المخالفة اأن الو�شيط المالي يلتزم بالمحافظة علي اأ�شرار العملاء ول يجوز اإطلاع غيره 
عليها اإل ال�شتثناء الوارد بالمادة 4/9 الم�شار اليها ومن باب اولي الجهات الرقابية والق�شائية لها الحق في 
الطلاع علي اأ�شرار العملاء تحقيقاً للم�شلحة العامة، وغير هذا ال�شتثناء يكون الو�شيط اأو الدلل م�شوؤولً 
عن اإف�شاء اأ�شرار عملائه اإ�شراراً بهم وقد فر�س الم�شرع البحريني جزاء بالمادة 14 من قانون ان�شاء وتنظيم 
�شوق البحرين للاأوراق المالية رقم 4 ل�شنة 1987 الملغي فيما يقع من مخالفات لأحكام هذا القانون والتي 
قد تتمثل في ايقاف التعامل مع الو�شيط المالي اأو �شطبه من الع�شوية اأو الوقف عن العمل مدة ل تزيد عن 

اأربعة ا�شهر  . 

 الإلتزام بالإفصاح والشفافية 

         وم�صمون اللتزام اأن يقوم الو�صيط بعر�س ال�صروط التي عر�صها العميل بدقة وامانة عر�صاً اأميناً على 
الطرف الآخر مبيناً للاأخير ظروف العملية التي تو�شط فيها من حيث مزاياها ومخاطرها دون مبالغة اأو 
تق�شير، وبعبارة اأخري ينبغي علي الو�شيط اأو الدلل اأن يقدم كل المعلومات الكافية لإتمام العملية بالحيدة 
وان ل يعر�س ب�صروط يعجز معها العميل عن اتمام ال�صفقة اأو في غير �صالح العميل، وهو ما ن�صت عليه  
المادة )21( من اللاأئحة الداخلية ل�شوق البحرين للاأوراق المالية الملغية على اأنه »  يلتزم الدللون بتقديم 
اإدارة ال�شوق بال�شكل وفي المواعيد  البيانات والمعلومات والإح�شائيات والم�شتندات التي تطلبها منهم  كافة 

التي تحددها، ولإدارة ال�شوق التحقق من �شحة هذه البيانات والمعلومات باأية و�شيلة تراها منا�شبة.
     ويعد هذا اللتزام من اأهم اللتزامات التي تقع علي عاتق الو�شيط، وهو من اللتزامات القانونية التي 
لدي  والأمانة  الدقة  مراعاة  �شرورة  المالية  الأوراق  في  ال�شم�شار  اأو  الو�شيط  الم�شري  الم�شرع  فيها  اوجب 
اإ�شدارها لأي اإعلان عن الأوراق المالية �شواء كان موجهاً الي عملائه اأو الجمهور، في اأن يدلي بكل المعلومات 
حول نوع الورقة وال�شركة الم�شدرة لها وكافة البيانات لإحاطة العميل بكل ما يلزمه لتخاذ القرار المنا�شب 
نحو ال�شراء وعدمه لها ، فقد حظر الم�شرع الو�شيط حجب اأي معلومات جوهرية اأو حقائق علي نحو يوؤثر في 
�شلامة اتخاذ العميل لقراره  اأو الجمهور ب�شفة عامة، اأو بق�شد اإحداث اأي نوع من الت�شليل اأو اللتبا�س 
لديهم ، كما حظر الم�شرع الم�شري على الو�شيط ت�شمين الإعلان اأي ت�شريح مبالغ فيه اأو ذي تاأثير م�شلل.

)1(
ويرجع اهتمام الم�شرع بمبداأ ال�شفافية والف�شاح في �شوق المال خا�شة من جانب الو�شطاء في الأوراق المالية 
الى مراقبة الم�شتثمرين ل�شتثماراتهم وحمايتهم ، وم�شاعدتهم في اتخاذ القرار المنا�شب ، فالمعلومات تمثل 
ع�شب التعامل في بور�شات الأوراق المالية ، ويتوقف قرار ال�شراء اأو البيع لها علي تلك المعلومات المعلنة ، 
اأما المعلومات غير المعلنة اإذا كانت تتعلق بورقة مالية اأو بجهة وتت�شمن حقيقة اأو ميزة لم تن�شر بعد للكافة 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1(  د . ه�شام اأحمد ماهر زغلول – الم�شوؤولية المدنية ل�شركات ال�شم�شرة في الأوراق المالية – درا�شة مقارنة – الطبعة 
الأولي 2013م – دار النه�شة العربية – القاهرة – �س 588 وما بعدها ، المادة، - 243 ،221 من اللائحة التنفيذية للقانون 

95 ل�شنة 1992م ب�شاأن قانون �شوق المال الم�شري . ، د محمد فراج عمر المازني – المرجع ال�شابق �س 241 .  
)1(   ، محمد فراج عمر المازني – المرجع ال�شابق �س 232 وما بعدها 
 د . محمد  عبد المجيد  الحداد – المرجع ال�شابق �س 168 وما بعدها . 
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، وتعد ذا تاأثير على اأ�شعار الأوراق المالية ، وبالعموم فاإن المعلومات الغير معلنة هي تلك الغير متاحة للعميل 
اأو للجمهور �شواء كلية اأو بجزء منها بحيث يوؤثر بالفعل علي قرار العميل اأو اأي من الجمهور ،  ويرجع �شبب 
التجريم هنا في حالة حجب اأي معلومات للعميل اأو الجمهور من قبل الو�شطاء اأو �شركات ال�شم�شرة ب�شفة 
عامة اإلى اأن هذه المعلومات هي في الأ�شل حق لكل م�شاهم اأو مالك ل�شكوك ال�شندات داخل ال�شركة الواحدة 
اإخلالً بمبداأ  الذي  الأمر   ، الآخر  البع�س  دون  المعلومات  تلك  علي  البع�س  ي�شتحوذ  اأن  قانونا  يقبل  ، فلا 
الم�شاواة بين اأ�شحاب الأ�شهم اأو ال�شندات داخل ال�شركة الواحدة، كما اأن الم�شتثمر يفتر�س فيه الإلمام التام 
بتلك المعلومات قبل الدخول الى ال�شركة ب�شراء اأ�شهمها ، وهنا تجدر بنا الإ�شارة الى ان اللائحة التنفيذية 
لقانون �شوق راأ�س المال الم�شري 95 ل�شنة 1992 وفي الباب ال�شاد�س منه والخا�س بالأحكام المنظمة ل�شركات 
تكوين واإدارة المحافظ المالية باأنه علي اأن �شركة ال�شم�شرة  ) الو�شيط ( تعد من بين الأ�شخا�س الملتزمين 

بالمتناع عن التعامل علي المعلومات غير المعلنة  . )1( 
ويتحدد نطاق الإف�شاح للعميل عن جميع المخاطر التي تحيط بال�شفقة والتي �شوف يُقدم العميل عليها ، 
ومنها الآثار القانونية المترتبة علي تنفيذ اأوامر العميل واللتزامات النا�شئة عنها، متي كان الو�شيط علي 
علم بها ، وذلك تطبيقاً لمبداأ ح�شن النية في التعامل، وجدير بالذكر فاإن التزام الو�شيط اأو الدلل هنا بذل 
اأو  بال�شلب  ال�شفقة  تنفيذ  توؤثر في  التي  المعلومات  بكل  الإف�شاح  اأي عليه  المهني الحري�س،  الرجل  عناية 
بالإيجاب وهو التزام عام يغطي المرحلة ال�شابقة في التعاقد، حتى ل تعيب ارادة العميل بالوقوع في غلط، اأو 
تدلي�س من قبل الو�شيط لقيام الت�شرف علي معلومات مغلوطة اأو غير �شحيحة  تجعل عملية البيع اأو ال�شراء 

عر�شة للبطلان بالإ�شافة للجزاء الجنائي. )2(
     واأغلب الت�شريعات الخا�شة ب�شوق المال تلزم الو�شيط بالإف�شاح للعملاء عن كافة المعلومات والبيانات 
حول العمليات التي يرغب عملائه في اتمامها وان يقدم م�شلحة العميل علي م�شلحته، فنجد ن�س المادة 
243/ 4 من اللائحة التنفيذية لقانون �شوق راأ�س المال الم�شري 95 ل�شنة 1992 باأن » يحظر علي ال�شركة 
اتباع ا�شاليب في عملها تنطوي علي الغ�س اأو التدلي�س وب�شفة خا�شة : 4- اإخفاء اأو تغيير اأو المتناع عن 
الحقائق الجوهرية المتعلقة بالتعامل علي الأوراق المالية » بال�شتثمار »، وامتدادا لهذا اللتزام فقد ن�شت 
المادة 200 من قانون التجارة الم�شري 17 ل�شنة 1999 بقولها » علي ال�شم�شار ولو لم يكن مفو�شا اإل من 
يعلمها  التي  الظروف  يوقفهما علي جميع  واأن  باأمانة  الطرفين  ال�شفقة علي  يعر�س  اأن  العقد  اأحد طرفي 
عن ال�شفقة، ويكون الو�شيط م�شئولً قبلهم عما ي�شدر منه من غ�س اأو خطاأ ج�شيم  “ واللتزام الذي يقع 
علي عاتق الو�شيط اأو الدلل هنا هو التزام ببذل عناية الرجل المهني الحري�س ووفق ما يق�شي به العرف 
التجاري )3(، فعلى �شبيل المثال يجب على الو�شيط اإخطار عميله باأن الطرف الآخر الراغب في التعاقد معه 
م�شرف على الإفلا�س لعجزه عن �شداد ديونه اأو حدوث ا�شطراب في اأعماله التجارية تجعله عر�شة للحكم 

عليه بالإفلا�س، اأو اأنه ناق�س اأو عديم الأهلية، وهذه من مهام الو�شيط، حتي ل ي�شئل اأمام عميله عن خطئه 
في ابلاغه بمعلومات غير �شحيحة وي�شتفاد ذلك من ن�س المادة 203 من قانون التجارة الم�شري الجديد 17 
ل�شنة 1999  بقولها » ل ي�شمن ال�شم�شار ي�شر طرفي العقد الذي يتو�شط في اإبرامه ول ي�شاأل عن تنفيذ العقد 

اأو عن قيمة اأو �شنف الب�شائع المتعلقة به واإل اإذا ثبت الغ�س اأو الخطاأ الج�شيم في جانبه .«
   وعلى ذلك لكي يتحلل الو�شيط من الم�شوؤولية اأن يثبت بكافة طرق الإثبات بانه قدم لعميله البيانات اللازمة 
نحو المتعاقد الآخر واأنه راعي الدقة والأمانة في عر�شها عليه واأن الغ�س اأو الخطاأ الج�شيم لم يكن له دخل 
فيه واإنما جاء نتيجة �شوء نية الطرف الآخر المتعاقد معه لإخفائه معلومات هامة عن و�شعه المالي اأو اأهليته، 

كاأن يكون م�شرفاً على الإفلا�س اأو �شدر بالفعل �شده حكم بالإفلا�س ولم يتنبه اليه ال�شم�شار اأو الو�شيط  .
وفي �شوء ما �شبق يلتزم الو�شيط اأو ال�شم�شار بالأوامر التي �شدرت اليه من العميل باأمانة ودقة  )1( واأن 
يراعي فوق ذلك ح�شن النية في تعامله مع العميل باأن ينقل اليه اأوامر العميل باأمانة، والإخلال بذلك يجعله 
اأو غير  بيانات غير �شحيحة  نقل  نحو  الو�شيط  ناتج عن خطاأ  العميل �شرر  اأ�شاب  اإذا  للم�شوؤولية  عر�شة 
اأ�شاب  الذي  وال�شرر  ال�شم�شار  اأو  الو�شيط  الرابطة بين خطاأ  فاإذا ما تحققت  العميل،  اأوامر  مع  مطابقة 

العميل انعقدت م�شوؤولية الو�شيط ويلتزم بالتعوي�س عن هذا ال�شرر .

التزام الوسيط بتقديم كشف حساب لعملائه 

اأجراها  اأهم اللتزامات التي تقع علي عاتق الو�شيط التزامه بتقديم ك�شف ح�شاب عن كل عملية      من 
من  تكبده  وما   ) �شندات  اأو  اأ�شهم   ( المالية  الأوراق  ل�شراء  نقود  ت�شلمه من  ما  فيها  يبين  العميل  لح�شاب 
م�شروفات في �شبيل اإتمام ال�شفقة �شواء بالبيع اأو ال�شراء، وم�شدر اللتزام ما ن�س عليه الم�شرع الم�شري 
في اللائحة التنفيذية لقانون �شوق المال 95 ل�شنة 1992 بالمادة 264 منه والتي ن�شت على اأن » علي ال�شركة 
ا�شتكمال اإجراءات عقد العملية واإخطار البور�شة و�شركة المقا�شة بتنفيذها خلال المواعيد القانونية المقررة 
بياناً  الإخطار  يت�شمن  اأم  علي  التي تمت،  العملية  تنفيذ  من  �شاعة   24 العميل في خلال  اإخطار  وعليها   ،
تف�شيلياً عما تم التعامل عليه من اأموال واأـوراق مالية وما تم خ�شمه من عمولت ، وذلك كله دون الإخلال 
بالتزام ال�شركة باإر�شال بيانات دورية الي عملائها » . وما ورد بالمادة المذكورة هو قيد زمني والتزام وا�شح 
على الو�شيط اأو ال�شم�شار اأن يخطر عميله خلال 24 �شاعة من اتمامه العملية �شواء بالبيع اأو ال�شراء ، فعلي 
�شبيل المثال في حال ال�شراء يبين عدد الأورق المالية التي تم �شراوؤها ونوعها اأهي اأ�شهم اأم �شندات و�شعرها ، 
وفي حال البيع اأي�شاً عليه اأن يبين ال�شعر الذي تم به البيع ، بالإ�شافة الى ما �شبق ، فاإن هناك التزام اآخر يقع 
علي عاتق الو�شيط األ وهو التزامه بتقديم ك�شف ح�شاب دوري للعميل ح�شبما يتفق عليه الطرفان من المدة 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1( د . محمد عبد المجيد الحداد – المرجع ال�شابق �س 180 . 
)2(  د. محمد تنوير الرافعي – �شغار الم�شتثمرين ودور هيئة �شوق المال في حمايتهم مقارنة باأ�شواق المال الأجنبية – درا�شة 

مقارنة 2007م – دار النه�شة العربية – القاهرة �س 566 .
)3(  د . محمد ح�شن عبد المجيد الحداد – المرجع ال�شابق �س 200.

– دار الجامعة الجديدة  – التنظيم القانون للتداول الإلكتروني للاأوراق المالية   )1( �س 168.  د . ريان ها�شم حمدون 
للن�شر – الإ�شكندرية -2013م 
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اللازم تقديمها خلالها كاأ�شبوع اأو �شهر اأو ربع �شنوي ............الخ. واأخيراً يقع علي عاتق الو�شيط التزام 
مهم األ وهو التزامها بتقديم الم�شتندات الموؤيدة لك�شف الح�شاب عن المبالغ التي دفعها اأو تلك المح�شلة من 
البيع وذلك عند نهاية التعاقد المبرم بينهم، اأي تقديم فواتير ال�شداد في حالة ال�شراء اأو البيع من جانبها، 
واإذا اأظهرت العملية الح�شابية للو�شيط عن وجود مديونية للعميل على ال�شركة فعليها اأن ترد ما في ذمتها 
من دين ل�شالح العميل من تاريخ الإعذار ولي�س من تاريخ المطالبة الق�شائية طبقاً للقواعد العامة  )1(، وفي 
حال الت�شكك في �شحة ك�شف الح�شاب المقدم ،فاإن عبء الإثبات يكون على الو�شيط والذي يثبت بكافة طرق 
الإثبات �شحة الح�شاب المقدم لعميله، وللاأخير الحق في اأن يطّلع علي دفاتر ال�شركة وال�شجلات والفواتير 
الموجودة لدي ال�شركة والتي ح�شلت عليها من الغير، اإل اأن هناك راأياً يري باأن اإطلاع العميل يمثل خرقاً 
لل�شرية، لأن في اطلاعه يمكنه من الطلاع علي معاملات الغير، وفي هذه الحالة قد يعتر�س الو�شيط على 
ذلك، الأمر الذي ل يكون اأمام العميل �شوى اللجوء الي الق�شاء الذي ينتدب خبيراً للقيام بذلك وعادة ما 
يتم انتداب الخبير من الهيئة العامة ل�شوق المال حفاظاً على اأ�شرار باقي العملاء لدي الو�شيط اأو ال�شم�شار . 

التزام الوسيط بالبحث عن طرف ثاني 

     من اأبرز اللتزامات التي تقع علي عاتق الو�شيط اأو ال�شم�شار هو البحث عن طرف ثانٍ للتعاقد معه واإتمام 
العملية ح�شب رغبة العميل �شواء بيعاً اأو �شراءً ،وهو ما ن�شت عليه �شراحة ن�س المادة 1/204 من قانون 
التجارة البحريني 7 ل�شنة 1987م  “ –الدللة عقد يتعهد فيه الدلل ل�شخ�س بالبحث عن طرف ثان لبرام 
عقد معين متو�شطاً في ابرامه مقابل اأجر . » ونف�س مارددته المادة 192 من قانون التجارة الم�شري 17 ل�شنة 
1999 » ال�شم�شرة عقد يتعهد بمقت�شاه ال�شم�شار ل�شخ�س بالبحث عن طرف ثانٍ لإبرام عقد معين والتو�شط 

فى اإبرامه » 
فعلى   ، نتيجة  ولي�س تحقيق  ببذل عناية  التزام  ال�شم�شار هو  التزام  باأن  المذكورة  المادة  والملاحظ من   ،   
ال�شم�شار اأن يبذل العناية المطلوبة منه في البحث عن الطرف الآخر للعميل وال�شعي لإتمام ال�شفقة، وقد 
ين�س بالعقد على مرحلة التفاو�س فقط مع الطرف الآخر وعند هذه المرحلة اأي نجاح التفاو�س مع الطرف 
الآخر يخطر العميل بنجاح المفاو�شات، وفي كلا الحالين ل يتدخل الو�شيط  اأو ال�شم�شار في ابرام العقد واإنما 

يقف فقط موقف المراقب حتى تمام العقد اأو تمام التفاو�س . 

الفصل الثالث 

مسؤولية الوسيط أو السمسار المدنية وفقاً للقواعد العامة قبل العميل والشركة 

 يرتبط العميل اأو الم�شتثمر ب�شفة عامة مع الو�شيط ) �شواء �شخ�س اعتباري اأو طبيعي ( بعلاقة تعاقدية ، 
يطلب فيها العميل من الو�شيط اإدارة اأوراقه المالية نحو البحث عن طرف اآخر للت�شرف فيها �شواء بالبيع 
اأو رهنها اأو هبتها للغير اأو اأي ت�شرف بموجبة، اأو �شراء مجموعة من الأ�شهم اأو ال�شندات والتي تطرحها 
�شركات الم�شاهمة المرخ�س لها بذلك في اكتتاب عام ، وطبقاً للقواعد العامة في تنظيم عقود البيع، فاإن 
الو�شيط يجب اأن يراعي في عمله ظروف التعاقد بين العميل والطرف الآخر ، واأن ي�شل بالعميل الى اتمام 
ال�شفقة على اأكمل وجه ، وبالرغم من عدم تدخل العميل في العملية التعاقدية ، واأن مهمته تنح�شر فقط 
في البحث عن م�شتٍر اأو بائع للاأوراق المالية التي يحوزها من عميله، اإل اأن الم�شرع فر�س عليه عدة التزامات 
نحو العميل م�شدرها العقد المبرم بينه وبين الو�شيط وهو عقد ال�شم�شرة، وهي تنم بذاتها عن اأهمية دور 
الو�شيط نحو اتمام ال�شفقة في العلاقة القانونية الثانية بين العميل والمتعاقد الآخر والتي يبتغيها العميل ، 
واأن الإخلال باللتزامات التي يفر�شها عقد ال�شم�شرة اأو الو�شاطة قد يوؤدى لم�شوؤولية الو�شيط المدنية تجاه 
العميل، وتعني الم�شئولية المدنية ب�شفة عامة » هي اإخلال الفرد – طبيعياً اأو اعتبارياً – بما التزم به قبل 
الإخلال )1(»  وهو ما ينطبق علي  النا�شئ عن هذا  ال�شرر  تعوي�س  اتفاقاً والجزاء فيها  اأو  قانوناً  الغير 
ال�شم�شار اأو الو�شيط باعتباره مهنياً متخ�ش�شاً في مجال الأوراق المالية ومن ثم ينطبق عليه ما ينطبق على 
�شخ�س اأخطاأ في حق الغير �شواء كان �شخ�شا طبيعياً اأم اعتبارياً  لم يبذل في التزامه عناية الرجل المعتاد ، 
اإل اأن خ�شو�شية مهنة الو�شاطة جعلت الو�شيط يدخل تحت ما ي�شمي بالم�شوؤولية المهنية ، والتي تتطلب عناية 
تفوق عناية الرجل المعتاد وهي عناية الرجل الحري�س علي تحقيق م�شالحه ال�شخ�شية نظراً لأهمية الدور 

القت�شادي الذي يلعبه الو�شيط . 
وفي �شوء ذلك يمكننا تحديد خ�شائ�س م�شوؤولية الو�شيط وهي : -  

�شبب  تنطبق عليه من خطاأ  الو�شيط  لم�شوؤولية  العامة  فالقاعدة   -: م�شوؤولية مهنية  الو�شيط  م�شوؤولية   -   
�صرر للعميل مع ارتباط الخطاأ بال�صرر بعلاقة �صببية ، ال اأن تخ�ص�س �صخ�س مرتكب الخطاأ )الو�صيط 
اأو ال�شم�شار( في مجال مهنته يفتر�س و�شف هذا الخطاأ بالخطاأ المهني وبناء عليه فاإن م�شوؤولية الو�شيط 
المهنية  والعادات  والأعراف  الأ�شول  تقت�شيه  لما  طبقاً  المهني  للخطاأ  تحديد  ويمكن   ، مهنية  م�شوؤولية  هنا 
المتخ�ص�صة ، وهي تختلف بح�صب نوع الن�صاط الذي يمار�صه ال�صخ�س القائم به واأياً كان نوع الإخلال الذي 
�شببه الو�شيط باعتباره مهنياً متخ�ش�شاً في مجال تداول الأوراق المالية لديه الخبرة والكفاءة في اإتمام اأي 

�شفقة بالبحث عن اأف�شل الأ�شاليب وال�شعر المنا�شب مع عامل الزمن، و�شواء كانت عقدية اأم تق�شيرية .

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1(   د . عا�شور عبد الجواد عبد الحميد – النظام القانوني لل�شم�شرة في الأوراق المالية – درا�شة مقارنة – دار النه�شة 
)1( ،والعقدية – دار المعارف الإ�شكندرية الطبعة الثانية 1979م �س11  -  د. ح�شين عامر وعبد الرحيم عامر الم�شوؤولية العربية – -- القاهرة – بدون تاريخ �س 90 بند 117 . ، د .  ه�شام اأحمد ماهر زغلول المرجع ال�شابق – �س 634 . 

المدنية التق�شيرية
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- م�شوؤولية مو�شوعية :- الو�شيط هنا �شخ�س متخ�ش�س في مجال مهنته وهذه الفكرة تفر�س عليه تحمل 
تبعتها واللتزام بتعوي�س  الطرف الآخر عن اأي خطاأ ناتج عن ممار�شتها حتي ولو لم يثبت خطاأ الو�شيط في 
ذلك مادام الخطاأ لم ين�شب الى العميل ولم يكن من الممكن ن�شبة هذه الم�شوؤولية الي  �شخ�س اآخر. واأياً كان 
نوع الخطاأ المن�شوب الي الو�شيط �شواء كان عقدياً ناتجاً عن الإخلال بالتزام م�شدره عقد ال�شم�شرة ، اأو 

خطاأ تق�شيرياً ناتجاً عن الإخلال بالتزام قانوني لأي �شخ�س . 
اأ�شكال الم�شوؤولية المدنية التي تقع علي عاتق الو�شيط : 

 1- الم�شوؤولية ال�شخ�شية للو�شيط  :
    الأ�شل اأن يمار�س الو�شيط اأو ال�شم�شار عمله بنف�شه اإذا كان �شخ�شاً طبيعياً ، ومن ثم فاإنه ي�شاأل �شخ�شياً 
عن اأية اأخطاء تكون قد �شدرت منه اأثناء تنفيذه لما التزم به في عقد ال�شم�شرة اأو ما فر�شه عليه القانون ، 
اأو طبقاً لما هو متبع في �شوق الأوراق المالية من اأعراف اأو عادات اأو اأ�شول ، وعادة ما يكون الو�شيط  �شخ�شاً 
اعتبارياً ، والطبيعة المادية له ل يمكن بحال اأن يزاول ن�شاطه اإل من خلال ممثل �شخ�شي طبيعي يعبر عن 
اإرادته ، وال�شوؤال الذي يطرح نف�شه هل ي�شاأل الو�شيط م�شوؤولية مبا�شرة عن خطاأ ممثليه اأم ل ي�شاأل عن 

اأخطاء ممثليه اإذا كان الخطاأ من�شوباً فقط للمثل القانوني له ؟ 
الممثل القانوني للو�شيط اأو ال�شم�شار غالباً ما يكون المدير المفو�س اأو ع�شو مجل�س الإدارة، واأن ما ياأتيه من 
ت�شرفات بناءً على تعليمات �شدرت اإليه من الو�شيط �شخ�شياً وعليه تنفيذها وبناءً على ذلك فاإن كل ما 
ي�شدر عن الممثل القانوني له وكاأنها  �شادرة من الو�شيط �شخ�شياً، فاإن الخطاأ الذى يقع من الممثل القانوني 
للو�شيط قبل العميل وكاأنه وقع من الو�شيط لأنه يت�شرف با�شمه ولح�شابه، وبناءً عليه ل ي�شاأل الممثل القانوني 
واإنما الو�شيط اأو ال�شم�شار عن الخطاأ الذى وقع بحق اأحد العملاء، ونتيجة لذلك فاإن دعوى الم�شوؤولية ترفع 
�شد الو�شيط ولي�س الممثل القانوني له وهو الم�شوؤول �شخ�شياً عن تنفيذ الحكم ال�شادر بالتعوي�س – اإن كان 
الو�شيط  اثبت  اإذا  اإل  ممثليه   ت�شرف  جراء  اأ�شرار  من  المدعي  العميل(   ( اأ�شاب  عما   – مقت�شيً  له 
اأن المدير المفو�س والممثل القانوني له كان ي�شتهدف من وراء ت�شرفه لي�س م�شلحة الو�شيط  اأو ال�شم�شار 

واإنما م�شلحة الممثل ال�شخ�شية .
2- الم�شوؤولية غير ال�شخ�شية للو�شيط : 

  قد يتولى اإدارة �شوؤون الو�شيط بنف�شه فيما اإذا كان �شخ�شاً طبيعياً، ولكن اإذا كان اعتبارياً فلا�شك  في 
النظر عن مدير  فبغ�س  الو�شاطة،  اإدارة  يتولون  الطبيعيين  الأ�شخا�س  اأو مجموعة من  ل�شخ�س  احتياجه 
الو�شيط اأو ممثله القانوني فيوجد عدة م�شتخدمين يعملون عن تنفيذ ما  ي�شند  اليهم من اأعمال اإدارية،  
وال�شوؤال المطروح ماذا لو ت�شرف اأحد موظفي الو�شيط  التابعين له اإدارياً م�شبباً بت�شرفه خطاأ بحق اأحد 

عملائه مما �شبب له �شرراً فهل ي�شاأل الو�شيط  قبل العميل اأم ي�شاأل الموظف التابع له اإدارياً؟
  للاإجابة على هذا ال�شوؤال لبد من تحديد طبيعة العلاقة بين الموظف والو�شيط، ومما ل �شك فيه اأنه توجد 
علاقة تبعية بينهما ، فالتابع هو كل �شخ�س و�شع نف�شه تحت اإمرة �شخ�س اآخر لتنفيذ ما يكلف به من اأعمال 
ت�شتند اليه لم�شلحته ولح�شاب المتبوع، والموظف الإداري ما هو اإل تابع للو�شيط، ويترتب علي هذه العلاقة 
باأن ي�شاأل الو�شيط طبقاً للقواعد العامة عن خطاأ تابعيه عن اأية اأ�شرار قد ت�شيب العميل علي اأ�شا�س اأنه 

�شامن لت�شرفات التابع واأنه يعمل تحت رقابته واإمرته .
وعلى ذلك يمكن القول باأن الم�شئولية تقع على الو�شيط الناتجة عن خطاأ ارتكبه اأحد موظفيه التابعين له 

بال�صروط الآتية :
1- وجود رابطة تبعية بين الموظف والو�شيط وغالباً ما يكون م�شدرها عقد العمل بين الموظف التابع والو�شيط 
المتبوع، وبمقت�شي هذه الرابطة يكون للمتبوع �شلطة الرقابة والتوجيه علي التابع من خلال مجموعة الأوامر 

التي يتلقاها التابع في تنفيذه لها . 
2- اأن يقع خطاأ من التابع : والخطاأ هنا يعنى مخالفة التابع لتعليمات المتبوع ) الو�شيط ( حيث وقع الخطاأ 
على العميل مما �شبب له �شرراً، فلا ي�شاأل الو�شيط اإل بح�شول الخطاأ من اأحد تابعيه، وح�شول الخطاأ هنا 
ناتج عن اإهمال المتبوع في الرقابة علي ت�شرفات التابع، وللتخل�س من هذه الم�شوؤولية يمكن للو�شيط انتفاء 
الخطاأ من التابع له اأو انتفاء الخطاأ في الرقابة والتوجيه وتبقي هنا الم�شوؤولية قائمة على التابع والذي يمكن 

للعميل الرجوع عليه بالتعوي�س . 
3- اأن يقع خطاأ التابع اأثناء عمله : اأي الأخطاء ترتكب اثناء تاأديتهم لعملهم �شواء بالتنفيذ اأم بالمخالفة 
لأوامر الو�شيط ، ول يق�شد  خلال العمل اأي اأثناء �شاعات الدوام الر�شمي له واإنما يق�شد  بها وقت تنفيذ 
اأوراقاً  اأو اأمر الو�شيط في اأي وقت طالما اأن العلاقة بينهم قائمة ، فاإذا ما ت�شلم الموظف من العميل مثلًا 
مالية لبيعها للغير ولم يقم بقيدها في �شجلات الو�شيط مما ترتب عليه تاأخرها في عملية البيع ، فهنا ي�شاأل 

الو�شيط عن ال�شرر الناتج عن خطاأ الموظف التابع له بالتعوي�س .    
 و�شوؤال اآخر األ و هو اإذا كان للو�شيط فروع اأخرى فهل ي�شاأل الو�شيط م�شوؤولية �شخ�شية عن ت�شرفات الفرع 

الخاطئة ؟ 
الفرع للو�شيط ما هو اإل جزء تابع للاأ�شل وهو المركز الرئي�شي ينفذ ال�شيا�شة العامة له وتعليماته وما ي�شدر 
عن المركز الرئي�شي من قرارات ت�شتهدف بالأول تحقيق م�شلحة الو�شيط، فغالباً ما يكون للمركز الرئي�شي 
للو�شيط فروع تي�شر التعامل مع العملاء وت�شتهدف م�شلحتهم، ويكون للفرع ممثل قانوني عنه يعمل با�شم 
الفرع ولح�شابه ولي�س لم�شلحته ال�شخ�شية، والفرع ما هو اإل جزء من الأ�شل وما ين�شب للفرع من اأخطاء 
الرئي�شي  المركز  اأو  الفرع  اإما  ي�شاأل  المالي  الو�شيط  عن  الفرع  ممثل  اأخطاأ  اإذا  عليه  وبناءً  للاأ�شل  ين�شب 
اأو المركز  اأنها داخلة في اخت�شا�شه   الفرع طالما  اإما على  العملاء حق رفع دعواه  وللمت�شرر من  للو�شيط 

الرئي�شي .
من  ب�شيء  نتعر�س  اأن  لنا  فلابد  و�شكلها  نوعها  كان  اأياً  ال�شم�شار  اأو  للو�شيط  الم�شوؤولية  تحققت  ولطالما 
التف�شيل حول عنا�شر الم�شوؤولية المدنية للو�شيط اأو ال�شم�شار حتى نقف على م�شاءلته ، لذلك �شنتناول من 

خلال هذا المبحث الآتي :
  المطلب الأول :-  عنا�شر الم�شوؤولية المدنية للو�شيط اأو ال�شم�شار.

     الفرع الأول :- الخطاأ الناتج عن ت�شرفات الو�شيط اأو ال�شم�شار قبل العميل اأو ال�شركة.
     الفرع الثاني :- ال�شرر الذى اأ�شاب العميل اأو ال�شركة م�شدرة الأوراق المالية .

     الفرع الثالث :- العلاقة ال�شببية بين خطاأ الو�شيط وال�شرر الذى اأ�شاب العميل اأو ال�شركة.

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية
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المطلب الثاني :- عزل الو�شيط اأو ال�شم�شار: 
    الفرع الأول :- عزل الو�شيط قانوناً .
    الفرع الثاني :- عزل الو�شيط اتفاقا.

المطلب الأول 

عناصر المسؤولية المدنية 
يرتب  واأن  الو�شيط  ال�شادر عن  تتحدد بالخطاأ  الم�شوؤولية  فاإن عنا�شر  المدني  القانون  للقواعد في    طبقاً 
الخطاأ �شرراً محققاً بالعميل، واأن توجد بينهما رابطة �شببية اأي بين الخطاأ وال�شرر حتي تكتمل عنا�شر 
الم�شوؤولية ويلتزم الو�شيط بجبر ال�شرر الذي األحقه بالعميل، وفي �شوء ذلك �شوف نق�شم المطلب الى ثلاثة 

فروع رئي�شية تتناول اأركان الم�شوؤولية  وهي :   
   الفرع الأول:- الخطاأ الناتج عن ت�شرفات الو�شيط اأو ال�شم�شار قبل العميل اأو ال�شركة. 

   الفرع الثاني :- ال�شرر الذى اأ�شاب العميل اأو ال�شركة م�شدرة الأوراق المالية .
   الفرع الثالث:- العلاقة ال�شببية بين خطاأ الو�شيط وال�شرر الذى اأ�شاب العميل اأو ال�شركة . 

الفرع الأول

الخطأ الناتج عن تصرفات الوسيط أو السمسار قبل العميل أو الشركة

 طبقاً للقواعد العامة بالقانون المدني البحريني فقد ن�شت المادة 158ن�شت علي اأن » كل خطاأ �شبب �شرراً 
بالغير يلزم من اأحدثه بالتعوي�س » وفى القانون المدني الم�شري بالمادة 163منه ن�شت علي اأن »  كل خطاأ 
�شبب �شرراً للغير يلتزم من ارتكبه بالتعوي�س ، وتنعقد م�شئولية ال�شركة طبقاً لما تقدم نتيجة الإخلال باأحد 
اللتزامات الملقاة علي عاتقها والناتجة عن العقد ) عقد ال�شم�شرة ( المبرم ما بين الو�شيط اأو ال�شم�شار 
والعميل والتي �شبق واأن تناولناها، ولفظ الخطاأ بالقواعد العامة ورد عاماً اأي ي�شمل نوعي الخطاأ العقدي 
والتق�شيري، وتتحقق الم�شوؤولية بالعقد اإذا ماامتنع الو�شيط عن تنفيذ ما التزم به بموجب عقد ال�شم�شرة 
اأو مجرد التاأخير في تنفيذ التزامه نحو العميل و�شواء كان عن عمد اأو اإهمال ، ولكن اإذا اإمتد الخطاأ الي 
الغير والذي ل تربطه علاقة تعاقدية مع الغير فاإن الم�شوؤولية تختلف هنا وت�شبح م�شوؤولية تق�شيرية، لأنها 
ت�شتمد من الخطاأ في تطبيق القوانين واللوائح  وي�شبح الخطاأ هنا تق�شيرياً ، وبعبارة اأخرى فاإذا ما انحرف 
راأ�س  لما ن�شت عليه قوانين تنظيم �شوق  المعتاد طبقاً  ال�شلوك  المالية عن  الأوراق  ال�شم�شار في  اأو  الو�شيط 
المال ، اأو طبقاً لما هو معتاد بين الو�شطاء في الأوراق المالية وترتب علي هذا ال�شلوك �شرر للغير يلتزم اأي�شاً 
بالتعوي�س .فالغاية من اقرار نظام الم�شوؤولية العقدية هو محاولة جبر ال�شرر واعادة التوازن الى المراكز 
القت�شادية المختلة للمتعاقدين نتيجة الأخطاء المن�شوبة للو�شيط في العلاقة التعاقدية، فالمنطق يفر�س اأن 
تقوم المحكمة المعرو�س عليها النزاع باإلزام الطرف المت�شبب في وقوع ال�شرر باأداء التعوي�س المنا�شب للطرف 

المت�شرر العميل وي�شتوي في ذلك اأن يكون هذا التعوي�س ا�شلاحاً للعيب اأو الخلل الموجب للم�شوؤولية اأو عبارة 
عن تمتع الطرف الم�شرور بمبالغ نقديه اذا كان العيب اأو ال�شرر م�شتع�شياً عن اإ�شلاح الخطاأ الذي اأحدثه 
الو�شيط اأو ال�شركة ، وبما اأن مقدار هذا التعوي�س يختلف باختلاف حجم وخطورة ال�شرر اللاحق بالم�شرور 

فاإننا �شنقوم بر�شد معالم هذا التعوي�س . 
بتحقيق  ولي�س  عناية  ببذل  التزام  هو  ال�شم�شار  اأو  الو�شيط  عاتق  علي  يقع  الذي  اللتزام  اأن  والقاعدة    
نتيجة، فاإذا ما قام الو�شيط ببذل عناية الرجل المعتاد ) مالم يتفق على غير ذلك كبذل عناية الرجل المهني 
الحري�س ( فلا ينعقد ب�شاأنه اأية م�شئولية ، فقد ورد بالمادة 1/211 من القانون المدني الم�شري يكون المدين 
ملتزماً ببذل عناية عندما يكون » قد وفي اللتزام اإذا بذل في تنفيذه من العناية ما يبذله ال�شخ�س العادي 
ولو لم يتحقق الغر�س المق�شود، وهذا مالم ين�س القانون اأو التفاق علي غير ذلك » كما ورد بذات المادة 
في الفقرة الثانية منها » في كل حال يبقي المدين م�شئولً عما ياأتيه من غ�س اأو خطاأ ج�شيم » ومن ثم وطبقاً 
للن�شو�س المتقدمة ي�شاأل الو�شيط عن اأخطائه حتي ولو اتفق الو�شيط مع العميل علي اإعفائه من الم�شئولية 
، كاأن يخفي علي عميله ال�شعر الحقيقي الذي تم به ال�شراء . فالو�شيط اأو ال�شم�شار عليه اأن يبذل في �شعيه 
والأعراف  العادات  يوؤخذ في العتبار  العناية  ، وعند تقدير هذه  المعتاد  الرجل  ال�شفقة عناية  اإتمام  نحو 
المتبعة بالبور�شة ، والتي يمكن ال�شتر�شاد بها عند تقدير ال�شلوك الذي يتبعه الو�شيط عند اجراء ال�شفقة 
مع المتعاقد الآخر والعميل باعتباره مهنياً متخ�ش�شاً ، وبالرغم من اتفاقنا حول نوع اللتزام الملقى على 
عاتق الو�شيط اإل اأن الفقهاء اختلفوا حول نوع اللتزام هل هو تحقيق نتيجة اأم بذل عناية؟ وفي �شوء ما تقدم 
�شوف يقوم الباحث اأولً بعر�س اأنواع الخطاأ الذي �شببه الو�شيط بعميله �شواء ب�شورة مبا�شرة اأم ب�شورة 
غير مبا�شرة ، وهل التزامه نحو العميل بتحقيق نتيجة نحو اإتمام ال�شفقة المتفق عليها في عقد ال�شم�شرة اأم 

التزام ببذل عناية، واإذا كان الزاماً ببذل عناية فما هي نوع العناية المطلوبة ؟ 

اأولً : تحديد المق�شود بالخطاأ :  
طبقاً للقواعد العامة فاإن الخطاأ ينق�شم الى نوعين الأول الخطاأ العقدي والناتج عن الإخلال بالتزام عقدي، 

والخطاأ التق�شيري والناتج عن الإخلال بالتزام فر�شته القوانين واللوائح .
 1- الخطاأ العقدي :- كما �شبق واأ�شرنا باأن الخطاأ العقدي هو ذلك الناتج عن الإخلال بالتزام عقدي، 
ويتحقق الإخلال اإما بعدم تنفيذ المدين للتزامه النا�شئ عن العقد اأو اأنه نفذه تنفيذاً معيباً، اأو تاأخر في 
تنفيذه ، فقد ن�شت المادة 128 من القانون المدني البحريني  علي اأنه »  العقد �شريعة المتعاقدين فلا يجوز 

لأحدهما اأن ي�شتقل بنق�شه اأو تعديل اأحكامة اإل في حدود ما ي�شمح به التفاق اأو ما يق�شي به القانون . » 
   وهو نف�س ما ردده القانون المدني الم�شري رقم 131 ل�شنة 1948 بالمادة 147 » العقد �شريعة المتعاقدين » 
ورد بالمادة بالفقرة الأولي من المادة 148 من ذات القانون » يجب تنفيذ العقد طبقاً لما ا�شتمل عليه ........« 
وفي �شوء الن�شو�س المتقدمة فقد الزم الم�شرع المدين باأن يقوم بتنفيذ التزامه علي نحوماورد بالعقد، فاإذا 
اأ�شلًا  قيامه  عدم  التنفيذ  عدم  في  وي�شتوي  التعوي�س،  ولزم  حقه  في  العقدي  الخطاأ  تحقق  بذلك  يقم  لم 
بالتنفيذ اأو تراخيه في ذلك، و�شواء عدم تنفيذ ما جاء عن عمد اأو اإهمال، اأو كان عدم التنفيذ راجعاً ل�شبب 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية
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اأجنبي ) كقوة قاهرة ( طالما اأنه لم يقطع علاقة ال�شببية بين الخطاأ وال�شرر، فاإذا اأثبت المدين قطع رابطة 
ال�شببية فلا تقع عليه الم�شوؤولية، فاإذا اأهمل الو�شيط او الدلل في بيع الأوراق المالية في الميعاد الم�شروب من 
قبل العميل مما فوت عليه فر�شة البيع ب�شعر جيد، اأو قام بالبيع في غير الوقت المحدد في عقد ال�شم�شرة اأو 
ب�شعر اأقل مما هو محدد طبقاً لما اتفق عليه، كان م�شوؤولً عن تعوي�س العميل عما اأ�شابه من اأ�شرار جراء 

اإخلاله بتنفيذ التزامه.
طبيعة التزام الو�شيط تجاه العميل النا�شئ عن عقد ال�شم�شرة :

   الإلتزام العقدي والذي يترتب علي الخلال به م�شوؤولية عقدية قد يكون التزاماً بتحقيق نتيجة معينة اأو 
غاية محددة، اأي تحقيق النتيجة المرجوة من اللتزام الوارد بالعقد، وقد يكون اللتزام ل يهدف الى تحقيق 
نتيجة محددة واإنما يهدف الي بذل الجهد للو�شول الى غاية محددة،اأي يلتزم المدين ببذل عناية معينة 
قد تزيد اأو تقل ح�شبما يق�شي به القانون اأو التفاق، فالعناية المطلوبة هي عناية الرجل المعتاد والذي لو 
وجد في نف�س ظروفه لبذل نف�س العناية، وهناك عناية الرجل الحري�س علي تحقيق م�شالحه ال�شخ�شية 
وهي اأ�شد من النوع الأول، ولكن ما نوع اللتزام الذي يقع على عاتق الو�شيط تجاه العميل والذي م�شدره 
عقد ال�شم�شرة:اأهو اإلتزام ببذل عناية اأم بتحقيق نتيجة اأو غاية معينة، يوجد خلاف فقهي حول تحديد نوع 
اللتزام اأهو اإلتزام ببذل عناية وما هي نوع العناية المطلوبة لو اعتمدنا هذا الراأي، اأم هو التزام بتحقيق 

نتيجة معينة وهو اتمام ال�شفقة التي يلتزم بها الو�شيط ؟ 
  يذهب الراأي الأول )1(  الى اأن التزام الو�شيط اأو ال�شم�شار هو التزام بتحقيق نتيجة ولي�س ببذل عناية: 
و�شندهم في ذلك باأن القول باأن التزام الو�شيط ببذل عناية ل يتفق ما ذهبت اليه ن�شو�س قانون �شوق راأ�س 
�شركة   ( الو�شيط  باأن  القانون  بالمادة 2/18 من  تقرر  والتي  ل�شنة 1992  التنفيذية رقم 95  المال ولئحته 
ال�شم�شرة ( تلتزم ب�شمان �شلامة العملية التي تو�شطت فيها وتتحمل كامل الم�شوؤولية عن جميع ال�شفقات 
التي قامت باإبرامها مالم تنفذ في الموعد المحدد، كما اأنها تلتزم بتقديم اأوراق مالية �شليمة بدلً من الأوراق 
المعيبة وذلك في حالة ما اإذا نفذت عملية على ورقة مالية غير جائز تداولها قانوناً اأو محجوزاً عليها )2( 
، ويري هذا الراأي اأن الن�شو�س الم�شار اليها تقطع باأن التزام الو�شيط هو تحقيق نتيجة ولي�س فقط ببذل 
عناية ، فالتزام الو�شيط مثلًا ب�شراء مجموعة من �شكوك الأ�شهم اأو بيعها هو التزام محدد ول تبراأ ذمته 
الو�شيط  التزام  اأن  واعتبروا  ذلك  من  اأبعد  الى  الراأي  هذا  ذهب  كما  اللتزام،  هذا  بتنفيذ  اإل  ذلك  من 
كالتزام الوكيل بالعمولة وفي مركز قانوني واحد من حيث اإن الوكيل بالعمولة �شامن لإتمام ال�شفقة المكلف 
الثمن، ومن ثم فالتزامه هو تحقيق نتيجة ولي�س بذل عناية  بها من قبل الموكل من ملاءة عميله وت�شليم 
وكذلك الحال بالن�شبة للو�شيط اأو ال�شم�شار فهو ي�شمن الطرف الثاني المتعاقد مع العميل فيكون التزامه 
بتحقيق نتيجة، كما اأيد هذا الراأي بحجة اأخري األ وهي اأن الفقه والق�شاء في فرن�شا يكاد يجمع على اأن 
التزام الو�شيط هنا هو التزام بتحقيق نتيجة ولي�س بذل عناية، وبنوا راأيهم على معيار الإحتمال، فالتزام 

المدين يكون ببذل عناية اذا كانت النتيجة التي يراد تحقيقها محتملة والعك�س، والتزام الو�شيط هنا هو 
ت�شليم  ال�شم�شرة هي  الطرفان في عقد  اليه  ي�شعي  الذي  الهدف  لأن  ال�شابق  للتطبيق  نتيجة طبقاً  تحقيق 
اأ�شا�س م�شوؤوليتها هو الخطاأ العقدي المفتر�س، اأي يفتر�س تحقق  ال�شكوك والوفاء بالثمن، ومن ثم فاإن 

الخطاأ من جانب الو�شيط في حال عدم تحقق النتيجة .
باأن التزام الو�شيط هو التزام ببذل عناية ولي�س بتحقيق   : ويذهب الراأي الثاني وعلي عك�س الراأي الأول 
نتيجة، و�شنده في ذلك ما ا�شتقر عليه ق�شاء النق�س الم�شري في ذلك فيما يتعلق بتنظيم الوكالة بالعمولة 
في قانون التجارة الم�شري » فكل ما لم يرد به ن�س خا�س في الوكالة بالعمولة يتعين الرجوع الي القواعد 
العامة في القانون المدني في �شاأن تنظيم الوكالة العادية ، وحيث لم ينظم قانون التجارة 17 ل�شنة 1999 
طبيعة التزام الوكيل بالعمولة، فيكون الرجوع الي القانون المدني الم�شري فطبقاً لن�س المادة 704 اعتبرت 
باأن التزام الوكيل قبل الموكل هو التزام ببذل عناية الرجل المعتاد ولي�س التزاماً بتحقيق نتيجة، وتطبيقاً علي 
ذلك وحيث اإن طبيعة التزام الوكيل بالعمولة والو�شيط واحدة فيكون التزام الو�شيط اأو ال�شم�شار نحو العميل 

التزاماً ببذل العناية ولي�س بتحقيق النتيجة.
قيا�شاً  بالعمولة  الوكيل  التزام  الو�شيط  كطبيعة  التزام  بان طبيعة  الأول:  للراأي  تاأييداً  ثالث  راأي  ويذهب 
علي حالة الوكيل العادي هي اأي�شاً التزام ببذل عناية، ولكنهم ت�شددوا في نوع العناية المطلوبة فهي لي�شت 
بعناية الرجل المعتاد كما ذكر اأ�شحاب الراأي ل�شابق واإنما يلزم من الو�شيط اأن يبذل في عنايته عناية الرجل 
الحري�س وهي اأ�شد اأنواع العناية المطلوبة عند تنفيذ اللتزامات من طبيعة محتملة، وبناءً علي ذلك يكون 
الخطاأ في جانب الو�شيط اإذا ما انحرف عن �شلوك ال�شخ�س الحري�س، وهو ما اأيده راأي في الفقه الم�شري 
)1( وذلك ل�صببين :- الأول :- ارتباط عمل �صركات ال�صم�صرة داخل �صوق راأ�س المال بالقت�صاد القومي 
والم�شلحة العامة الثاني :- اأن الو�شيط في علاقته بالعميل �شخ�س  متخ�ش�س  ومحترف لمهنته، فيجب عليه 
اأن يكون �شديد الحر�س عند اإجراء اإي تعاملات  ل�شالح العميل واأن يبذل في ذلك عناية الرجل الحري�س بل 
اأ�شد حر�شاً، ول يتوقع منه اأن يبذل في تنفيذ التزامه نحو العميل عناية الرجل المعتاد، وعليه تقع م�شوؤوليته 
عن خطئه اإذا لم يبذل في تنفيذ التزامه قبل العميل عناية الرجل الحري�س، وهذا الراأي ما يرجحه الباحث 
لما فيه من الواقعية ما ي�شتوجب معه م�شاءلة الو�شيط نحو خطئه في عدم تنفيذ ما ا�شنده اليه العميل ولم 
يبذل في �شبيل تنفيذه لها بالعناية المطلوبة وهي عناية الرحل المهني الحري�س باعتباره مهنياً متخ�ش�شاً 
في عمليات بيع و�شراء للاأوراق المالية، فلا يكتفي بعناية الرجل المعتاد لأن اأي �شخ�س ل ي�شتطيع اأن ينفذ 
ما ي�شند اليه من بيع للاأوراق المالية مثلًا ح�شبما يبغي العميل ، واإنما تاأتي من متخ�ش�س وهو ال�شم�شار اأو 

الو�شيط . 
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)1(  د. ح�شام الدين الأهوانى – م�شوؤولية �شركات ال�شم�شرة في الأوراق المالية تجاه عملائها في ظل قانون �شوق راأ�س المال 
– بحث مقدم الي موؤتمر م�شوؤولية المهنيين بكلية القانون جامعة ال�شارقة المنعقد في الفترة من 3- 5 ابريل 2004م – �س 

30 وما بعدها.   

 )1(  راجع في ذلك د. ه�شام اأحمد ماهر زغلول – المرجع ال�شابق 235 وما بعدها 
 )2(  راجع ن�س المادة 95 من اللائحة التنفيذية للقانون 95 ل�شنة 1992م الم�شري  
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تحقق ركن الخطاأ في جانب الو�شيط اأو ال�شم�شار اأو اأحد تابعيه :
          ح�شبما انتهيا من تحديد طبيعة التزام الو�شيط وهو التزام ببذل عناية المهني الحري�س ولي�س عناية 
اأو غير عمد عن اإتمام  اأهمل الو�شيط �شواء عن عمد  اإذا ما  الرجل العادي ، ومن ثم يتحقق ركن الخطاأ 
ما اأ�شند اليه ، اأو تراخي في تنفيذه اأو قام بالتنفيذ ولكن لي�س بال�شورة المطلوبة، والخطاأ ل يقف عند حد 
الو�شيط اأو ال�شركة الم�شدرة له بل يمتد الخطاأ اأي�شاً الي اأحد تابعيه طالما اأن علاقة التبعية مازالت قائمة 
اإن علاقة التبعية قد تقوم رغم  اإذ  اأن يكون المتبوع قد اختار تابعه  وقت وقوع الخطاأ  فلا ي�صترط الم�صرع 
كون التابع فر�شاً على المتبوع )1(، وهو ما ن�س عليه الم�شرع المدني الم�شري في المادة 174« اذ قررت رابطة 
التوجيه.«،  و   الرقابة  فعلية في  �شلطة  له  كانت  تابعه متى  اختيار  المتبوع حراً في  يكن  ولو لم  تقوم  التبعية 

بالإ�صافة اإلى اأن نف�س ال�صروط في تحقق م�صوؤولية المتبوع عن الأفعال التابع و هما :
- وجود علاقة تبعية

- خطا تاأدية الوظيفة اأو ب�شببها
ناهيك على اأن هذه الم�شوؤولية هي م�شوؤولية مفتر�شة. اأي اأنه لم يبذل في عمله العناية المطلوبة، وعند تقدير 
تلك العناية يجب اأن يوؤخذ في الح�شبان عادات واأعراف البور�شة المتبعة بداخلها والتي يلزم ال�شتهداء بها 
عند تقدير �شلوك الو�شيط، ومن ناحية اأخرى يجب اأن يكون العميل مالكاً للاأوراق المالية المراد الت�شرف اأو 
تتوافر لديه النية في �شراء اأوراق مالية �شحيحة، فاإذا ما كانت ملكية العميل للاأوراق المالية غير �شحيحة- 
كاأن يكون قد ح�شل عليها بطريق غير م�شروع، اأو كان الغر�س من اإبرام ال�شفقة غ�شل اأموال م�شدرها غير 
م�شروع اأو اإحداث تغيير في �شعر الورقة المالية اأو مناف�شة غير م�شروعة  – فاإن عدم تنفيذ الو�شيط لأمر 
العميل ل يعقد الم�شوؤولية ب�شاأنه، فلكي يتحقق ركن الخطاأ فلابد – طبقاً للقواعد العامة – اأن يكون العميل 

مالكاً ملكية �شحيحة للاأوراق المالية. 

ولكي نقول بتوافر حالت الخطاأ من جانب الو�شيط  نعر�س لبع�شها: 
   عدم التحقق من اأهلية العميل و�شخ�شيته : باعتبار دور الو�شيط يقف عند حد التوفيق بين البائع والم�شتري 
ول يتدخل مطلقاً في التعاقد واإنما يتم مبا�شرة بين العميل والمتعاقد الآخر، اإذاً فلابد له التاأكد من اأهلية 
العميل قبل البحث عن المتعاقد الآخر لأن الأهلية ل تفتر�س،)1(  كي ينفذ اللتزام الملقي علي عاتقه نحو 
عميله، وهو اإتمام ال�شفقة، فاإذا ما تبين اأثناء التعاقد اأن العميل كان ناق�س اأو عديم الأهلية مثلًا في�شاأل 
اأمام المتعاقد الآخر عن اإهماله حول جمع المعلومات عن عميله، لأنه ل يجوز للو�شيط الدعاء بجهله باأهلية 
العميل لإتمام  اللازمة نحو  بالبيانات  تب�شيره  الآخر  المتعاقد  الو�شيط نحو  واجبات  اأهم  لأن من  العميل، 
لأنه طبقاً  الغير  اأمام  ي�شاأل عن خطئه  المميز  الو�شيط عملية لح�شاب عميله غير  اأجري  ما  فاإذا  العملية، 
للقواعد العامة في القانون المدني الم�شري » لي�س لل�شغير غير المميز حق الت�شرف في ماله وتكون جميع 

ت�شرفاته باطلة » .  )2(
    اأما اإذا كانت ال�شفقة لح�شاب ال�شبي المميز فتكون ت�شرفاته المالية دائرة بين النفع وال�شرر ح�شبما 
ن�شت علي ذلك المادة 2/111 من القانون المدني الم�شري » اإذا كان ال�شغير مميزا  فاإن العمليات التي تكون 
محلًا لها الأوراق المالية باعتبارها من الت�شرفات الدائرة بين النفع وال�شرر فتكون قابلة للاإبطال لم�شلحة 
اإذا �شدرت  اأو  الر�شد  �شن  بلوغه  بعد  الت�شرف  القا�شر  اأجاز  اإذا  بالإبطال  التم�شك  ويزول حق  القا�شر، 
الإجازة من وليه اأو من المحكمة ح�شب الأحوال ووفقاً للقانون » وفي �شوء الن�س الم�شار اليه فيكون الت�شرف 
ال�شادر عن ال�شبي المميز عر�شة للاإبطال اإذا كان محل التعامل اأوراقاً مالية، اإل اإذا اأجازه ال�شبي بعد 
بلوغه �شن الر�شد  اأو من وليه اأو من المحكمة ح�شب الأحوال. اأما اإذا كان ال�شبي المميز قد ح�شل علي اإذن 
من المحكمة التجارية المخت�شة بالإتجار وكان اأقل من ثمانية ع�شر عاماً فاإنه يكون كاملًا للاأهلية التجارية 
اإذا كان ن�شاطه في الأوراق المالية جزءاً من ن�شاطه التجاري الماأذون له به، وعلي الو�شيط  اأن يتاأكد من اإذن 

المحكمة  .
واإذ حدد الم�شرع البحريني �شراحة �شن الأهلية التجارية بالمادة 10 من قانون التجارة 7 ل�شنة 1987 والتي 
ن�شت علي اأن » كل بحريني بلغ الثماني ع�شرة �شنة ولم يقم به مانع قانوني يتعلق ب�شخ�شه اأو بنوع المعاملة 

التجارية التي يبا�شرها يكون اأهلا للاإ�شتغال بالتجارة«.  
 الأمر الذي يرجع فيه للقواعد العامة في القانون المدني لتحديد القواعد التي تحكم الأهلية بوجه عام، وما 
اإذا كان كاملًا للاأهلية المدنية اأم ناق�شها اأم عديم الأهلية ، واإذا كان معيار تحديد الأهلية هو معيار زمني 
، اإل اأن الم�شرع من جهة اأخري اأعطى لمن اأ�شابه عار�س من عوار�س الأهلية حكم هوؤلء كالمجنون والمعتوه 
فكلاهما ياأخذ حكم عديم الأهلية ، اأما ال�شفيه وذوو الغفلة فكلاهما ياأخذ حكم ناق�س الأهلية، وهنا يجب 
علي الو�شيط اأو ال�شم�شار اأن يتحقق من ذلك، اأي ما اإذا كان العميل م�شاباً باأحد الأمرا�س العقلية والتي 
توؤثر على الأهلية وبالتالي توؤثر علي �شحة الت�شرفات القانونية �شواء بالبطلان المطلق اأو البطلان الن�شبي، 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1(  علاقة التبعية قوامها �شلطة الرقابة و التوجيه – وجوب بيانها في دعوى الم�شئولية "  لما كان مفاد ن�س المادة 174 من 
القانون المدني و علي ما جري به ق�شاء هذه المحكمة اأن م�شئولية المتبوع عن ال�شرر الذي يحدثه تابعة بعمله غير الم�شروع 
تقوم علي خطاأ مفتر�س في جانب المتبوع فر�شاً ل يقبل اإثبات العك�س متي كان هذا العمل قد وقع منه اأثناء تاأدية وظيفته اأو 
ب�شببها اأو �شاعدته هذه الوظيفة اأو هياأت له اإتيان فعله غير الم�شروع و تقوم علاقة التبعية كلما كان المتبوع �شلطة فعلية علي 
التابع في الرقابة و التوجيه ولو كانت هذه الرقابة قا�شرة علي الرقابة الإدارية كما تقوم تلك العلاقة علي توافر الولية في 
الرقابة و التوجيه بحيث يكون للمتبوع �شلطة فعلية في اإ�شدار الأوامر اإلي التابع في طريقة اأداء عمله و في  الرقابة عليه في 
تنفيذ هذه الأوامر و محا�شبته �شواء في طريق العلاقة العقدية اأو غيرها و �شواء ا�شتعمل المتبوع هذه ال�شلطة اأو لم ي�شتعملها 
طالما كان في ا�شتطاعته ذلك ومن ثم فاإن قوام علاقة المتبوع بالتابع هو ما للمتبوع علي التابع من �شلطة فعلية في توجيهه و 
رقابته و يكفي لتحققها اأن يقوم بها تابع اأخر نيابة عنه و لح�شابه بما لزمه ؛ اأن يعني الحكم عند تكييف الأ�شا�س القانوني 
لدعوى الم�شئولية التي يقيمها الم�شرور علي الم�شئول عن ال�شرر الذي لحقه من العمل غير الم�شروع الذي اأرتكبه تابعة علي 
اأ�شا�س تلك الم�شئولية اأن يعر�س لدللة قيام علاقة التبعية و الولية في الرقابة و التوجيه و يبين بما فيه الكفاية مدي توافر 

ذلك ،، 
الطعن رقم 3608 ل�شنة 71 ق جل�شة 25 / 12 / 2002 - مجموعة اأحكام النق�س ال�شادرة �شنة 2002 – 2004 – هيئة 

ق�شايا الدولة –    المكتب الفني – �س 276 - بند ) 150 ( 

)1(  د. عبد الف�شيل محمد احمد : بور�شات الأوراق المالية – مكتبة الجلاء بالمن�شورة – دون �شنة ن�شر �س 169 فقرة 
 .169

)2( راجع في ذلك ن�س المادة 1/110 من القانون المدني الم�شري 131 ل�شنة 1948م
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كما اأنه علي الو�شيط التاأكد باأن قرار الحجر علي المجنون اأو المعتوه قد تم ت�شجيله، فاإذا ما تم تنفيذ ما اأمر 
به العميل المجنون اأو المعتوه قبل ت�شجيل قرار الحجر فلا م�شوؤولية علي الو�شيط اأما بعد ت�شجيل قرار الحجز 
فلا يجوز للو�شيط اأو ال�شم�شار اأن ينفذ ما اأمر به العميل لأن ت�شرفاته في النهاية تنتهي بالبطلان المطلق 
غير قابل للت�شحيح )7( ومن ثم تنعقد م�شوؤولية الو�شيط على ذلك وي�شاأل بالتعوي�س لكل من اأ�شابه �شرر 

جراء اإهماله في تتبع اأهلية العميل .
كما يجب على الو�شيط اأي�شاً اأن يتاأكد من بع�س بيانات العميل ال�شخ�شية كال�شم بالكامل وعنوان المخاطبة 
مقيدة  مازالت  وهل   ) مثلًا  �شركة   ( اعتباري  اأم  طبيعي  �شخ�س  اأهو  العميل  ونوع  المختار،  محله  اأو  فيه 
بال�شجل التجاري تتمتع ب�شخ�شيتها القانونية اأم زالت عنها ، كما اأنه على الو�شيط اأو ال�شم�شار التاأكد من 
قائمة  ت�شع  وال�شناعة  التجارة  وزارة  الدولة ممثلة في  لأن   ، الأهمية  منتهي  بيان في  وهو  العميل  جن�شية 
باأ�شخا�س غير مرغوب في التعامل معهم من جن�شيات دول محددة خ�شية ال�شيطرة المالية والإدارية على 
ال�شركات الم�شاهمة الوطنية  وبالنهاية التحكم في جزء من اقت�شاد الدولة، لأن هوؤلء يكونون العداء لتلك 
ال�شركات اأو الدولة ، فاإذا ما تم التعامل معهم فاإن الت�شرف الذي تحقق ل�شالحهم ل ينتج اأي اأثر قانوني ، 

وي�شاأل هنا الو�شيط اأو ال�شم�شار عما اأ�شاب الغير من اأ�شرار جراء ذلك .
واإذا كان العميل قد �شدر �شده حكم ب�شهر اإفلا�شه من عدمه ، فاإذا �شدر �شده حكم ب�شهر اإفلا�شه فلا بد 
من التاأكد من تاريخ �شهر الإفلا�س، لأن المحكوم �شده تغل يده عن اإجراء اأية ت�شرفات قانونية ول ي�شمح 
له بمزاولة اأي ن�صاط تجاري ومنها التعامل في الأوراق المالية ، فلا يقبل من الو�صيط اأو ال�صم�صار اأن يبرم 
اأي�شاً النظر  اإذا كانت قبل حكم �شهر الإفلا�س فيجب  اأما  عملية ل�شالح عميله المحكوم �شده بالإفلا�س، 
بعين العتبار عن فترة الريبة وهي تلك التي ت�شبق حكم �شهر الفلا�س وتاأخذ حكم فترة بعد الحكم فيكون 
مانع  لوجود  مطلقاً  بطلاناً  باطلة  الو�شيط  اأو  ال�شم�شار  و�شاطة  على  بناءً  العميل  قبل  من  فيها  الت�شرف 

قانوني األ وهو حكم �شهر الإفلا�س . 
وكيلًا عن  يكون  كاأن  الغير،  اأم لح�شاب  يعمل لح�شابه  العميل  اأن  يتاأكد من  اأن  الو�شيط     كما يجب على 
اأم خا�شة ب�شراء الأوراق  العميل، وهنا عليه التاأكد من �شفة الوكالة ومدى �شريانها وهل هي وكالة عامة 
المالية اأو بيعها، لأن الوكالة العامة هنا ل ت�شلح للتعامل في الأوراق المالية، بل يلزم وكالة خا�شة. فاإذا ما 
الرغم من ذلك في�شاأل  العميل على  الوكيل عن  اأوامر  الوكالة وتم تنفيذ  الوكيل وانقطعت علاقة  تم عزل 
الو�شيط اأو ال�شم�شار عن خطئه الناتج عن قبوله التعامل علي وكالة منتهية، ال اأنه هنا كي تنعقد م�شوؤولية 
الو�شيط ل بد من اإخطاره بعزل الوكيل وبالتالي انتهاء �شفته من قبل العميل )2(، فاإذا لم يخطره بذلك 
ونفذ الو�شيط ما اأمر به الوكيل المعزول فلا م�شوؤولية عليه ، كذلك الحال بالن�شبة لممثلي ال�شركات التجارية 
فيقع على الو�شيط اأو ال�شم�شار عبء التاأكد من بقاء �شفة ممثل ال�شركة واأنه يتعامل با�شم ال�شركة ولي�س 

با�شمه ال�شخ�شي، فاإذا ما تم عزله من من�شبه فعلى ال�شركة اإخطار الو�شيط بذلك واإل تقع عليها م�شوؤولية 
التعامل مع من ل �شفة له ول يتحمل الأ�شيل ذلك ) �شخ�شاً طبيعياً اأم اعتبارياً (.

ت�شليم العميل اأوراقاً مالية غير �شليمة من الناحية القانونية :  
    قد تنتهي العملية القانونية التي اأبرمها العميل مع الغير بوا�شطة ال�شم�شار الي ت�شلمه اأوراقاً مالية غير 
�شحيحة كاأن تكون مزورة اأو غير من�شوبة الي �شاحبها اأو مالكها العميل اإذا ما رغب في بيع اأوراقه المالية، 
ولكي يتفادي الو�شيط الم�شوؤولية عن بيع اأوراق مالية غير �شحيحة عليه اأن يتاأكد من اأن الأوراق المالية محل 
التعامل من�شوبة الى مالكها باأن يطلع على ال�شم المدون فيها هل هي با�شم العميل اأم ل ومقارنته بال�شم 
المدون على ال�شك، اأو اأن تلك الأوراق غير �شادرة عن �شركات الم�شاهمة والمرخ�س لها باإ�شدار اأ�شهما اأو 
�شندات في اكتتاب عام اأو انتهت مدة ا�شتعمالها اأو �شبق ا�شتعمالها، ومن المفتر�س ت�شلمها لل�شركة م�شدرة 
اأوراقاً �شليمة عو�شاً عن الأوراق غير  اأن ي�شلم العميل  ال�شك، ففي كل هذه الحالت ينبغي علي الو�شيط 
ال�شحيحة، واإل يعد م�شوؤولً عن خطئه في ت�شليمه للعميل اأوراقاً مالية لم يتاأكد من �شحة ملكيتها ، وفي ذلك 
تن�س المادة 96 من اللائحة التنفيذية  للقانون 95 ل�شنة 1992 ب�شاأن �شوق راأ�س المال علي اأن »تلتزم �شركة 
ال�شم�شرة التي نفذت عملية على خلاف اأوامر العميل اأو علي ورقة مالية غير جائز تداولها قانوناً اأو محجوز 
عليها بت�شليم ورقة غيرها خلال اأ�شبوع من تاريخ المطالبة، واإل وجب عليها تعوي�س العميل وذلك دون اإخلال 

بحقها في الرجوع على المت�شبب في التعوي�س » . 
   كما يعد م�شوؤولً اأي�شاً اأمام الغير عن خطئه في ثبوت عدم ملكية العميل للاأوراق المالية الراغب في بيعها، 
ال�شركة م�شدرة  باأي طريق كان مع مراجعة  لعميله  المالية  الأوراق  يتاأكد من ملكية  اأن  الو�شيط عليه  لأن 
الأوراق المالية: هل �شدرت با�شم عميله اأم ل اإذا كانت ا�شهماً اإ�شمية اأما اإذا كانت لحامله فعليه اأي�شاً اأن 
يتاأكد من اأن حيازة العميل لها حيازة �شحيحة واأنه لم يح�شل عليها بطرق غير م�شروعة ك�شرقة مثلًا اأو 

بطريق الحتيال، اأو اأنها غير محجوز عليها لدين عليه للغير والتي اأوقعها تحت رهن. 
اإخلال الو�شيط بتنفيذ التزامه بت�شليم الأوراق المالية اأو الثمن : 

  فالتزام الو�شيط اأو ال�شم�شار نحو عميله هو ت�شليمه الأوراق المالية الناتجة عن �شرائه لها بموجب ما اتفقا 
عليه في عقد ال�شم�شرة في حالة اإذا رغب العميل في �شراء اأوراق مالية، اأو الثمن اإذا رغب في بيع اأوراقٍ مالية 
مملوكة ملكية �شحيحة له، فعلى الو�شيط ت�شليم العميل الأوراق المالية اأو الثمن في الموعد المحدد المتفق عليه 
بعقد ال�شم�شرة اأو المدة التي يحددها القانون على ذلك، والتاأخير في عملية الت�شليم ل يترتب عليه بطلان 
عملية البيع واإنما اإذا اأ�شاب العميل �شرر التزم بالتعوي�س، مع الزامه بالت�شليم بطريق التنفيذ الجبري، 
ويتم الت�شليم طبقاً للمواعيد المحددة وفقاً لقواعد اإدارة ال�شوق )1(  فاإذا كان عدم الت�شليم راجعاً لأ�شباب 
خارجة عن اإرادة الو�شيط كاأن رف�س البائع ت�شليم الأوراق المالية اأو �شرقت منه اأو فقدها فللو�شيط اأن يثبت 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1(   د. عبد الف�شيل محمد اأحمد – المرجع ال�شابق �س 170 فقرة 169. 
)2(   د. محمد فراج عمر المازني – م�شوؤولية ال�شم�شار عن اإتمام العمليات الحا�شرة للبور�شة – ر�شالة دكتوراه –  جامعة 

القاهرة – بدون تاريخ 495 وما بعدها 

)1(   د . محمد فراج عمر المازني – المرجع ال�شابق �س 505
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اأن عدم الت�شليم كان خارجاً عن اإرادته ول يد له فيه حتى ل تنعقد م�شوؤوليته .
  ويكون الت�شليم لذات العميل اأو من يمثله قانوناً حتي تبراأ ذمة الو�شيط من التزامه نحو العميل، فاإذا كان 

العميل ناق�شاً اأو عديم الأهلية يتم ت�شليم الأوراق المالية لمن يمثله قانوناً .
اإف�شاء لإ�شرار العملاء :

اللتزام  وم�شدر  عملائه  باأ�شرار  التزامه  وهو  المالي  الو�شيط  عاتق  على   تقع  التي  اللتزامات  اأهم  من   
قد يكون العقد المبرم بين العميل والو�شيط المالي، وقد يكون م�شدر التزام الو�شيط بال�شرية هو القانون، 
فكما �شبق واأ�شرنا الى اأن التزام الو�شيط هو التزام ببذل عناية ودرجة العناية المطلوبة هي عناية الرجل 
المهني الحري�س، وعليه يلتزم الو�شيط بالمحافظة على الم�شتندات الم�شلمة اليه والأوراق المالية لحفظها لحين 
الت�شرف فيها بالبيع اأو المبادلة وعدم اإف�شاء ما بها من بيانات للغير خا�شة مناف�شو العميل، فالإف�شاء في 

ذاته يعد جريمة اإف�شاء الأ�شرار ي�شاأل عنها جنائياً .
   وفي القانون الم�شري نجد ن�س المادة 64 من القانون 95 ل�شنة 1992 )1(يعاقب كل من اأف�شي �شراً ات�شل 
به بحكم عمله اأو حقق نفعاً منه هو اأو زوجته اأو اأولده بالحب�س مدة ل تقل عن �شنتين وبغرامة ل تقل عن 
ع�شرين األف جنيه ول تزيد على ع�شرين مليون جنيه اأو باإحدى هاتين العقوبتين ، بالإ�شافة الي جزاء اإداري 
يتمثل في الحرمان من مزاولة المهنة اأو الن�صاط الذي وقعت ب�صببه الجريمة لمدة ل تزيد على ثلاث �صنوات .
وياأخذ حكم الو�شيط ممثله القانوني واأي من موظفيه التابعين له اإدارياً اأي من يعملون تحت اإدارته فالخطاأ 
الذي وقع من اأي منهم ي�شاأل عنه الو�شيط، فلو اأف�شى اأي منهم عن اأ�شرار عميل ما بحكم عمله يعد خطاأً 
وكاأنه �شادر عن الو�شيط، وي�شاأل هنا من خلال دعوى م�شئولية المتبوع عن اأفعال تابعيه )2(، ول يمنعه بعد 
ذلك في تحريك دعوي الرجوع على تابعه الذي ت�شبب في اإحداث ال�شرر بمقدار التعوي�س الذي دفعه الو�شيط 
للعميل لل�شرر الذي اأ�شابه، اأما اإذا اأناب الو�شيط غيره في اإتمام ال�شفقة في�شاأل كل منهم بالت�شامن عن 
الأ�شرار الناتجة عن خطاأ النائب  )3( واإذا كان الو�شيط �شمن مجموعة و�شطاء اتفق معهم العميل لتنفيذ 
عملية لبيع الأوراق المالية مثلًا كان م�شوؤول معهم بالت�شامن عن اأي خطاأ وقع منهم كاإف�شاء �شرية العميل من 
جانب اأحدهم وهو ما ن�س عليه �شراحة الم�شرع البحريني بالمادة 215 علي اأنه » اإذا فو�س عدة دللين لعقد 

واحد كانوا م�شئولين بالت�شامن عن العمل المكلفين به ال اذا رخ�س لهم في العمل منفردين« 
نطاق التزام الو�شيط بالمحافظة علي �شرية العملاء :   

التزام الو�شيط بالمحافظة على اأ�شرار عملائه من اأهم اللتزامات القانونية والتعاقدية الملقاة علي عاتقه، 
وبالنظر الي ن�س المادة 230 من قانون �شوق راأ�س المال ال�شبق ال�شارة اليها نجد اأنها حددت ال�شخا�س 

الملزمين بال�شرية ، بالإ�شافة الى ما يتم المحافظة عليه من اأ�شرار في حوزة الو�شيط، والمدي الزمني الذي 
يلتزم الو�شيط بالمحافظة على �شرية تلك المعلومات .

فاأما من حيث نطاق اللتزام ال�شخ�شي فقد ق�شد الم�شرع �شركة ال�شم�شرة اأو الو�شيط المالي ، ونظراً لأن 
الو�شيط المالي غالباً ما يكون �شخ�شاً اعتبارياً – لأن الم�شرع الم�شري ق�شر مزاولة مهنة الو�شاطة فقط علي 
�شركة الم�شاهمة و التو�شية بالأ�شهم - فمن ال�شعوبة بمكان ت�شور اإف�شاءه لإ�شرار عملائه، واإنما ياأتي ذلك 
من خلال العاملين التابعين له من مديرين واإداريين والعاملين لما يحوزن من معلومات يجب الحفاظ عليها، 
فلا يق�شد الم�شرع هنا الو�شيط ك�شخ�س اعتباري واإنما العاملون لديه والواقع عليهم هذا اللتزام بال�شرية . 
ومن حيث مو�شوع اللتزام بال�شرية، فهو اأية بيانات اأو معلومات تخ�س العميل �شواء كانت بيانات �شخ�شية 
الأوراق  لهذه  الم�شدرة  ال�شركة  وا�شم  وعددها  الو�شيط  يحوزها  التي  الأوراق  نوعية  حول  معلومات  اأو  له 
المالية، وكذلك كافة المرا�شلات المتبادلة بين العميل والو�شيط والمكاتبات والأ�شرطة والأقرا�س التي تخ�س 
العميل، وبالإجمال يمكن القول باأنه عند التزام الو�شيط بالمحافظة علي ال�شرية يدخل في نطاقها المعلومات 
ال�شخ�شية اأو المالية والمعلومات الجوهرية وغير الجوهرية فهو التزام مطلق علي عاتق الو�شيط ، فلا يجوز 
لها باأية حال من الأحوال اإف�شاء اأ�شرار عملائه للغير �شواء عمداً بق�شد الحاق ال�شرر بعميله اأم عن غير 
عمد من خلال اإطلاع الغير خل�شة على بيانات لعملائه كاطلاعه علي �شجل اأو اأحد مرا�شلات العملاء له، 
اأ�شابه �شرر جراء خطاأ  الذي  العميل  بتعوي�س  بالنهاية  يلتزم  والذي  الو�شيط  علي  الم�شوؤولية  تنعقد  وهنا 
الو�شيط �شواء العمدي اأم غير العمدي، اإل اإذا اأثبت بكافة طرق الإثبات اأنه اأتخذ في المحافظة علي اأ�شرار 
عميله الحيطة والحذر من اأجل المحافظة علي اأ�شرار عميله واأنه بذل العناية المطلوبة منه وهي عناية الرجل 

المهني الحري�س . 
اإل اأنه اإذا كانت هذه هي القاعدة اأي اللتزام المطلق نحو عدم اإف�شاء اأية اأ�شرار للعميل واأياً كان نوع البيان 
اأو المعلومة المراد اإف�شاء �شريتها، اإل اأن هذا الحظر يرد عليه ا�شتثناء يرى فيه الم�شرع )1( �شرورة الن�س 
عليها لعتبارات تتعلق بالم�شلحة العامة ول�شمان مبا�شرة الهيئات الرقابية لدي الدولة من مبا�شرة مهامها 
لأنه في النهاية يوؤدي الي م�شلحة العميل، كتمكين اإدارة البور�شة والجهات الرقابية الق�شائية علي حد �شواء 
في الطلاع علي بيانات العملاء وفي الحدود المقررة قانوناً ، كما يجوز لغير هذه الجهات اأي�شاً الطلاع عليها 
مع الأخذ في العتبار ال�شوابط على عملية الطلاع حتى ل ت�شل الى الغير، كالورثة اأو ال�شركة الأم اإذا كان 
العميل فرعاً ل�شركة تجارية، اأو ال�شريك المت�شامن في �شركة الت�شامن، كما يجوز للولي اأو الو�شي الطلاع 
علي اأ�شرار من في وليته اأو و�شايته للق�شر اأو المحجور عليهم ، كذلك يجوز للم�شاعد الق�شائي المعين من 

قبل المحكمة . 
اأما من حيث النطاق الزمني للتزام الو�شيط بالحتفاظ بال�شرية : 

اأكد عليه الم�شرع الم�شري بالمادة 230من اللائحة التنفيذية لقانون �شوق المال 95 ل�شنة 1992 ما  ح�شبما 
قرره من التزام �شركة ال�شم�شرة طيلة فترة التعاقد بين العميل والو�شيط وحتي بعد انتهاء العلاقة التعاقدية 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1(  راجع اأي�شاً ن�س المادة 230 من اللائحة التنفيذية للقانون 95 ل�شنة 1992م الم�شري ب�شاأن �شوق راأ�س المال وب�شها 
كالتالي " تلتزم ال�شركة بالمحافظة علي ال�شرية التامة لبيانات عملائها وعدم اإف�شاء اأية معلومات عنهم اأو عن معاملاتهم 

الي الغير بدون موافقتهم الكتابية الم�شبقة وفي حدود هذه الموافقة ............................  " 
)2(  د/ عبد الف�شيل محمد اأحمد المرجع ال�شابق �س 198 بند 191

)1(  المادة 230 من القانون 95 ل�شنة 1992م الم�شري ب�شاأن �شوق راأ�س المال  )3( - راجع في ذلك ن�س المادة 319 من قانون التجارة الكويتي 68 ل�شنة 1980م 
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بينهما، وهذا يعني باأنه يلتزم الو�شيط بالمحافظة علي ال�شرية حتي بعد انق�شاء العلاقة التعاقدية اأياً كان 
�شبب النق�شاء، وال�شبب يرجع الي اأن مهنة الو�شاطة خا�شة في مجال التعامل علي الأوراق المالية تقوم علي 
اإل  ال�شم�شرة لديه،  الو�شيط عند ابرامه عقد  العميل في  الثقة والأمانة واأخلاقيات المهنة والتي يفتر�شها 
اإذا اتفق العميل مع الو�شيط علي مدى زمن محدد ينتهي فيه التزام الو�شيط بال�شرية اإعمالً لمبداأ �شلطان 
الإرادة، اإل اأنه يحده من ناحية اأخرى ال يكون التفاق مخالفاً للنظام العام، كاأن ينح�شر المدي الزمنى في 

عملية واحدة اأو بعد انتهاء مدة محددة.

الفرع الثاني 

 الضرر الذى أصاب العميل أو الشركة مصدرة الأوراق المالية 

    ل يكفي الخطاأ بذاته لقيام الم�شوؤولية المدنية قبل الو�شيط اأو ال�شم�شار اأياً كان �شورته واأياً كان حجمه 
واأياً كان م�شدره، واإنما يلزم لقيام الم�شوؤولية اأن ي�شبب الخطاأ ال�شادر عن الو�شيط اأو ال�شم�شار �شواء منه 
اأو الغير، وال�شرر هو الأذى الذى يلحق بالعميل  اأو اأحد فروعه �شرر بالعميل  اأو من اأحد تابعيه  �شخ�شياً 
في حق من حقوقه اأو في م�شلحة م�شروعة له �شواء كان ذلك الحق اأو تلك الم�شلحة ذات قيمة مالية اأو لم 
يكن )1( وال�شرر الذي ي�شيب العميل جراء خطاأ الو�شيط قد يتمثل في فوات فر�شة تحقق ناتج مادى اأو 
قد يتفادي خطر الخ�شارة التي قد تلحقه.  وهو نوعان :- ال�شرر المادي وهو ما ي�شيب الم�شرور في ج�شمه 
اأو ماله طبقاً للقواعد العامة، اأما ال�شرر الأدبي اأو المعنوي فهو ما ي�شيب  الم�شرور في �شعوره اأو �شرفه اأو 
عاطفته، ولم تفرق الت�شريعات المختلفة بين نوعي ال�شرر عند قيام الم�شوؤولية المدنية بعنا�شرها المعروفة، 
اإل اأن الفرق بينهما ينح�شر فقط في حجم التعوي�س اأو نطاقه هل �شادر عن خطاأ تق�شيري اأم تعاقدي. 
وهنا تجدر الإ�شارة الي ال�شرر المتحقق قد يكون مبا�شراً اأو غير مبا�شر، وطبقاً للقواعد العامة فلا يعو�س 
الم�شرور اإل عن ال�شرر المبا�شر متوقعاً كان اأم غير متوقع. اإل اأن هذا يدور في نطاق الم�شوؤولية التق�شيرية اأم 
في نطاق الم�شوؤولية العقدية فلا ي�شاأل اإل عن ال�شرر المبا�شر المتوقع كقاعدة عامة ال في حالتي الغ�س والخطاأ 
الج�شيم )2( ، ومن هذا المنطلق �شوف نتولى عر�س اأنواع ال�شرر مع تحديد نطاق التعوي�س عن ال�شرر مع 

بيان كيفية اإثبات ال�شرر وذلك علي النحو التالي :- 
اأولً :- اأنواع ال�شرر التي ت�شيب العميل .

ثانياً :- نطاق التعوي�س عن ال�شرر .
ثالثاً :- اإثبات ركن ال�شرر 

أولًا : أنواع الضرر التي تصيب العميل : 

 �شبق الإ�شارة الى اأن ال�شرر المادي وهو ما ي�شيب الم�شرور في ج�شمه اأو ماله ، اأي الإخلال بم�شلحة العميل 
ذات قيمة مالية ، فال�شرر المادي هو الذي ينتق�س من ذمة العميل المالية ، ويجب اأن يكون هذا الإخلال 

محققاً فلا يكفى اأن يكون محتملًا، وعليه فاإنه لكي يتحقق ال�شرر المادي للعميل لبد من توافر �شرطين :
الأول :- هو الإخلال بم�شلحة مالية للعميل :

   حق العميل قبل الو�شيط يعد من قبيل الحقوق ال�شخ�شية م�شدره العقد المبرم بينهم )عقد ال�شم�شرة( 
حيث يلتزم بموجب هذا العقد بالتو�شط ل�شراء اأو بيع ما بحوزة العميل من اأوراق مالية مقيدة بالبور�شة 
�شالحة للتداول مع التزامها باإتمام العملية ح�شبما اتفقا عليه الطرفان ، وعدم اإف�شاء اأية معلومات تتعلق 
بالعميل، كما تلتزم اأي�شاً عند اإتمام عملية لبيع اأوراق مالية اأن يكون في الميعاد المحدد وبالثمن المتداول وقت 
تلقي الأمر، فالإخلال بهذه اللتزامات يترتب عليه حتماً �شرر مادي ي�شيب العميل في ماله، فعقد البيع 
للاأوراق المالية في الميعاد لمحدد يترتب عليه البيع بال�شعر الأقل والفارق يمثل خ�شارة للعميل، كما اأن اإف�شاء 
الو�شيط ل�شرية المعلومات كبيان نوع الأوراق المالية اأو عددها اأو ال�شركة م�شدرة الأوراق يعد اإخلالً  للتزام 
الو�شيط نحو العميل ، الأمر الذي يعد في جانب الو�شيط خطاأ ي�شتوجب الم�شوؤولية، فالأمر ال�شادر من العميل 
الى الو�شيط مثلًا ببيع اأوراق مالية بناءً علي معلومات من الو�شيط باأن �شعرها الحالي مبلغ معين وتبين فيما 
بعد اأن �شعرها اأعلي من ال�شعر الذى باع به الو�شيط والفارق بينهما يمثل خ�شارة للعميل، وهو ما يعد خطاأ 

وا�شحاً ي�شتوجب تعوي�س العمل عما لحقه من خ�شارة وما فاته من ك�شب .  

الثاني :- أن يكون الضرر محقق الوقوع :

    ويق�شد بال�شرر المحقق الوقوع الذي وقع بالفعل اأو �شيقع حتماً في الم�شتقبل طالما اأن تحققه اأمر موؤكد ، اأي 
اأن ال�شرر ثابت يقيناً ل احتمالياً وي�شتوي اأن يكون قد وقع بالفعل ، كاأن ت�شتري ال�شركة اأوراقاً مالياً للعميل 
بناءً على اأمره غير جائز التعامل فيها قانوناً، اأو ال�شرر �شيقع م�شتقبلًا في حالة اإذا ما اأف�شى اأحد العاملين 
ومركز تجاري  �شمعة تجارية  ذا  الأخير  كان  اإذا  عميله خا�شة  اأ�شرار  نف�شه  الو�شيط  اأو  للو�شيط  التابعين 
معروف، وال�شرر الم�شتقبل متفق عليه فقهاً وق�شاء )  1  (  ول يمكن عده ا�شتثناء من مبداأ التعوي�س عن 
ال�شرر، فال�شرر الم�شتقبل تحقق بالفعل ولكن تراخت اآثاره كلها اأو بع�شها م�شتقبلًا ، فالعميل الذي ك�شفت 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1(  وهو ما ا�صتقرت عليه اأحكام النق�س الم�صرية في اأحد اأحكامها فقد ق�صت بانه » ي�صترط للحكم بالتعوي�س عن ال�صرر 
المادي اأن يكون هناك اإخلال بم�شلحة مالية للم�شرور، واأن يكون هذا ال�شرر محققاً فاإذا اأ�شاب ال�شرر �شخ�شاً بالتبعية 
عن طريق �شرر اأ�شاب �شخ�شاً اآخر فلا بد من توفر حق لهذا الغير يعتبر الإخلال به �شرراً اأ�شابه، واإذن فالعبرة في تحقق 
ال�شرر المادي لل�شخ�س الذي يدعيه نتيجة لوفاة اآخر هو اأن يثبت اأن المجني عليه كان يعوله فعلًا وقت وفاته وعلى نحو م�شتمر 
دائم واأن فر�شة ال�شتمرار في ذلك في الم�شتقبل كانت ومحقة فيقدر القا�شي ما �شاع على الم�شرور من فر�شة بفقد عائلة 

ويق�شي له بتعوي�س على هذا الأ�شا�س.

)1(  د. فتحي عبد الفتاح اأبو بكر : درو�س في م�شادر اللتزام للعام الجامعي 1989/1988م كلية ال�صريعة والقانون باأ�صيوط 
جامعة الأزهر  �س 245.  -

 )2( د . ه�شام اأحمد ماهر زغلول – المرجع ال�شابق �س 679 وما بعدها . 
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اأ�شراره للغير قد اأ�شابه بالفعل �شرر محقق حتي واإن تراخت اآثاره م�شتقبلًا باأن تم بيع اأوراقه المالية بخ�شارة 
اأو عجزه عن الك�شب م�شتقبلًا .

وعلي غرار ال�شرر الم�شتقبلي المحقق الوقوع فهناك ال�شرر الحتمالي، وهو ال�شرر الذي ل يمكن التعوي�س 
عنه  التعوي�س  يمكن  محقق  �شرر  باأنه  القول  يمكن  ول  والتخمين  الحتمالية  عن�شر  فيه  يدخل  لأنه  عنه 
الأ�شهم ونفذ الأمر  بيع  الو�شيط  العميل من  الأ�شهم مثلًا وطلب  اأ�شعار  بالفعل فاإذا ارتفعت  اإذا تحقق  اإل 
ال�شادر اليه، وباع بالأ�شعار العادية دون ارتفاع في قيمتها فلا ي�شاأل الو�شيط بالتعوي�س، لأن الحتمال اأن 
تباع هنا وراد في عدم تحقق الربح ول يمكن القول بحتمية الربح، اإل اأنه يجب من زاوية اأخرى التفرقة ما 
بين ال�شرر الحتمالي الذي ل يمكن التعوي�س عنه وبين تفويت الفر�شة والتي يجب التعوي�س عنها اإذا كانت 
اأمراً محتملًا، فاإن تفويتها اأمر محقق، فاإذا علم اأحد العملاء اأن �شركة ما �شوف تطرح اأ�شهماً للاكتتاب 
العام بهدف زيادة راأ�شمالها وطلب من الو�شيط ان ي�شارع في �شراء الأ�شهم بعدد كبير كي يت�شنى له بيعها 
ب�شعر اأعلي ، اإل اأن اأحد العاملين اأهمل في متابعة الأمر للعميل مما فوت عليه فر�شة تحقيق مكا�شب كان من 
الممكن تحقيقها لو اأن ال�شركة اأنهت اإجراءات القيد و�شراء الأ�شهم حال �شدور الأمر، وهنا يمكننا القول 
باأن ال�شركة قد فوتت عليه فر�شة تحقيق اأرباح ، وم�شاألة حجم التعوي�س فاإنها ترجع لتقدير قا�شي المو�شوع 

في �شوء العنا�شر المحيطة بال�شفقة . 
ال�شرر الأدبي اأو المعنوي :   

  فقد ا�شتقر الفقه والق�شاء )1( نحو اعتبار ال�شرر الأدبي كال�شرر المادي من حيث التعوي�س واأنه ي�شلح 
اأ�صا�صاً للتعوي�س واأنه يجب اأن تتوافر فيه ذات ال�صروط التي تطلبها التعوي�س عن ال�صرر المادي فقد اختلف 
الفقه حول كون ال�شرر الأدبي يجوز التعوي�س عنه من عدمه و�شبب الخلاف هو اأن ال�شرر الأدبي ل يقوم 
ي�شيب  ما  هو  الق�شاء  عليه  ا�شتقر  ح�شبما  المادي  وال�شرر  التعوي�س،  مقدار  تحديد  ال�شعوبة  ومن  بمال 
ال�شخ�س في م�شلحة مالية ، اأما ال�شرر الأدبي فعلي خلاف ال�شرر المادي اأي ل ي�شيبه في م�شلحة مادية 
ملمو�صة واإنما قد ي�صيب الإن�صان في �صرفه اأو اعتباره اأو عاطفته اأو �صعوره  اأو �صمعته بين اأو�صاط التجار 
اأو الم�شتثمرين . وهو ما ن�شت عليه واأكدته القواعد العامة في القانون المدني البحريني بالمادة 162 والتي 

ن�شت على اأن « 

  اأ- يتناول التعوي�س عن العمل غير الم�شروع ال�شرر ولو كان اأدبياً .
 ب_  وي�شمل ال�شرر الأدبي على الأخ�س ما يلحق ال�شخ�س من اأذى ج�شماني اأو نف�شي نتيجة الم�شا�س 
بحياته اأو بج�شمه اأو بحريته اأو بعر�شه اأو ب�شرفه اأو ب�شمعته اأو بمركزه الجتماعي اأو الأدبي اأو باعتباره المالي 

. كما  ي�شمل ال�شرر الأدبي كذلك ما ي�شت�شعره ال�شخ�س من الحزن والأ�شى »  . 
  وي�شمل ال�شرر الأدبي على الأخ�س ما يلحق ال�شخ�س من اأذى ح�شي اأو نف�شي، نتيجة الم�شا�س بحياته اأو 
بج�شمه اأو بحريته اأو بعر�شه اأو ب�شرفه اأو ب�شمعته اأو بمركزه الجتماعي اأو الدبي اأو باعتباره المالي. كما 
ي�شمل ال�شرر الأدبي كذلك ما ي�شت�شعره ال�شخ�س من الحزن وال�شى وما يفتقده من عاطفة الحب والحنان 
نتيجة موت عزيز عليه  .ومع ذلك ل يجوز الحكم بالتعوي�س عن ال�شرر الأدبي النا�شئ عن الوفاة اإل للاأزواج 
والأقارب اإلى الدرجة الثانية .   وي�شتوى ال�شرر المادي مع الأدبي في وجوب التعوي�س عنهما اإذا تحققا بالفعل 
اأو م�شتقبلًا ، و�شواء كنا ب�شدد م�شوؤولية عقدية اأم تق�شيرية فح�شب ن�س المادة 1/222 من القانون المدني 
الم�شري » ي�شمل التعوي�س ال�شرر الأدبي اأي�شاً، ولكن ل يجوز في هذه الحالة اأن ينتقل الي الغير اإل اإذا تحدد 

بمقت�شي اتفاق اأو طلب به الدائن اأمام الق�شاء » )1(
اإل اأن ال�صرر المادي والمعنوي والذي يجوز التعوي�س عنه يلزم اأن تتوافر فيه عدة �صروط : 

  1- اأن يكون ال�شرر محققاً اأي وقع بالفعل ، اأو علي الأقل �شيقع حتماً في الم�شتقبل طالماً اأن اأمر تحققه �شار 
موؤكداً .

 2- اأن يكون ال�شرر قد اأ�شاب حقاً من الحقوق للعميل قانوناً اأو اتفاقاً اأو م�شلحة م�شروعة له 
 3- اأن يكون ال�شرر الذي وقع علي العميل �شرراً مبا�شراً ، اأي الناتج عن الإخلال بالتزام عقدي اأو تق�شيري 

كعدم تنفيذ اللتزام اأو تنفيذه على نحو غير مر�شيٍ اأو التاأخير في عملية التنفيذ.
4- اأن يكون ال�شرر �شخ�شياً :- بمعني اأن يقع علي �شخ�س العميل، وعلي الق�شاء اأن يتاأكد من ذلك، ومن ثم 
ل يقبل دعوى اأى من النائب عن العميل اأو اأحد ابنائه اإل في حالة الوفاة فيكون للخلف العام الحق في طلب 
التعوي�س عما اأ�شاب مورثه من �شرر تطبيقاً لن�س المادة 163 من القانون المدني البحريني باأنه » ل يجوز 
الحكم بالتعوي�س عن ال�شرر الأدبي النا�شئ عن الوفاة اإل للاأزواج والأقارب اإلى الدرجة الثانية ، وبناءً علي 

ما �شبق فلا تقبل دعوي التعوي�س اإل للعميل الذي وقع عليه ال�شرر �شخ�شياً اأو من مورثه . « 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1( »  من المقرر- وعلى ما جرى به ق�شاء النق�س -اأنه يتعين على محكمة المو�شوع اأن تبين في حكمها عنا�شر ال�شرر التي 
اأقامت عليها ق�شاءها بالتعوي�س ، كما اأنه من المقرر اأي�شا اأن تعين العنا�شر قانونا لل�شرر والتي جب اأن تدخل في ح�شاب 
التعوي�س من م�شائل القانون التي تخ�شع لرقابة محكمة النق�س ، واأنه يتعنى اأن يكون ال�شرر مبا�شرا محققا ومن ثم فلا 
يجوز التعوي�س عن �شرر غير مبا�شر اأي ل يت�شل بالم�شرور كما ل يجوز التعوي�س عن ال�شرر الحتمالي، ويتعين اأن يكون 
التعوي�س قا�شرا على جبر ال�شرر الذى يلحق بالم�شرور نف�شه . لما كان ذلك وكان ا�شم المطعون فيه قد ق�شى  = =للمطعون 
�شده الثالث بالتعوي�س على �شند من القول باأن هذا المبلغ تعوي�س عما اأ�شابه من �شرر اأدبى دون اأن يبين وجه هذا ال�شرر اأو 
عنا�شره اأو الأ�ش�س التي بنى عليها هذا الق�شاء وهو ما ل يغنى عنه ما �شاقه في هذا ال�شدد بالن�شبة لباقي المطعون �شدهم 
�شعبا  يكون  فانه  للاأخ  بالن�شبة  البيان  الواجب  تلك  عن  والأم  للاأب  بالن�شبة  المذكورة  الأدبي  التعوي�س  عنا�شر  لختلاف 

بالق�شور في هذا الخ�شو�س  .
 )  الطعن رقم 1111 ل�شنه 54 ق جل�شة 1984/11/27 م  مجموعة اأحكام النق�س الم�شرية  (

)نق�س جل�شة 1956/3/13 �س 7 ق 99 مجموعة اأحكام النق�س الم�شرية �س330(.
وفي حكم اآخر عن التعوي�س عن ال�شرر المحقق فقد ق�شت محكمة النق�س الم�شرية باأن » من الم�شتقر عليه – في ق�شاء هذه 
المحكمة – اأنه ي�صترط للحكم بالتعوي�س عن ال�صرر المادي الإخلال بم�صلحة مالية للم�صرور، واأن يكون ال�صرر محققاً باأن 
يكون وقوعه في الم�شتقبل حتمياً، والعبرة في تحقق ال�شرر المادي 00000- ، اأما مجرد احتمال وقوع ال�شرر في الم�شتقبل فلا 
يكفي للحكم بالتعوي�س، كما اإنه اإذا كانت الفر�شة اأمراً محتملًا فاإن تفويتها اأمر محقق يجيز للم�شرور اأن يطالب بالتعوي�س 
عنها، ول يمنع القانون من اأن يدخل في عنا�شر التعوي�س ما كان الم�شرور ياأمل الح�شول عليه من ك�شب من وراء تحقق هذه 
الفر�صة اإل اأن ذلك م�صروط باأن يكون هذا الأمل قائماً على اأ�صباب مقبولة  . ) نق�س مدني - الطعن رقم 3853 ل�شنة 74 

ق - جل�شة 2005/5/22 مجموعة اأحكام النق�س الم�شرية (
)1(  د . عبدالله الطائي – المرجع �شابق الإ�شارة اليه 247. 

)2(  راجع د. عبدالله الطائي – المرجع �شابق الإ�شارة اليه �س 243 وما بعدها .
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اإثبات ركن ال�شرر: 
    يعد ركن ال�شرر من اأهم اأركان الم�شوؤولية ل�شتحقاق التعوي�س وبدون هذا الركن اأي بدون ركن ال�شرر 
بنوعيه المادي والأدبي ل يمكن بحال التعوي�س عن هذا الخطاأ، بعبارة اأخري لو توافر ركن الخطاأ فقط دون 

تحقق ال�شرر فلا تقام الم�شوؤولية .
   فمن الأهمية بمكان اأن يكون ال�شرر موجوداً ومتحققاً بالفعل ناتج عن الخطاأ الذي ارتكبه الو�شيط  اأو علي 
الأقل تحققه حتماً في الم�شتقبل، وال�شرر هنا ل يعني علي �شبيل المثال تقاع�س الو�شيط عن تنفيذ ما اأمره به 
العميل ولكن علي العميل اإثبات اأن خطاأ الو�شيط هو الذى �شبب له ال�شرر ال�شخ�شي والمبا�شر، فلي�س معني 
اإثباته وله في ذلك حرية  اأن يتحقق ال�شرر، وعلى من يدعيه  العميل  ال�شركة للتزاماتها قبل  عدم تنفيذ 
الإثبات ومنها البينة والقرائن  فال�شرر كالخطاأ واقعة مادية يجوز اإثباتها بكافة طرق الثبات ، وبالعموم 
فاإن وقوع ال�شرر م�شاألة مو�شوعية يف�شل فيها القا�شي ول  رقابة عليه من محكمة التمييز ، ويدخل �شمن 

رقابة محكمة التمييز اأي�شاً التعوي�س عن ال�شرر الأدبي للعميل �شخ�شياً اأو انتقاله الى ورثته .)1(

الفرع الثالث 

العلاقة السببية بين خطأ الوسيط وضرر العميل 

   اإذا قام الخطاأ من جانب الو�شيط وثبت في حقه اأو من جانب ال�شركة الم�شدرة للاأ�شهم ورتب �شرراً محققاً 
بالعميل وثبت بالفعل ال�شرر للعميل، فلا يكفي  لتعوي�س العميل عما اأ�شابه من اأ�شرار، بل لبد من توافر 
اأو من ال�شركة الم�شدرة  اأن يكون الخطاأ ال�شادر من الو�شيط  رابطة ال�شببية بين الخطاأ وال�شرر، بمعنى 
للاأوراق المالية هو الذي �شبب ال�شرر، ول بد من اثبات  وجود هذه الرابطة ال�شببية  واأل ي�شتحق العميل 

التعوي�س لنقطاع رابطة ال�شببية .
   وتمثل رابطة ال�شببية الركن الثالث من اأركان الم�شوؤولية، وهى تعد الرابطة المبا�شرة بين الخطاأ وال�شرر 
وذلك لأن الخطاأ هو ال�شبب في ح�شول ال�شرر وهو يعد النتيجة الطبيعية للخطاأ المرتكب، والخطاأ هنا واقع 
من الو�شيط نف�شه اأو اأحد تابعيه اأو من ال�شركة الم�شدرة للاأوراق المالية والذي يفتر�س اإخلالً قانونياً اأو 
عقدياً من جانبهم، فاإذا كان الخطاأ الحا�شل لم ي�شكل بذاته اإخلالً قانونياً اأو عقدياً بالعميل فلا ي�شلح 
تماماً  اعتبار الخطاأ هنا موجب للم�شوؤولية حتي يكون ال�شرر المتحقق مبنياً علي الخطاأ، كما ل يكفي لتحقق 
م�شوؤولية الو�شيط ارتكابه لخطاأ اأثناء عمله اأو بمنا�شبة ذلك واإ�شابة العميل ب�شرر واإنما يجب اأن يكون هذا 
الخطاأ هو الذى الحق �شرراً بالعميل دون غيره، وعلاقة ال�شببية واإن ارت�شمت بو�شفها رابطاً لل�شببية اإل 
اأنها تمثل ركناً م�شتقلًا عن كلاهما ) الخطاأ وال�شرر(، فقد توجد رابطة ال�شببية دون خطاأ والعك�س �شحيح 

فقد يوجد الخطاأ بدون وجود هذه الرابطة وذلك في اأحوال انقطاع هذه الرابطة لوجود �شبب اأجنبي اأو خطاأ 
اأن ال�شرر كان  اإذا ثبت بالفعل  اأما  اأو ال�شركة،  اأو كان الخطاأ من الغير ولي�س من الو�شيط  الم�شرور ذاته 
نتيجة حتمية لخطاأ الو�شيط اأو ال�شركة فلا يعفي اأياً منهم من الم�شوؤولية العقدية اأو التق�شيرية اإذا وجدت 
اإل باإثبات اأن انقطاع هذه الرابطة ل�شبب خارج عن ارادته اأو �شبب اأجنبي ل يد للو�شيط فيها اأو ال�شركة 
الم�شدرة للاأوراق المالية، وفي �شوء ما تقدم نبين الحالت التي تنعدم فيها هذه الرابطة لإعفاء الو�شيط 
وال�شركة من الم�شوؤولية  واإثبات هذه الرابطة ال�شببية وعلي من يقع عبء الإثبات وكيف يمكن اثبات هذه 

الرابطة وذلك علي النحو التالي  :  
اأولً : الحالت التي تنقطع فيها رابطة ال�شببية

ثانيا : اثبات رابطة ال�شببية 

أولًا : الحالات التي تنقطع فيها رابطة السببية: 

اأن ال�شرر قد ن�شاأ عن �شبب  اأثبت ال�شخ�س  “ اإذا  اأنه  تن�س المادة 165 من القانون المدني الم�شري على 
غير  كان   ، الغير  من  خطاأ  اأو  الم�شرور  من  خطاأ  اأو  قاهرة  قوة  اأو  مفاجئ  كحادث   ، فيه  له  يد  ل  اأجنبي 
الأجنبي  فال�شبب  ذلك  على غير ذلك”)1(.وعلى  اتفاق  اأو  ن�س  يوجد  ما لم  ال�شرر  هذا  بتعوي�س  ملزم 
الذي يترتب عليه انعدام رابطة ال�شببية هو: القوة القاهرة اأو الحادث المفاجئ وخطاأ الم�شرور وخطاأ الغير 
له بذكر �شورة  بالتمثيل  واكتفى  الأجنبي،  بال�شبب  المق�شود  اأنه لم يبين  الن�س )1(  » ويلاحظ على هذا 
اأو القوة القاهرة وخطاأ الم�شرور وخطاأ الغير، والق�شاء الم�شري غالباً ما  تقليدية وهي الحادث الفجائي 
يكتفي عند تحديد ال�شبب الأجنبي باأن يرد التطبيقات الثلاثة لل�شبب الأجنبي كلها اأو بع�شها اأو الكتفاء 

بالقول اأن ال�شبب الأجنبي الذي ل يد له فيه .  
  فقد تطلب الم�شرع طبقاً للقواعد العامة  في الم�شوؤولية اأنه لكي تقام الم�شوؤولية كاملة اأن تتوافر اأركانها جميعاً 
من الخطاأ وال�شرر والرابطة ال�شببية بينهم، فاإذا تخلف اأي منها فلا تقام الم�شوؤولية علي الو�شيط اأو ال�شركة 
الم�شدرة، وعلي الم�شرور اأن يثبت بكافة طرق الإثبات اأن الخطاأ ال�شادر من الو�شيط اأو من ال�شركة هو الذي 
اأحدث ال�شرر المبا�شر الذي وقع عليه، اإل اإذا اأثبت الو�شيط اأو ال�شركة  اأن ال�شببية غير موجودة اأو منقطعة 
باأن الخطاأ ال�شادر عنه لم يكن هو ال�شبب المبا�شر لإحداث ال�شرر واأن هناك اأ�شباباً اأجنبية هي التي تدخلت 
لإحداث هذا ال�شرر اأو قد يكون ال�شرر ناتجاً عن ت�شرف العميل نف�شه اأو خطاأ �شدر عن الغير �شبب �شرراً 
بالعميل ، فقد اأعفي الم�شرع البحريني 165من �شدر منه الخطاأ من التعوي�س اإذا ثبت اأن �شبباً اأجنبياً، فقد 
ن�شت علي اأنه اإذا اأثبت ال�شخ�س اأن ال�شرر قد ن�شاأ عن �شبب اأجنبي ل يد له فيه كحادث مفاجئ اأو قوة 
قاهرة اأو خطاأ من الم�شرور اأو خطاأ من الغير، كان غير ملزم بتعوي�س هذا ال�شرر، ما لم يوجد ن�س بخلاف 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1(   د. ه�شام اأحمد ماهر زغلول – المرجع ال�شابق �س 692 .  وراجع في ذلك اأي�شا الدكتور / محمد فراج عمر المازني 
المرجع ال�شابق �س 526 وما بعدها 

)1(  لمزيد من التف�شيل يراجع في ذلك د. عبدالله الطائي – م�شوؤولية الو�شيط المدنية تجاه الم�شتثمر  في �شوق الأوراق المالية 
 . بعدها  وما   281 �س  لبنان  الحقوقية  زين  مكتبة  2015م  اأولي  ط  مقارنة   – دار�صة 
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ذلك وفي المادة 166 من ذات القانون فقد خف�س الم�شرع مقدار التعوي�س عن محدث الخطاأ ) الو�شيط اأو 
الدلل ( اإذا �شاهم معه خطاأ العميل نف�شه فجاء ن�س المادة كالتالي :- اإذا اأ�شهم خطاأ ال�شخ�س مع خطاأ 
الم�شرور في اإحداث ال�شرر،  فاإنه غير ملزم بالتعوي�س اإل بقدر يتنا�شب مع ما كان لخطئه من اأثر في وقوع 

ال�شرر بالن�شبة اإلى خطاأ الم�شرور نف�شه  . 
اأو    وفي المادة رقم 167من ذات القانون باأن : » من احدث �شررا ، وهو في حالة دفاع �شرعي عن نف�شه 
عر�شه اأو ماله اأو عن نف�س الغير اأو عر�شه اأو ماله ، كان غير م�شئول عن تعوي�شه، طالما اأنه لم يجاوز القدر 

ال�شروري لدفع الأذى ، فاإن تجاوز هذا القدر، التزم بتعوي�س تراعي فيه مقت�شيات العدالة » 
كان  فاإذا  الم�شوؤولية  اأطراف  بين  الم�شالح  توازن  راعي  الم�شرع  اأن  بجلاء  يت�شح  ال�شابقة  الن�شو�س  ومن 
الم�شرور ي�شتحق التعوي�س فلابد من اإثبات م�شدر ال�شرر بالفعل واإل ل ي�شتحق تعوي�شاً عن هذا ال�شرر، 
بمعني اأنه يكون للو�شيط اأو ال�شركة اإثبات باأن ال�شرر ن�شاأ عن �شبب اأجنبي كقوة قاهرة اأو حادث فجائي اأو 
فعل الم�شرور نف�شه اأو كان ال�شرر ناتجاً عن خطاأ الغير، اأو اأ�شهم الغير مع خطاأ الو�شيط اأو ال�شركة الم�شدرة 
للاأ�شهم، اأو اأن الخطاأ ال�شادر كان ناتجاً عن حالة دفاع �شرعي عن نف�شه اأو ماله اأو نف�س الغير اأو ماله . وفي 
�شوء ذلك �شوف نتناول الأ�شباب التي وردت بالمادة  165 من القانون المدني البحريني علي النحو التالي :- 

 اأ- انعدام ال�شببية لوجود ال�شبب الأجنبي:  
 فقد جاء الم�شرع البحريني بالمادة 165 من القانون المدني �شريحاً نحو اإعفاء الو�شيط اأو الدلل من الم�شوؤولية 
اإذا اأثبت اأنه يوجد �شبب اأجنبي خارج عن اإرادته �شبب �شرراً بالعميل ول يد له في اإحداثه ، وهو نف�س ما 
ردده الم�شرع الم�شري بالمادة 165 من القانون المدني الم�شري رقم 131 ل�شنة 1948 » اذا اثبت ال�شخ�س اأن 
ال�شرر قد ن�شاأ عن �شبب اأجنبي ل يد له فيه ، كحادث فجائي اأو كقوة قاهرة اأو خطاأ الم�شرور اأو خطاأ من 

الغير ، كان غير ملزم بتعوي�س هذا ال�شرر ، ما لم يوجد ن�س اأو اتفاق يق�شي بخلافه » 
   القوة القاهرة اأو الحادث الفجائي :-  والقوة القاهرة اأو الحادث الفجائي يوؤديان نف�س الوظيفة ، بمعني 
اأنه اإذا توافر اأي منها يوؤدي اإلي الإعفاء من الم�شوؤولية، ولكن اختلف الفقهاء حول كونهما �شيئاً واحداً اأم 
اأما   ، ي�شتحل دفعها  التي  القاهرة هي  القوة  اأن  اأنهما مختلفان، بمعني  يري  �شيئين مختلفين، فمنهم من 
اأن هذا الراأي ينتقده البع�س علي  الحادث الفجائي هو الذي ي�شتحيل توقعه في ظل الظروف العادية، اإل 
اأ�شا�س اأن القوة القاهرة ي�شتحيل فقط  دفعها واإنما اأي�شاً ل يمكن توقعها ، وكذلك الحال بالن�شبة للحادث 
الفجائي والذي ي�شتحيل توقعه اأي�شاً ي�شتحيل دفعه لذلك لبد من الجمع بينهما حتي تتحقق حالة انقطاع 
رابطة ال�شببية وبالتالي الإعفاء من الم�شوؤولية  وهو ما ق�شت به محكمة النق�س الم�شرية في اأحد اأحكامها 
فقد ق�صت باأن »ي�صترط في القوة القاهرة التي يترتب عليها عدم الم�صئولية عن تعوي�س ال�صرر الناتج عن 
باللتزام  الوفاء  - جعل  النق�س  ق�شاء محكمة  به  ما جرى  على   - �شاأنها  يكون من  اأن  العقد  تنفيذ  عدم 

م�شتحيلًا واأن تكون غير متوقعة الح�شول وقت التعاقد وي�شتحيل دفعها ». )1(

القاهرة حادث خارجي عن  القوة  اأن  اأ�شا�س  بينهما علي  التمييز  اأنه يمكن  الفقهاء  اآخر من   ويري فريق 
ال�شيء الذي تحقق به الم�شوؤولية بينما الحادث الفجائي، كزلزال اأو عا�شفة بينما يكون الحادث الفجائي 
حادثاً داخلياً نا�شئاً عن ال�شيء ذاته كانفجار الآلة الم�شتخدمة مثلًا، وذهب ذات الراأي اإلي  نفي الم�شوؤولية في 
حالة القوة القاهرة دون الحادث الفجائي، اإل اأن هذه النظرية تعر�شت للانتقاد علي اأ�شا�س اأنه ل يعمل بها 
اإل عند تطبيق نظرية تحمل التبعة اإذ ي�شح القول هنا باأن ال�شخ�س يكون م�شوؤولً عن الحادث الفجائي دون 
القوة القاهرة )1(، واأياً ما كان الراأي فاإن الم�شتقر عليه فقهاً وق�شاءً باأن القوة القاهرة والحادث الفجائي 
ل يمكن التمييز بينهما وهما �شيء واحد ، وتقدير حالة القوة القاهرة يرجع لقا�شي المو�شوع فمثلًا يعد من 
القوة القاهرة الحروب ووقوع زلزال انت�شار الأوبئة اأو حدوث ا�شطرابات غير متوقعة ، وتقدير ما اإذا كنا 
ب�شدد قوة قاهرة اأو حادث فجائي من �شاأن محكمة المو�شوع والتي تبني ا�شباب حكمها بالإعفاء على مدى 
اأو الحادث الفجائي وفي �شوء ذلك ق�شت محكمة النق�س  باإعمال القا�شي ل�شلطته  توافر القوة القاهرة 
التقديرية دون رقابة عليه من محكمة النق�س )2(فقد ق�شت باأن »  تقرير ما اإذا كانت الواقعة المدعى بها 
تعتبر قوة قاهرة هو تقدير مو�شوعي يملكه قا�شى المو�شوع في حدود �شلطته التقديرية ............«     فاإذا 
كان الحكم المطعون قد نفى قيام القوة القاهرة بما قرره من اأن الطرفين كانا يتوقعان وقت اإبرام العقد عدم 
اإمكان الح�شول على اإذن ا�شتيراد ل�شحن الب�شاعة اإلى م�شر فن�س �شراحة فيه على اأنه اإذا لم يح�شل 
الطاعن على الإذن في الموعد المتفق عليه تباع الب�شاعة في الخرطوم لح�شابه، وكان المعنى الظاهر لهذا 
ال�صرط اأنه ي�صمل جميع حالت عدم الح�صول على اإذن ال�صتيراد ، فاإن الحكم اإذ اعتمد هذا المعنى الذى 

تحمله عبارة العقد الظاهرة ورتب على ذلك ق�شاءه ل يكون قد خالف القانون »   
     ويعد من قبيل القوة القاهرة اأو الحادث الفجائي �شدور قرار بقطع خدمات الت�شالت والإنترنت علي 
المالية  للاأوراق  الم�شدرة  ال�شركة  اأو  الو�شيط  معه  يعفي  والذي  الأجنبية  الأ�شباب  من  يعد  الدولة  م�شتوى 
من الم�شوؤولية عن عدم تنفيذ الأوامر ال�شادرة اليه من عميله ، لأن قطع الت�شال بين الو�شيط وعميله اأو 
الو�شيط وال�شركة الم�شدرة للاأ�شهم فوت عليه فر�شة ال�شراء للاأوراق المالية اأو بيعها ب�شعر منا�شب ، لعدم 
تمكن  الو�شيط باإخبار العميل باإجراء ال�شفقة �شواء بالبيع اأو ال�شراء وهو ما عبر عنه الم�شرع الكويتي بالمادة 
233 في القانون المدني » باأن ال�شبب الأجنبي خارج عن اإرادتهما هو الم�شبب ل�شرر العميل ول يد لهوؤلء في 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1(  راجع د . اأحمد ماهر زغلول  المرجع ال�شابق �س 696 وما بعدها . 
)2(  فقد ق�شت محكمة النق�س  باإعمال القا�شي ل�شلطته التقديرية دون رقابة عليه من محكمة النق�س فقد ق�شت باأن »  
تقرير ما اإذا كانت الواقعة المدعى بها تعتبر قوة قاهرة هو تقدير مو�شوعي يملكه قا�شى المو�شوع في حدود �شلطته التقديرية 
فاإذا كان الحكم المطعون قد نفى قيام القوة القاهرة بما قرره من اأن الطرفين كانا يتوقعان وقت اإبرام العقد عدم اإمكان 
الح�شول على اإذن ا�شتيراد ل�شحن الب�شاعة اإلى م�شر فن�س �شراحة فيه على اأنه اإذا لم يح�شل الطاعن على الإذن في 
ي�صمل جميع حالت عدم  اأنه  ال�صرط  لهذا  الظاهر  المعنى  وكان   ، الب�صاعة في الخرطوم لح�صابه  تباع  عليه  المتفق  الموعد 
الح�شول على اإذن ال�شتيراد ، فاإن الحكم اإذ اعتمد هذا المعنى الذى تحمله عبارة العقد الظاهرة ورتب على ذلك ق�شاءه 
ل يكون قد خالف القانون =«     لطعن رقم0258ل�شنة 31 مكتب فنى 17 �شفحة رقم 367 بتاريخ22-02- مجموعة اأحكام 

النق�س لم�شري عام 1966م 
)1( الطعن رقم 0393 ل�شنة 32 مكتب فنى 17 �شفحة رقم 1889بتاريخ 1966-12-13
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اإحداثه « 
اثبت  اإذا   « بقولها  البحريني  المدني  القانون  من   165 المادة  اأي�شاً  عنه  عبرت  ما  وهو    -: الم�شرور  خطاأ 
ال�شخ�س اأن ال�شرر قد ن�شاأ عن  ................ اأو فعل الم�شرور او فعل الغير، كان غير ملزم بالتعوي�س 
، وذلك ما لم يوجد ن�س يق�شي بخلافه » من م�شمون الن�س اأن خطاأ الم�شرور نف�شه يعتبر �شبباً اأجنبياً 
عن خطاأ الو�شيط اأو ال�شركة الم�شدرة )1( وبالتالي تنتفي معه م�شوؤولية الو�شيط اأو ال�شركة لنعدام رابطة 
ال�شببية بين خطاأ الو�شيط وال�شرر الحا�شل، ذلك اأن تدخل الو�شيط بالخطاأ يعني اأن الخطاأ لي�س �شادراً 
من الو�شيط اأو ال�شركة ، ومن هنا يلزم توافر �شرطين اأ�شا�شين حتي يعد خطاأ الم�شرور نف�شه هو ال�شبب في 

اإحداث ال�شرر وهما :-
الأول : اأن يكون الفعل ال�شادر عن الم�شرور خطاأ طبقاً لما هو متعارف عليه عند تقدير الخطاأ ب�شفة عامة 

اأي خرج ب�شلوكه عن الماألوف ل�شلوك ال�شخ�س المعتاد  .
له  كان  اأن الخطاأ  . بمعني  ال�شرر  اإحداث  دور ملحوظ في  العميل  ال�شادر عن  للخطاأ  يكون  اأن   -: الثاني 
م�شدران من الو�شيط اأو ال�شركة الم�شدرة للاأوراق المالية من جانب وخطاأ �شدر من العميل نف�شه ، فاإذا 
كان خطاأ العميل ي�شتغرق خطاأ الو�شيط اأو ال�شركة اأي كان اأ�شد ج�شامة من خطاأ الو�شيط اأو ال�شركة  فتعفي 
ال�شركة اأو الو�شيط من الم�شوؤولية ول يرجع العميل على اأي منهما بالتعوي�س بحجة اأنه اأ�شابه �شرر جراء 
ت�شرف العميل اأو ال�شركة ، اأما علي العك�س من ذلك اإذا ا�شتغرق خطاأ الو�شيط اأو ال�شركة الم�شدرة لخطاأ 
العميل اأي كان اأ�شد ج�شامة من خطاأ العميل فهنا تقام م�شوؤولية كلا منهما قبل العميل ، وفي حال اإذا كان 
الم�شرور نف�شه هو الذي تعمد الخطاأ مما كان له اأثر كبير في اإحداث ال�شرر فهو الذي ي�شاأل عنه منفرداً ول 
ي�شاأل هنا الو�شيط اأو ال�شركة ، بل تمتد م�شوؤولية العميل هنا لت�شمل تعوي�س الو�شيط اأو ال�شركة الم�شدرة عما 

اأ�صابهما من اأ�صرار �صواء مادية اأو معنوية كالتاأثير علي �صمعتها في اأو�صاط �صوق المال .
    اإل اأن الم�شرع البحريني جاء بحكم في القواعد العامة فى القانون المدني يري باأنه اإذا كان الخطاأ م�شتركاً 
بين العميل والو�شيط، فللمحكمة اأن تق�شي بالتعوي�س بقدر ال�شرر الذي وقع علي العميل فقط دون كامل 
التعوي�س عن كامل حجم ال�شرر بما فيها الخطاأ الذي �شدر من العميل ذاته، بعبارة اأخرى للمحكمة انقا�س 
مقدار التعوي�س بما يقابل خطاأ الدائن وهو ما ن�شت عليه المادة رقم 166 من القانون المدني البحريني » اإذا 
اأ�شهم خطاأ ال�شخ�س مع خطاأ الم�شرور في اإحداث ال�شرر، فاإنه غير ملزم بالتعوي�س اإل بقدر يتنا�شب مع ما 

كان لخطئه من اأثر في وقوع ال�شرر بالن�شبة اإلى خطاأ الم�شرور نف�شه« .
كما اأن راأياً بالفقه )2( يري اأنه اأحياناً قد ير�شى العميل بال�شرر الواقع عليه من الو�شيط اأو ال�شركة فهل 
يعد هنا خطاأ من جانب العميل ي�شتغرق خطاأ الو�شيط اأو ال�شركة ويبقي هو الم�شوؤول وحده عن التعوي�س، 
ويري هنا باأن ر�شاء العميل يختلف تماماً عن تعمد العميل اإحداث ال�شرر ، لأن ر�شاء العميل بال�شرر ل 
اأن ي�شتغرق خطاأ الم�شرور هنا لمجرد ر�شائه  اأو ال�شركة ، ول يمكن  ينفي الخطاأ الواقع في جانب الو�شيط 

بال�شرر خطاأ الو�شيط اأو ال�شركة ، ولكن يخفف من م�شوؤولية الو�شيط اأو ال�شركة فقط دون نفي الم�شوؤولية 
عنهما ، ويقف خطاأ العميل بقبوله لل�شرر الي جانب خطاأ الو�شيط اأو ال�شركة  في اإحداث ال�شرر وتقع بينهما 

الم�شوؤولية ، بمعنى اأن الخطاأ هنا وقع م�شتركاً بينهم خطاأ الو�شيط اأو ال�شركة و ر�شاء العميل بال�شرر .
خطاأ الغير في اإحداث ال�شرر :

وهو ما عبرت عنه المادة 165 من القانون المدني البحريني بقولها » اذا اثبت ال�شخ�س اأن ال�شرر قد ن�شاأ 
عن ................. اأو فعل الم�شرور اأو فعل الغير، كان غير ملزم بالتعوي�س، وذلك ما لم يوجد ن�س يق�شي 
بخلافه »  يق�شد بالغير)1( هنا ال�شخ�س غير الموجود في العلاقة القانونية بين الو�شيط اأو ال�شركة الم�شدرة 
للاأوراق المالية وبين العميل واإنما �شخ�س اأجنبي عنهما تماماً تدخل بفعله لإحداث ال�شرر - ويقا�س خطاأ 
الغير هنا بالنحراف عن ال�شلوك المعتاد اأو الماألوف لل�شخ�س المعتاد -  للعميل ، فهو لي�س من التابعين لل�شركة 
اأو الو�شيط لأن ت�شرفات التابعين له الخاطئة ل تن�شب اليهم واإنما الى المتبوع طالما اأن علاقة ال�شببية قائمة 
وقت اإتيان الت�شرف الخاطئ الذي اأ�شر بالعميل )2( ، واإنما تدخل ب�شلوكه لإحداث ال�شرر بالعميل دون 
اأو الو�شيط اأن يدفع عنه  تدخل من جانب الو�شيط اأو ال�شركة، فت�شتطيع ال�شركة الم�شدرة للاأوراق المالية 
الم�شوؤولية اإذا اأثبت بكافة طرق الثبات اأن خطاأ الغير هو الذي تدخل في اإحداث ال�شرر للعميل ولي�س من 
جانبه اأو من التابعين له اأو العاملين بال�شركة كرئي�س مجل�س الدارة اأو رئي�س الح�شابات اأو اأحد الم�شتخدمين 
لديه، اأما اإذا �شاهم خطاأ الغير مع خطاأ ال�شركة اأو الو�شيط في اإحداث ال�شرر بالعميل فهنا ينبغي البحث 
عن مدى ا�شتغراق اأحد الخطاأين للاآخر، بعبارة اأخرى ينبغي البحث عن اأي من الخطاأين �شاهم ب�شورة 
كبيرة في اإحداث ال�شرر، فاإذا ا�شتغرق خطاأ الو�شيط اأو ال�شركة خطاأ الغير  يبقي الو�شيط اأو ال�شركة وحدها 
م�شوؤولة عن تعوي�س العميل عما اأ�شابه من اأ�شرار جراء ت�شرف الو�شيط الخاطئ، اأما العك�س فاإذا ا�شتغرق 
خطاأ الغير خطاأ الو�شيط اأو ال�شركة الم�شدرة للاأوراق المالية محل التعامل ، فلا م�شوؤولية تقع علي اأي منهما 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1( د . عبدالله الطائي – المرجع ال�شابق �س 289 . 
)2(  راجع د. ه�شام اأحمد ماهر زغلول المرجع ال�شابق الإ�شارة اليه �س 703 وما بعدها

)1(  يعتبر من الغير هنا  �شركات القيد واليداع المركزي للاأوراق المالية .  – و وكذلك يعتبر من الغير هنا البنك الذي يتولى حفظ  
الأوراق المالية . 

)2( وقد ق�شت محكمة النق�س الم�شرية في اأحد اأحكامها باأن  » م�شئولية ال�شيد تتحقق كلما كان فعل التابع قد وقع منه اأثناء تاأدية 
وظيفته اأو كلما ا�شتغل وظيفته اأو �شاعدته هذه الوظيفة على اإتيان فعله ال�شار غير الم�شروع اأو هياأت له باأي طريقة كانت فر�شة 

ارتكابه �شواء ارتكبه لم�شلحة المتبوع اأو عن باعث �شخ�شي و �شواء كان الباعث الذى دفعه اإليه مت�شلًا بالوظيفة اأو ل علاقة له بها 
اإذ تقوم م�شئولية المتبوع في هذه الأحوال على اأ�شا�س ا�شتغلال التابع لوظيفته اأو اإ�شاءة ا�شتعمال ال�شئون التي عهد اإليه المتبوع بها 

متكفلًا بما افتر�شه القانون في حقه من �شمان �شوء اختياره لتابعه و تق�شيره في مراقبته . الطعن رقم 189 ل�شنة 26 ق جل�شة 
17/4/1956- مجموعة اأحكام النق�س الم�شرية ال�شادرة عام 1956م .

    وفي حكم اآخر لذات المحكمة فقد ق�شت باأن » مفاد ن�س الفقرة الأولى من المادة 174 من القانون المدني اأن المتبوع يكون م�شئولً 
عن ال�شرر الذى يحدثه تابعه بعمله غير الم�شرع متى وقع الخطاأ من التابع و هو يقوم باأعمال وظيفته ، اأو اأن يقع --    -  الخطاأ منه 
ب�شبب هذه الوظيفة ، واأنه يكفى اأن تكون هناك علاقة �شببية قائمة بين الخطاأ و وظيفة التابع بحيث يثبت اأن التابع ما كان ي�شتطيع 

ارتكاب الخطاأ اأو ما كان يفكر فيه لول الوظيفة . وي�شتوى اأن يتحقق ذلك عن طريق مجاوزة التابع لحدود وظيفته ، اأو عن طريق 
الإ�شاءة في ا�شتعمال هذه الوظيفة ، اأو عن طريق ا�شتغلالها ، و ي�شتوى كذلك اأن يكون خطاأ التابع قد اأمر به المتبوع اأو لم ياأمر به ، 

علم به اأو لم يعلم ، كما ي�شتوى اأن يكون التابع - في ارتكابه الخطاأ الم�شتوجب للم�شئولية - قد ق�شد خدمة متبوعة ، اأو جر نفع لنف�شه 
- ي�شتوى كل ذلك ما دام التابع لم يكن لي�شتطيع ارتكاب الخطاأ لول الوظيفة . الطعن رقم 1093 ل�شنة 29 ق جل�شة 12/1/1960 (
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ويبقي الغير وحده الم�شوؤول عن تعوي�س العميل عما اأ�شابه من اأ�شرار، اأما اإذا �شاهم كل منهما في اإحداث 
ال�شرر بدرجة مت�شاوية فيبقي كل منهما م�شوؤولً عن تعوي�س العميل وهو ما يطلق عليه الخطاأ الم�شترك ، 

بمعني اأن ي�شترك خطاأ الو�شيط اأو ال�شركة الم�شدرة للاأ�شهم مع خطاأ الغير في اإحداث ال�شرر .
الم�شوؤولون عن عمل �شار  تعدد  اإذا   «  : بقولها  الم�شري  المدني  القانون  المادة 169 من  وهو ما ن�شت عليه 
كانوا مت�شامنين في التزامهم بتعوي�س ال�شرر، وتكون الم�شئولية فيما بينهم بالت�شاوي، اإل اإذا عين القا�شي 
ن�شيب كل منهم في التعوي�س » وهي تقابل ن�س المادة 160 من القانون المدني البحريني بقولها »  اذا تعدد 
الأ�شخا�س الذين حدث ال�شرر بخطئهم، التزم كل منهم، في مواجهة الم�شرور، بتعوي�س كل ال�شرر . ويتوزع 
غرم الم�شئولية فيما بين الم�شئولين المتعددين بقدر دور خطاأ كل منهم في احداث ال�شرر. فاإن تعذر تحديد 
هذا الدور، وزع عليهم غرم الم�شئولية بالت�شاوي » والملاحظ هنا اأن الم�شرع فر�س الم�شوؤولية الت�شامنية فيما 
اأن يرجع  اأي منهم وله  بالتعوي�س على  للعميل هنا حق رفع دعواه  ال�شار، ويكون  الفعل  الم�شئولين عن  بين 
علي اأي منهم بكامل قيمة التعوي�س ، ولمن �شدد التعوي�س اأن يرجع علي الطرف الآخر بن�شيبه فيما �شدده  

بموجب دعوى الرجوع .
 ال�شبب غير منتج اأو غير مبا�شر: 

      قد تتعدد الأ�شباب في اإحداث ال�شرر، بعبارة اأخري لي�س خطاأ الو�شيط وحده الذي اأحدث ال�شرر بالعميل 
ولكن تتدخل اأ�شباب اأخري �شاهمت معه وبنف�س القدر في اإحداث ال�شرر، وهو ما يوؤدي الي انقطاع ال�شببية 
بين خطاأ الو�شيط وال�شركة وبالتالي ل ي�شاأل  الو�شيط عن الأ�شرار التي لحق بالعميل نتيجة تدخل اأ�شباب 

اأخرى �شاهمت في اإحداث هذا ال�شرر .
      وقد تتعدد النتائج عندما ل يكون خطاأ الو�شيط وحده الم�شبب لل�شرر ولكن قد تتعدد النتائج اأي تتعاقب 
الأ�شرار التي تحدث للعميل وبالتالي فمن ال�شعوبة تحديد ال�شرر الواجب التعوي�س عنه الأمر الذي يوؤدي 

بالنهاية الي �شعوبة مطالبة الو�شيط اأو ال�شركة الم�شدرة  بالتعوي�س عن الأ�شرار . 
اأولً : تعدد الأ�شباب : ويق�شد به اأن تتداخل عدة اأ�شباب اأخرى لإحداث ال�شرر الي جانب خطاأ الو�شيط 
اأو ال�شركة ، فهل يعد خطاأ الو�شيط اأو ال�شركة وحده هو الم�شوؤول عن تعوي�س العميل اأم يوؤخذ في الح�شبان 
الأ�شباب الأخرى، هنا ل بد من تحديد مدى ا�شتغراق اأي من الأخطاء الم�شار اليها خطاأ الآخرين، اأم اأن 

جميع هذه الأ�شباب مت�شاوية و�شاهمت جميعها بالت�شاوي في اإحداث ال�شرر؟ 
اأو  اأي خطاأ من الأخطاء المتعددة والتي يدخل فيها خطاأ الو�شيط  اإذا ا�شتغرق       ففي الحالة الأولي :-  
اأي �شاهم بقدر كبير في اإحداث ال�شرر عن باقي الأ�شباب الأخرى التي  ال�شركة الم�شدرة للاأوراق المالية 

�شاهمت في اإحداث �شرر العميل  ، فهذا الخطاأ وحده الم�شوؤول عن تعوي�س العميل الم�شرور .
اأي من  اإحداث ال�شرر فهنا من ال�شعوبة تحديد  اإذا ت�شاوت الأ�شباب جميعاً في  الثانية :-  اأما في الحالة 
الأ�شباب المبا�شرة اأو التي �شاهمت بقدر كبير في اإحداث هذا ال�شرر، بعبارة اأخرى اإذا تعددت الأ�شباب دون 
اأن ي�شتغرق اأحدهما الآخر، فهل تعد جميعها م�شوؤولة عن حدوث ال�شرر اأم اأنه يوجد �شبب مبا�شر اأو فعال 
في اإحداث هذا ال�شرر اأو اأحياناً ال�شبب المنتج لإحداث ال�شرر، تنازع هذا الو�شع نظريتان النظرية الأولي 

:- وهي نظرية تكافوؤ الأ�شباب)1(، بمعني اأن كل �شبب كان له دخل في اإحداث ال�شرر فجميع هذه الأ�شباب 
اأ�شباباً  اإحداثه  �شواء كانت  اإحداث ال�شرر كلها متكافئة وكل واحد منها يعتبر �شبباً في  والتي تدخلت في 
عار�شة اأو منتجة، بعبارة اأخري ينبغي اأن يكون لكل �شبب دخل في اإحداث ال�شرر الذى اأ�شاب العميل وتقام 

الم�شوؤولية عن كل منهم . 
النظرية الثانية :  نظرية ال�شبب المنتج : والتي نرجحها:-  ويري اأن�شار هذه النظرية  باأن الأ�شباب المتعددة 
وهي الو�شيط اأو ال�شركة الم�شدرة للاأوراق المالية ي�شاأل اأى منهم عن ال�شرر الحا�شل للعميل اإذا كان هو 
ال�شبب المبا�شر اأو المنتج لإحداث ال�شرر كان من �شمن الأ�شباب المنتجة ل الأ�شباب العار�شة فهى وحدها 
تكفي لقيام الم�شوؤولية  واإنما الأ�شباب المنتجة ، فهنا ينبغي التفرقة بين الأ�شباب العار�شة والأ�شباب المنتجة 
اإليه  انتهت  لما  الم�شوؤولية طبقاً  قيام  عند  بينهما  يجوز الجمع  ول  لل�شرر  الم�شببة  وحدها هي  الأخيرة  واأن 
الماألوف  ال�شبب  ال�شبب المنتج هو  العار�س هو �شبب غير ماألوف حدوثه بينما  ، فال�شبب  ال�شابقة  النظرية 

، فاإذا كان كل منهم له دخل في حدوث ال�شرر اإل  اأن ال�شبب الماألوف هو الذي يحدث في العادة  ال�شرر .  
التي  النتائج  الو�شيط ولكن تعددت  اأن �شبباً واحداً والذي �شدر عن  النتائج:  ويعنى  ت�شل�شل     -: ثانياً     
تحققت، اأى حدوث اأ�شرار متعددة منها المبا�شرة واأخري غير المبا�شرة، وال�شوؤال المطروح هل ي�شاأل عنها 
الو�شيط بالإجمال اأو ال�شركة الم�شدرة لها اأم ي�شاألوا فقط عن ال�شرر المبا�شر؟ طبقاً للقواعد العامة بالقانون 
المدني الم�شري )2( اإذا لم يكن التعوي�س مقدراً بالعقد اأو بن�س في القانون، فالقا�شي هو الذي يقدره ، 
وي�صمل التعوي�س ما لحق الدائن من خ�صارة وما فاته من ك�صب، ب�صرط اأن يكون هذا نتيجة طبيعية لعدم 
الوفاء باللتزام اأو للتاأخير في الوفاء به، ويعتبر ال�شرر نتيجة طبيعية اإذا لم يكن في ا�شتطاعة الدائن اأن 
يتوقاه ببذل جهد معقول، وهو ما يفهم منه باأن التعوي�س ي�شمل ال�شرر المبا�شر فقط اأما ال�شرر غير المبا�شر 
فلا يجوز التعوي�س عنه، ويمكن القول باأن ال�شرر المبا�شر وهو ما كان نتيجة طبيعية لعدم الوفاء باللتزام 
اأو  اإذا لم يكن في ا�شتطاعة الو�شيط  اأو و�شع معيار محدد له وهو  اأو التاأخير في الوفاء به ويمكن تحديده 
ال�شركة الم�شدرة له توقيه ببذل جهد معقول من جانبهما، وبعبارة اأخرى فاإن الأ�شرار المبا�شرة ما هي اإل 
نتيجة طبيعية للخطاأ الذى اأحدثها، اأي تنح�شر فيها العلاقة ال�شببية ول تخرج عنها بعك�س الأ�شرار غير 
المبا�شرة اأى تلك التي ل تكون نتيجة طبيعية للخطاأ الذي اأحدث ال�شرر وهنا تنقطع العلاقة ال�شببية بينها 

وبين الخطاأ.

ثانياً : إثبات رابطة السببية
 

رابطة ال�شببية هي الركن الثالث من اأركان الم�شوؤولية، بمعني اأن علاقة ال�شببية لتقوم اإل بتوافر الخطاأ و 
الذي �شبب ال�شرر، وبدون اأي منهم ل يمكن القول بوجود رابطة ال�شببية والتي اأحياناً من جهة اأخري قد 
تنقطع لأ�شباب خارجة عن اإرادة من �شدر منه الخطاأ كالقوة القاهرة اأو الحادث الفجائي اأو اأحياناً خطاأ 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1(    لمزيد من التف�شيل اأنظر مرجع الدكتور / ه�شام اأحمد ما هر زغلول – المرجع ال�شابق �س 712 وما بعدها . 
)2(  ن�س المادة 221 من القانون المدني الم�شري 131 ل�شنة 1948م
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الغير اأو خطاأ الم�شرور نف�شه، فاإذا ما اأخطاأ الو�شيط و�شبب �شرراً للعميل، فعلي العميل اأن يثبت بكافة طرق 
الإثبات اأن خطاأ الو�شيط اأو ال�شركة هو الذي �شبب ال�شرر الذي حاق به، فالإثبات هنا يقع علي عاتق المدعي 
وهو العميل اأن يثبت الخطاأ من جانب الو�شيط اأو اأحد تابعيه متى كانت علاقة التبعية قائمة وقت حدوث 
الخطاأ متى كان  ب�شببه اأو بمنا�شبة تواجده في العمل، فاإذا ما اأنكر الو�شيط فاإن عبء الإثبات ينتقل هنا الي 
الو�شيط اأو ال�شركة الم�شدرة والذي له اأن ينفي عنه الخطاأ بكافة طرق الإثبات اأو يثبت باأن الخطاأ كان راجعا 
الي �شبب اأجنبي اأو قوة قاهرة اأو اأن الخطاأ كان �شادراً عن العميل نف�شه اأو �شدر عن الغير، فح�شب ن�س 
المادة 215 من القانون المدني الم�شري » اإذا ا�شتحال علي المدين اأن ينفذ اللتزام عيناً، حكم عليه بالتعوي�س 
لعدم الوفاء بالتزامه، مالم يثبت اأن ا�شتحالة التنفيذ قد ن�شاأت عن �شبب اأجنبي ل يد له فيه » وهذا يعني اأن 
اإثبات توافر ركن الخطاأ واإثبات ركن ال�شرر من جانب العميل يفتر�س وجود علاقة �شببية بينهما طالما اأن 

الخطاأ ثابت وال�شرر قائم وكان نتيجة لهذا الخطاأ  . 

المطلب الثاني 

انتهاء مهمة الوسيط في سوق الأوراق المالية 

من  اأكثر  اأو  عملية  لإتمام  هي  ال�شم�شار  اأو  الو�شيط  مع  العميل  تعاقد  اأجلها  من  التي  الرئي�شية  المهمة     
اأو بيعها مقابل عمولة للو�شيط ، واأن عقد ال�شم�شرة  اأو �شندات  اأ�شهم  العمليات المتعلقة بالبور�شة ك�شراء 
اأو الو�شاطة هو الذي يحقق تلك العلاقة القانونية والتي بموجبها يلتزم الو�شيط بالبحث عن اأف�شل ال�شبل 
لإتمام العملية بنجاح �شواء بال�شراء اأو بالبيع مع اإختياره لنوع الأوراق المالية وال�شعر المنا�شب فى كل الأحوال 
علي اأن يلتزم العميل بدفع العمولة التي التزم بها بموجب هذا العقد ، وقد ينتهي العقد بمجرد اإتمام العملية 
وقد يمتد فترة من الزمن ، وال�شوؤال المطروح هو هل يجوز اإنهاء العقد ) عقد ال�شم�شرة ( قبل اإنهاء العملية 
، وهل يكون لأى من الطرفين ) الو�شيط – العميل ( اإنهاء العقد وما هي الآثار التي تترتب علي اإنهاء العقد 
، بعبارة اأخري هل يجوز للعميل اأن يعزل الو�شيط  منفرداً لأى �شبب من الأ�شباب القانونية التي توؤدي اإلي 

عزله؟ وهل يجوز التفاق علي اإنهاء عزل الو�شيط  قبل اإتمام ما تم التفاق عليه ؟ 
   الفرع الأول :- الأ�شباب اللاإارادية لنهاء مهمة الو�شيط.
  الفرع الثاني :-. الأ�شباب الإرادية لنهاء مهمة الو�شيط.

الفرع الأول 

الأسباب اللإرادية لانهاء مهمة الوسيط  

العميل  و�شط  لو  كما  وذلك  اأو محدداً  وقت معين،  موؤقتاً في  اأي  المدة  ال�شم�شرة محدد  يكون عقد  فقد      
ال�شم�شار في البحث عن متعاقد يرت�شي التعاقد معه، لمدة �شهر اأو �شنة من تاريخ ابرام عقد ال�شم�شرة، فهذا 
�شبب من اأ�شباب انتهاء عقد ال�شم�شرة وفقاً للقواعد العامة، والتي ل تتعلق بالمهمة المكلف بها ال�شم�شار واإنما 
بالمدة التي تنق�شي بتنفيذ هذه الأعمال ، وحيث لم يتعر�س الم�شرع البحريني اأو الم�شري الى تحديد اأ�شباب 
علينا  يتعين  الذي  الأمر  عامة   ب�شفة  انق�شائه  اأو  المالية  الأوراق  في  ال�شم�شرة  اأو  الو�شاطة  عقد  انق�شاء 
الرجوع الي القواعد العامة في القانون المدني لكل منهم   ويوؤيد ذلك ما ن�س عليه الم�شرع البحريني بالمادة 
2 من قانون التجارة البحريني » مع مراعاة ما ن�س عليه في المادة 96 ت�شري على الم�شائل التجارية قواعد 
التجارية  بالم�شائل  المتعلقة  القوانين  اأو غيره من  القانون  ب�شاأنه ن�س في هذا  التجاري فيما لم يرد  العرف 
ويقدم العرف الخا�س اأو العرف المحلي على العرف العام فاإذا لم يوجد عرف تجاري طبقت اأحكام القانون 
المدني »  والمادة 2 من قانون التجارة الم�شري والتي جاء فيها “ 1 ت�شري على المواد التجارية اأحكام التفاق 
بين المتعاقدين، فاإذا لم يوجد هذا التفاق، �شرت ن�شو�س هذا القانون اأو غيره من القوانين المتعلقة بالمواد 
التجارية، ثم قواعد العرف التجاري والعادات التجارية، فاإذا لم يوجد عرف تجاري اأو عادة وجب تطبيق 

اأحكام القانون المدني « 
  و بالرجوع اإلى اأحكام القانون المدني عند عدم وجود ن�شو�س خا�شة بتنظيم عقد ال�شم�شرة  يرى الباحث 
ان اأ�شباب انق�شاء عقد ال�شم�شرة  طبقاً للقواعد العامة هي: تنفيذ المهمة المكلف بها ال�شم�شار اأو الو�شيط 
اأو  اأو بعزل ال�شم�شار  اأو بخروجه عن اهليته،  اأو بوفاة العميل،  اأو انتهاء الأجل المحددة لعقد ال�شم�شرة،   ،
اعتزاله، كما اأنه يوجد اأ�شباب اأخرى لنق�شاء عقد ال�شم�شرة م�شتمدة من القواعد العامة لنق�شاء العقد ، 

كا�صتحالة التنفيذ، اأو ف�صخ العقد، اأو تحقق ال�صرط الفا�صخ المعلق عليه العقد( 
    وبالرغم من اأن عقد ال�شم�شرة يعتبر عقداً تجارياً لذا فهو ينتهي بتحقق اأ�شباب انتهاء العقود التجارية 

ب�شفة عامة . 
    و ح�شب  ن�س  المادة  ) 714 (   من القانون المدني الم�شري التي ن�شت على تنتهى الوكالة بانتهاء العمل 
اأو الوكيل  وهو نف�س ما ردده الم�شرع  اأي�شاٍ بموت الموكل  اأو بانتهاء الأجل المعين للوكالة وتنتهى  الموكل فيه 
الكويتي في المادة 716 من القانون المدني الكويتي تنتهي الوكالة باإتمام العمل الموكل فيه اأو بانق�شاء الأجل 
المعين للوكالة ، كما تنتهي اأي�شاً بموت الموكل اأو موت الوكيل اأو بفقد اأحدهما اأهليته ،  فبما اأن عقد  ال�شم�شرة 
عقد زمني لذا فهو ينتهي بانتهاء المدة المحددة لنق�شاء عقد ال�شم�شرة، قد تكون مدة معينة محددة في 
ال�شهر اأو ال�شنة، كما قد يكون العقد غير محدد المدة، بحيث ل يكون الوقت الذي ينق�شي فيه عقد ال�شم�شرة 
معروفا،  ومثال ذلك اإذا كان التفاق بين العميل والو�شيط  اأن يو�شط العميل ال�شم�شار اأو الو�شيط طيلة وجود 
العلاقة القانونية القائمة مع  العميل اأو طيلة حياة ال�شم�شار، وهو ما ي�شمي بعقد ال�شم�شرة غير محدد المدة  

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية
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اأو غير محدد لميعاد معين فاإذا كان العقد محدداً  بمدة معينة، فاإن ال�شم�شار ي�شتحق الأجر عن العقود التي 
اأبرمت بوا�شطته خلال هذه المدة. اأما بالن�شبة للعقود الأخرى، والتي حال انتهاء المدة من تنفيذها فهو ل 
ي�شتحق، وبعيداً عن حالة انتهاء عقد ال�شم�شرة بالطريق العادي فاإنه توجد عدة اأ�شباب قانونية تنتهي بها 

علاقة الو�شاطة بين العميل اأو الو�شيط وهي :
اأول: ا�شتحالة تنفيذ عقد ال�شم�شرة

   اإذا تم ابرام العقد بين العميل وال�شم�شار و�شرع ال�شم�شار في تنفيذ عقد ال�شم�شرة الذي بينهما ولكن اثناء 
هذا التنفيذ، ا�شبح تنفيذ العقد م�شتحيلا، وذلك كاأن يكون ال�شم�شار مكلفاً من قبل العميل بموجب عقد 
ال�شم�شرة بالبحث عن م�شتٍر لأوراق مالية ) اأ�شهم اأو �شندات ( ، ولكن بعد اأن بذل ال�شم�شار كل جهده لإيجاد 
م�شتر  لهذه الأوراق المالية، ووجد الم�شتري �شدور قرار من وزير التجارة  وال�شناعة يمنع تداولها، لذا عدل 
الم�شتري عن �شراء تلك الأوراق)1( . فهذا ال�شبب م�شتمد من المادة  364  من القانون المدني البحريني  
والتي ن�شت على اأنه “ينق�س اللتزام ، اذا اأثبت المدين اأن الوفاء به اأ�شبح م�شتحيلًا عليه ل�شبب اأجنبي ل 
يد له فيه  »وكذلك ما ن�شت عليه المادة ) 373 (  من القانون المدني الم�شري والتي ن�شت على اأنه«: ينق�س 
اللتزام اإذا اأثبت المدين اأن الوفاء به اأ�شبح م�شتحيلًا عليه ب�شبب اأجنبي ل يد له فيه” فمن خلال الن�شو�س 
ال�شابقة نرى اأنها تناولت ال�شتحالة في التنفيذ ك�شبب من اأ�شباب انق�شاء اللتزام اأو العقد لذا فلا بد اأن 

تتوفر في ا�صتحالة التنفيذ ال�صروط التالية:
1-  اأن يترتب اللتزام على عاتق ال�شم�شار بموجب عقد �شم�شرة، واأن يكون تنفيذه ممكنا، بمعنى

اأنه اإذا كان اللتزام منذ ن�شووؤه م�شتحيلًا فان العقد في هذه الحالة يكون باطلًا بانعدام محله . )2(
 2-  اأن ي�شبح تنفيذ اللتزام على ال�شم�شار م�شتحيلًا ا�شتحالة تامة ومطلقة، اأما اإذا اأ�شبح تنفيذ اللتزام 
مرهقًاً فاإن ذلك ل يوؤدي اإلى انق�شاء عقد ال�شم�شرة، حيث يمكن للقا�شي وفقاً لنظرية الظروف الطارئة 
اأن يرد اللتزام المرهق اإلى الحد المعقول اإذا اقت�شت العدالة ذلك  فطبقاً للقواعد العامة في القانون المدني 
البحريني باأنه  اإذا طراأت حوادث ا�شتثنائية عامة لم يكن في الو�شع توقعها وترتب على حدوثها اإن تنفيذ 
اللتزام التعاقدي واإنْ لم ي�شبح م�شتحيلًا، �شار مرهقاً للمدين بحيث يهدده بخ�شارة فادحة جاز للمحكمة 
اقت�شت  اإن  المعقول  الحد  اإلى  المرهق  اللتزام  ترد  ان  الطرفين  م�شلحة  بين  الموازنة  وبعد  للظروف  تبعا 

العدالة ذلك. من القانون المدني الم�شري حيث  يقع باطلًا كل اتفاق على خلاف ذلك”، والمادة) 147
ن�شت على اأنه : “ ومع ذلك اإذا طراأت حوادث ا�شتثنائية عامة لم يكن في الو�شع توقعها وترتب

على حدوثها اأن تنفيذ اللتزام التعاقدي، واإن لم ي�شبح م�شتحيلا، �شار مرهقاً للمدين بحيث يهدده
بخ�شارة فادحة، جاز للقا�شي تبعاً للظروف وبعد الموازنة بين م�شلحة الطرفين اأن يرد اللتزام

المرهق اإلى الحد المعقول ويقع باطلًا كل اتفاق على خلاف ذلك”.
التي  مادية  تكون  اأن  اإما  وهي  المطلقة  اأو  التامة  ال�شتحالة  هي  الواردة  الن�شو�س  في  الواردة  وال�شتحالة 

ترجع اإلى الطبيعة، وذلك كاأن يكلف ال�شم�شار بالبحث عن م�شتٍر للمنزل الذي يريد بيعه العميل، ثم يتبين 
ال�شتحالة  تكون  اأن  واإما  المنطقة.  ا�شابت  في�شانات  اأو  زلزال  بفعل  اإنهار  قد  المنزل  اأن  العقد  ابرام  بعد 
قانونية، وهي كاأن تكون ال�شلعة التي تو�شط ال�شم�شار ل�شرائها، قد منعت الدولة من بيعها و�شرائها. ويتم 
تقدير ال�شتحالة وفقاً لمعيار مو�شوعي ل �شخ�شي، األ وهو معيار ال�شخ�س العادي، الذي يوجد في مثل هذه 

الظروف، هل ي�شتطيع القيام بالمهمة المكلف بها اأم ل؟  )1(
3-   يكون �شبب ا�شتحالة التنفيذ كما هو وا�شح من الن�شو�س ال�شابقة، �شبباً اأجنبياً ل يد لل�شم�شار فيه 
كالقوة القاهرة ، وفعل الغير، وخطاأ العميل، حيث يقع على ال�شم�شار عبء اثبات  حدوث ال�شبب الأجنبي 
الذي وقع وجعل تنفيذ اللتزام م�صتحيلًا بالن�صبة اإليه . فاإذا توفرت ال�صروط ال�صابقة فاإن �صبب انقطاع عقد 

ال�شم�شرة يكون هو ا�شتحالة التنفيذ.
ثانياً: افلا�س العميل اأو ال�شم�شار:

      فهذا ال�شبب م�شتمد من الحكام العامة المنظمة  للاإفلا�س والواردة في  قانون الإفلا�س وال�شلح الواقي 
منه ال�شادر بالقانون رقم 11 ل�شنة 1987م  ففي ن�س المادة 1/17 » علي اأن :- 

1- تعين المحكمة في حكم الإفلا�س وكيلا لإدارة التفلي�شة وت�شفية اأموالها اإذا انتهت بالتحاد وي�شمى هذا 
الوكيل ))اأمين التفلي�شة((. فالملاحظ اأن القانون 11 ل�شنة 1987م لم ي�س �شراحة الي غل يد المحكوم عليه 
بالفلا�س كما ن�س الم�شرع الم�شري، لكن جاء م�شمون المادة 17 /1 دليل علي ذلك، لأن تعين اأمين التفلي�شة 

لإدارة التفلي�شة دليل علي حلوله محل المفل�س  في اإدارة اأمواله .  
    وفي قانون التجارة الم�شري حيث ن�شت المادة 589 /1 من  على اأنه “تغل يد المفل�س بمجرد �شدور حكم 
�شهر الفلا�س عن ادارة امواله والت�شرف فيها، وتعتبر الت�شرفات التي يجريها المفل�س من يوم �شدور حكم 
�شهر الفلا�س حا�شلة بعد �شدروه” فبناء على الن�شو�س ال�شابقة نرى اأن افلا�س العميل او ال�شم�شار، بعد 
ابرام عقد ال�شم�شرة  يوؤدي اإلى انق�شاءه، لأن كل من العميل المفل�س وال�شم�شار المفل�س ل ي�شتطيع الت�شرف 
في امواله  او ادارتها بنف�شه حيث تغل يده عنها )2( ، ومن ذلك ابرام عقود ال�شم�شرة مع اأيا من العملاء  .

ثالثاً:   ف�شخ  عقد الو�شاطة اأو ال�شم�شرة : 
        بما اأن عقد ال�شم�شرة عقد ملزم للجانبين لذا فهو يرتب التزامات متبادلة بين طرفيه العميل وال�شم�شار 
فاإذا اأخل اأحد الأطراف باأحد اللتزامات التي يرتبها عليه العقد فاإنه يحق للطرف الآخر المطالبة بتنفيذ 
العقد اأو بالف�شخ حيث ينتهي العقد اإذا رف�س التنفيذ لأن الف�شخ ما هو اإل من جراء التخلف في التنفيذ، 
وذلك ح�شب ن�س المادة رقم 140 من القانون المدني البحريني »  في العقود الملزمة للجانبين ، اإذا لم يوف 
اأحد المتعاقدين بالتزامه عند حلول اأجله ، وبعد اإعذاره ، جاز للمتعاقد الآخر ، اإن لم يف�شل التم�شك بالعقد 
، اأن يطلب من القا�شي ف�شخه ، مع التعوي�س اإن كان له مقت�سٍ ، وذلك ما لم يكن طالب الف�شخ مق�شراً 
اإذا   ، يحدده  اأجل  الى  المدين  ينظر  اأن   ، الف�شخ  ، عند طلب  للقا�شي  ويجوز  بالتزاماته.  الوفاء  بدوره في 
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)1(  د.  عبد القادر الفار ، احكام اللتزام، مرجع �شابق، �س 212
)2(   د.  هاني محمد دويدار، النظام القانوني لتجارة، ط 1، بيروت، الموؤ�ش�شة الجامعية للدرا�شات والن�شر والتوزيع، 1997م 

�س 754

)1(  د. �صميحة القليوبي ، �صرح العقود التجارية ، ط 2، القاهرة ، دار النه�شة العربية ، 1992 �س 314
)2( د . عبد القادر الفار -  احكام الإلتزام ، ط 6، عمان، مكتبة دار الثقافة للن�شر والتوزيع، 2001�س 211
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اقت�شته الظروف ، كما اأن له اأن يرف�س الف�شخ ، اإذا كان ما لم يوف به المدين قليلًا بالن�شبة الى التزاماته 
في جملتها » وقد ن�شت المادة 157 من القانون المدني الم�شري على اأنه “  في العقود الملزمة  للجانبين، اإذا لم 
يوفِ اأحد المتعاقدين بالتزاماته جاز للمتعاقد الآخر بعد اإعذاره المدين اأن يطالب بتنفيذ العقد اأو بف�شخه مع 
التعوي�س في الحالتين اإن كان له مقت�سٍ”.ومن خلال الن�شو�س ال�شابقة يت�شح لنا اأنه اإذا تخلف ال�شم�شار 
في اأثناء تنفيذه لعقد ال�شم�شرة، عن اأحد اللتزامات التي تقع على عاتقه ويرتبها العقد، وذلك كاأن يعمل 
اأو اأن يتواطاأ  اأو الأ�شعار،  اأو اأن يخفي معلومات �شرورية عن العميل تتعلق بال�شوق  لم�شلحة المتعاقد الآخر 
مع المتعاقد الآخر. ففي مثل هذه الحالت يحق للعميل اأن يطالب ال�شم�شار بتنفيذ اللتزامات التي يرتبها 
عليه عقد ال�شم�شرة، اأو اأن يطالبه بف�شخ العقد المبرم بينهما، ويكون ذلك بعد اإعذاره، اأي بعد اإعذار العميل 

ال�شم�شار اأو الو�شيط . 
اأو  الو�شيط   مخالفة  جراء  من  به  لحق  الذي  ال�شرر  عن  بالتعوي�س  المطالبة  في  الحق  للعميل  يكون  كما 
ال�شم�شار للعقد المبرم بينه وبين العميل. )1( اأو عن الك�شب الذي فات العميل من جراء هذه المخالفة، وذلك 

اإذا اختار العميل الف�شخ، فيكون للمحكمة اأن تحكم به اإذا كان له مقت�شى.
      وما ينطبق على ال�شم�شار ينطبق على العميل، في مخالفته للالتزام الذي يقع على عاتقه بموجب عقد 
ال�شم�شرة، كاأن يمتنع العميل عن دفع جزء من الأجر والنفقات التي يتطلبها تنفيذ العقد وذلك  ح�شبما تم 
التفاق عليه بينه وبين العميل وذلك بعد اأن �شرع ال�شم�شار بالقيام بالمهمة، اإمتنع العميل عن الدفع، ففي 

هذه الحالة يحق لل�شم�شار اأن يتم�شك في مواجهة العميل بعد اإعذاره بالف�شخ . 
  وفاة ال�شم�شار اأو الو�شيط  اأو اعتزاله اأو فقدانه الأهلية:

 1-   اإذا كان الو�شيط اأو ال�شم�شار �شخ�شاً طبيعياً : 
   ينق�شي عقد ال�شم�شرة بوفاة الو�شيط اأو اعتزاله مهنة ال�شم�شرة في الأوراق المالية اأو �شطبه من �شجل 
الو�شطاء الماليين فقد ن�شت المادة 658من القانون المدني البحريني  » تنتهي الوكالة باإتمام العمل الموكل 
فيه اأو بانق�شاء الأجل المعين للوكالة، كما تنتهي اأي�شاً بموت الموكل اأو موت الوكيل اأو بفقد اأحدهما اهليته 
» وينق�شي عقد ال�شم�شرة بوفاة  ال�شم�شار اأو الو�شيط، وذلك لأن عقد ال�شم�شرة من العقود القائمة على 
العتبار ال�شخ�شي للو�شيط ، )2( اأي التي يكون ل�شخ�شية ال�شم�شار اأثر في انعقاد العقد، فلا يجوز لل�شم�شار 

اأن ينيب عنه غيره اإل بموافقة العميل .
اإذا توفي ال�شم�شار فلا ي�شتمر عقد ال�شم�شرة مع ورثة ال�شم�شار اإل اإذا وافق العميل على ذلك وبعقد  جديد، 
وذلك لأن انتهاء عقد ال�شم�شرة بالوفاة اأو بوفاة ال�شم�شار وفقاً للقواعد العامة ل يعتبر من النظام العام 
التي  كافة  التدابير  يتخذ  اأن  عليه  يجب  فاإنه  �شبق  ما  الي  بال�شافة   ، على مخالفته  التفاق  يجوز  بحيث 
اأوجب  كما  العميل.  لم�شلحة  رعاية  وذلك  ال�شم�شرة  عقد  تنفيذ  ح�شن  على  للمحافظة  الظروف  تتطلبها 
القانون على ورثة الو�شيط اأو الو�شي الحتفاظ بالأوراق والم�شتندات الخا�شة بتنفيذ عقد ال�شم�شرة واتخاذ 

ت�شلمها  الم�شتندات قد  العميل، �شواء كانت تلك  والو�شائل اللازمة للمحافظة على م�شالح  التدابير  جميع 
الو�شيط  من العميل اأو من غيره .

    اأما اإذا تعددالو�شطاء الماليون اأو ال�شما�شرة فقد ن�شت المادة 215 من قانون التجارة البحريني علي اأن 
» اإذا فو�س عدة دللين لعقد واحد ، كانوا م�شئولين بالت�شامن عن العمل المكلفين به، اإل اإذا رخ�س لهم في 
العمل منفردين. » فاإن وفاة اأحدهم ل يوؤدي اإلى انتهاء عقد ال�شم�شرة، بل ينتهي مع من توفي منهم دون 
الآخرين ، اإل اإذا كان العقد ين�س على اأن الو�شطاء مت�شامنون يعملون مجتمعين ففي هذه الحالة ينتهي 

عقد ال�شم�شرة بموت اأحدهم . 
2-  اإذا كان الو�شيط �شخ�شاً اعتبارياً عبارة عن �شركة مثلًا وهذا هو القائم : 

 فاإذا انحلت تلك ال�شركة ، فاإن عقد ال�شم�شرة ينق�شي بانحلال ال�شركة ، مهما كان �شبب هذا النق�شاء 
اأو النحلال حتى لو كان اختيارياً باتفاق جميع ال�شركاء ، اأو باإفلا�س ال�شركة ، لأن الإفلا�س يترتب عليه 
فقدان ال�شركة لأهليتها القانونية ول ت�شتطيع اأن تزاول ن�شاطها بنف�شها واإنما بوا�شطة اأمين التفلي�شه الذي 
يتولي ت�شفية اأموال �شركة الو�شاطة في الأوراق المالية . ، كما ينق�شي عقد ال�شم�شرة اإذا �شدر حكم ق�شائي 

باعتبار ال�شركة منحلة ودخولها مرحلة الت�شفية .  
   فقدان الو�شيط للاأهلية القانونية اأو الحجر عليه : كما و ينق�شي عقد ال�شم�شرة بفقدان الو�شيط لأهليته، 
وذلك كاأن ي�شاب بجنون اأو عته اأو �شفه، واأن يكون قد �شدر حكم ق�شائي عليه كالحكم بالفلا�س مثلًا، 
من  تمكنه  التي  القانونية  للاأهلية  كاملًا  الو�صيط  يكون  اأن  الو�صاطة  مهنة  مزاولة  �صروط  من  لأنه  وذلك 
مزاولة ن�صاطه، يتعين اأن يتوافر فيه بالإ�صافة اإلى �صرط الأهلية الخا�صة، اأن يتمتع باأهلية الأداء القانونية 
حتى يتمكن من القيام بالمهمة المكلف بها، والتي تعتمد على الخبرة في المفاو�شات، و القدرة على الإقناع التي 
تعتبر �شّر نجاح ال�شم�شار )1(، لذا فاإن فقدان ال�شم�شار لهذه الأهلية يوؤدي اإلى انق�شاء عقد الو�شاطة اأو 
ال�شم�شرة وفقاً للقواعد العامة، وبما اأن ال�شم�شار يمار�س عملًا  تجارياً بطبيعته، ومن ثم فهو تاجر يتطلب 
فيه الأهلية التجارية  ففي حالة فقدان ال�شم�شار لأهليته ب�شبب الحجر عليه لإ�شابته بالجنون اأو العته اأو 
ال�شفه، فاإن القواعد العامة اأوجبت على الوارث اأو الو�شي اإذا كان يعلم بعقد ال�شم�شرة المبرم بين العميل 

وال�شم�شار اأن يخطر العميل بذلك واأن يتخذ التدابير اللازمة كافة لحماية م�شلحة العميل .
اأما اإذا كان العميل ل يعلم بالحجر على ال�شم�شار فاإن عقد ال�شم�شرة ل ينتهي بالن�شبة اإليه و يتوجب عليه 

متابعة تنفيذ عقد ال�شم�شرة، لكن حين يعلم بالحجر على ال�شم�شار ل يعود عليه التزام بالتنفيذ. )2(

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

للن�شر  الثقافة  1، عمان، دار  التجارية، ط  الوكالة  ، التجاهات المختلفة في تنظيم  النعيمي  )1(  د.  �صحر ر�صيد حميد  
والتوزيع، 2004م �س 144

)2( د. �شميحة القليوبي ، �شرح العقود التجارية، مرجع �شابق، �س 

)1( راجع في ذلك دكتورة �شميحة القليوبي  ، �شرح العقود التجارية ، مرجع �شابق، �س 442 وما بعدها .   د. محمد مر�شحة 
،  فادي �شلطان ،العقود الم�شماة، مديرية الكتب والمطبوعات الجامعية، من�شورات  جامعة حلب، 1990 ، �س 190 

)2( د .  هاني محمد  دويدار ، النظام القانوني للتجارة، مرجع �شابق، �س 102 
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الفرع الثاني 

الأسباب الإرادية لإنتهاء مهمة الوسيط  

اأو  اإنهاء  ، وكونه غير لزم فيكون  اإلى كونه عقد غير لزم  ال�شم�شرة لعتبارات ترجع     قد ينق�شي عقد 
عمل  طبيعة  عن  تختلف  ال�شم�شار  عمل  طبيعة  لأن  الحرة،   العميل  لإرادة  يرجع  اإنما  العقد  هذا  انق�شاء 
الأمر  لكن  القانونية،  الأعمال  اإلى  بالإ�شافة  المادية  الأعمال  ت�شمل  الوكيل  عمل  طبيعة  لأن  وذلك  الوكيل 
يختلف بالن�شبة لطبيعة عمل الو�شيط التي يقت�شر على الأعمال المادية دون القانونية، وهي التي تتمثل في 
البحث عن عملاء والدخول في مفاو�شات لتقريب وجهات النظر لبرام العقد الذي يتو�شط في اإبرامه، دون 
اأن يكون الو�شيط طرفاً في هذا العقد )1( ، وبناءً على اأن طبيعة ال�شم�شرة تختلف عن طبيعة عقد الوكالة، 
ا بحق الآخر في الوكالة والتي تعتبر في هذه  فاإن القيود الواردة على عزل الوكيل اأو اعتزاله والمتعلقة خ�شو�شً
الحالة غير قابلة للعزل من قبل الوكيل، ل تنطبق بالن�شبة لعزل اأو اعتزال ال�شم�شار للاختلاف بين عقد 

الوكالة وعقد ال�شم�شرة. و بما اأن عقد ال�شم�شرة عقد غير لزم اإذن ينق�شي بعزل ال�شم�شار اأو اعتزاله.
اأول: عزل ال�شم�شار:

    للعميل اأن يعزل ال�شم�شار في الوقت الذي يريده قبل تنفيذ عقد ال�شم�شرة وفقاً لقواعد الوكالة وذلك 
ح�شب ن�س المادة   659 من القانون المدني البحريني »  للموكل في اأي وقت اأن يعزل وكيله اأو يقيد وكالته ولو 
وجد اتفاق يخالف ذلك. على اأنه اإذا كان للوكيل اأو للغير م�شلحة في الوكالة ، فاإنه ل يجوز للموكل اأن ينهيها 
اأو يقيدها دون موافقة من له الم�شلحة. وفي كل حال ، يلتزم الموكل بتعوي�س الوكيل عما يلحقه من �شرر 
من جراء عزله في وقت غير منا�شب اأو بغير مبرر معقول “. و يعتبر هذا العزل �شببًا من اأ�شباب انق�شاء 
ال�شخ�شي  العتبار  على  والقائمة  العميل  لم�شلحة  المبرمة  العقود  من  ال�شم�شرة  عقد  لأن  ال�شم�شرة  عقد 
والثقة المتبادلة بين العميل وال�شم�شار، فاإذا انتزعت هذه الثقة باأن ثارت ال�شكوك حول كفاءة ال�شم�شار في 
تنفيذ عقد ال�شم�شرة اأو في  ح�شن نيته، وراأى العميل اأن م�شلحته لم تعد قائمة في عقد ال�شم�شرة فله اأن 
يعزل ال�صم�صار و يتم العزل باإرادة من العميل وحده، وفقاً لقواعد الوكالة ولم ي�صترط القانون اأن ي�صدر 
هذا العزل ب�شكل خا�س، وبالتالي فاإن اأي تعبير ي�شدر من العميل لل�شم�شار يفيد بعزله،  ويرتب اآثاره، وقد 
يكون هذا التعبير خطياً و�صفوياً اأو بالهاتف اأو بالفاك�س اأو باأي و�صيلة ات�صال حديثة، ول ي�صترط اتباع �صكل 
معين في العزل ما لم يكن القانون قد ن�س على غير ذلك،  ويجب اأن يكون عزل ال�شم�شار في وقت منا�شب 
وبعذر مقبول واإل كان العميل م�شوؤولً عن تعوي�س ال�شرر الذي اأ�شاب ال�شم�شار من جراء عزله في وقت غير 
منا�شب وبعذر غير مقبول. وهنا ي�شتحق ال�شم�شار التعوي�س عمّا لحقه من خ�شارة وما فاته من ك�شب اأي�شاً 

اإذا اأثبت اأن العزل وقع في وقت غير منا�شب وبعذر غير مقبول. 

-1 ي�شمن الوكيل ما ينجم عن تنازله عن التوكيل في وقت غير منا�شب اأو بغير مبرر من �شرر للموكل اإذا 
كانت الوكالة باأجر”. كما قد يكون �شريحاً اأو �شمنياً كاأن يقوم العميل باإبرام عقد �شم�شرة اآخر لتنفيذ نف�س 
م�شمون المهمة المكلف بها ال�شم�شار الذي يرغب بعزله، اأو اأن يقوم العميل بنف�شه بالبحث عن المتعاقد الآخر 
الذي كلف ال�شم�شار بالبحث عنه )1( وحتى ينتج العزل اآثاره بالن�شبة لل�شم�شار يجب اإعلام ال�شم�شار به، 
ول يُ�صترط اأن يتم الإعلام ب�صكل معين، بل المهم و�صوله اإلى علم ال�صم�صار )2( ويجب على العميل الذي 

عزل ال�شم�شار اأن يقوم بتعوي�شه اإذا وقع اإنهاء العقد دون اإخطار �شابق اأو اإذا حدث في وقت غير منا�شب. 
ثانياً: اعتزال ال�شم�شار

يجوز لل�شم�شار اأو الو�شيط اأن يعزل نف�شه بنف�شه )3(  ، اأي يجوز له اأن يعزل نف�صه باإرادته المنفردة وي�صترط 
حتى يكون اعتزال ال�صم�صار �صحيحا اأن يقوم باإبلاغ عميله عن ذلك العدول، ول ي�صترط في هذا الإبلاغ �صكل 
معين، فيمكن اأن يكون على �صكل برقية اأو خطاب اأو اأن يكون كتابة اأو�صفاهة، كما ي�صترط فيه اأن يكون فور 
اعتزاله حتى ل يكون فيه اهدار للوقت و ي�صترط في العتزال، كما �صبق اأن ذكرنا، اأن يكون في وقت منا�صب 
وبعذر مقبول، واإل كان ال�شم�شار م�شوؤول عن تعوي�س ال�شرر الذي �شببه للعميل )4(  اإذا اعتزل اأو تنحى 
عن تنفيذ عقد ال�شم�شرة في وقت غير منا�شب وبعذر غير مقبول، فعلى �شبيل المثال اإذا لم ينتظر ال�شم�شار 
اإلى حين تمام �شفقة تعود بالربح الكبير على العميل وذلك بعد اأن بداأ فيها. والأ�شل اأن كلا من ال�شم�شار 
والعميل حر في انهاء عقد ال�شم�شرة باإرادته المنفردة اإل اأن هذه الحرية لي�شت مطلقة ويرد عليها قيود تحد 

منها وهي كما يلي:
والمادة) 163 ( من قانون التجارة الم�شري والتي ن�شت على اأنه “يجوز لكل من طرفي عقد الوكالة التجارية 
وقت غير  اأو في  اإخطار�شابق  دون  العقد  اإنهاء  وقع  اإذا  اإل  التعوي�س  ي�شتحق  ول  وقت،  كل  العقد في  اإنهاء 

منا�شب، واإذا كان العقد معين المدة وجب اأن ي�شتند انهاوؤه اإلى �شبب جدي واإل ا�شتحق التعوي�س”.
فمن خلال الن�شو�س ال�شابقة يرى الباحث  اأن الم�شرّع الم�شري األزم كلاًّ من الو�شيط اإذا اعتزل والعميل 
اإذا عزل الو�شيط بالتعوي�س اإذا وقع العزل اأو العتزال بدون �شبب م�شروع فقط وذلك بغ�س النظر عمّا اإذا 
اأ�شاب الو�شيط من �شرر جراء ذلك العزل. واأما بالن�شبة للم�شرع الم�شري فقد األزم الو�شيط اأو ال�شم�شار، 
اإذا اثبت العميل اأن اعتزال الو�شيط  كان في وقت غير منا�شب و بعذر غير مقبول، واأ�شابه �شرر من جراء 

ذلك، األزمه بتعوي�س العميل عمّا فاته من ك�شب، وما اأ�شابه من خ�شارة . 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية

)1( د.  زهير عبا�س كريم ، و حلو اأبو حلو، الوجيز في �شرح القانون التجاري، مرجع �شابق، �س421    

)1( د . هاني محمد دويدار – المرجع ال�شابق �س 101   
)2( د.عبد القادرالعطير ، الو�شيط في �شرح القانون التجاري، مرجع �شابق، �س   366.وما بعدها

)3(   د. محمد مر�شحة ، ، فادي �شلطان ، القانون المدني  - العقود الم�شماة ، مرجع �شابق، �س 172 
)4(   د.  منيرقزمان ، الوكالة التجارية، في �شوء الفقه والق�شاء، ال�شكندرية، دار الفكر الجامعي، 2005 ، �س 176
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خاتمة 

    مهنة الدللة من اأهم الأعمال التجارية التي و�شع لها الم�شرع اعتبارات ذات اأهمية نظراً لقرب هوؤلء من 
جمهور الم�شتثمرين خا�شة ال�شغارمنهم، فالو�شيط واأحياناً ي�شمي بال�شم�شار اأو اأحياناً ي�شمي بالدلل ، وقد 
يكون �شخ�شاً طبيعياً تتوافر لديه  خبرة لباأ�س بها وقد يكون �شركة مرخ�شاً لها بمزاولة مهنة الو�شاطة في 
الأوراق المالية ، عمله التجاري ين�شب علي البحث عن متعاقد ينا�شب في �شروطه ما طلبه منه عميله لإتمام 
عمله بنجاح فيتوقف علي نجاح ال�شفقة  بقدر �شعي الو�شيط اأو الدلل في ذلك، وهي حرفة يتوقف عملها 
اأو  الم�شاهمة  ال�شركات  وحجم   ، المالي  ال�شوق  باأمور  التامة  ومعرفته  الو�شيط  لدي  المتر�شخة  الخبرة  علي 
تلك التي تاخذ �شكل �شركات م�شاهمة كال�شركات القاب�شة والتي تطرح اأ�شهمها في اكتتاب عام اأو بالأحري 
ت�صترط  العربية  بالمنطقة  خا�صة  الت�صريعات  اأغلب  لأن  نظراً   ، المالية  الأوراق  �صوق  اأو  بالبور�صة  المقيدة  
التعامل فقط بالأوراق المالية لل�شركات المقيدة  اأ�شهمها في �شوق الأوراق المالية ، وبالتالي يخرج من دائرة 
التعامل الأوراق المالية الغير مقيدة بالبور�شة ول يجوز بحال علي الو�شيط اأن يتدخل لإبرام �شفقة �شواء 
الت�صريع  الت�صريعات ومنها  اأغلب  ت�صترط  ، كما قد  التعامل   واإل بطل  الأوراق  بالبيع لمثل هذه  اأو  بال�صراء 
الكويتي والم�شري على اأن يكون الو�شيط اأو ال�شم�شار  �شواء �شخ�شاً طبيعياً اأو �شخ�شاً اعتبارياً ل بد واأن 
يكون م�صجلًا لدي بور�صة الوراق المالية ، ويمتنع علي غير هوؤلء مزاولة ن�صاط في مجال الأوراق المالية واإل 

تعر�س هوؤلء لجزاءات مدنية وجنائية .
اأو مقيداً  �صخ�صاً طبيعياً،  كان  اإذا  القانونية  للاأهلية  كاملًا  يكون  اأن  المهنة  يزاول هذه  فيمن  وي�صترط     
بال�صجل التجاري اإذا كان �صخ�صاً اعتبارياً بال�صافة الي القيد بالبور�صة كى يتمكن من مزاولة هذا الن�صاط 
) الو�شاطة في الوراق المالية ( ، فلايكفي اأن يكون �شم�شاراً عادياً اأو دلّلً يتو�شط في اأى ت�شرف قانوني واإنما 
فقط يقت�شر عمله علي الدللة في الأوراق المالية ول يجوز له ان يزوال مهنة الو�شاطة في غيرها ويرتبط 
العميل بالو�شيط بموجب عقد ال�شم�شرة اأو الو�شاطة وقد يكون العقد دائماً اأو محدد المدة اأو مرتبطاً بعملية 
اأو اكثر من عمليات البور�شة ، وكاأي عقد يفرز التزامات في ذمة طرفيه ، فيلتزم العميل عند اإتمام ال�شفقة 
المكلف بها الو�شيط بالعمولة ، بالإ�شافة الى الفوائد التاأخيرية اإذا تاأخر العميل في �شداد الأجرة بالإ�شافة 
الي التعوي�س عما اأ�شاب الو�شيط من اأ�شرار، وللو�شيط المالي اأن يحب�س ما تحت يده من م�شتندات اأو اوراق 
ي�شتوفي  اأن  وله   ، العامة  للقواعد  له طبقاً  الم�شتحقة  العمولة  او  بالجرة  الوفاء  العميل لحين  مالية تخ�س 
باإتمام  الو�شيط  يلتزم  ثانية  ومن جهة  المالية،  الأوراق  بيع  الناتجة عن  يده  مالية تحت  مبالغ  من  الأجرة 
ال�شفقة ح�شبما اتفق عليه بالعقد ، بال�شافة اإلي المحافظة علي �شرية العميل �شواء من الو�شيط بنف�شه اأو 
من يعمل تحت رقابته اأو تابعاً له، كما يلتزم اأي�شاً بتقديم ك�شف ح�شاب عن العملية اأو العمليات التي اأجراها 
الو�شيط لح�شاب العميل ، كما يلتزم الو�شيط بالإف�شاح وال�شفافية  اأى الإدلء بالمعلومات بدقة واأمانة للعميل 

حتي يكون علي بينة من اإتخاذ قراره علي نحو �شليم . 
    ويترتب علي الإخلال باأي من الإلتزامات الملقاه علي عاتق الو�شيط اأو العميل الم�شوؤولية العقدية ، فاإذا 
كانت التزامات الو�شيط وا�شحة فعليه تنفيذها واإل �شئل عن تعوي�س العميل الم�شرور، والخطاأ المتوقع من 

جانب الو�شيط هو نتيجة اإخلاله باأحد التزاماته، كالك�شف عن اأ�شرار عميله لمناف�شيه �شواء منه اأو تابعيه 
مما اأ�شابه ب�شرر بالغ كالحكم عليه بالإفلا�س، اأو التراخي في اإجراء ك�شف ح�شاب للعميل اأو التراخي في 
تنفيذ ما اأ�شنده اليه العميل مما رتب �شرر بالعميل ، واإثبات الخطاأ وا�شح في حق العميل ويقع علي الأخير 
اإثبات خطاأ الو�شيط  بكافة طرق الإثبات واأن الخطاأ ال�شادر عن الو�شيط هو الم�شبب لل�شرر اأي اأن هناك 
ارتباطاً �شببياً بينهما، وللو�شيط التخل�س من الم�شوؤولية باإثبات اأن الخطاأ لم ي�شدر عنه اأو من اأحد تابعيه 
واإنما �شبب اأجنبي ل يد له فيه ، اأو اأن الخطاأ �شادر عن العميل نف�شه اأو �شدر الخطاأ عن الغير ول يد له فيه 
، اأو هو بالفعل �شدر عنه ولكن ا�شتركت معه اأ�شباب اأخري تدخلت معاً لإحداث ال�شرر واأن الأ�شباب الأخري 

اإ�شتغرقت خطاأه اأو كان لها الن�شيب الأكبر في اإحداث ال�شرر .
 ومتي ثبت ال�شرر الواقع علي العميل جراء خطاأ الو�شيط تقام الم�شوؤولية عليه والم�شئولية هنا عقدية لوجود 
الم�شوؤولية  اأي�شاً  لت�شمل  الو�شيط  م�شوؤولية  وقد تمتد   ) ال�شم�شار   ( والو�شيط  العميل  بين  العقدية  الرابطة 
اأعمال  ن�صاط  للقانون كمزاولة  اإتيان ت�صرف مخالف  اأو  اإتيان ت�صرف  الو�صيط في  اإذا ق�صر  التق�صيرية 
الو�شاطة بالرغم من عدم ح�شوله على ترخي�س بذلك من البور�شة اأو مخالفة تطبيق القواعد الخا�شة 

بالبور�شة عند تعامله ل�شالح العميل وي�شاأل هنا م�شوؤولية تق�شيرية الي جانب م�شوؤوليته العقدية . 

النتائج 

 1- الو�شيط �شخ�س طبيعي اأو اعتباري لبد وان يح�شل علي ترخي�س م�شبق من الجهة المخت�شة ومزاولته 
لمهنة الو�شيط بغير ترخي�س يتعر�س لجزاءات مدنية وجنائية، فال�شم�شرة العادية ل ت�شمل ال�شم�شرة في 

الأوراق المالية واإنما يقت�شر من يزاولها علي من ح�شل علي ترخي�س م�شبق. 
2- يلتزم الو�شيط باحترام اإرادة العميل - طالما اأنها ل تخالف النظام العام اأو الآداب - عند تنفيذه لأوامر 
العميل بموجب العقد المبرم بينهم، فاإذا ما رغب العميل في �شراء اأوراق مالية من نوع معين اأو بيعها بثمن 
محدد وفي وقت معين لبد واأن تحترم اإرادته، اإل اإذا راأي الو�شيط اأو ال�شم�شار اأن ما يطلبه العميل ل يتلاءم 
مع م�شلحته في �شوء المعلومات المتوافرة لديه باعتباره اأكثر خبرة من العميل في ح�شن اإتمام ال�شفقة علي 

نحو مر�سً . 
3- المحافظة علي اأ�شرار العميل واللتزام بالف�شاح  وال�شفافية عن المعلومات التي تخ�س العميل لي�س فقط 
م�شدرها عقد ال�شم�شرة واإنما هو التزام قانوني بالأول يقع علي عاتق الو�شيط بالمحافظة علي اأ�شرار العميل 

بال�شافة الي اإعمال مبداأ ح�شن النية عند تعامله مع العميل بالف�شاح وال�شفافية 
4- م�شوؤولية الو�شيط ل ت�شمل فقط الو�شيط ذاته واإنما اأي�شاً ت�شرفات الموظفين التابعين له طالما اأن علاقة 
التبعية قائمة وقت حدوث الخطاأ الذي �شبب �شرراً بالعميل وي�شاأل عنه الو�شيط علي م�شوؤولية المتبوع عن 

اأعمال تابعه طالما اأنها ارتكبت اأثناء العمل اأو ب�شببه .
الأدبي  ال�شرر  اأي�شاً  واإنما  المادي  ال�شرر  فقط  لي�س  العميل  اأ�شاب  الذي  ال�شرر  عن  التعوي�س  ي�شمل   -5

والذي ي�شيب العمل في �شمعته و�شرفه اأو مركزه التجاري بين طائفة التجار .
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اأن  اأثبت بكافة طرق الإثبات  6- يعفى الو�شيط من الم�شوؤولية المدنية بنوعيها ) العقدية والتق�شيرية(اإذا 
الخطاأ الذي �شبب �شرراً بالعمل كان راجعاً ل�شبب اأجنبي ل يد له فيه كقوة قاهرة اأو حادث فجائي ومعيار 
اأثبت اأن الغير تدخل بفعله  اإذا  اأو  تحديد ال�شبب الأجنبي يرجع الي ال�شلطة التقديرية لقا�شي المو�شوع ، 
لإحداث ال�شرر ، اأو اأن الم�شرور نف�شه هو من اأحدث ال�شرر اأو علي الأقل �شارك بالن�شيب الأكبر في حدوثه 

اأى ا�شتغرق خطاأ الو�شيط اأو ال�شم�شار .

التوصيات 

اأو ال�شم�شار الذي يختلف عن ال�شم�شار العادي فى دعم حركة �شوق    - نظراً لأهمية دور الو�شيط المالي 
المال باعتبارهم اأول من يطلع على اأ�شعار الأوراق المالية، والأوراق المالية المقيدة حديثاً عن �شركات م�شاهمة 
بالدولة  ال�شوق المالي فى دعم القت�شاد  ا�شعارها وانخفا�شها ولأهمية  يتوقع لزيادة  تاأ�ش�شت حديثاً، وما 
وتحديد  ال�شم�شار  اأو  الو�شيط  عمل  ينظم  م�شتقل  قانون  اإ�شدار  نحو  الم�شرع  توجيه  فيه  نري  الذي  الأمر 

م�شوؤوليته قبل العملاء  .
  - التدخل الت�شريعي لإدخال نظام التداول الإلكتروني ومن ثم تفعيل دور الو�شيط الإلكتروني ت�شهيلًا على 

العملاء من بذل جهد ومال فى �شبيل متابعة ماتم انجازه من قبل الو�شيط اأو ال�شم�شار . 
- قيد الو�شطاء الماليين يحتاج الي اإعادة نظر ت�شريعية فلا يكفي فقط اإعلان الرغبة في مزاولة اأي �شخ�س 
الو�صاطة،  ن�صاط  �صيمار�صه في  اختبار كامل على ما  اإجراء  واإنما لبد من  المهنة  لهذه  اعتباري  اأو  طبيعي 
بال�شافة الي اإعطائه تدريبيه فى مجال الو�شاطة للتعامل في الأوراق المالية كى يتمكن الو�شيط من مزاولته 
لن�شاطه على نحو �شحيح وحر�شاً علي م�شلحة العملاء  لأن الجهل بمهنة الو�شاطة في الأوراق المالية يع�شف 

بلا �شك بم�شلحة العملاء  خا�شة في ظل المناف�شة الحرة بين الو�شطاء الماليين . 
لهم بذلك  الو�شاطة غير مرخ�س  اإعتبارية لمهنة  اأو  اأ�شخا�س طبيعية  الت�شريعي بمنع مزاولة  التدخل   -  
بالفعل  يوؤدي  ذلك  لأن   ، غرامات  اأو  جنائية  عقوبات  وتوقيع  المزاولة  بعد  ولي�س  فيها  ال�شروع  قبل  اإبتداء 
ذلك  ويتحقق  بذلك،  لهم  مرخ�س  غير  ماليين  و�شطاء  فخ  في  وقعوا  الذين  العملاء  علي  �شيئة  نتائج  الي 
بالمراجعة الدورية للو�شطاء الماليين الذين اأعلنوا مزاولتهم لهذه المهنة ، وخا�شة الو�شطاء الذين اإعتزلوا 
اأو فقدانهم  اإفلا�شهم  اأو  اأخطاء قانونية  الو�شطاء لوقوعهم في  اأو �شطب قيدهم من �شجل  الو�شاطة  مهنة 

للاأهلية القانونية اللازمة لمزاولة هذه المهنة . 
- اإذا كان دور الو�شيط المالي ينح�شر فى التو�شط بين العميل وبين المتعاقد الآخر ويقف عند هذه المرحله ول 
يتدخل مطلقاً في العملية القانونية اأو يكون طرفاً في العقد المبرم بين العميل والمتعاقد الآخر، فيجب اإجراء 
تعديل ت�شريعي باأل يكون الو�شيط اأو اأحد اأقاربه الي الدرجة الرابعة اأو من لهم �شله وثيقة بالو�شيط للتدخل 
في العقد المبرم مع العميل �شماناً للحيادية اأو الوقوف عند حد الو�شاطة، وحتي ل يحقق الو�شيط م�شلحة 
�شخ�شية تعلو م�شلحة العميل في ذلك، لأنه كما �شبق الذكر اأن الو�شيط اأول من يطلع علي تعاملات البور�شة 
له  المعلومات ما يجعله يحقق م�صلحة �صخ�صية  ارتفاع وهبوط، ويملك من  المالية من  الأوراق  اأ�صعار  من 

يهدد  ما  وهو  العميل،  مع  متعاقد  كاأنه  معارفه  اأو  اأقاربه  اأحد  باإدخال  العميل   ح�شاب  علي  ولو  بالتك�شب 
م�شلحة العميل .  
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قزمان، منير:  الوكالة التجارية، في �شوء الفقه والق�شاء، ال�شكندرية، دار الفكر الجامعي، 2005 

بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية بين الوسيط والعميل في الأوراق المالية
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البنيان القانوني لجريمة غسل الأموال

البنيان القانوني لجريمة غسل الأموال

الدكتور/ أمجد النقرش
الأ�شتاذ الم�شاعد بكلية الحقوق - جامعة العلوم التطبيقية - مملكة البحرين

تمهيد :
البنيان القانوني للجريمة يتحدد من خلال ما يتطلبه القانون من مكونات لهذه الجريمة، وتتمثل هذه المكونات 
في اأركان الجريمة، واأي�صاً وقد يتطلبه الم�صرع، بالإ�صافة اإلى ذلك لبد من �صرط �صابق على ارتكابها، اأو 
عنا�شر مفتر�شة اأو خا�شة يوؤثر توافرها اأو تخلفها على الجريمة وجوداً اأو عدماً، ففكرة اأركان الجريمة 
التقليدية ل ت�شتوعب كل بنيانها القانوني، فالقانون يتطلب ف�شلًا عن الركن المادي والركن المعنوي، توافر 
حالة واقعية اأو قانونية يفتر�س توافرها قبل وقوع الجريمة وت�صمى بال�صرط المفتر�س، فيتحدد اإطار النظام 
القانوني في هذه المكونات. ومن جماع هذه المكونات يكون ال�شلوك الموؤثم وي�شتحق فاعله الجزاء المقرر في 

ن�س التجريم.
و�شوف نتعر�س في هذا المو�شوع اإلى درا�شة هذه الأركان  في مبحث اأول ومبحث ثانٍ للو�شائل  الموؤدية لها:

المبحث الأول : اأركان جريمة غ�شل الأموال.
المبحث الثاني : الو�شائل الموؤدية لجريمة غ�شل الأموال.

المبحث الأول

أركان جريمة غسل الأموال

تمهيــد :
لكل جريمة من الجرائم ركنان اأحدهما مادي والآخر معنوي، ولكل منهما مكوناته وخ�شو�شيته في تكوين 
الجريمة، فالركن المادي للجريمة هو وجهها الخارجي الظاهر فعن طريقه تقع الأعمال التنفيذية للجريمة، 
اأما الركن المعنوي فهو الإرادة الإجرامية لرتكاب الجريمة ول يكون �شاحبها م�شوؤولً اإل اإذا توافرت لديه 
اأهلية جنائية هي الإدراك اأو التمييز اأو حرية الختيار. فهي تعبر عن قدرة الجاني على توجيه اإرادته اإلى ما 

يخالف القانون، و�شنقوم بدرا�شة اأركان جريمة  غ�شل الأموال من خلال تق�شيمه اإلى مطلبين :
المطلب الأول : الركن المادي لجريمة غ�شل الأموال.

المطلب الثاني : الركن المعنوي لجريمة غ�شل الأموال.



308309 العدد الخامس -

المطلب الأول

الركن المادي في جريمة غسل الأموال

تمهيــد :
للركن المادي قيمة  د�شتورية ، فلا يت�شور وجود قانون عقوبات في الدول الديمقراطية يعاقب على مجرد 
اأكدت  النحو  هذا  وعلى  للجريمة،  المادي  الركن  �شورة  تتخذ  مادية  اأفعال  في  مترجمة  تكن  لم  ما  النوايا 
المحكمة الد�شتورية العليا في م�شر عدم  د�شتورية الن�س  الذي يعاقب على حالة ال�شتباه المبنية على مجرد 
ال�شتهار اأو �شبق �شدور عدة اأحكام على المتهم في جرائم معينة، باعتبار اأن هذه الجريمة خالية من الركن 

المادي) 1(.
ويمكن القول باأن جريمة غ�شيل الأموال هي اأقرب ما تكون اإلى جرائم ال�شلوك المجرد، حيث عمد الم�شرع 
اإلى تجريم  القانون الفرن�شي،  اأو في ظل  للواقعة محل التجريم، �شواء في ظل اتفاقية فيينا،  حال تحديده 
ال�شلوك الإجرامي فقط، وجعله مناطاً للعقاب، �شواءً فيما يتعلق بتحويل الأموال غير الم�شروعة اأو نقلها، اأو 
اإخفاء اأو تمويه حقيقتها، اأو اكت�صابها اأو حيازتها اأو ا�صتخدامها. وذلك دون اأن ي�صترط الم�صرع في اأي من 

هذه الأحوال تحقق نتيجة اإجرامية بعينها.
ول يتميز الركن المادي في الجرائم القت�شادية ومنها جريمة غ�شيل الأموال ب�شيء مختلف عما هو محدد 
بينهما،  ال�شببية  والعلاقة  والنتيجة الخطرة  الإجرامي  ال�شلوك  يتكون من  فهو  العام،  العقوبات  قانون  في 

وال�شلوك قد يتكون من عمل اأو امتناع)2(.
وفي �شوء ذلك �شوف نتناول ب�شيء من التف�شيل، العن�شرين اللذين يقوم بهما الركن المادي لهذه الجريمة 

وهما : �شلوك غ�شل الأموال في مطلب اأول، ومحل الجريمة في مطلب ثانٍ.
يتحلل الركن المادي لجريمة غ�شل الأموال اإلى:

اأولً:ال�شلوك المكون لجريمة غ�شل الأموال.
ثانياً:محل جريمة غ�شل الأموال.

أولًا: السلوك المكون لجريمة غسل الأموال

تمهيــد :
توجد  واإل فلا  وا�شتظهارها  عليها  الوقوف  اأفعال خارجية يمكن  اإلى  النوايا في الجرائم  اأن تترجم  يجب 
"�شرعية  جريمة، وهذا يعتبر تطبيقاً لمبداأ مادية الجريمة متفرعاً عن المبداأ الأ�شمى في القانون الجنائي 
الجرائم والعقوبات" فهو الأ�شل الوحيد في مجال التجريم والعقاب، ول يجوز بالتالي معاقبة �شخ�س  عن 

فعل لي�س مو�شوفاً جناية اأو جنحة اأو مخالفة.
ويكمن جوهر غ�شل الأموال، بمفهومه الدقيق، في مختلف �شور ال�شلوك المادي التي تهدف اإلى اإ�شفاء مظهر 
م�شروع على الأموال ذات الم�شدر الجرمي، وهو ما عنيت اتفاقية فيينا بتجريمه ومعاقبته واأي�شاً الت�شريع 

الفرن�شي) 1(.
حجب  اأو  بكتمان،  الجريمة  متح�شلات  اإخفاء  الجريمة،  لهذه  الإجرامي  ال�شلوك  �شور  من   
الدالة على  والقرائن  الأدلة  اأثرها وطم�س  اقتفاء  واإعاقة  اإحباط  اأو  التنازل عنها،  اأو  م�صدرها الجنائي، 
م�شدرها الجنائي، اأو تعويق اكت�شافها، اأو  ملاحقتها ق�شائياً اأو م�شادرتها، اأو اإ�شفاء مظهر كاذب عليها 
بما يعطيها تاأويلًا وت�شويغاً كاذباً يخالف حقيقة الواقع، اأو تاأويلًا وت�شويغاً فا�شداً ينطوي على غ�س وتدلي�س، 
اإلى الخارج عبر الحدود  البرقية  بالتحويلات  اأو  المالية  للموؤ�ش�شات  ال�شيئ  بال�شتخدام  الأموال  اأو تحويل 

الوطنية.
النفي�شة  المعادن  في  تتمثل  عينية  اأموال  على  الح�شول  مقابل  في  المتح�شلات  بيع  �شورة  الفعل  يتخذ  وقد 

كالذهب، وتحف ومجوهرات، وقد يتخذ اأي�شاً اإعادة ا�شتثمار تلك المتح�شلات)2 (.
�شور ال�شلوك المادي في  اتفاقية فيينا :

يبرز "ال�شلوك" المكون لجوهر الركن المادي، بجريمة غ�شل الأموال في ثلاثة مظاهر، اأو ثلاث �شور اأ�شا�شية، 
الأموال"، وق�شدت  "غ�شل  القانوني لمفهوم  تعريفها  بها  اتفاقية فيينا، و�شاغت  الثالثة من  المادة  اأوردتها 
اأن�شطة غ�شيل  اأو غير مبا�شرة، في  المتورطين ب�شورة مبا�شرة  الأ�شخا�س  بذلك ت�شييق الخناق على كافة 
اإليها في هذا ال�شدد  ولو  الأموال، واأياً كانت الو�شائل والتقنيات الم�شرفية وغير الم�شرفية، التي يلجاأون 

كانت و�شائل وتقنيات م�شروعة في حد ذاتها.

)1(  د. �شليمان عبد المنعم ـ م�شوؤولية الم�شرف الجنائية عن الأموال غير النظيفة ـ دار الجامعة الجديدة للن�شر ـ الإ�شكندرية 
ـ 1999 ـ �س114. - ويترتب على اإعمال هذا المبداأ نتيجتين هامتين  ل عقاب على مجرد النوايا الإجرامية من ناحية وا�شتبعاد 
معاقبة الأ�شخا�س ا�شتناداً اإلى ما يعرف  بالخطورة الإجرامية التي ت�شتخل�س من م�شلكهم المعي�شي اأو مظاهر النق�س  في 

تكوينهم الع�شوي  اأو العقلي من ناحية اأخرى.
)2( د. �شعيد عبد اللطيف ح�شن المرجع ال�شابق، �س 340.

)1(د. اأحمد فتحي �شرور ـ الو�شيط في قانون العقوبات ـ الق�شم العام ، المرجع ال�شابق، �س 271.
)2( د. محمود محمود  م�شطفى ـ الجرائم القت�شادية في القانون المقارن ـ الجزء الأول ـ الطبعة الثانية ـ مطبعة جامعة 

القاهرة ـ 1979 ـ �س 104.

البنيان القانوني لجريمة غسل الأموال البنيان القانوني لجريمة غسل الأموال
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وهذه ال�شور الثلاث هي :
تحويل الأموال اأو نقلها )م3/ 1/ب/1(.. 1
اإخفاء اأو تمويه حقيقة الأموال )م1/3/ب/2(.. 2
اكت�شاب اأو حيازة اأو ا�شتخدام الأموال )م1/3/ج/1(.. 3

جاءت اتفاقية فيينا مبينة لهذا ال�صلوك الإجرامي المكون لغ�صيل الأموال واأنماط هذا ال�صلوك. من تحويل 
التفاقية، وتمويه  المن�شو�س عليها في  باأنها م�شتمدة من جريمة من الجرائم  العلم  نقلها مع  اأو  للاأموال 
باأنها م�شتمدة من  العلم  الأموال مع  ا�شتخدام هذه  واأخيراً في  الم�شروعة،  الدخول غير  اأو  الأموال  م�شدر 

جناية اأو جنحة.
اأولً  ـ  تحويل اأو نقل الأموال المتح�شلة مع العلم اأنها م�شتمدة من الجريمة :

اأو  اإخفاء  بهدف  اأخرى،  اأية جريمة  اأو  المخدرات،  نقل عائدات جرائم  الأولى في عمليات  ال�شورة  وتتمثل 
على  هذه الجريمة  ارتكاب  متورط في  �صخ�س  اأي  م�صاعدة  اأو  الأموال،  لهذه  الم�صروع  الم�صدر غير  تمويه 

الإفلات من العقاب.
الأن�شطة  الناتجة من  الأموال  اأو غير م�شرفية، يكون الهدف منها تحويل هذه  فاإجراء عمليات م�شرفية 
المتح�شلة من الجريمة  ال�شعيفة  المحلية  العملة  اآخر مثل تحويل  �شكل  اإلى  المتح�شلة عن جريمة  المختلفة 
اإلى مجوهرات اأو لوحات نادرة اأو �شبائك ذهبية، ثم القيام ببيعها في الخارج مقابل عملة قوية مثل الدولر 
اأو  الجنيه الإ�شترليني، اأو الح�شول على �شيكات م�شرفية بالقيمة، وبعد ذلك يقوم الجاني بفتح ح�شابات 
له بقيمة هذه ال�شيكات لدى  البنوك الم�شحوب عليها ال�شيكات وباإجراء العديد من التحويلات الم�شرفية 
بوا�شطة البنوك الم�شحوب عليها ال�شيكات وفروعها ومرا�شيلها بحيث ي�شعب التعرف على الم�شدر الحقيقي 

لهذه الأموال)1 (.
بداية يجب تحديد معنى تحويل الأموال مع العلم باأنها م�شتمدة من جريمة من الجرائم المن�شو�س عليها في 

المادة "3" فقرة "اأ" وبين معنى نقل هذه الأموال.
فالتحويل الم�شرفي بمعناه الدقيق هو عملية يقوم بها البنك لنقل مبلغ نقدي معين من ح�شاب اأحد العملاء 
)الآمر( وقيده في ح�شاب اآخر، لنف�س العميل اأو لعميل اآخر )الم�شتفيد(. ويكون ذلك التحويل بناءً على اأمر 
يوقعه  اأو نموذج تحويل م�شرفي   اأو في �شورة خطاب  الوقوع،  نادر  اأمر  وهو  �شفاهة  اإما  العميل )الآمر(، 
العميل، اأو في �شكل تلغراف اأو تلك�س، اأو فاك�س، اإلى جانب بع�س ال�شور الم�شتحدثة للتحويلات الم�شرفية، 
وبهذا  تامة،  و�شرية  فائقة،  ب�شرعة  البلدان  داخل وعبر  تتم  التي  للاأموال(  الإلكترونية  )التحويلات  وهي 

العمل فاإنه يقلل اإلى حد كبير من المخاطر التي تمكن اأن ت�شي بالم�شدر الجرمي للاأموال المحولة.

)1(د. هدى ق�شقو�س ـ جريمة غ�شيل الأموال في نطاق التعاون الدولي، المرجع ال�شابق، �س23.
)1(  د. حمدي عبد العظيم، المرجع ال�شابق، �س 47.

وهناك �شور عديدة للتحويلات الم�شرفية منها :
التحويل الم�شرفي داخل نف�س البنك لعميل واحد، ويفتر�س في ذلك وجود ح�شابين للعميل بنف�س   -

البنك. اأحدهما يتعلق بن�شاطه التجاري ، والآخر خا�س بنفقاته ال�شخ�شية.
التحويل الم�شرفي بين عميلين، )الآمر والم�شتفيد( داخل نف�س البنك.  -

ل�شخ�شين  اأو  ال�شخ�س  لنف�س  �شواء  البنك،  نف�س  في  م�شتقلين  ح�شابين  بين  الم�شرفي  التحويل   -
مختلفين، وتعد الطرق الم�شرفية من اأهم الو�شائل التي يلجاأ اإليها المتاجرون بالمخدرات لغ�شيل الأموال.

فعندما يقوم الجاني بعمل غير م�شروع ليدر اأرباحاً  عليه اأن يجد و�شيلة لل�شيطرة على هذه الأموال دون 
اأو الأ�صخا�س المتورطين فيها، وذلك عن طريق اإخفائها وتغيير ال�صكل  جذب النتباه اإلى الن�صاط الأ�صلي 

الأ�شلي لها اأو تحويل الأموال بحيث ل تجذب النتباه.
اأما المق�شود بنقل الأموال فهو انتقالها من بلد اإلى اآخر اأو من مكان لآخر ويق�شد بها التدفقات النقدية 
 Hot( ال�شاخن  المال  راأ�س  عليه  يطلق  ما  وهو  الم�شاربة  لأغرا�س  للخارج  تهرب  التي  الأجل  ق�شيرة 
Money( وقد ناق�س خبراء وم�شوؤولون من 36 دولة التكنولوجيا وكيفية ا�شتخدامها في عمليات غ�شل 
الأموال خلال اجتماعهم في �شان فران�شي�شكو بالوليات المتحدة الأمريكية خلال �شهر اإبريل 1996م وذلك 
تحت اإ�شراف  النتربول الدولي. فقد تبين في هذا الموؤتمر اأن نوعاً جديداً من التكنولوجيا الإلكترونية التي 
تتعامل مع الأوراق النقدية وانتقال اأر�شدة الأموال من �شخ�س لآخر عبر الدول وعلى م�شتوى العالم با�شتخدام 
التليفون اأو بوا�شطة �شبكة الإنترنت دون الحاجة اإلى المرور عبر البنوك، الأمر الذي يتيح لع�شابات الجريمة 
المنظمة ا�شتخدامها في القيام بعملية غ�شيل الأموال القذرة دون الوقوع في اأيدي القائمين على تنفيذ القانون 

ومكافحة الجرائم القت�شادية)1(.
وبوا�شطة  ذاتها،  المخدرات  تهريب  في  الم�شتخدمة  لتلك  مماثلة  بو�شائل  الدول،  عبر  الأموال  تهريب  ويتم 
اإخفاء  يتم  كما  ا�شتعمالً،  الو�شائل  اأكثر  والعامة،  التجارية  والطائرات  ال�شفن  وتعد  محترفين،  مهربين 
النقدية  العملات  ا�شتبدال  يتم  ما  وعادة  المختلفة،  والطرود  وال�شحنات  والأمتعة  الحقائب  داخل  الأموال 
م�شرفية  �شيكات  اإلى  النقود  تحويل  اأو  النقود،  نقل  على  القدرة  لزيادة  قيمة،  اأكبر  بعمولت  ال�شغيرة 
�شخ�شية للتخل�س من المبالغ الكبيرة ال�شائلة، ثم تُهّرب "ال�شكوك" النقدية اإلى الخارج ل�شتخدامها في 
وال�شركات  بالبنوك  ح�شابات  فتح  في  اأو  المهربين،  لكبار  المترف  الإنفاق  في  اأو  المخدرات،  �شفقات  تمويل 

الأجنبية، حيث يجري اإدماج هذه الأموال في النظام المالي الدولي.
ثانياً   ـ اإخفاء اأو تمويه حقيقة الأموال الناتجة عن الجريمة :

اأو تمويه م�صدر وحقيقة  اإخفاء  الأموال فهي  لن�صاط غ�صل  الإجرامي  لل�صلوك  المكونة  الثانية  ال�صورة  اأما 
الأموال الم�شتمدة من جريمة، وكل تمويه ين�شب على حقيقة هذه الأموال اأو م�شدرها، اأو مكانها، اأو طريقة 
من  من جريمة  م�شتمدة  باأنها  العلم  مع  ملكيتها،  اأو  بها،  المتعلقة  الحقوق  اأو  اأو حركتها،  فيها،  الت�شرف 

الجرائم المن�شو�س عليها في التفاقية، اأو فعل من اأفعال ال�شتراك في مثل هذه الجرائم.
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هذا ما ن�شت عليه المادة 3 ـ ب ـ 2 من اتفاقية فيينا، حيث قررت اأن غ�شل الأموال يعني: "اإخفاء اأو تمويه 
ملكيتها مع  اأو  بها(  المتعلقة  فيها )الحقوق  الت�شرف  اأو طريقة  اأو مكانها،  اأو م�شدرها،  الأموال،  حقيقة 
العلم باأنها م�شتمدة من جريمة اأو جرائم  من المن�شو�س عليها في الفقرة اأ من المادة 3 لهذه التفاقية وهي 

الجرائم المتعلقة بالمخدرات".
وهذه ال�شورة ت�شكل جريمة غ�شل الأموال في جوهرها، فقد حر�شت التفاقية على اعتبارها جريمة جنائية، 
ت�شتوجب عقاب مرتكبها، اإذا كان يعلم اأن الأموال التي تن�شب عليها اأي من هذه الأفعال هي اأموال متاأتية 

من اإحدى جرائم المبينة في التفاقية، اأو فعل من اأفعال ال�شتراك في هذه الجرائم.
فالإخفاء يعني الحيازة الم�شتترة للاأموال، لكي ل يدرك الغير حقيقة م�شدرها اأو مكانها اأو طريقة الت�شرف 
فيها اأو تحركها، والإخفاء في جريمة غ�شل الأموال يقترب من معنى اإخفاء الأ�شياء الم�شروقة، والتي اأكدت 
عليها المادة 44 مكرراً من قانون العقوبات الم�شري بقولها "كل من اأخفى اأ�شياء م�شروقة اأو متح�شلة من 
جناية اأو جنحة مع علمه بذلك، ويعاقب مع ال�شغل مدة ل تزيد على �شنتين، واإذا كان الجاني يعلم اأن الأ�شياء 

التي يخفيها متح�شلة من جريمة عقوبتها اأ�شد، حكم عليه بالعقوبة المقررة لهذه الجريمة")1(.
اإلى الت�صليم باأن ن�صاط غ�صل الأموال يدخل في نطاق  اإلى هذا الن�س لأول وهلة لراأينا دعوته  واإذا نظرنا 
الإخفاء المذكور في هذه المادة، فالم�شرع لم يحدد على �شبيل الح�شر الجرائم التي يمكن اإخفاء اأو حيازة 
متح�شلاتها، ف�شياغة الن�س تت�شع للاأ�شياء المتح�شلة من اأية جناية اأو جنحة، واأياً كان نوعها. وعلى ذلك 
اأ�شبح من المت�شور اأن يرد الإخفاء على اأي �شيء تح�شل من جناية اأو جنحة، ولم يعد هناك ما يمنع من 
اأن يرد فعل الإخفاء على اأموال متح�صلة من ن�صاط التجار غير الم�صروع في المواد المخدرة، اأو غيرها من 

التجارة الإجرامية المنظمة في ال�شلع والخدمات غير الم�شروعة)2(.
مع ات�شاع الن�س فاإن فعل الإخفاء يكفي فيه مجرد حيازة ال�شيء، اأو مجرد ت�شلم ال�شيء المتح�شل من جناية 
اأو جنحة، فلا ي�صترط فيه الإحراز المادي بل يكفي ات�صال الجاني بالأ�صياء المتح�صلة من جناية اأو جنحة.

هذا  كان  ولو  وتداوله،  ال�شيء  بيع  في  والو�شاطة  النتفاع،  وال�شتعمال،  الحيازة،  ي�شتوعب  الن�س  هذا  اإن 
اأو  الموؤ�ش�شة المالية في قبول  الو�شيط لم يت�شل مادياً بال�شيء، ومن ثم فاإن الدور الذي يقوم به الم�شرف 
اأو تحويل اأو ا�شتثمار اأو ا�شتخدام الأموال والعائدات يندرج تحت فعل الإخفاء المذكور في المادة 44 مكرراً 
من قانون العقوبات الم�صري. وقد وجه نقد في اعتبار ن�صاط غ�صيل الأموال �صورة من جريمة الإخفاء فمن 
الم�صلمات في جريمة الإخفاء اأنه يلزم اأن ي�صدر من الجاني ن�صاط اإيجابي يتمثل في حيازة ال�صيء اأو  ت�صلمه 
اأو  حجزه، اأو اأن يكون �شلطانه مب�شوطاً عليه ولو لم يكن في حيازته الفعلية فلا يكفي مجرد علم ال�شخ�س 
اأو  اإيجابي يدخل في مفهوم الركن المادي، مثل الإخفاء  اأن ي�صدر عنه ن�صاط  بارتكاب الجريمة، بل يلزم 
الحيازة وهنا يبرز الت�شاوؤل عما اإذا كانت تتوافر في م�شلك الموؤ�ش�شة المالية اأو الم�شرفية، والتي تتقبل  اإيداع 

)1( نق�س جنائي 17 نوفمبر 1969 ـ مجموعة اأحكام محكمة النق�س ـ �س20 ـ ق 39 ـ  �س 1294.
)2( د. اإبراهيم عيد نايل ـ المواجهة الجنائية لظاهرة غ�شيل الأموال ـ المرجع ال�شابق ـ �س 56.

)3( د. هدى ق�شقو�س ـ جريمة غ�شيل الأموال في نطاق التعاون الدولي  ـ المرجع ال�شابق ـ �س26.
)1( المادة )44 مكرراً( من قانون العقوبات الم�شري اأ�شيفت بموجب القانون رقم 63 ل�شنة 1947.

)2( د. اإبراهيم عيد نايل ـ المواجهة الجنائية لظاهر غ�شيل الأموال، المرجع ال�شابق، �س54.

اأو تحويل اأموال تعلم اأنها متح�شلة من جناية اأو جنحة)1 (.
فهذا الأمر يعتبر محل نظر، فقبول الم�شرف اإيداع الأموال في ح�شاب اأحد العملاء ل يعني اأن الم�شرف قد 
اأ�شبح حائزاً بالفعل لهذه الأموال، فاإن الت�شرف في هذه الأموال يبقى ل�شاحب الح�شاب الم�شرفي وحده، 
واأما الم�شرف فلا يتجاوز دوره مجرد ت�شجيل العملية الم�شرفية، فالم�شرف الذي يقبل اإيداع هذه الأموال 
با�شم ولح�شاب  الأموال  واإنما تظل هذه  اأو لح�شابه،  با�شمه  المتح�شلة من م�شدر غير م�شروع ل يحوزها 

الم�شتفيد منها.
وفي هذه الحالة ل يعدو اأن يكون موقف الم�شرف في عدم تحريه عن م�شدر هذه الأموال موقفاً �شلبياً، ل 

تقوم جريمة الإخفاء، لعدم وجود ن�س يعاقب على هذه ال�شلبية.
وعلى ذلك، فن�صاط غ�صل الأموال المتح�صلة من التجار في المواد المخدرة، اأو غيرها من الأن�صطة الإجرامية 
في ال�شلع والخدمات غير الم�شروعة ل يجوز اأن تندرج تلقائياً تحت و�شف جريمة الإخفاء المحددة في المادة 
الن�صاط الذي تميزه عن طبيعة ن�صاط   العقوبات الم�صري. نظراً لخ�صو�صية هذا  "44" مكرراً من قانون 
تكفي  العامة  العقابية  الن�شو�س  كانت  لو  واأنه  اأخرى،  جنحة  اأو  جناية  اأية  من  المتح�شلة  الأ�شياء  اإخفاء 
ل�صتيعاب ن�صاط غ�صل الأموال، لما كانت هناك حاجة تدفع م�صرعي بع�س الدول اإلى تجريم هذا الن�صاط 

بت�شريعات خا�شة) 2(.
هذه  تدوير  به  فيق�شد  الإخفاء،  معنى  يختلف عن  فاإنه  الن�س  بها  جاء  والتي  الأموال،  اأما تمويه حقيقة 
ال�شفة غير  لتمويه  والم�شرفية،  المالية  العمليات  من  ومتتابعة  معقدة  عمليات  واإدخالها مجموعة  الأموال 
الم�شروعة لهذه الأموال وقد يطلق اأي�شاً على هذه العملية "عملية الت�شطير" وهي تمويهها بعدد من التحويلات 

الداخلية والخارجية، بحيث يتعذر الو�شول اإلى م�شدرها الحقيقي)3 (.
ثالثاً  ـ ا�شتخدام عائدات الجرائم واكت�شابها اأو حيازتها مع العلم وقت ت�شلمها باأنها م�شتمدة من جريمة اأو 

جرائم اأف�شحت عنها التفاقية :
الجرائم  عائدات  ا�صتخدام  في  فتتمثل  الأموال  غ�صل  جريمة  لن�صاط  المكون  لل�صلوك  الثالثة  ال�صورة  اأما 
واكت�شابها اأو حيازتها مع العلم وقت ت�شلمها باأنها م�شتمدة من جريمة اأو جرائم، مما اأف�شحت عنه اتفاقية 

فيينا في المادة "3ـ ج ـ 1" وكذلك من فعل من اأفعال ال�شتراك في مثل هذه الجرائم.
اأو مقابل  الر�شوة  اأو من قبيل  والك�شب،  التربح  �شبيل  اأكانت على  �شواء  الأموال من غا�شليها  تلقي  فيعتبر 
فعلًا  عينياً  مقابلًا  اأو  اأو تحويلات م�شرفية  �شائلة  نقوداً  الأموال  اأكانت هذه  و�شواء  اأداء خدمة،  اأو  عمل 
يعاقب عليه، مجرد حيازة هذه الأموال �شواء اأكانت مملوكة للحائز اأو مملوكة للغير على �شبيل الأمانة، اأو 
مودعة في ح�شاب وديعة اأو ح�شاب جارٍ اأو ا�شتخدام هذه الأموال في اأي غر�س، �شواء اأكان م�شروعاً اأم غير 
م�شروع، وكل ذلك �شريطة اأن يعلم المتلقي وقت ت�شلمه لهذه الأموال باأنها متح�شلة من  جريمة من الجرائم 
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اأفعال ال�شتراك في هذه الجرائم، وي�شمل التجريم في هذه  اأو من فعل من  المن�شو�س عليها في التفاقية 
الحالة الأ�شخا�س الطبيعيين والمعنويين كالبنوك ومكاتب ال�شرافة وال�شركات المختلفة.

وقد حر�شت اتفاقية فيينا اأن ت�شمل بالتجريم اأي فعل من اأفعال ال�شتراك في مثل هذه الجرائم، ودعوتها 
للدول الأطراف اإلى اتخاذ التدابير اللازمة لتجريم هذه الأفعال من تحري�س لهم اأو حظهم علانية وباأية 
التحري�س  هنا،  العلني  بالتحري�س  ويق�شد  الأموال،  بغ�شيل  المتعلقة  الجرائم  من  اأي  ارتكاب  على  و�شيلة 
ترتب عن  اإذا  لها  المقرر  بالعقاب  ويعاقب  النا�س،  اأو لجماعة غير معينة من  للجمهور،  الموجه علناً  العام 
هذا الإغراء وقوع الجناية اأو الجنحة بالفعل)1 ( وال�شتراك في ارتكاب اأي من الجرائم المقررة في المادة 
ال�شاد�شة من اتفاقية باليرمو )ب/2( اأو التواطوؤ اأو التاآمر على ارتكابها، ومحاولة الم�شاعدة والتحري�س على 

ذلك وت�شهيله واإ�شداء الم�شورة ب�شاأنه)2 (.
اأو  الخطاأ  بطريق  وقوعها  يت�شور  فلا  عمدية  جريمة  الأموال  غ�شل  جريمة  اأن  التفاقية  هذه  في  نلاحظ 

الإهمال.
�شور ال�شلوك في القانون الفرن�شي :

الأول منه في كيفية مكافحة غ�شيل  الباب  – 392" ل�شنة 1996م في   96" الفرن�شي الجديد رقم  القانون 
الأموال، والتجار في المواد المخدرة وتعزيز التعاون الدولي في مجال �شبط وم�شادرة عائدات الجريمة. اأما 
في الباب الثاني منه فقد ت�شمن العديد من الن�شو�س الخا�شة بمكافحة التجار في المواد المخدرة والعقاب 

عليها.
"كل فعل من �شاأنه ت�شهيل التبرير الكاذب، وباأية و�شيلة كانت،  –1" الغ�شل باأنه   324" فقد عرفت المادة 
حول م�شدر اأموال اأو دخول فاعل جناية اأو جنحة تح�شل منها على عائد اأو فائدة مبا�شرة اأو غير مبا�شرة، 
اأو  غير  اإيداع العائد المبا�شر  اأو  اأو اإخفاء  اأي�شاً من قبيل الغ�شيل تقديم الم�شاعدة في عملية تحويل  ويعتبر 

المبا�شر لأية جناية اأو جنحة".
اإن نظرة متاأنية في هذا الن�س تفرز لنا على الفور �شورتين يقوم بها ال�شلوك المكون لجريمة غ�شل الأموال.

ال�شورة الأولى : وتتمثل في اأي فعل من �شاأنه ت�شهيل التبرير الكاذب، وباأي و�شيلة كانت، لم�شدر الأموال اأو 
الدخول المتح�شلة عن جناية اأو جنحة) 3(.

الجرمي  للم�شدر  الكاذب  التبرير  كانت  و�شيلة  وباأي  ت�شّهل،  التي  الأفعال  مختلف  ال�شورة  هذه  وت�شمل 
للاأموال اأو الدخول غير الم�شروع، واإ�شفاء مظهر م�شروع على الأموال والدخول المتح�شلة، بطريق مبا�شر اأو 

)1( المواجهة الجنائية لغ�شيل الأموال ـ ندوة علمية نظمها مركز بحوث ودرا�شات مكافحة الجريمة ومعاملة المجرمين، كلية 
الحقوق ـ جامعة القاهرة ـ دي�شمبر / كانون اأول ـ 1997 ـ �س20.

)1( المادة )171( من قانون العقوبات الم�شري التي تن�س على اأنه : "كل من اأغرى واحداً اأو اكثر، بارتكابه جناية اأو جنحة 
بقول اأو �شاح جهرياً علناً، اأو بفعل اأو اإيماء �شدر منه علناً اأو بكتابه اأو ر�شوم اأو �شور �شم�شية، اأو رموز، اأو باأية طريقة اأخرى 
من طرق التمثيل جعلها علانية، اأو باأية و�شيلة من و�شائل العلانية، يعد �شريكاً في فعلها ويعاقب بالعقاب المقرر لها، اإذا ترتب 

على هذا الإغراء وقوع تلك الجناية اأو الجنحة بالفعل.
)2( اتفاقية باليرمو المادة ال�شاد�شة )ب/2(، الأمم المتحدة، 2000.

)3(د. اإبراهيم عيد نايل ـ المواجهة الجنائية لظاهرة غ�شيل الأموال ـ المرجع ال�شابق ـ �س 82.

غير مبا�شر، من اإحدى جرائم المخدرات، اأو من اإحدى الجنايات اأو الجنح بوجه عام، وهو ما ي�شمل كافة 
اأو  �شور اإخفاء اأو تمويه حقيقة الأموال غير الم�شروعة، اأو م�شدرها، اأو مكانة، اأو طريقة الت�شرف فيها، 

حركتها، اأو الحقوق المتعلقة بها، اأو ملكيتها.
ولم يتطلب الم�شرع الفرن�شي حدوث هذا التمويه بو�شيلة معينة حيث اأ�شار اأنه من الممكن اأن يتم "باأية و�شيلة 
"تمويه"   ت�شهيل  اإلى  به  يرمي  معنوي  اأو  طبيعي  �شخ�س  التمويه  �شلوك  مقترف  يكون  اأن  كانت" وي�شتوي 
غ�شل  لجريمة  المادي  الركن  نطاق  في  يندرج  اإنما  الم�شروعة،  غير  الدخول  اأو   للاأموال  الجرمي  الم�شدر 

الأموال.
ومن ناحية اأخرى، لم يحدد الم�شّرع طبيعة اأو نوع "الجريمة الأولية" التي تح�شل منها المال اأو الدخل غير 
الم�شروع مكتفياً بالإ�شارة لكونها اإحدى جرائم المخدرات اأو بو�شفها جناية اأو جنحة بوجه عام، وبالتالي يعد 
مرتكباً لجريمة غ�شل الأموال كل من قام بتمويه م�شدر الأموال اأو الدخول غير الم�شروعة، �شواء تعلق الأمر 

بن�صاط التجار غير الم�صروع بالمخدرات، اأو باأي ن�صاط اإجرامي اآخر.
يتبين مما �شبق اأن الم�شرع الفرن�شي قد جعل جريمة غ�شل الأموال اأقرب ما تكون اإلى "جرائم القالب الحر 

ذات ال�شياغة الف�شفا�شة".
ي�شتدل من هذه ال�شورة اأن الم�شّرع الفرن�شي لم يحدد هذه الأفعال ول الو�شائل التي تتم فيها، وهنا نجد 
اإنه قد جرّم كل فعل  ات�شاعاً في مفهوم الن�س، فهو لم يخت�س بالجرائم الناتجة عن المخدرات فقط، بل 
تح�شلت منه اأموال من جناية اأو جنحة، على خلاف القانون ال�شادر �شنة 1990م، فقد كان يقت�شر على 

عمليات تجارة المخدرات.
و�صهولة  النظيفة،  الأموال غير  تدوير  واإمكانية  والم�صرفي،  المالي  الن�صاط  اإلى خ�صو�صية  ذلك  مرد  ولعل 
اإحلالها في �شور اأخرى جديدة من ناحية، وعدم تحديد الجريمة الأولية، والتي تح�شلت عنها  هذه الأموال 

غير النظيفة من ناحية اأخرى فقانون 1996م قد تكلم ب�شكل اأو�شع عن الجريمة المنظمة.
فال�شورة الأولى لهذا ال�شلوك تت�شمن ت�شهيلًا وباأية و�شيلة كانت للتبرير الكاذب لم�شدر الأموال اأو الدخول 
غير الم�شروعة. بمعنى اأن �شخ�شاً ي�شهل تبريراً غير حقيقي لم�شدر الأموال اأو الدخول الخا�شة بفاعل جناية 

اأو جنحة. فلي�س بال�شرورة اأن يكون الفاعل هو مرتكب الجناية اأو الجنحة)1 (.
والحقيقة اأن هذا التعبير الوا�شع الذي ا�شتخدمه الم�شرع الفرن�شي تف�شره رغبة الم�شرع في ملاحقة الو�شائل 
اإيجابياً، ول يمكن  الفنية غير المحدودة لغ�شل الأموال، فجريمة غ�شل الأموال تتطلب حتماً لتحققها فعلًا 
القيام بالجريمة اإذا تم الت�شهيل من خلال امتناع عن فعل، اأي من خلال موقف �شلبي مح�س، وبما اأن هذه 

الجريمة تكون عوناً اأو م�شاعدة اإل اأنها فعل اأ�شلي تقع به جريمة م�شتقلة.
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يمكن هنا ا�شتخلا�س التبرير الكاذب لم�شدر الأموال، اأو الدخول من خلال �شوؤال ال�شخ�س عن م�شدر هذه 
الأموال، اأو من خلال الظروف المحيطة، فالم�شرع لم يتطلب و�شيلة معينة لح�شول هذا التبرير، فقد يكون 
التبرير الكاذب " باأية و�شيلة كانت" وي�شتوي اأن يقوم بهذا التبرير �شخ�س معنوي اأو طبيعي، ويجب اأن يكون 

هذا التبرير الذي تم ت�شهيله منطوياً على ذلك، اأي مت�شمناً مجافاة للحقيقة، �شواء اأكان كلياً اأو جزئياً.
ونلاحظ من ذلك اأن الم�شرع الفرن�شي مع ذكره للاأموال والدخول، فهو قد ق�شد بالأموال المادية وغير المادية 

وي�شتوي اأن يكون المال المادي عقاراً اأو منقولً، كما ي�شمل اأي�شاً الوثائق المثبتة لحق اأو �شفة على هذا المال.
الكاذب  التبرير  ت�شهيل  فقط  لي�س  لي�شمل،  التجريم  نطاق  تو�شيع  الم�شرع  اأراد  فقد  الدخول  م�شطلح  اأما 
للناتج المبا�شر للجريمة، واإنما ت�شهيل التبرير الكاذب/ لما تدره عمليات توظيف هذه الأموال من اأرباح، وهو 
ما يمكن اعتباره ناتجاً غير مبا�شر للجريمة الأ�شلية. اأي اأن طبيعة هذه الجريمة محل الدرا�شة ت�شتبعد اأن 

يتعلق الأمر بفائدة معنوية، ومن ثم فاإن الفائدة المق�شودة هي الفائدة ذات الطبيعة المادية.
واأخيراً فاإن الن�س على تجريم هذه ال�شورة من �شور غ�شل الأموال تكمن اأهميته في اأن النيابة العامة لي�شت 
اأو  اأن الأموال اأو الدخول التي ان�شبت عليه عملية التبرير الكاذب ناتجة عن الجناية  في حاجة لأن تثبت 
الجنحة الأ�شلية، اإنما يكفي اأن يثبت اأن هناك واقعة تبرير كاذب، واأن �شاحب هذه الأموال اأو الدخول قد 
اأقام  اإن الم�شرع الفرن�شي يكون بذلك قد  اأو دخول. حيث  اأموال  اأو جنحة وح�شل منها على  ارتكب جناية 

قرينة مو�شوعية غير قابلة لإثبات العك�س.
وقد حر�س الم�شرع الفرن�شي في قانون مكافحة غ�شل الأموال المتح�شلة عن التجار غير الم�شروع بالمخدرات 
ال�شادر عام 1990م على اإخ�شاع كافة الموؤ�ش�شات المالية لأحكام هذا  القانون وهو ي�شمل الموؤ�ش�شات والهيئات 
والتجمعات وال�شركات التي تبا�شر ن�شاطاً مالياً، كالم�شارف بمختلف اأنواعها، و�شركات التاأمين، و�شم�شرة 
اأو الأ�شخا�س في ت�شهيل  اإحدى هذه الموؤ�ش�شات  الأوراق المالية وكذلك التجار ال�شيارفة ، فكل ما تقوم به 
تمويه م�شدر الأموال المتح�شلة عن المخدرات يدخل في نطاق الركن المادي لجريمة غ�شيل الأموال ويعتبر 

�شلوكاً مكون لها.
اأما ال�شورة الثانية : فتاأخذ �شكل الم�شاعدة بطريقة اأو باأخرى في عمليات تحويل اأو اإخفاء، اأو اإيداع العائد 
المبا�شر اأو غير المبا�شر لأية جناية اأو جنحة، وهو ما يعني تتبع الأموال غير النظيفة في �شائر �شورها، حتى 
لو تم اإحلالها، اأو توظيفها في اأموال اأو م�شروعات اأخرى وهو ما ي�شمن فعالية الملاحقة الجنائية  في مواجهة 

�شائر الحيل الم�شرفية والتي تبدو في ذاتها م�شروعه)1 (.

)1( د. �شليمان عبد المنعم ـ م�شئولية الم�شرف الجنائية عن الأموال غير النظيفة ـ المرجع ال�شابق ـ    �س121.

)1( د. اأحمد عو�س بلال ـ النظرية العامة للجريمة ـ دار النه�شة العربية ـ القاهرة، 2000 ـ �س852، واإذا كان الفاعل الذي 
قدم التبرير الكاذب هو نف�شه فاعل الجريمة الأ�شلية، فاإنه يعاقب بالعقوبة المقررة للجناية اأو الجنحة التي تح�شلت منها 

الأموال اأو الدخول ثم يحكم بم�شادرة الأموال والدخول كعقوبة تكميلية وجوبيه.
)2( د. �شليمان عبد المنعم ـ م�شوؤولية الم�شرف الجنائية عن الأموال غير النظيفة ـ المرجع ال�شابق ـ     �س128.

)3( د. حمدي عبد العظيم ـ غ�شيل الأموال في م�شر والعالم ، المرجع ال�شابق، �س38.
)4( Scott Sultzer، Money Laundering : The scope of the problem and At-
tempts to combat it، 1995، p. 150.

يق�شد بالم�شاعدة تقديم العون اإلى الفاعل باأية �شورة يكون الهدف منها جعل تنفيذ الجريمة اأكثر �شهولة، اأو 
اأكثر اأماناً وهو بذلك ي�شهل تحقيق النتيجة، �شواء بتقديم و�شيلة اأو القيام بعمل ي�شهل التنفيذ، اأو يزيح عقبة 
كانت تعتر�شه، اأو يقلل من تاأثيرها، ويعد تقديم العون اإلى الفاعل اأكثر و�شائل ال�شتراك �شيوعاً من الناحية 

العملية، ومن ثم تثور ب�شدده الم�شكلات القانونية الكبرى للم�شاهمة الجنائية) 1(.
اأولً  ـ  الم�شاعدة في عمليات التحويل : 

المق�شود بذلك الم�شاعدة في التحويل بطريق مبا�شر اأو غير مبا�شر للعائدات لأية جناية اأو جنحة، فهي ت�شمل 
�شائر �شور الم�شاعدة، واأهمها التحويل الم�شرفي، وهذا التحويل يتمثل في تفريغ ح�شاب الآمر وبناء على طلبه 
من مبلغ نقدي، وتقييد هذا المبلغ في جانب الدائن لح�شاب اآخر قد يكون با�شم الآمر نف�شه اأو با�شم �شخ�س 
ي�شمى الم�شتفيد اأي اأنه في هذه العملية تتطلب وجود ح�شابين تنتقل النقود من اأحدهما للاآخر، وكذلك فهو 
كافة  على  م�صروع  ن�صاط غير  المتح�صلة عن  الأموال  نقل  اأو  الم�صرفي،  التحويل  التجريم في  ين�صحب هذا 
�صور التحويل كالتحويلات الإلكترونية للاأموال فهذه ال�صورة تعتبر جيدة لن�صاط غ�صيل الأموال لأنها تت�صم 
بال�شرعة وفيها ت�شمن مزية ال�شرية)2 (، فالتحويل اإخفاء الآثار المتعلقة باأ�شل النقود وذلك بتمريرها عبر 

العديد من العمليات المالية.
اأما فنون التحويل وو�شائله فقد تتنوع تنوعاً كبيراً وتزداد تعقيداً مع تطور الفنون المالية التي ي�شهدها عالم 
اليوم، ولكي تتقن عملية الغ�شل عن طريق التحويل، فاإنه غالباً ما يتم ب�شكل متكرر، فتبديل النقود بالفي�س 
ويتم  التحويل،  لعمليات  يعتبر مثالً مب�شطاً  �شيكات  اإلى  القمار، ومن ثم تحويلها  األعاب  ت�شتخدم في  التي 

اللجوء اإلى هذه الو�شيلة لإعطاء تبرير كاذب للدخل باإعطائه م�شدر الك�شب الناتج عن المقامرة.
وقد ظهرت اأي�شاً ما ي�شمى ب�شركات الواجهة )Front company(، وهي �شركات اأجنبية م�شتترة 
ال�شركات بدون هدف تجاري فكل ما  ال�شرية وهذه  ي�شعب على حكومات الدول الإطلاع على م�شتنداتها 
تقوم به هو غ�شل الأموال المتح�شلة من م�شدر غير م�شروع واأموال مخدرات ب�شفة خا�شة، وذلك من خلال 
التعامل بها)3(،  ي�شهل  اأموال نظيفة  اإلى  لتحويل ح�شيلة تجارة المخدرات  والو�شاطة  ت�شليل الحكومات، 
و�شوف نتكلم ب�شيء من التف�شيل عن هذه ال�شركات والطرق التي  تتبعها في عمليات غ�شيل الأموال في ف�شل 

لحق.
ونتيجة لذلك تجد ال�صلطات القائمة في تعقب ن�صاط غ�صل الأموال �صعوبات كبيرة في ملاحقة التحويلات 
الإلكترونية والبرقية التي ترد من العالم لي�س فقط ب�شبب �شخامة وت�شعب هذه التحويلات ولكن اأي�شا ب�شبب 

ال�شعوبات الفنية الموجودة في نظام التحويلات الإلكترونية نف�شه) 4(.
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جرائم  عن  المتح�شلة  الأموال  اإيداع  تم  الحديثة  الق�شايا  اإحدى  اإلى  الإ�شارة  من  لنا  لبد  المقام  هذا  في 
المخدرات في عدة بنوك، ثم تحويلها برقياً اإلى ح�شاب �شري في اأحد البنوك في مدينة تامبا بولية فلوريدا 
الأمريكية، ثم اإعادة تحويل  هذه الأموال مرة اأخرى مروراً ببنوك في ولية نيويورك اإلى بنوك لك�شمبورج 
�شخم  لقر�س  ك�شمان  ال�شهادات  هذه  ا�شتخدمت  ثم  اإيداع،  �شهادات  �شراء  في  ا�شتخدمت  حيث  ولندن، 
تم الح�شول عليه وبعدئذ، تم تحويل مبالغ القر�س ذاته اإلى الح�شاب ال�شري بمدينة تامبا لتاأخذ الأموال 

دورتها مرة اأخرى لتجارة المخدرات في اأورجواي.
ثانياً  ـ  الم�شاعدة في عمليات الإخفاء : 

اأن تكون هذه  اأو المتح�شلات الم�شتمدة من جريمة، ي�شتوي في ذلك  يق�شد بهذه العملية الحيازة للاأموال 
لل�شلوك المكون لجريمة  الفرن�شي ت�شمين هذه ال�شورة  الم�شرع  اآثر  اأم علنية، وقد  الحيازة حيازة م�شتترة 
غ�شيل الأموال لتو�شيع دائرة الملاحقة الجنائية. وعدم ترك اأحد يفلت من العقاب حتى لو اقت�شر دوره على 

مجرد الحيازة لأموال ومتح�شلات يعلم باأنها متح�شلة من جناية اأو جنحة)1 (.
ويثور الت�شاوؤل حول طبيعة فعل الم�شاعدة في اإخفاء الأموال اأو العائدات غير الم�شروعة، وهل يعد هذا الفعل 
مجرد �شورة من �شور الم�شاهمة الجنائية في الجريمة الأولية، اأم ي�شكل في  حد ذاته ـ جريمة اأ�شلية ـ قائمة 

بحد ذاتها؟
ـ �شورة  الأ�شل  ـ بح�شب  ي�شكل  الأموال ذات الم�شدر الجرمي،  اإخفاء  الم�شاعدة في  باأن فعل  البع�س  يعتقد 
من �شور الم�شاهمة الجنائية في الجريمة الأولية، والتي قد تتمثل في اإحدى جرائم المخدرات اأو غيرها من 
الجنايات اأو الجنح الأخرى، التي تح�شلت منها هذه الأموال، واإن كان الم�شرع الفرن�شي قد اآثر اأن يرتقي 
بال�شفة الجرمية لهذه ال�شورة، ويعاقب عليها بح�شبانها جريمة اأ�شلية، ولي�س باعتبارها مجرد فعل من 
اأفعال الم�شاهمة، مع ما يرتبه من نتائج مهمة، تتعلق بالم�شئولية الجنائية، وجواز ملاحقة ال�شروع في هذه 

الجريمة)2 (.
وقد جاء في البند الثالث ) اأ ( من تو�شيات الموؤتمر الدولي ال�شاد�س لقانون العقوبات باأنه "تتطلب المعاقبة 
تطبيق الجزاءات  واإمكان  الم�شاهمة الجنائية،  واأ�شكال  الفاعل  فكرة  تو�شعاً في  القت�شادية  على الجرائم 
الجنائية على الأ�شخا�س المعنوية"، وتعني هذه التو�شية تو�شيع دائرة الم�شئولين عن الجرائم القت�شادية  

ومنها جريمة غ�شيل الأموال بحيث ت�شمل الم�شئولين عن فعل الغير والأ�شخا�س المعنوية)3(.
نلاحظ اأن الأفعال التي تتحقق بها جريمة غ�شيل الأموال تتحقق بفعل اأي �شخ�س �شواء من كانت   
له المتح�شلات الناتجة عن جناية اأو جنحة اأو من ي�شاهم اأو ي�شترك معه في اإخفاء اأو اإعاقة التعرف على 

من�شاأها اإي اأنه من كان فاعلًا اأ�شلياً اأو  مجرد �شريك لفاعل و�شواء اأكان �شخ�شاً طبيعياً اأم معنوياً.

)1( د. �شليمان عبد المنعم ـ المرجع ال�شابق ـ �س 128.
)2( د. اإبراهيم عيد نايل ـ المواجهة الجنائية لظاهرة غ�شيل الأموال ـ المرجع ال�شابق ـ �س85، القانون الأمريكي قد األزم 
الم�شارف بالتحري عن م�شدر الأموال المودعة لديها وتبرير م�شدر هذه الأموال، اإذا زادت الأموال المودعة عن ع�شرة اآلف 

دولر.

)1(د. �شليمان عبد المنعم ـ م�شوؤولية الم�شرف الجنائية عن الأموال غير النظيفة ـ المرجع ال�شابق ـ �س125.
)2(د. �شليمان عبد المنعم ـ المرجع ال�شابق ـ �س 127

)3( د. محمود محمود م�شطفى ـ الجرائم القت�شادية في القانون المقارن ، المرجع ال�شابق، �س 107.

ومن ثم فاإن التجريم اإذا كان ي�شمل بداية اأي فعل ينطوي على تقديم الم�شاعدة في اإخفاء الأموال المتح�شلة 
اإخفاء  في  الم�شاعدة  تقديم  اإلى  ـ  كانت  و�شيلة  باأية  ـ  يعمد  ما  كل  اأي�شاً  يطول  فاإنه  الجريمة،  من  مبا�شرة 
يتم  التي  المادية،  والمقتنيات  المنقولت  من  وغيرها  والمجوهرات،  والتحف  والمعدات،  واليخوت  ال�شيارات 
اأو جنحة اأخرى، كما ي�شمل  اأية جناية  اأو  �شراوؤها، باأموال متح�شلة من التجار غير الم�شروع بالمخدرات، 
التجريم اأي�شاً اإخفاء الأموال المتاأتية من بيع المنقولت، المتح�شلة مبا�شرة عن الجريمة وهو ما يعد تطبيقاً 
لفكرة الحلول العيني التي تتيح في نطاق جريمة الإخفاء تعقب الأموال والأ�شياء ذات الم�شدر غير الم�شروع 

في كافة ال�شور التي قد تتحول اإليها)1 (.
ثالثاً   ـ  الم�شاعدة في عمليات الإيداع :

يمثل هذا الفعل الخطوة الأولى والأكثر ب�شاطة في عمليات غ�شيل الأموال من خلال اإيداع مبالغ العملات 
الورقية، وبكميات هائلة في موؤ�ش�شات م�شرفية تقليدية اأو غير تقليدية، اأو من  خلال تجارة التجزئة فهي 
تعتبر و�شط ن�شيط ومغرٍ لتوظيف الأموال المتح�شلة عن التجار في المخدرات، اأو �شراء المقتنيات الباهظة 
تزاول  التي  التقليدية  الم�شرفية  بالموؤ�ش�شات  ويق�شد  النظيفة عبر الحدود،  الأموال غير  وباإخراج  الثمن، 
الت�صليف،  م�صارف  والإقرا�س،  الدخار  وموؤ�ص�صات  التجارية،  الم�صارف  فيها  بما  للدولة  المالي  الن�صاط 
الم�شارف التعاونية و�شائر الم�شارف التي تخ�شع لإ�شراف ورقابة الم�شرف المركزي للدولة، وغير التقليدية، 
والتلغرافية  البريدية،  الخدمة  مكاتب  ال�شم�شرة،  ال�شرافة،  كمكاتب  م�شابهة  خدمات  تقدم  التي  وهي 
ومكاتب �شرف ال�شيكات. ولهذا تعمل كثير من الدول اإلى ت�شمين ت�شريعاتها اإلزام الم�شارف بالتحري عن 

م�شدر الأموال المودعة لديها اإذا تجاوزت حدود معينة)2(.
من خلال ما تقدم نرى باأن �شلوك الم�شاعدة في تحويل اأو اإخفاء اأو اإيداع العائد المبا�شر اأو غير   
فالم�شرع  التبعية،  الم�شاهمة  �شور  �شورة من  ولي�س مجرد  اأ�شلية  يعد جريمة  اأو جنحة  لأية جناية  المبا�شر 
الثانية من المادة 322ـ 1 من قانون العقوبات  "الفقرة  ال�شلوك بن�س خا�س  الفرن�شي قد عاقب على هذا 
الفرن�شي" ونلاحظ اأي�شاً باأنه يترتب على ذلك نتيجتين: الأولى : ا�شتقلال الم�شوؤولية الجنائية لمن يقوم بهذا 
ال�شلوك عن م�شوؤولية غيره، والثانية : اأنه من الجائز ملاحقة ال�شروع في هذه الجريمة بينما كان الأ�شل 

امتناع الملاحقة حالة اعتبار �شلوك الم�شاعدة �شورة للم�شاهمة الجنائية التبعية.
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محل جريمة غسيل الأموال

تمهيــد :
ي�صترط القانون في بع�س الجرائم توافر �صرط اإ�صافي  ي�صمى بال�صرط المفتر�س وهو حالة واقعية اأو قانونية 
قيام  من  لبد  الأموال  غ�شيل  جريمة  تقوم  ولكي  الجريمة،  وقوع  قبل  توافرها  ويفتر�س  القانون  يحميها 
جريمة اأولية و�شابقة نتج عنها اأموال غير م�شروعة فجريمة غ�شيل الأموال جريمة تابعة لجريمة اأولية وهذه 

الجريمة الأولية من الجرائم التي تدر عائداً مادياً على فاعلها اأو مرتكبيها.
و�شندر�س محل جريمة غ�شل الأموال في فرعين :

الفرع الأول : محل جريمة غ�شل الأموال في اتفاقية فيينا.
الفرع الثاني : محل جريمة غ�شل الأموال في الت�شريع الفرن�شي.

الفرع الأول

محل جريمة غسل الأموال في اتفاقية فيينا

اأو�شحت اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة التجار غير الم�شروع بالمخدرات والموؤثرات العقلية المنعقدة    
في فيينا خلال الفترة من 25 نوفمبر / ت�شرين ثاني اإلى 20 دي�شمبر / كانون اأول 1988م الجرائم التي تعتبر 
محلًا لجريمة غ�شيل الأموال باعتبار اأن هذه الجريمة جريمة عمدية تابعة، لأن ارتكاب اإحدى �شور ال�شلوك 
الإجرامي المكون لجريمة غ�شيل الأموال يفتر�س وجود محل الجريمة )الركن المفتر�س(، وقد حددت هذه 
الفقرة 27 من  ارتكاب جريمة معينة، ففي  اأموال قد نتجت عن  اأو  باأنه متح�شلات  الركن  التفاقية هذا 
اأو غير مبا�شر من  اأموال نتجت ب�شكل مبا�شر  " اأي  باأنها  المادة الأولى لهذه التفاقية عرفت المتح�شلات 
ارتكاب جريمة ن�شت عليها المادة 3 من التفاقية"، وهي الجرائم المتعلقة بالمخدرات، اإنتاجها، اأو �شنعها، 

اأو ا�شتخدامها، اأو تح�شيرها اأو عر�شها   للبيع اأو توزيعها)1(.
اأما المق�شود بتعبير الأموال فهي: "الأ�شول اأياً كان نوعها، مادية كانت اأم غير مادية، منقولة اأم   
ثابتة، ملمو�شة اأم غير ملمو�شة، والم�شتندات القانونية اأو ال�شكوك التي تثبت تملك هذه الأموال اأو اأي حق 
متعلق بها" ويمكننا القول وكنتيجة لهذين التعريفين اأن محل جريمة غ�شيل الأموال تمثل كافة �شور الأموال، 
التي يمكن اأن تكون عليها هذه المتح�شلات، مهما كانت طبيعة تلك الأموال وهو بذلك ين�شرف في مفهوم 

المعاهدة اإلى الأموال متى كان م�شدرها ن�شاطاً غير م�شروع ي�شكل جناية اأو جنحة.

فمحل الجريمة ي�شمل كافة الأموال المتح�شلة من التجار غير الم�شروع في المخدرات، اأياً كانت طبيعة هذه 
الأموال، فقد تكون اأ�شولً مادية، منقولة "كال�شيارات والطائرات واليخوت الخا�شة، والمجوهرات والتحف 
وغيرها من المقتنيات الثمينة" اأو عقارية "كالأرا�شي والمباني" وقد تكون اأموالً غير مادية، وهي ما يقال لها 

بحقوق الملكية الأدبية والفنية وال�شناعية.
يت�شع هذا المفهوم لي�شمل الم�شتندات وال�شكوك القانونية المثبتة لملكية هذه الأموال، اأو لأي حق اآخر متعلق 
بها. وهذا الأمر ي�شهم بدرجة كبيرة في تي�شير اإجراءات تعقب الأموال ذات الم�شدر الجرمي، وتجميدها 
وم�شادرتها، ل �شيما في ظل الأ�شاليب الملتوية والمعقدة التي يلجاأ اإليها غا�شل الأموال، للاإفلات من اأجهزة 

تنفيذ القانون.
"كنقود بيع المخدرات" واأما  فعند القول اأن يكون عائداً مبا�شراً فهذا يعني باأنها لزالت تحتفظ بذاتيتها 
تجد  التي  الأموال  �شور  كافة  يغطي  فهو  الواقعة  الجريمة  عن  مبا�شر  غير  بطريق  متح�شلة  �شيرورتها 
م�صدرها في ن�صاط غير م�صروع حتى لو تبدلت اأو تحولت )كالمقتنيات التي يتم �صراوؤها بالأموال الم�صتمدة 
ا�شتيعاب كافة �شور المتح�شلات دون  الأموال يمكنه  فاإن تعريف   بيع لوحات فنية م�شروقة(. وهكذا  من 
ق�شرها على الأموال النقدية اأو المنقولة فهو ي�شمل مظاهر الملكية الرمزية كالم�شتندات القانونية اأو ال�شكوك 
المثبتة لهذه الملكية، واأن اختلاط المتح�صلات باأموال اأخرى ذات م�صدر م�صروع ل يحول دون  ملاحقة هذه 

الأموال جنائياً) 1(.
تبلور ذلك في  وقد   المختلفة،  الدول  بين  وا�شعاً  م�شروع" جدلً  اأو غير  م�شروع  "بطريق  عبارة  اأثارت  وقد 

اتجاهين :
التجاه الأول : راأى باأن يقت�شر الن�س على المتح�شلات الم�شتمدة من جرائم اتجار المخدرات بطريق مبا�شر 

فقط، وذلك للاعتبارات التالية :
1. عدم و�شوح عبارة  "بطريق مبا�شر وغير مبا�شر"، بما ي�شعب معه على بع�س البلدان اإدراجها �شمن 

تعريفها للمتح�شلات، في ت�شريعاتها الوطنية.
والت�شريعات  الد�شاتير  تكفلها  التي  الحقوق  مع  يتنافى  كافية  �شبهات  توافر  دون  �شخ�س  اأي  ملاحقة   .2

الوطنية، ل�شيما حق الملكية، وحماية المعلومات ال�شخ�شية، ومبداأ افترا�س البراءة.

وكان يمثل هذا التجاه عدد كبير من الدول من بينها النم�شا، اليابان، تركيا، كندا.

)1(د. هدى ق�شقو�س ـ جريمة غ�شيل الأموال في نطاق التعاون الأولى ـ المرجع ال�شابق ـ �س 19.

)1( د. �شليمان عبد المنعم ـ درو�س في القانون الدولي الجنائي ـ دار الجامعة الجديدة للن�شر ـ الإ�شكندرية 2000 ـ �س243.
خا�شعة  الأموال  هذه  كانت  م�شروعة،  م�شادر  من  اكت�شبت  باأموال  المتح�شلات  المعنى  هذا  على  اأكدت  قد  فيينا  معاهدة 
للم�شادرة في حدود ما يعادل القيمة المقررة للمتح�شلات المختلطة وذلك دون الإخلال باأية حقوق تتعلق بالتحفظ عليها اأو 

تجميدها )ن�س المادة 5-6/ب من المعاهدة(.
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التجاه الثاني  : على خلاف التجاه الأول راأى الإبقاء على عبارة "بطريق م�شروع اأو غير م�شروع"، وقدم 
تبريراً لذلك :

هذه العبارة تعطي تعريفاً وا�شعاً ، ي�شمل جميع م�شادر الأموال المكت�شبة ب�شورة غير م�شروعة،   .1
ومن ثم الإبقاء عليها يتيح للمحاكم اأن تقبل دليل اكت�شاب المحت�شلات، من اأي م�شدر كان، وباأية و�شيلة.

هذه العبارة من �شاأنها تعزيز التدابير المتوخاة، لمراقبة التجار غير الم�شروع بالعقاقير المخدرة،   .2
كما اأنها ت�شمل جميع الأ�شاليب الممكنة لتحويل المتح�شلات.

وقد رجح هذا التجاه، الذي اأيد الحتفاظ بعبارة "بطريق م�شروع اأو غير م�شروع" عدة دول منها : كولومبيا، 
ا�شتراليا، المغرب،  الكويت، الوليات المتحدة الأمريكية.

الفرع الثاني

محل جريمة غسل الأموال في التشريع الفرنسي

العائد  هو  الأموال  غ�شل  جريمة  محل  اأن  الجديد  الفرن�شي  العقوبات  قانون  1" من  ـ   324" المادة  ن�شت 
المبا�شر اأو غير المبا�شر لأية جناية اأو جنحة، رغم اأن الم�شرع الفرن�شي قد غاير في الت�شمية اإذ اإنه قد تحدث 
في الفقرة الأولى من هذه المادة بالقول "غ�شيل الأموال اأو الدخول"، وفي الفقرة الثانية من نف�س المادة قد 
مدلولها، في  اأو  معناها  توحد  ينفي  ل  الت�شميات  الأ�شول" وتغاير هذه  اأو  الأموال  "روؤو�س  تعبير  ا�شتخدم 
التي يندمج  الأ�شكال  المال المتح�شل من م�شدر غير م�شروع في كافة �شوره وفي �شائر  جميع الحالت هو 
فيها، اأو يتحول اإليها)1 (، فالم�شّرع الفرن�شي قد اأخذ بذات "المفهوم المو�شع" الذي اعتمدته اتفاقية فيينا 

للمتح�شلات الإجرامية، التي ت�شكل قوام محل جريمة غ�شيل الأموال.

المطلب الثاني

الركن المعنوي لجريمة غسيل الأموال

تمهيــد :
ل يكفي لوقوع الجريمة توافر مادياتها الظاهرة والوا�شحة اأمام العيان، واإنما يجب بالإ�شافة اإلى ذلك اأن 
تتعا�شر مع هذه الماديات اإرادة اإجرامية تبعث هذه الماديات اإلى الوجود،  وهذا ما يعبر عنه بالركن المعنوي، 

)1( د. اإبراهيم عيد نايل ـ المواجهة الجنائية لظاهرة غ�شيل الأموال ـ المرجع ال�شابق ـ �س86.
)1( د. اأحمد فتحي �شرور ـ الو�شيط في قانون العقوبات ـ الق�شم العام ـ المرجع ال�شابق ـ �س 345.

)2( محمود محمود م�شطفى ـ الجرائم القت�شادية في القانون المقارن ـ الجزء الأول ـ المرجع ال�شابق ـ �س113.

الذي يتخذ في هذه الجريمة �شورة "الق�شد الجنائي اأو العمد".
والركن المعنوي لي�س فكرة اأخلاقية، ولكنه فكرة قانونية، ولكن الفكرة اأو العلاقة بين الفكرتين قائمة. وياأخذ 
الركن المعنوي للجريمة اإحدى �شورتين، الق�شد الجنائي والخطاأ العمدي. وت�شترك ال�شورتان معاً في اأن 

كلًا منهما اإرادة اأثمها القانون بالنظر اإلى  الوجهة التي ان�شرفت اإليها.
المادي،  لركنها  المكون  الن�صاط  اأو  ال�صلوك  "اإرادة"  قوامها  عمدية،  جريمة  هي  الأموال  غ�شيل  فجريمة 
و"العلم" بكافة العنا�شر الجوهرية، التي تغلف هذه الجريمة خ�شو�شيتها القانونية، والتي تتج�شد بالأ�شا�س 

في �شرورية العلم بالم�شدر الجرمي للاأموال غير الم�شروعة.
ويفتر�س في الركن المعنوي بو�صفه اتجاهاً اإرادياً منحرفاً اأن يكون معا�صراً للركن المادي، متمثلًا في الن�صاط 

الإجرامي الذي اأف�شى اإلى النتيجة) 1(.
و�شوف نتطرق في هذا المبحث الى درا�شة بع�س الجوانب المتعلقة بالركن المعنوي لجريمة غ�شيل الأموال، ل 

�شيما فيما يتعلق بتحديد طبيعته في مطلب اأول وا�شتخلا�س العنا�شر المكونة في مطلب ثانٍ.
و�شنتعر�س لدرا�شة الركن المعنوي لجريمة غ�شل الأموال في  :
تحديد طبيعة الركن المعنوي لجريمة غ�شل الأموال. اأولً: 

عنا�شر الركن المعنوي لجريمة غ�شل الأموال. ثانياً: 

أولًا : تحديد طبيعة الركن المعنوي لجريمة غسيل الأموال
تمهيــد :

في  ال�شائد  يكون  ويكاد  اإجرامية،  اإرادة  الجاني  لدى  يتوافر  اأن  القانون  يتطلب  الجنائية  الم�شوؤولية  لقيام 
القانون المقارن اأن ال�شارع ل يتقيد في الركن المعنوي للجريمة القت�شادية بنف�س الأحكام المقررة في القانون 
العام، وتعليل ذلك اأن القوانين القت�شادية من الأهمية ما يقت�شي تطلب منتهى اليقظة في مراعاتها واإقفال 

الباب اأمام اأ�شباب الخروج عليها)2 (.
اأو  للعائدات  الم�صروع  غير  بالم�صدر  العلم  ا�صتراط  في  الأموال  غ�صيل  لجريمة  المعنوي  الركن  ويتمثل 
المتح�شلات عن جريمة، فجريمة غ�شيل الأموال جريمة عمدية ل يتوافر بنيانها القانوني اإل اإذا ان�شرفت 

اإرادة ال�شخ�س اإلى ارتكابها، ودون اأن ي�شوب هذه الإرادة اإحدى عوار�س الوعي اأو حرية الختيار.
و�شنتعر�س لدرا�شة الركن المعنوي من خلال اأربعة فروع :

الفــرع الأول : الركن المعنوي للجريمة وفقاً لن�شو�س اتفاقية فيينا.
الفرع الثاني : الركن المعنوي للجريمة وفقاً للت�شريع الفرن�شي.

الفرع الثالث : الركن المعنوي للجريمة في الت�شريع الأمريكي.
الفرع الرابع  : نوع الق�شد في جريمة غ�شل الأموال.
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الفرع الأول

الركن المعنوي للجريمة وفقاً لنصوص اتفاقية فيينا

حر�شت اتفاقية فيينا على الإ�شارة اإلى الركن المعنوي لجريمة غ�شيل الأموال وا�شتخدام عائدات الجرائم 
في اأكثر من مو�شع، وقد جاء بها في تحديد طبيعة هذه الجريمة باأنها عمدية وهذا ما يعني باأن هذه الجريمة 
ل يمكن ت�شور وقوعها بطريق الخطاأ اأو الإهمال في المادة الثالثة البند الأول منها، حيث قررت "وفي حال 
ارتكابها عمداً")1 (، وهو ذات المعنى الذي اأكدت عليه اتفاقية باليرمو، في مادتها ال�شاد�شة "تجريم غ�شيل 

العائدات الإجرامية")2 (.
وقد اأبرزت اتفاقية فيينا في معر�س ن�شو�شها عن�شر العلم كم�شمون للركن المعنوي في ال�شور الثلاث التي 
يتج�شد فيها الركن المادي للجريمة في قولها " مع العلم باأنها م�شتمدة من اإحدى الجرائم المن�شو�س عليها 

في التفاقية".
من حيث اإخفاء اأو تمويه حقيقة الأموال بقولها " مع العلم باأنها م�شتمدة من جريمة من الجرائم   .1

المن�شو�س عليها في التفاقية.
الجرائم  من  جريمة  من  م�شتمدة  باأنها  العلم  مع   " بقولها  نقلها  اأو  الأموال  تحويل  حيث  من   .2

المن�شو�س عليها في التفاقية".
من حيث اكت�شاب اأو حيازة اأو ا�شتخدام الأموال بقولها "مع العلم وقت ت�شلمها باأنها م�شتمدة من   .3

جريمة من الجرائم المن�شو�س عليها  في التفاقية")3 (.
اإلى  تتجه  اأن  لبد  المادي  بالركن  الجاني  تجمع  التي  النف�شية  الرابطة  وبو�شفه  المعنوي،  الركن  وباعتبار 
عن�صرين، هما الن�صاط الإجرامي والنتيجة المترتبة عليه. ولما كان الق�صد الجنائي هو �صورة الركن المعنوي 
في الجرائم العمدية، ومنها جريمة غ�شيل الأموال فلابد اأن ين�شرف مدلوله اإلى الرابطة النف�شية متوجهة 

نحو الركن المادي برمته)4 (.
فهذه الجريمة ل تتطلب ق�شداً خا�شاً لقيامها، اإذ تقوم بتوافر العلم واإرادة ال�شلوك الإجرامي والنتيجة التي 
يترتب عليه. واأي�شاً القول بتوافر الق�شد الجنائي يجب تعا�شره مع ال�شلوك الإجرامي، فاإذا توافر لحظة 

اإتيان ال�شلوك قامت الجريمة. ول يتوافر الق�شد اإذا تخلف لحظة اإتيان ال�شلوك)5 (.
)1( د. �شليمان عبد المنعم ـ درو�س في القانون الجنائي الدولي ـ المرجع ال�شابق ـ �س247.

     وقد حذت اتفاقية المجموعة الأوروبية ال�شادرة في 1991 حذو اتفاقية فيينا في هذا الخ�شو�س فتن�س المادة الأولى من 
التو�شية ال�شادرة في التفاقية الأوروبية على ا�شتخلا�س العلم اأو النية اأو الباعث كركن للجريمة من خلال الظروف الواقعية 

المو�شوعية.
الق�شد على  توافر  دون  ول جنحة  "ل جناية   : اأنه  والتي ن�شت على  الفرن�شي  العقوبات  قانون  المادة )3/121( من   )2(
ارتكابها"، اأنظر الدكتور / �شريف �شيد كامل تعليق على قانون العقوبات الفرن�شي الجديد الق�شم العام ـ دار النه�شة العربية 

ـ الطبعة الأولى1998 ـ �س 90.
)3(  المادة )2/3/121( من قانون العقوبات الفرن�شي.

)1(  د. �شليمان عبد المنعم ـ م�شوؤولية الم�شرف الجنائية عن الأموال غير النظيفة ـ المرجع ال�شابق ـ �س134.
)2( اتفاقية باليرمو في مادتها ال�شاد�شة.

)3( د. هدى ق�شقو�س ـ جريمة غ�شيل الأموال في نطاق القانون الدولي ـ المرجع ال�شابق ـ �س 29.
)4( د. اأحمد فتحي �شرور ـ الو�شيط في قانون العقوبات ـ الق�شم العام ـ المرجع ال�شابق ـ �س350.

ـ  القانونية  المكتبة  ط1،  ـ   والتربح  والر�صوة  العام  والمال  الوظيفة  على  العتداء  جرائم  ـ  طنطاوي  حامد  اإبراهيم  )5(د. 
القاهرة ـ 2000 ـ �س 417.

اأما من حيث طرق ال�شتدلل على الركن المعنوي فقد اأو�شحت اتفاقية فيينا في المادة الثالثة منها ـ البند 
اأو الق�شد المطلوب،  اأو النية  اأنه يجوز ال�شتدلل من الظروف الواقعية المو�شوعية على العلم  الثالث على 

ليكون ركنا جريمة غ�شل الأموال ومن الجرائم المن�شو�س عليها في التفاقية)1 (.
اأن يكون  الجاني على  اإذ انه يجب  اأن يتوافر فيها الق�شد الجنائي،  اأن جريمة غ�شيل الأموال يجب  نرى 
علم باأن الفعل الذي يقوم به ي�شكل جريمة، فاإرادة الجاني وتوقعه النتيجة من الفعل الذي يقوم به هو ما 
ي�شكل جريمة غ�شل الأموال، والجهل بالوقائع اأو الغلط فيها ينفي الق�شد الجنائي فلا يجوز افترا�س العلم، 
فعلم الجاني بالنتيجة وتوقعها لها يكون قد اأرادها، وهي في ن�صاط غ�صيل الأموال تعني اإخفاء الم�صدر غير 

الم�شروع للاأموال المتح�شلة عن جناية اأو جنحة.

الفرع الثاني

الركن المعنوي لجريمة غسل الأموال في التشريع الفرنسي

الركن  الفرن�شي الجديد لطبيعة  العقوبات  قانون  ـ1 من  المادة 324  يتعر�س في ن�س  الفرن�شي  لم  الم�شرع 
المعنوي لهذه الجريمة خلافاً لما فعله في ن�س المادة 222ـ38 من نف�س القانون، فقد كان ي�شتوجب في هذا 
الن�س اأن تقع جريمة غ�شل الأموال المتح�شلة عن اإحدى جرائم المخدرات عمداً. ويمكن فهم اإغفال ذلك 
اإلى اأن الم�شرع الفرن�شي من خلال ما قد ا�شتحدثه في ن�س المادة 121-3 من قانون العقوبات الجديد اإذ 
يقرر هذا الن�س اأنه "ل جناية ول جنحة دون اأن تتوافر نية ارتكابها")2 (، فهذه المادة توؤكد بو�شوح على 
فقد  وبالتالي  معنوي،  ركن  بغير  مبداأ ل جريمة  وهو  العقوبات  قانون  الرا�شخة في  التقليدية  المبادئ  اأحد 
العقاب عن الخطاأ في �صوره  يقرر بن�س خا�س  العمد في الجرائم. ما لم  ا�صتراط ركن  الم�صرع من  عمم 

المختلفة)3(.
وي�شتخل�س ا�شتلزام توافر الق�شد الجنائي من القواعد العامة في قانون العقوبات الفرن�شي، فالم�شرع لم 
ين�س في خ�صو�س هذه الجريمة على اإن كان تحققها في حالة الإهمال اأو عدم الحتياط، ومن ثم يرجع اإلى 

الأ�شل العام الذي يتحتم توافر الق�شد الجنائي اأي  العمد.
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وعلى الرغم من اأن اتفاقية �صترا�صبورج لم ت�صترط الق�صد الجنائي للفعل في  جريمة غ�صيل الأموال، واأن 
القانون ال�شادر في 13 مايو / اأيار 1996 الخا�س بالجريمة العامة لغ�شيل الأموال قد جاء منطقياً، لإعمال 
هذه التفاقية في القانون الوطني الفرن�شي. اإل اأن الم�شرع الفرن�شي ظل مخل�شاً للمبادئ الأ�شا�شية الم�شتقرة 
المو�شوعية  بالظروف  الق�شد الجنائي  با�شتخلا�س  الكتفاء  الن�س على  بعدم  العقوبات، وذلك  قانون  في 

الخا�شة بالجريمة) 1(.
اأي جريمة اأخرى  ل يعاقب عليها في �شورتها غير العمدية  متى كان  فجريمة غ�شيل الأموال �شاأنها �شاأن 
اإليه  الم�شار  الفرن�شي  والت�شريع  1988م.  فيينا  اتفاقية  من  كلًا  فاإن  �شراحة،  ذلك  على  ين�س  لم  الم�شرع 
قد عاقبا على ن�صاط غ�صيل الأموال، اأو ال�صتراك فيه بو�صفه جريمة عمدية. وهكذا ل يت�صور قيام هذه 
متمثلًا  الجوهرية  بالعنا�صر  والعلم  ناحية،  من  المادي  لركنها  المكون  الن�صاط  باإرادة  اإل  قانوناً  الجريمة 

ب�شرورة العلم بالم�شدر غير الم�شروع للاأموال غير النظيفة)2(.
وهو بذلك قد وافق اتفاقية فيينا في اأن هذه الجريمة عمدية، قوامها اإرادة ال�شلوك والعلم بكافة العنا�شر 
المكونة لها، فلابد اأن يعلم الجاني اأنه يجري الغ�شل على اأموال متح�شلة عن جناية اأو جنحة اأو يعلم اأي�شا 

اأن ال�شخ�س الذي تخ�شه هذه الأموال قد ارتكب جناية اأو جنحة تدر عائداً مادياً)3(.

الفرع الثالث

الركن المعنوي لجريمة غسيل الأموال في التشريع الأمريكي

عليه  يطلق  ما  ويت�شمن  والفهم،  والإدراك  الإحاطة  بمعنى  العلم،  �شورة  العمد  يتخذ  الأمريكي  القانون 
"التعامي اأو العمى العمدي"، ويعني غ�س النظر، اأو اإغما�س العين عن ق�شد و�شوء نية واإ�شرار، وقد اأكد 
الق�شاء الأمريكي عن م�شوؤولية البنك وموظفيه ومديريه نتيجة الإخفاق في تنفيذ قانون �شرية البنوك، ففي 
م�شوؤولية  تتحمل  اأن  المالية يمكن  الموؤ�ش�شة  باأن  ال�شتئناف  الأولى بمحكمة  الدائرة  الق�شايا، ق�شت  اإحدى 
اأيدت  الق�شية  تلك  وفي  الأموال  بغ�شيل  يت�شل  وفيما  العمدي"،  "العمى  لمبداأ  وفقاً  معنوية  كهيئة  جنائية 
المحكمة ما اأ�شدره القا�شي اإلى هيئة المحلفين من توجيهات، مفادها : اإن البنك كموؤ�ش�شة عليه م�شوؤولية 
مخالفة  نية  لإثبات  كافياً  يعد  القانون  يتطلبه  بما  الكتراث  عدم  واإن  بذاتها،  قائمة  هيئة  بو�شفه  معينة 

)1( د. محمود كبي�س ـ ال�شيا�شة الجنائية في مواجهة غ�شيل الأموال ـ الطبعة الثانية ـ دار النه�شة العربية ـ 2001 ـ �س 152.
)2( د. �شليمان عبد المنعم ـ درو�س في القانون الجنائي الدولي ـ المرجع ال�شابق ـ �س 250.

)3(المواجهة الجنائية لغ�شيل الأموال ـ مركز بحوث ودرا�شات مكافحة الجريمة ومعاملة المجرمين ـ ندوة علمية ـ دي�شمبر / 
كانون اأول ـ 1997 ـ �س22، اأي�شاً الدكتور / م�شطفى طاهر ـ المرجع ال�شابق ـ �س110.

)1(د. �شعيد عبد اللطيف ح�شن ـ  جرائم غ�شيل الأموال بين التف�شير العلمي والتنظيم القانوني ـ المرجع ال�شابق ـ �س254.
)2( د. جلال محمدين ـ دور البنوك في مكافحة غ�شيل الأموال ـ المرجع ال�شابق ـ �س64.

القانون)1 (.
فاإن تجريم ال�شلوك يت�شع لي�شمل الم�شاعدة التي تقدم من الغير اإلى غا�شلي الأموال، طالما اأن الغير كان يعلم  
بالم�شدر غير الم�شروع للاأموال المتح�شلة من م�شدر غير م�شروع، ولكن ل يلزم لإثبات جريمة غ�شيل الأموال 
في حق الغير اأن يعلم بذات الفعل التي تح�شلت منه الأموال غير الم�شروعة، ولكن يكفي في ذلك مجرد علمه 
باأن هذه الأموال قد ن�شاأت عن م�شدر ما غير م�شروع) 2(، وهو ما يعني التو�صع في مفهوم العلم ك�صرط 
لرتكاب الجريمة، بحيث يتحقق اإذا ثبت توافر كميات كبيرة من النقود اأو الأموال ذات القيمة دون معرفة 

م�شدرها الم�شروع.
وفي ق�شية اأخرى اعتبر الق�شاء الأمريكي اأن الجريمة متحققة، وتتلخ�س وقائعها في اأنه بناء على علاقة 
ن�شط  فرع  في  ال�شيارفة  واإحدى   )Mary Smith( تدعى  التي  ال�شيدات  اإحدى  بين  ن�شاأت  غرامية 
 )John James( ال�شراف الذي يدعى )Mary Smith( اأبلغت  ،)XYZ( اأطلق عليه لبنك 
اأنها  لحقة  مرحلة  في  اأعلنت  ثم  البداية،  في  م�شدرها  تحدد  لم  النقود،  من  �شخمة  مبالغ  لديها  باأن 
اإلى  اأنها تحتاج  له  و�شرحت  �شرية،  تتم بطريقة  التي  القمار  لألعاب  بعمليات لح�شاب منظمة كبرى  تقوم 
اأن )Mary Smith( لم   التعامل المالي بطريقة تحول دون اكت�شافها والواقع  الأموال في  اإدخال هذه 
ولكن  نقدية متعددة،  اأنها تجري عمليات  بعد  فيما  ثبت  بكل الحقيقة، حيث   )John James( تخبر
 John لح�شاب �شبكة للاتجار في المخدرات ولي�س لح�شاب منظمة لألعاب القمار غير الم�شروعة. وقد وافق
James على م�شاعدة �شديقته، واقترح عليها اأن تقوم بفتح ح�شاب بالفرع الذي يعمل فيه واأن تودع مبالغ 
متعددة يقل كل منها عن ع�شرة اآلف دولر في اأيام مختلفة من الأ�شبوع وفي الأيام التي لم تقم فيها باإيداع 
نقدي كان ال�شراف ي�شتري لها �شيكات من البنك بمبالغ نقدية تقل عن كل منها عن ع�شرة اآلف دولر، 
 Mary Smith ف�شلًا  عن اأن الإيداع كان يتم باأ�شماء وهمية متعددة بناءً على بطاقات مزورة اأعدتها
ولم يكن ال�شراف يخبر روؤ�شاءه بالبنك بال�شفقات التي يقوم باإجرائها لح�شاب �شديقته، وبهذه العمليات 
اأنه وبمنا�شبة  اإل  اإلى 205555 دولراً.  اأموال ت�شل  Mary Smith خلال �شهرين من غ�شيل  تمكنت 

القب�س على اأحد اأع�شاء �شبكة التجار في المخدرات تم الإدلء بمعلومات كاملة عن هذه  الوقائع.
وقد انتهى الق�شاء الأمريكي اإلى اأن John James و Mary Smith قد ارتكبا الأفعال   
"غ�شيل الأموال القذرة عن طريق ال�شفقات المالية" فالأموال الم�شتخدمة  اللازمة لتوافر عنا�شر جريمة 
اأنه قد توافر للعلم  ناتجة عن ن�صاط اإجرامي غير م�صروع، اإذ هي من ح�صيلة التجار في المخدرات، كما 
تعلم  اإذ  الم�صروع،  الن�صاط غير  �صور  اإحدى  الأموال م�صدرها  باأن هذه   John و   Mary من  كلٍ  لدى 
Mary تحديداً طبيعة هذا الن�صاط، اأما John، فقد اعتقد باأن هذه الأموال م�شدرها األعاب القمار غير 
الم�شروعة وهي اأي�شاً جريمة جنائية في الولية التي يقع في البنك في نطاقها، كما اأن الثنين با�شرا عمليات 
اأفعالهما من اأجل اإخفاء اأ�صل وملكية  بهدف متابعة تدعيم الن�صاط الإجرامي الذي انتج النقود، وارتكبا 
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هذه الأموال، وف�شلًا عن ذلك، فقد كان هدفهما تجنب تقديم معلومات يتطلبها قانون �شرية الح�شابات 
الم�شرفية واعتبر الق�شاء الأمريكي - في هذه الق�شية - البنك م�شوؤولً عن هذه الأفعال، وحتى مع عدم 
توافر  علم مديريه، وعلى الرغم من اأن الوقائع التي ارتكبت مخالفة لكافة الإجراءات والتعليمات الداخلية 

للبنك، طالما اأن فاعلها هو اأحد العاملين فيه)1 (.

الفرع الرابع

نوع القصد في جريمة غسل الأموال

ل يحفل الم�صرع ـ عادة ـ بالغاية اأو الغر�س الذي يرمي الجاني اإلى تحقيقه من وراء جريمة مكتفياً با�صتراط 
باأركان الجريمة، على  العام" الذي يحيط  بالق�شد  "وهو ما يعبر عنه  والعلم،  الإرادة   : توافر عن�شرين 
اأن الم�شّرع قد يتطلب ـ اأحياناً ـ توافر ق�شد خا�س، فيعتبر اأن الغاية اأو الغر�س عن�شر من عنا�شر الق�شد 
الجنائي في بع�س الجرائم، اإذا راأى اأن خطورة الفعل تتمثل في ان�شراف نية الجاني اإلى تحقيق هذه الغاية 
اأو ذلك الغر�س، ولي�س في مجرد توجه اإرادته اإلى النتيجة غير الم�شروعة. ومن ثم فالق�شد الخا�س يت�شمن 
اتجاه الإرادة، واإحاطة العلم بعن�شر اأبعد من اأركان الجريمة، وهو الغاية من ال�شلوك، وعلى ذلك يمكن 
القول باأن الق�شد الخا�س يت�شمن في ثناياه الق�شد العام، ثم يزيد عليه ويقود ما تقدم اإلى الت�شاوؤل عن 
طبيعة الق�شد الجنائي، اللازم توافره لقيام جريمة غ�شيل الأموال، وفقاً للنموذج التجريمي الذي طرحته 
اتفاقية فيينا وهل يكفي لذلك )الق�شد الجنائي العام( اإعمالً للقواعد العامة، اأم اأنه يتعين توافر )ق�شد 
اأو غاية اأخرى غير م�شروعة من وراء  اإلى تحقيق واقعة  خا�س( يتمثل في ان�شراف علم الجاني واإرادته، 

ن�شاطه الإجرامي.
يتبين من الن�شو�س التجريمية في اتفاقية فيينا اأنه يلزم توافر ذلك الق�شد الخا�س في �شورة واحدة من 
ال�شور الثلاث التي اأوردتها اتفاقية فيينا لل�شلوك الإجرامي في جريمة غ�شيل الأموال، وهي تحويل اأو نقل 
الأموال التي لم تكتفي بمجرد اتجاه اإرادة الجاني اإلى مبا�صرة الن�صاط الإجرامي الذي يقوم به الركن المادي 
اأو تمويه الم�شدر الجرمي  اأولهما: اإخفاء  مع علمه بذلك واإنما ا�شتوجبت اأن يحقق الجاني اأحد غر�شين، 
للاأموال غير الم�صروعة، وثانيهما: م�صاعدة اأي �صخ�س متورط في ارتكاب اإحدى جرائم التجار غير الم�صروع 
الم�شروع منزلة )الق�شد  الغر�س غير  ينزل  لأفعاله. وهنا  القانونية  العواقب  الإفلات من  بالمخدرات على 
نقل  اأو  ال�شورة وحدها )تحويل  الأموال في هذه  لوقوع جريمة غ�شيل  يتعين  كاأنه  ثم  الخا�س()2 (، ومن 
الأموال(، ودون غيرها من ال�شور الأخرى، اأن تتوافر لدى الجاني اإ�شافة اإلى الق�شد الجنائي العام، اإرادة 

تحقيق اأحد الغر�شين غير الم�شروعين)3(.

)1(    د. محمود كبي�س ، ال�شيا�شة الجنائية في مواجهة غ�شيل الأموال ـ المرجع ال�شابق ـ �س. 103 ، 104.
)2(  د.اأحمد فتحي �صرور، الو�صيط في قانون العقوبات، الق�صم الخا�س، ط4، دار النه�شة العربية، القاهرة، 1990 �س100.

)3(د. م�شطفى طاهر ـ المرجع ال�شابق ـ �س 111، 112.

)1( نق�س  جنائي ـ 18 يناير 1970 مجموعة اأحكام محكمة النق�س ـ �س 21 ـ ق 39 ـ �س94.
)2(  نق�س جنائي18 اأكتوبر 1966، مجموعة اأحكام محكمة النق�س، �س17، ق 183، �س985، لكن المحكمة لي�شت ملزمة 
رغم ذلك بالحديث ا�شتقلالً عن توافر العمد اأو الق�شد الجنائي متى كان ي�شتفاد من وقائع الدعوى كما يوردها الحكم، 

نق�س جنائي 10 دي�شمبر 1978 مجموعة اأحكام محكمة النق�س �س29، ق187، �س901.

الجاني  اإرادة  ان�شراف  ذلك  ويعني  العمدية،  للجريمة  المعنوي  الركن  قوام  هو  الجنائي  فالق�شد  وهكذا 
اإلى ال�شلوك، مع اإحاطة علمه بالعنا�شر الأخرى للجريمة، وبتعبير اآخر، فاإنه يلزم اأن تتوافر لدى الجاني 
اإرادة معتمدة قانوناً، اأي اإرادة مميزة ل ي�شوبها عار�س من عوار�س الوعي والإدراك وحرية الختيار، واإن 
تتجه هذه الإرادة اإلى اإتيان اأحد الأفعال الموؤثمة، مع علم الجاني بطبيعة الن�صاط اأو ال�صلوك الإجرامي الذي 

يقارفه.

ثانياً: عناصر الركن المعنوي لجريمة غسل الأموال
تمهيــد :

الركن المعنوي للجريمة يتكون من مقومات معنوية بع�شها ذهني والآخر نف�شي، ولذلك فاإن له اأهمية اأ�شا�شية 
في النظرية العامة للجريمة. فهو اأ�شا�س م�شوؤولية ال�شخ�س عن ماديات الجريمة، اإذ اإنه ل يمكن اأن ي�شاأل 
�شخ�س عن جريمة ما لم تقم علاقة بين مادياتها ونف�شيته، كما اأنه �شمان للعدالة. فالعدالة ل تقبل اإدانة 
�شخ�س ل علاقة نف�شية له بماديات الجريمة ولذلك فاإننا �شوف نتعر�س لدرا�شة عنا�شر الركن المعنوي في 

فرعين :
الفرع الأول : اإرادة الن�صاط المكون لجريمة غ�صل الأموال.

الفرع الثاني : طبيعة العلم بالم�شدر غير الم�شروع للاأموال.

الفرع الأول

 إرادة النشاط المكون لجريمة غسل الأموال

لقيام الجريمة قانوناً يتطلب عدم انتفاء ركنها المعنوي، وهو ينتفي لتخلف اإرادة الن�صاط المكون للجريمة 
�شواء اأتمثل في فعل اإيجابي اأم في مجرد امتناع، فالق�شاء ي�شتبعد و�شف الجريمة اإذا كان الفعل الذي قام 
اإرادة غير واعية. فانتفاء هذه الإرادة يحول دون  به الجاني غير اإرادي، وغير معبر عن اإرادة مطلقة، اأو 
قيام الجريمة، واأي�صاً يتخلف ركن العمد حتى ولو كان الن�صاط اإراديا واعياً ولكنه م�صوب بعيب الإكراه) 1(.

وفي كافة الأحوال فاإن ا�شتظهار الق�شد الجنائي اأو العمد في الحكم ال�شادر بالإدانة اأمر �شروري يترتب 
على اإغفاله ق�شور الحكم بما يعيبه وي�شتوجب نق�شه) 2(.

البنيان القانوني لجريمة غسل الأموال البنيان القانوني لجريمة غسل الأموال
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وفي جريمة كجريمة غ�صيل الأموال فاللقول بتوافرها قانوناً يتطلب اإرادة اإحدى �صور الن�صاط المكون لركنها 
المادي، وان�شراف نية الفاعل، اأو غر�شه اإلى تحقيق النتيجة المحظورة قانوناً. فالجاني يجعل النتيجة هدفاً 

ي�شعى اإلى الو�شول اإليه عن طريق ن�شاطه الإجرامي) 1(.
والجاني لن ي�شاأل م�شئولية عمدية ما لم يكن عالماً بعنا�شر الواقعة الإجرامية، واأن تتجه اإرادته اإلى اإحداثها، 
فالإرادة جوهر الق�شد، وهي ت�شكل مع العلم الق�شد الجنائي، اإذ انه ل يمكن اأن يبنى على العلم وحده، بل 
يلزم توافر الإرادة، واأي�شاً ل يمكن الكتفاء بالإرادة وحدها، بل يلزم توافر العلم، فاإنه يعد �شرطاً اأ�شا�شياً 

لتجاه النتيجة غير الم�شروعة) 2(.
ولكن هناك �شعوبات تعتر�س �شبيل ا�شتخلا�س عن�شر النية الإجرامية في بع�س �شور غ�شيل الأموال من 
ب�شدد هذه الجريمة،  الإرادة  تعييب  اأو  لنتفاء  التقليدية  الأ�شباب  بع�س  اإثارة  �شعوبة  ف�شلًا عن  ناحية، 
بينها  يتباين فيما  المادي  لركنها  المكون  الن�صاط  اأو  ال�صلوك  اإحدى �صور  اإتيان  اإلى  نية الجاني  فان�صراف 
والتثبت  من توافرها، واإن كان ذلك يبدو اأمراً مي�شوراً، في حالة نقل اأو اإخفاء الأموال غير الم�شروعة؛ اإل 
اأنه يغدو ع�شيراً، في حالت اإيداع اأو تلقي اأو توظيف اأو تحويل هذه الأموال خا�شة في �شوء العمليات المتنوعة 
المالية،  الموؤ�ش�شات  خلال  من  الأن�شطة،  هذه  بها  تتم  الذي  ال�شرعة،  وفائقة  المتطورة  والتقنيات  والمعقدة 

الم�شرفية وغير الم�شرفية داخل وعبر البلدان المختلفة.
ولأن جريمة غ�شيل الأموال جريمة عمدية، فاإنها تتطلب توافر الق�شد الجنائي بعن�شريه العلم والإرادة ، 
فيجب اأن تتجه اإرادة الفاعل اإلى اإحدى ال�شور المكونة لل�شلوك الإجرامي، واأن يكون عالماً بالنتيجة الإجرامية 

المترتبة على هذا الن�صاط.
اأو  واإخفاء  الأموال  تحويل  من  الأموال  غ�صيل  ن�صاط  في  فيينا  اتفاقية  عليها  ن�صت  التي   الثلاث  فال�صور 
تمويه م�شدر هذه الأموال، واكت�شاب اأو حيازة اأو ا�شتخدام هذه الأموال دالة على وجوب توافر اإرادة الفعل 
مع اقترانه بالعلم. فيجب توافره معا�صراً للن�صاط في قولها: باأن يكون الفاعل على علم باأنها م�صتمدة من 

جريمة) 4(.

الفرع الثاني

طبيعة العلم بالمصدر غير المشروع

اأن  اأو الق�صد الجنائي، في�صترط لتوافر هذا الق�صد  العلم اأحد العنا�صر التي ل يقوم بدونها ركن العمد 
بجميع  اأن يحيط  العلم يجب  يتوافر  ولكي  ارتكابه،  نحو  اإرادته  تتجه  الذي  ال�شيء  يت�شور الجاني حقيقة 

)1( د. اأحمد فتحي �شرور ـ الو�شيط في قانون العقوبات ـ الق�شم الخا�س ـ المرجع ال�شابق ـ �س 355.
)2( د. اإبراهيم عيد نايل ـ اأثر العلم في تكوين الق�شد الجنائي ـ دار النه�شة العربية، القاهرة، 1992، �س32.

)3( د. هدى ق�شقو�س ـ جريمة غ�شيل الأموال في نطاق التعاون الدولي ـ المرجع ال�شابق ـ �س33.

)1(د. اأحمد فتحي �شرور ـ الو�شيط في قانون العقوبات ـ الق�شم العام ـ المرجع ال�شابق ـ �س 367.
)2( د. اإبراهيم عيد نايل، اأثر العلم في تكوين الق�شد الجنائي، المرجع ال�شابق ـ �س69.

)3( Pedro R. David. Organized Crime، money laundering Harmonization 
of legislation، Journal of money laundering control،  1999. p. 63-65.
)4( د.  هدى ق�شقو�س ـ جريمـة غ�شيل الأموال في نطاق التعاون الدولي ـ المرجع ال�شابق ـ �س31، نق�س جنائي 15 فبراير 
النق�س،  اأحكام محكمة  نق�س 3مار�س، 1994، مجموعة  النق�س، �س45، ق62، �س267،  اأحكام محكمة  1994، مجموعة 

�س45، ق62، �س352.

العنا�صر الأ�صا�صية اللازمة لقيام الركن المادي للجريمة، فالعلم بالوقائع ولي�س بالقانون، اإذ اإنه ل ي�صترط 
لتوافر الق�شد الجنائي اأن يعلم الجاني بن�س قانون العقوبات الذي ين�شئ الجريمة المن�شوبة اإليه)1 (.

وما ينفي العلم هو الجهل اأو الغلط، فالقواعد التي تقرر توافر الجهل اأو الغلط هي بذاتها القواعد التي توؤكد 
تخلف العلم، والقواعد التي توؤكد تخلف الجهل اأو الغلط هي بذاتها القواعد التي توؤكد توافر العلم. ويكون 
بالفعل  اإذا كان ل يدور في ذهن الجاني غير احتمال واحد، فالجاني حين يقدم على قيامه  يقينياً  العلم 
يكون عالماً بكافة العنا�شر والوقائع التي يتكون منها الكيان المادي للجريمة على  نحو ل يداخله اأي �شك اأو 

احتمال) 2(.
وقد ذهب البع�س اإلى اأن قبول البنك اإيداع اأو تحويل الأموال غير الم�شروعة مع علمه بالجريمة الأولية التي 
اأنتجت الأموال التي تودع اإليه، من �صاأنه تي�صير غ�صيل الأموال، واعتبار البنك بذلك م�صاهماً في الن�صاط 

الإجرامي لغ�شيل الأموال) 3(.
وفي �شوء ذلك يتاأكد افترا�س علم الجاني بال�شفة الجرمية لل�شلوك، وعدم قبول الدفع بجهله بكون التبرير 
ي�شكل  حقيقتها،  تمويه  اأو  اإخفائها  اأو  الأموال،  نقل  اأو  تحويل  اأو  الم�شروعة،  غير  الأموال  لم�شدر  الكاذب 
ي�شمل على تجريم وعقاب هذه  له  المكملة  القوانين  اأحد  اأو  العقوبات،  قانون  "جريمة جنائية"، طالما كان 

ال�شور من ال�شلوك المادي.
الجريمة  هذه  واأن  �شيما  ل  للجريمة  المكونة  العنا�شر  بكل  عالماً  يكون  الأموال  غ�شيل  جريمة  في  فالجاني 
ناتجة عن جريمة اأولية و�صابقة على ن�صاط غ�صيل الأموال، وكما قلنا �صابقاً اإن علم الجاني بالنتيجة وتوقعه 
ين�شب  اأن  يجب  الذي   الجنائي  للق�شد  المكون  العلم  في  العامة  فالقاعدة  وبالتالي  اأرادها.  قد  يكون  لها 
على الوقائع المتعلقة بمو�شوع الحق المعتدى عليه ومكان وزمان ارتكاب الفعل يجب توافرها كعنا�شر للعلم 
بالوقائع في ن�صاط غ�صيل الأموال، وهذا ما اأكدته اتفاقية فيينا في ن�س المادة 3 ـ ج ـ 1 اأن العلم بالن�صاط يجب 

اأن يتوافر معا�صراً للن�صاط")4 (.
العلم  اأي  اليقيني  العلم  بتوافر  منوط  الأموال  غ�صيل  جريمة  في  المعنوي  الركن  قيام  اأن  على  يوؤكد  وهذا 
الحقيقي والفعلي، بحقيقة الم�شدر الجرمي  للاأموال غير الم�شروعة، وا�شتبعاد �شنفين من �شنوف العلم 
والعلم  المفتر�س  العلم  وهما  الجريمة،  هذه  في  المعنوي  الركن  ت�شويه  اإلى  بها  الأخذ  يوؤدي  الذي  الأخرى 
الحكمي، فالعلم المفتر�س يوؤدي اإلى تغيير طبيعة عن�شر العمد اأو الق�شد الجنائي، في هذه الجريمة، والذي 

البنيان القانوني لجريمة غسل الأموال البنيان القانوني لجريمة غسل الأموال
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)1( د. �شليمان عبد المنعم ـ  درو�س في القانون الجنائي الدولي ـ المرجع ال�شابق ـ �س273.
)2( د. هدى ق�شقو�س ـ المرجع ال�شابق ـ �س46.

يقوم على اإرادة ال�شلوك وتوافر العلم بكافة العنا�شر الواقعية الجوهرية اللازمة لقيام الجريمة قانوناً. كما 
اأن العلم الحكمي الم�شتخل�س �شمناً من جملة ظروف وملاب�شات، قد ل تتطابق حقيقة الواقع وال�شرورة، 
يوؤدي  الم�شروعة. ووجود ذلك  اليقيني بالم�شدر الجرمي للاأموال غير  العلم  اإلى م�شتوى  بالتالي  ول ترقى 
اإلى تغيير طبيعة الركن المعنوي في هذه الجريمة، و�شيروته مبنياً على مجرد الخطاأ اأو الإهمال، ولي�س على 

العمد.
وكذلك يجب تحديد وقت توافر العلم بالم�شدر غير الم�شروع للاأموال الذي يتعين اأن يتحقق فيه هذا العلم. 
وكما قلنا �صابقاً باأن العلم بالن�صاط يجب اأن يتوافر معا�صراً له، وبذلك يت�صح لنا باأن جريمة غ�صيل الأموال، 
وبالنظر اإلى الزمن الذي ي�شتغرقه اكتمالها جريمة وقتية يتطلب قيامها اأن يكون الق�شد الجنائي معا�شراً 
للن�صاط الإجرامي، اأي تعا�صر ركنيها المادي والمعنوي، اأي توافر العلم بالم�صدر الجرمي للاأموال لحظة بدء 
الن�صاط اأو ال�صلوك الموؤثم اأياً كانت �صورته، فاإذا توافر علم الجاني بالم�صدر الجرمي لهذه الأموال، في ذلك 

الوقت اكتملت الجريمة.
اأو نقلها، با�شتخدام التقنيات الفورية  في �شوء ما تقدم، يمكن القول باأن : تحويل الأموال غير الم�شروعة 
المتطورة، هو اأقرب ما يكون اإلى الجرائم الوقتية، والتي ي�صترط لكتمال بنيانها القانوني تعا�صر الن�صاط 

المادي مع العلم بم�شدر الأموال غير الم�شروعة.
وهذا ما قد ت�شمنت اتفاقية فيينا الإ�شارة اإلى كيفية ا�شتخلا�س الركن المعنوي لجريمة غ�شيل الأموال في 
اأو الق�شد  اأو النية  "يجوز ال�شتدلل من الظروف الواقعية المو�شوعية على العلم   : المادة )3/3(، بقولها 

المطلوب، ليكون ركنا جريمة من الجرائم المن�شو�س عليها في الفقرة الأولى من هذه المادة)1(.
وقد تو�شع الم�شرع الدولي في مفهوم العلم اأحد عنا�شر الق�شد الجنائي، حيث ن�شت المادة )3/35( من 
القانون النموذجي على اأنه "يجوز ال�شتدلل من الظروف الواقعية المو�شوعية على العلم اأو النية اأو الق�شد 
المطلوب" وهذا يوؤكد اإمكانية ال�صتدلل من اأي ظروف واقعية على وجود الق�صد ولم ي�صترط الم�صرع ق�صداً 

خا�شاً، بل اإنه اكتفي بالق�شد العام) 2(.
نلاحظ باأن جريمة غ�شل الأموال جريمة عمدية، وذلك من خلال بيان اأركان هذه الجريمة، فقد تناولنا 
الركن المادي، وقد بينا فيه ال�شلوك المكون  لجريمة غ�شيل للاأموال، ومحل هذه الجريمة، فهذه الجريمة 
اأولية و�صابقة على ن�صاط غ�صيل الأموال، وقد ذكرت اتفاقية فيينا الجرائم التي تعتبر  ناتجة عن جريمة 
الركن  اإلى  انتقلنا  الفرن�شي. ومن ثم  القانون  الأموال من خلال ن�شو�شها، وكذلك  محلًا لجريمة غ�شيل 
المعنوي في بيان وتحديد طبيعة  هذا الركن في هذه الجريمة، فقد بحثنا هذا الركن وفقا لن�شو�س اتفاقية 
العمد  لعنا�شر  المعنوي  الركن  بيان  الأمريكي وقد تعر�شنا في  الت�شريع  الفرن�شي ومن ثم  والت�شريع  فيينا، 
كم�صمون للركن المعنوي في هذه الجريمة وذلك من خلال اإرادة الن�صاط المكون لجريمة غ�صيل الأموال وقد 

بحثنا اأي�شاً طبيعة العلم بالم�شدر غير الم�شروع ووقت توافر هذا العلم.

المبحث الثاني

الطرق  والوسائل المؤدية لجريمة غسل الأموال

تمهيــد : 
تعد عمليات غ�شل الأموال اإحدى الظواهر ذات الأثر ال�شلبي على النظام القت�شادي التي تتم بداخله، والتي 
تزايدت خطورتها وعواقبها ال�شلبية موؤخراً نتيجة التقدم التكنولوجي الكبير الذي اأتاح التنويع في اأ�شاليب 
غ�شل الأموال، وا�شتخدام الجديد منها، والأكثر مرونة عبر قنوات مت�شعبة ومعقدة اأتاحت الو�شول ال�شهل 

اإلى كافة البلدان.
وكذلك لبد لنا من معرفة مراحل عمليات غ�شل الأموال منذ بداية هذه العمليات، والأ�شاليب التي تتم فيها 

ومن خلالها هذه العمليات.
و�شنقوم بدرا�شة هذه المراحل والأ�شاليب التي توؤدي اإلى عمليات الغ�شل من خلال مطلبين:

المطلب الأول: مراحل عمليات غ�شل الأموال
المطلب الثاني:ا�شاليب جريمة غ�شل الموال 

عمليات غ�شيل الأموال تمر عادة بثلاث مراحل اأ�شا�شية مترابطة: مرحلة الإيداع ، وقد يطلق عليها اأي�شاً 
مرحلة التوظيف، والمرحلة الثانية مرحلة التعتيم اأو مرحلة الترقيد، اأما المرحلة الثالثة والأخيرة فهي مرحلة 
الندماج اأو التكامل، وقد تت�شابك وتتداخل في اأحيان كثيرة، بحيث يكون الف�شل بين هذه المراحل على درجة 

عالية من ال�شعوبة.
و�شنتعرف في هذا المبحث على اأ�شاليب غ�شيل الأموال، والقنوات التي تدخل فيها هذه الأموال و�شنتعر�س 
لدرا�شة مراحل العمليات مرحله بعد اأخرى، محاولين تعقب هذه المراحل منذ البداية اإلى نهاية دخول هذه 

الأموال واندماجها في الأموال الم�شروعة.
فنعر�س في المطلب الأول المراحل الثلاث لجريمة غ�شيل الأموال ومن ثم الأ�شاليب الم�شتخدمة خلالها في 

مطلب ثانٍ.
المطلب الأول:مراحل عمليات غ�شيل الأموال.

المطلب الثاني:اأ�شاليب عمليات غ�شيل الأموال.
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المطلب الأول

مراحل عمليات غسيل الأموال

تمهيـد :
للامتزاج  ودفعها  الم�شروعة،  غير  للعائدات  الجرمي  الم�شدر  اإخفاء  اإلى  مجملها  في  المراحل  هذه  تهدف 
اأو�شع  الإجرامية فر�شاً  وللمنظمات  للمجرمين  الم�شروع، بما يحقق  القت�شاد  واآليات  والندماج في هياكل 

للت�شرف بحريه في هذه العائدات بعيداً عن متناول اأجهزة تنفيذ القانون.
تمر عمليات غ�شيل الأموال بثلاث مراحل اأ�شا�شية هي على النحو التالي :

الفرع الأول : مرحلة الإيداع.
الفرع الثاني : مرحلة التعتيم على  الم�شدر غير الم�شروع للاأموال.

الفرع الثالث : مرحلة الإدمـاج.

الفرع الأول

 Placement مرحلة الإيداع
 

مرحلة الإيداع تعني التخلي المادي عن النقود المتح�صلة من الن�صاط الإجرامي اأو  الن�صاط غير الم�صروع، 
التجارة  اأو  الب�شرية  الأع�شاء  تجارة  اأو  الأبي�س  بالرقيق  التجارة  اأو  المخدرات  عن  الناتجة  الأموال  �شواء 
بال�شلاح بهدف اإبعاد ال�شبهة عن هذا الم�شدر اأو اأي عمل تقوم به الجريمة المنظمة، وذلك باأن يتم اإيداعها 
اأو توظيفها في اإحد البنوك اأو الموؤ�ش�شات المالية و�شواء كانت في بنوك محلية اأو خارجية، اأو عن طريق فتح 
الح�شابات، اأو الودائع اأو  �شراء اأوراق مالية اأو ا�شتثمارها في محال المجوهرات، فمالك هذه الأموال ي�شعى 
ب�شتى الو�شائل اإلى تغيير �شكل هذه الأموال اأو اإيداعها. فمن خلال هذا الأ�شلوب، وعندما يقوم بتحويل هذه 
الأموال اإلى اأوراق مالية، فاإنه يمكنه ال�شيطرة عليها وت�شهيل حركة وانتقال هذه الورقة اأو ال�شك اأكثر من 

الأموال النقدية. )1(
وتعتبر هذه المرحلة الأكثر تعقيداً لتجار المخدرات، وعائدات هذه الجرائم الخطيرة والأكثر تعقيداً اأي�شاً 

لرجال المباحث والقانونيين القائمين بالتحري عن م�شدر هذه الأموال.  )2(
للمنظمات  بالن�شبة  حرجاً،  واأكثرها  الأموال  غ�شيل  مراحل  اأخطر  من  عامة،  ب�شفة  تعد  الإيداع  فهي 
الإجرامية التي تكون اأموالها في هذه المرحلة عر�شة للهجوم، من جانب �شلطات تنفيذ القانون، التي تكون 

 )1( د. جلال وفاء محمدين ـ دور البنوك في مكافحة غ�شيل الأموال ـ مرجع �شابق ـ �س10.
 )2( د. هدى ق�شقو�س ـ جريمة غ�شيل الأموال  في نطاق التعاون الدولي مرجع �شابق  ـ �س52.

)1(  د. حمدي عبد العظيم ـ غ�شيل الأموال في م�شر والعالم ـ الموؤلف ـ الطبعة الثانية ـ 2000 �س41.
)2(  د. عبد المطلب عبد الحميد ـ العولمة  واقت�شاديات البنوك ـ الدار الجامعية، الإ�شكندرية، 2001، �س254.

.Human Development report 1999- p-89  
 Published for the united nation Development programmer]unDP] New
York 1999 يجري التجار كل عام بعدد من الن�شاء يقدر )500000( امراأة من �شرق اأوروبا ورابطة الدول الم�شتقلة اإلى 

غرب اأوروبا يعملن في مناطق األمانيا الحمراء، وفي هولندا تقل اأعمار 57% من الن�شاء المتجر بهن عن 21 عام..
)3( مجلة الأهرام القت�شادي ـ العدد 1603 ـ �س 72 ـ 27�شبتمبر / اأيلول ـ 1999.

لديها فر�س كبيرة، لك�شف وتتبع هذه الأموال، من خلال الم�شتندات والبيانات الم�شجلة ب�شاأنها، في الموؤ�ش�شات 
المالية، الم�شرفية وغير الم�شرفية على ال�شواء.

ويقوم بالإيداع اأ�شحاب الأموال اأنف�شهم، اأو عن طريق طرف اآخر، وي�شتغل القائمين بعمليات الغ�شيل اإجراء 
تخ�شي�س الوديعة المعترف بها في كل البنوك، فيقومون بنقل الأموال اأو تحويلها اإلى �شكل اآخر من اأ�شكال 
الثروة، اأو توظيفها في مجال اآخر، بالكتتاب في الم�شروعات ال�شناعية والتجارية، اأو الح�شول على القرو�س 
ب�صمان الوديعةـ، وبهذه الحالة تكون اأموالهم الناتجة عن الن�صاط الإجرامي اأو غير الم�صروع قد قطع �صوطاً 

في طريق اإ�شفاء �شفة الم�شروعية عليها. )1(
دول  عبر  بالمخدرات  بالتجار  للقيام  المخدرات  تجار  اطمئنان  في  الأموال  هذه  مثل  قبول  خطورة  وتكمن 
مختلفة دون التعر�س لمطاردة ال�شلطات الحكومية، مع �شهولة تحويل الأرباح المحققة من تجارة المخدرات 
�شهولة  ثم   لها، ومن  الم�شرفية  اأو  ال�شلطات الحكومية  تتعر�س  اأن  اإلى الخارج، دون  المحلية  البنوك  عبر 
ال�شتخدام الفوري في �شراء م�شتلزمات عينية و�شلع معمرة واأ�شول مختلفة وم�شاركات في �شركات ا�شتثمار، 
غير  الأخرى  المختلفة  الأن�شطة  وكذلك  مرتفعة،  اأرباح  من  بها  يرتبط  وما  المخدرات  اإلى  اأي�شا  بالإ�شافة 
بالعقود  المرتبطة  والر�شاوى  العمولت  وتقديم  النفوذ،  وا�شتغلال  ال�شرائب،  من  التهرب  مثل  الم�شروعة 
الدولية لتوريد ال�شلاح اأو بع�س ال�شلع ال�شتراتيجية، والتي يتم اإيداع ح�شيلتها خارج البلاد اأو اإنفاقها على 

م�شتريات عينية. )2(
ومثال ذلك ما يح�شل عليه زعماء المافيا الرو�شية من مليارات الدولرات اأكثرها من م�شادر غير م�شروعة 
كالتجارة بالرقيق الأبي�س  ونوادي القمار وتجارة المخدرات، فيقومون باإجراء اإيداعات وتحويلات في البنوك 
الرو�شية لإجراء المزيد من الدمج بين الأموال الم�شروعة وغير الم�شروعة، ومن ثم يتم تحويل هذه الأموال 
اأمريكا وخا�شة نيويورك، وهي بالطبع ل تعلم �شيئا عن م�شادر هذه الأموال،  اإلى بنوك  من هذه البنوك 
وتقوم هذه البنوك الأخيرة باإجراء تحويلات اأخرى اإلى بنوك اأمريكية في ولية ميامي فيقوم �شركاء لزعماء 
الع�شابات الرو�شية با�شتلام هذه الأموال، ثم ا�شتخدامها في �شراء عقارات واأرا�سٍ في مناطق تتميز بارتفاع 
اأ�شعارها ووجود احتمالت لزيادة هذه الأ�شعار في الم�شتقبل ثم ت�شجل هذه الأرا�شي  والأملاك باأ�شماء هوؤلء 
الزعماء، وهنا ي�شتطيع اأن يدعي المالك الرو�شي اأن م�شدر ثروته هو اأملاك في اأمريكا واأن ت�شخم ثروته 
يرجع اأ�شا�شاً لرتفاع اأ�شعار هذه الأرا�شي والعقارات با�شتمرار، وبهذا ي�شبح م�شدر الأموال نظيفاً. )62(
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الفرع الثاني

”Layering“  مرحلة التعتيم على المصدر غير المشروع للأموال

تعد هذه المرحلة الثانية بعد مرحلة الإيداع، وتعني القيام بعدة عمليات في اإطار تغيير ال�شكل الذي ا�شتخدمت 
فيه الأموال، واإجراء بع�س العمليات فيها وتجزئتها وتوزيعها على اأن�شطة واأ�شكال متنوعة، فيقوم اأ�شحاب 
ودائعهم،  على  العمليات  هذه  من  العديد  باإجراء  الم�صروع  وغير  الإجرامي  الن�صاط  عن  الناتجة  الأموال 
للف�شل بين م�شدرها الأ�شلي وح�شيلة الأموال با�شتخدام اإجراءات وعمليات مالية متعددة ومعقدة توؤدي 
اإلى التعتيم على الم�شدر غير الم�شروع، مع تدعيم ذلك بالم�شتندات التي ت�شاعد على ت�شليل ال�شلطات الأمنية 
والأجهزة الرقابية، وقد يتم اأي�شا القترا�س ب�شمانها وتوظيف القر�س ثم  �شحب الأموال وت�شديد القر�س.

 )1(
وتعد هذه المرحلة اأكثر المراحل تعقيداً، واأكثرها ات�شافاً بالطبيعة الدولية، فغالباً ما تجري وقائعها في بلدان 

متعددة وتنطوي على ا�شتخدام العديد من الأ�شاليب المت�شعبة والمتنوعة والتي تتمثل في:
1. نقل الأموال ب�شرعة فائقة من دولة اإلى اأخرى، ل �شيما �شوب المرافق اأو الملاذات المالية الآمنة  )2(، 
وذلك من خلال التحويلات المالية البرقية، اأو با�شتخدام النظم الم�شرفية ال�شرية، وفروعها المنت�شرة في 
العديد من البلدان، والتي تقدم خدماتها بقدر اأكبر من ال�شرية وال�شرعة، وتكلفة اأقل، ول تخّلف تحويلاتها 

اأية اآثار م�شتندية على خلاف الحال بالن�شبة للنظم الم�شرفية ال�شرعية.
ونقل  الم�شتراة،  الأ�شول  بيع  اإعادة  مع  مختلفة،  بلدان  وفي   متعددة،  ا�شتثمارات  بين  الأموال  توزيع   .2

ا�شتثمارات با�شتمرار، لتجنب اقتفاء اآثارها، من جانب ال�شلطات المخت�شة.
بالبطاقات  المعروفة  الإلكتروني  الدفع  وا�شتخدامها بطاقات  والأجنبية،  الوطنية  التواطوؤ مع الم�شارف   .3

الذكية )Smart Card( والح�شابات الرقمية المتغيرة.
4. ال�شتفادة من خدمات نوادي القمار، في تغيير العملة، واإ�شدار �شيكات، وتحويل الأموال اإلى نوادي قمار 

اأخرى.
5. )التحويل الإلكتروني( Electronic Transfer الذي ينتقل به الأموال ب�شرعة فائقة اإلى بنوك 

خارج البلاد مما ي�شعب معه ملاحقة اأو تعقب م�شدرها، اإلى بلدان تتبنى بنوكها قواعد �شارمة لل�شرية.

 )1( د. ال�شيد اأحمد عبد الخالق ـ الآثار القت�شادية والجتماعية لغ�شيل الأموال، المرجع ال�شابق، �س4.
)2(  يق�شد بالملاذات المالية الآمنة اأو بلدان الملاذ المالي، تلك البلدان التي تتجه �شوبها، وتلوذ بها العائدات الإجرامية، 
اإ�شراف  والمالية، �شعف  الم�شرفية  ال�شرية  نطاق  ات�شاع   : يلي  ما  اأهمها  مزايا خا�شة،  البلدان من  به هذه  تتمتع  لما  نظراً 
ومراقبة الم�شارف المركزية، عدم عرقلة عمليات ال�شرف الأجنبي، ت�شهيل قوانين ونظم تاأ�شي�س ال�شركات، جودة مرافق 
النقل والت�شالت، القرب من مراكز اإنتاج= =المخدرات والتجار الم�شروع بها، ا�شتقرار الأو�شاع الجتماعية وال�شيا�شية، 

للمزيد من التفا�شيل  راجع: 
)Block( Alan A : Masters of paradise، Transaction publishers، U.S 1997.

)1(  د. جلال محمدين ـ دور البنوك في مكافحة غ�شيل الأموال ـ المرج ال�شابق ـ �س 14-13.
 Society for."البنوك بين  المالية  ال�شلكية  للات�شالت  العالمية  "ال�شركة  لأ�شم  اخت�شار  هو   Swift   )2(
ال�شركة يمكن لأي  اإذ بف�شل هذه    .worldwide interbank financial telecommunications

مبلغ من النقود اأن ينتقل عبر العالم في خلال دقائق محدودة.
)3(  د.  هدى ق�شقو�س ـ جريمة غ�شيل الأموال في نطاق التعاون الدولي ـ المرجع ال�شابق ـ �س54.

6.  يجب اأن تنكون اأ�شاليب ا�شتخدام مرحلة التعميم منظمة بعملية "الدفع من خلال الح�شاب" حيث يقوم 
الأجنبي  البنك  وي�شتخدم هذا الح�شاب من عملاء  المحلية،  البنوك  اإحدى  بفتح ح�شاب لدى  اأجنبي  بنك 
لإدارة ن�شاطهم الم�شبوه عن طريق �شحب �شيكات عليه، اأو اإيداع الأموال فيه، ثم نقلها بعد ذلك اإلى البنك  

الأجنبي في الخارج. )1(
7. هي تكرار التحويل من ح�شاب بنكي لح�شاب بنكي اآخر، ويمكن بعد ذلك تحويل النقود الموزعة في كل 
ح�شاب اإلى ح�شابات متعددة اأخرى ولهذا الغر�س ي�شتعان بالو�شائل الفنية المتطورة ل�شمان �شرعة التحويل، 

)2(  .”Swift“ ويتم اللجوء ب�شفة خا�شة اإلى �شركة متخ�ش�شة في اإجراء هذه التحويلات ال�شريعة
واأكثر ما تطبق هذه المرحلة على اإندوني�شيا فمع غياب ت�شريع ملائم لمكافحة غ�شيل الأموال، ووجود نظام 
وا�شتغلال  والر�شوة،  التهرب  الأموال، جرائم  فاإن غ�شيل  البنوك،  المعاملات في  �شارم يحافظ على �شرية 

ال�شلطة والنفوذ يمار�س جنباً اإلى جنب مع غ�شيل اأموال المخدرات.
اإذاً اإن المح�شلة النهائية لهذه المرحلة  هي ت�شليل الجهات الأمنية والرقابية والق�شائية على الم�شدر غير 
بين  الف�شل  عليها  يترتب  ومتعددة  معقدة  م�شرفية  عمليات  خلال  من  غ�شلها،  المراد  للاأموال  الم�شروع 
الم�شدر غير الم�شروع وتلك الأموال، من خلال م�شتندات ت�شاعد على ت�شليل هذه الجهات الرقابية والأمنية.

الفرع الثالث

”Integration“  مرحلة الاندماج

التي تم  النهائية في عملية غ�شيل الأموال، حيث يعاد �شخ هذه الأموال غير الم�شروعة  وتمثل هذه المرحلة 
التعتيم عليها في القت�شاد القومي الظاهر والر�شمي، كما لو كانت اأموالً م�شروعة نظيفة الم�شدر، وتوظيف 
قانونياً، وتدور في  تكت�شب مظهراً  اأنها  اإذ  الأموال بحرية دون خوف المطاردة والم�شادرة والمحا�شبة،  هذه 
الع�شير  من  يكون  ثم  ومن   ،  )3( م�شروعة  اقت�شادية  اأن�شطة  عن  ناتجة  كاأنها  وت�شبح  القت�شاد،  حلقه 
التمييز بين الدخل غير الم�شروع والدخل الم�شروع، وتعود الأموال غير الم�شروعة ثانية اإلى اأيدي المجرمين بعد 

اأن تكون قد اأ�شبحت اأموالً نظيفة.
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وعادة ما يكون البنك طرفاً اأ�شلياً م�شاركاً في عمليات غ�شيل الأموال، واإن تعذر في الغالب اإثبات �شوء النية 
من  نوع  لإ�شفاء  الم�شرفي  العمل  اأدوات  بع�س  ت�شتخدم  وقد  الم�شروع،  الدخل غير  اأ�شحاب  مع  التواطوؤ  اأو 

ال�شرعية على هذه الأموال، مثل خطابات العتماد، وال�شمانات الم�شرفية. )1(
هذا اإلى اأن الكثير من عمليات غ�شيل الأموال ت�شتدعي اأن ي�شارك فيها عدة بنوك في اآن واحد، وبوا�شطة 
الإيداع في بنك مقره خارج  العالم، بحيث ي�شعب تعقب هذه الأموال في حالة  مرا�شلين لهم على م�شتوى 
البلاد، �شواء اأكانت الأن�شطة غير الم�شروعة المولدة  للاأموال تتحقق في نف�س الدولة الأجنبية اأم خارجها، 
داخل  الم�شروعة  غير  القذرة  الأموال  تدور  وبذلك  الم�شروعة،  غير  الأموال  ل�شاحب  الأ�شلي  الموطن  حيث 
ال�شبكات  الجهاز الم�شرفي وخارجه عبر �شبكات رئي�شية وفروع لها ومرا�شلين في الخارج، وقد تكون هذه 

الم�شرفية موجودة في دولتين اأو بنوك في عدة دول وفي مناطق مختلفة من العالم.
ت�شتمل  واحدة،  باعتبارها عملية  الأموال  لغ�شيل  المتقدمة  الثلاث  المراحل  اإلى  ينظر  قد  فاإنه  وبوجه عام، 
ثلاثة اأنواع من الن�صاط المت�صل والمترابط، اأكثر من كونها تمثل ثلاث مراحل متميزة ومنف�صلة، كما يمكن 
اأن تتزامن هذه المراحل فيما بينها بع�شها اأو كلها، بح�شب الظروف العامة للاأطراف المعنية. ومن الممكن 
اأي�شاً تخطي مرحلة اأو اأكثر اأو انتهاج الطرق واأ�شاليب جديدة تماماً لغ�شيل الأموال غير الم�شروعة )2(، فقد 
لوحظ خلال ال�شنوات الأخيرة تزايد الطابع الفني "التقني" اأو الحرفية المهنية في عمليات غ�شيل الأموال 

�شواء فيما يتعلق بطبيعة الو�شائل الم�شتخدمة منها اأو بنوعية الأ�شخا�س القائمين بها.

المطلب الثاني

وسائل عمليات غسيل الأموال

تمهيــد :
التعقيدة، وبح�شب  اإلى  الب�شاطة  واأ�شكال متنوعة وعديدة تندرج من  باأ�شاليب  تتم عمليات غ�شيل الأموال 
ظروف وطبيعة العملية. وقد كان للتكنولوجيا دور خطير في تطوير الأ�شاليب التي ت�شتخدم في عملية غ�شيل 
الأموال، و�شوف نتدرج في �شرح هذه الأ�شاليب تباعاً، ومن هذه الأ�شاليب البنوك المحلية، والدور الذي تلعبه 
في جريمة غ�شيل الأموال، في التهريب، اإعادة القترا�س، بطاقات الئتمان، �شركات ال�شرافة، القيام ببع�س 

)1(  د. �شعيد عبد اللطيف ح�شن ـ جرائم غ�شيل الأموال بين التف�شير العلمي والتنظيم القانوني المرجع ال�شابق ـ �س173.
ـ �س 256، ويعتبر �شراء  ـ المرجع ال�شابق  ـ العولمة واقت�شاديات البنوك  )2(  د. عبد المطلب عبد الحميد 
العقارات و�شيلة تقليدية لإعادة الأموال غير النظيفة مرة اأخرى لتدخل في القت�شاد القومي ويمكن �شراء 
العقارات بوا�شطة �شركات واجهة با�شتخدام الأموال الم�شبوهة، ثم يعاد بيعها لتبدو ح�شيلة البيع وكاأنها قد 

جاءت من م�شدر م�شروع.

)1(  لواء. محمد عبد اللطيف فرج ـ تجريم عمليات غ�شيل الأموال في م�شر والأنظمة المقارنة، المرجع ال�شابق،  �س 242.
)2(  د. عبد المطلب عبد الحميد ـ العولمة واقت�شاديات البنوك ـ المرجع ال�شابق ـ �س258.

التكنولوجية  الت�شرفات العينية، �شركات الواجهة )ال�شركات الوهمية(، واأخيراً ا�شتخدام بع�س الأنظمة 
الحديثة، مثل التحويل عبر "الإنترنت"، وفيما يلي �شرح لهذه الأ�شاليب.

الفرع الأول

البنوك المحلية

تعتبر هذه الطريق الأكثر �شيوعاً، ومن اأهم الو�شائل الم�شتخدمة التي يتم خلالها عمليات غ�شيل الأموال، 
حيث يتم اإيداع الأموال الم�شبوهة والناتجة عن الأعمال غير الم�شروعة والأعمال الإجرامية في اإحدى البنوك، 
اأو العديد من هذه البنوك بفتح ح�شاب ل�شاحب هذه الأموال �شواء اأكان تاجر مخدرات اأو مرتكب اأي جريمة 
اإلى البلد الذي �شيتم ا�شتثمارها فيه، وهي  خطيرة، مثل التجار بالرقيق الأبي�س ليتم تحويلها بعد ذلك 
في الغالب الموطن الأ�شلي للمودع، وبذلك يكون البنك قد قام بغ�شيل الأموال الناتجة عن هذه الأعمال اأو 

الجرائم، وجعلها تبدو وكاأنها اأموال م�شروعة. )1(
هذه  تتداول  ثم  لحامله،  حوالت  اأو  ب�شيكات  وا�شتبدالها  بالبنك،  الأموال  باإيداع  يقوم  الجريمة  فمرتكب 
الم�شتندات وال�شيكات في عمليات وهمية اأو م�شروعات داخلية اأو خارجية. ومن ثم يقوم باإقرا�س هذه الودائع 
منظفي  خلال  من  م�شتندية  اعتمادات  بفتح  كذلك  ويقوم  منها،  عائد  على  والح�شول  وتوظيفها  النقدية 
الأموال، وبالتالي ا�شتخدام هذه الأموال في عمليات خا�شة بالتجارة الدولية والعمليات الخا�شة بالتحويلات 
بحجة عمل  بلد معين  كبير في  مبلغ  اإيداع  الأجنبي من خلال  بال�شتثمار  الخا�شة  والتدفقات  الراأ�شمالية 
م�شدر  عن  �شوؤاله  وعند  الأ�شل،  بلده  في  واإيداعه  المبلغ  هذا  وتحويل  �شحب  ثم  كبير،  ا�شتثماري  م�شروع 
الأموال المحولة في دولته يقوم بتقديم هذه التحويلات من البنوك على اأنها جاءت نتيجة لن�صاط اقت�صادي 
وتجاري في بلد اأخر، ولكنه في حقيقة الأمر لم يقم باأي عمليات تجارية، وهو بذلك قد قام بعملية غ�شيل لهذه 

الأموال واإخفاء م�شدرها.  )2(
المالية  الموؤ�ش�شات  اأن  اإل  الإجرامية،  العائدات  للت�شرّف في  الأ�شا�شية  الآلية  البنوك مازالت هي  اأن  ورغم 
غير الم�شرفية اأ�شبحت تمثل الطريق الأكثر جاذبية لغ�شيل الأموال بين الآليات الم�شرفية الم�شروعة، وقد 
لوحظ بعد التحولت المهمة لأن�شطة غ�شيل الأموال من القطاع الم�شرفي التقليدي، اإلى القطاع غير الم�شرفي، 
اإلى بع�س الأعمال والمهن غير المالية، فقد  ل�شيما في مجال التاأمين وال�شندات المالية، ف�شلًا عن التجاه 
والئتمان، وهذا  للدفع والت�شال  والو�شائط الحديثة  التقنيات  ا�شتغلال  اإلى  الإجرامية  المنظمات  اتجهت 

يتيح لها اإجراء التحويلات المالية واإدارة ال�شفقات المهمة بطريقة ماأمونة و�شريعة للغاية.
حد  اإلى  بعيدة  ومتميزة  جديدة  محترفة  اإجرامية  طبقة  الوجود  اإلى  برزت  فقد  ذكر،  ما  اإلى  بالإ�شافة  
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كبير عن ال�شورة النمطية للمجرمين، ت�شمّ محا�شبين وم�شرفيين ومحاميين وغيرهم من المحترفين الذين 
يحترفون مهنة غ�شيل الأموال، واإن كانوا غير م�شاركين في الأن�شطة الإجرامية الأ�شا�شية  كجرائم المخدرات، 

اإل اأنهم على ا�شتعداد دائم لتقديم خدماتهم وخبراتهم لتجار المخدرات.

الفرع الثاني

”Smuggling“   التهريـــــــب

كان التهريب من اأبرز الأ�شاليب الم�شتخدمة في غ�شيل الأموال، حيث يقوم مالكي هذه الأموال الناتجة عن 
اأو عن  طريق  باأنف�شهم،  �شواء  البلاد  خارج  اإلى  بتهريبها  الم�شروعة  والأن�شطة غير  الإجرامية،  العمليات 
اأو  للحقائب،  ال�شرية  اإخفائها في الجيوب  ب�شيطة مثل  باأ�شاليب  يتم  وقد كان  اآخرين مقابل مبالغ معينة. 
بو�شعها في علب حفا�شات الأطفال، وغيرها من الطرق التي توؤدي اإلى قيام نقل الأموال خارج البلاد، اإما 

بحراً اأم براً اأم جواً، بل اإنه يمكن اإر�شال هذه الأموال عن طريق طرود بريدية اإلى خارج البلاد.
قد لوحظ في الآونة الأخيرة تزايد اللجوء اإلى اأ�شلوب تهريب النقد، وبكميات كبيرة، خا�شة في البلدان التي 
تبلغ  التي  المالية  العمليات  الإبلاغ عن  اأو توجب  للخارج،  الأموال  اأو تحويل  نقل  تفر�س قيوداً �شارمة على 
قيمتها حداً معيناً. والجدير بالذكر اأن تهريب النقد ل يعد ـ في حد ذاته غ�شلًا للاأموال بمعناه الفني الدقيق، 

واإن كان غالباً ما يرتبط به ويمهد له.
وقد يتخذ هروب الأموال عدة اأ�شكال مثل:

اأ  ـ  اإيداع الأموال الناتجة عن عمليات اأو اأن�شطة ممنوعة في البنوك الخارجية.
ب  ـ  اإيداع مبالغ نقدية من قيمة الديون الخارجية المقتر�شة من الخارج باأ�شماء اأفراد في بنوك اأجنبية في 

�شكل عمولت ور�شاوٍ في حالة �شفقات ا�شتيراد المواد الغذاء، و�شفقات ال�شلاح والبترول وغيرها.
ج  ـ اإن�شاء فروع ل�شركات اأجنبية وهمية، لتحويل الأموال للخارج.

د  ـ التلاعب في قيم فواتير ال�شادرات والواردات، بالتفاق بين الم�شدرين والم�شتوردين، واإيداع الفرق بين 
القيم الحقيقية المدونة بالفواتير في ح�شابات اأفراد بالبنوك الأجنبية.

في  الأموال  هذه  من  الدولة  ا�شتفادة  وعدم  بالخارج  العاملين  مدخرات  ح�شيلة  اأموال  بع�س  اإيداع  ـ  هـ 
من  البلاد  اإلى  تدخل  لم  الأموال  هذه  اأن  ورغم  لل�شرائب،  الأموال  هذه  خ�شوع  وعدم  القومي  ال�شتثمار 
الهاربة لعدم قدرة البلاد على ال�شتفادة  اأنها تبدو في حكم الأموال  اإل  البداية، ومن ثم لم تخرج منها، 

منها، �شواء ب�شكل مبا�شر اأو غير مبا�شر.
ولعلاج ذلك لبد من اتخاذ مجموعة من الإجراءات الكفيلة بعدم هروب هذه الأموال اإلى الخارج، خ�شو�شاً 

الأموال غير الم�شروعة.

اأولً  ـ فر�س �شريبة على الأموال المهربة اإلى الخارج.
ثانياً  ـ تعقب الأموال الهاربة غير الم�شروعة، واإعادتها اإلى البلاد بعد ا�شت�شدار اأحكام ق�شائية �شد اأ�شحاب 
عدم  اأو  بها،  ال�شتفادة  من  المهربين  لمنع  الأجنبية  البنوك  الح�شابات في  الم�شروعة، وتجميد  الأموال غير 
يتم  ت�شهيلات  البلدان  بع�س  في  فنجد  م�شروعة،  ب�شفة  البلاد  اإلى  لعودتها  توطئة  غ�شيلها،  عملية  اإتمام 
منحها لجذب روؤو�س الأموال فيقوم اأ�شحاب الأموال القذرة م�شتغلين هذه الت�شهيلات الئتمانية والجمركية 
والمالية التي تقدم لهم، فلا تفر�س قيود على هذه الأموال، اأو يبحث في مدى م�شروعية م�شدرها، مما يوؤدي  

بالقت�شاد القومي اإلى النهيار بعد فترة في هذه الدول.
ـ توفير العديد من المزايا وحوافز ال�شتثمار، وت�شهيل الإجراءات الإدارية، وتطوير النظم في مواقع  ثالثاً  
ا�شتثمار  على  المحليين  الم�شتثمرين  ت�شجيع  اأجل  من  وغيرها،  والمطارات  والموانئ  والتراخي�س  الخدمات 

اأموالهم داخل البلاد بدلً من هروبها للخارج.
ومن هنا يت�شح لنا اأن هناك اأموالً م�شروعة لبد من معالجتها اأي�شاً ومنع تهريبها اإلى الخارج، بالإ�شافة 
اإلى الأموال غير الم�شروعة المهربة للخارج، فهذه الأموال عادة ما تجد طريقها اإلى البنوك الخارجية، لتكون 

بمناأى عن اكت�شاف حقيقتها والتعر�س لمخاطر الم�شادرة اأو التجميد و�شائر العقوبات الجنائية.
ورغم اأنه اأقدم واأب�شط الطرق التي ابتكرها غا�شلو الأموال، اإل اأنه لزال م�شتخدماً على نحو وا�شع حتى في 
اأكثر البلاد تقدماً. اإذ يعتبر حجم الأموال التي يتم تهريبها خارج الوليات المتحدة الأمريكية بنحو خم�شين 

مليار دولر �شنوياً.  )1(
اإلى  اأخرى  مرة  يعود  ثم  المك�شيك،  اإلى  الأمريكية  المتحدة  الوليات  حدود  بعبور  مثلًا  المهرب  يقوم  حيث 
الوليات المتحدة من منفذ قانوني، ويعلن ل�شلطات الجمارك فيها عن المبالغ التي بحوزته ليكون دخوله بها 
قانونياً، ثم يقوم باإيداع هذه المبالغ في البنوك الأمريكية ول يلزم حينئذ بالك�شف عن م�شدر هذه الأموال، 
اأو ملء الطلب البنكي الخا�س بذلك وذلك لأن دخوله قد ح�شل بطريقة قانونية، ثم يعمد اإلى الت�شرف 
بهذا المبلغ، اإما با�شتثمارها داخل الوليات المتحدة، اأو اإعادة تحويلها بنكياً اإلى بلد اآخر وقد اتبع المهربون 

هذه الطريقة باإتقان بالغ.
المافيا  زعيمات ع�شابات  اإحدى  ب�شبط  الأمريكية  الفيدرالية   المباحث  رجال  اأحد  قام  ففي عام 1980م 
ومعها مليون واأربعمائة وثلاثون األف دولر مخباأة في �شت علب من لعبة المونوبولي، وفي فبراير عام 1985 
تم �شبط م�شافرين على طائرة خا�شة اأقلعت من ولية تك�شا�س الأمريكية ومعهما مبلغ 5.9 ملايين دولر 
الأ�شبق  بنما  لرئي�س  التابعين  الرجال  اأحد  وكذلك تم �شبط  الأمريكية،  المتحدة  الوليات  بها من  للخروج 
)نوريجا(، وهو يقوم بتهريب مبلغ 146 مليون دولر، وهو م�شافر على اإحدى الطائرات اإلى بنما، وذلك عام 

1983م.

)1(  د. جلال محمدين ـ دور البنوك في مكافحة غ�شيل الأموال ـ المرجع ال�شابق ـ �س 17.
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وقد حر�شت اأغلبية الدول على مقاومة التهريب كو�شيلة  لغ�شيل الأموال عن طريق الرقابة الجمركية في  
مداخل البلاد وعلى الحدود، وتجريم عدم الإف�شاح عما يحمله الم�شافر من اأوراق نقدية اإذا تجاوزت حدود 

مبالغ معينة.

اقت�شادية  م�شاوئ  من  الجريمة  هذه  تحمله  لما  الأموال  غ�شل  جريمة  مكافحة  من  لبد  البحث  نهاية  في 
وم�شاكل داخل الدولة ليحمد عقباها.

البنيان القانوني لجريمة غسل الأموال



344345 العدد الخامس -

المسؤولية المجتمعية للجامعات الخاصة في مملكة البحرين

المسؤولية المجتمعية للجامعات الخاصة في مملكة 
البحرين

الدكتور أمجد محمد منصور                                                                                 
عميد كلية الحقوق �شابقاً

اأ�شتاذ القانون المدني الم�شارك
جامعة العلوم التطبيقية

الدكتور أحمد رشاد الهواري                                                                                   
عميد كلية الحقوق جامعة المملكة – البحرين

اأ�شتاذ القانون المدني الم�شارك

المقدمة
بادئ ذي بدء يمكن القول اأن بروز فكرة الم�شوؤولية المجتمعية كان في مطلع ثمانينيات القرن الما�شي)1(، 
المذهب  �صقوط  من  �صاحبه  وما   ، ال�صوفيتي  التحاد  انهيار  منذ  كبيراً  تطوراً  الفكرة  هذه  �صهدت  حيث 
ي معظم الدول للراأ�شمالية كمذهب اقت�شادي ، يتولى فيه القطاع الخا�س الدور الأكبر في  ال�شتراكي ، وتبنِّ

تحقيق التنمية القت�شادية.
وفي هذا الإطار لعب القطاع الخا�س دوراً محورياً في تحقيق التنمية ، ولكنه اقت�شر فيه على تحقيق الربح 
وجمع المال ، دون النظر اإلى احتياجات المجتمع، الأمر الذي كان من �شاأنه ظهور الحاجة اإلى كبح جماح 
اأ�شحاب الأعمال، بحيث ل يقت�شر دورهم على الم�شاهمة في تحقيق التنمية القت�شادية، واإنما اأن يمتد هذا 

)1( وقد �شبق ذلك ظهور �شعيف لل�شركات في المجال الجتماعي، حتى اأنه، لوحظ قبل الحرب العالمية الثانية، اأن خم�س 
�شركات فقط هي التي انخرطت في الأعمال الخيرية في الوليات المتحدة الأمريكية، )�شميث، 1983(.

Justin I. Miller and Doug Guthrie - COMMUNITIES، LABOR، AND 
THE
LAW: THE RISE OF CORPORATE SOCIAL RESPONSIBILITY IN THE
UNITED STATES -Research in the Sociology of Organizations، Volume 
33، 143–173 – p.144.

ويعتبر Howard Bowen الأب الروحي لفكرة الم�شئولية الجتماعية لل�شركات. 
Rosamaria C. Moura-Leite and Robert C. Padgett- Historical background 
of corporate social responsibility - SOCIAL RESPONSIBILITY JOUR-
NAL - VOL. 7 NO. 4 2011، - p.530.

المتحدة  الوليات  في  ال�شناعية  للم�شروعات  الجتماعية  الم�شئولية  بيرك  وجلبرت  باكمان  جوتر  اأمثال  من  البع�س  ويوؤرخ 
الأمريكية مبتدئاً بفترة ال�شتينيات من القرن الما�شي، واأرخها اآخرون اأمثال كيث دافي�س بفترة الخم�شينيات من ذات القرن، 
في حين يرى فريق ثالث اأمثال فيرن بهلر اأنها تعود اإلى بداية الثلاثينات من القرن المن�شرم. د. محمد البادى – العلاقات 

العامة والم�شئولية الجتماعية - مكتبة الأنجلوالم�شرية – الطبعة الأولى – 1980 – �س 26. 
اأما على الم�شتوى العربي فيمكن القول اأن م�شطلح الم�شئولية المجتمعية قد بداأ في التداول عام 2000. د. يو�شف ذياب عواد 

�س2  -  2010 – طبعة  الله  – رام  المفتوحة  القد�س  – جامعة  للجامعات  المجتمعية  الم�شوؤولية  – دليل 
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الع�شرين الما�شية تغييرا جذريا في  ال�شنوات  الوا�شع)1(. وبالفعل �شهدت  التنمية بمفهومها  لي�شمل  الدور 
العلاقة بين قطاع الأعمال والمجتمع، فبداأ دور القطاع الخا�س في المجتمع في التطور حيث ا�شطلع بمهام 

البيئة والتنمية والعمالة وغيرها من المو�شوعات التي تقوم عليها التنمية الم�شتدامة)2(.
العناية ب�شكل  الم�شوؤولية الجتماعية)3(، حيث بداأت تلك  اأولت المجتمعات عناية خا�شة بفكرة  هذا ولقد 
فردي، وتمثلت في محاولت البع�س تقديم خدمات فردية للمجتمع، ثم �شرعان ما �شهدت تطوراً كبيراً كنتيجة 
طبيعية لق�شور الجهود الفردية في مواجهة تعاظم الأخطار التي تهدد ا�شتقرار المجتمعات وديمومتها. فبعد 
اأن غدا العالم قرية �شغيرة تحت تاأثير التقدم العلمي المذهل، تفاقمت م�شاكله وات�شع نطاقها، واأ�شبحت 
اأ�شرة كبيرة  اإل  اأبنائها وت�شامنهم، ولما ل؟ والمجتمع ما هو  اإلى ت�شافر جهود  المجتمعات في حاجة ما�شة 

)1( د. محمد البادى – المرجع ال�شابق – �س 25.
)2( UNIDO and the World Summit on Sustainable Development، Corpo-
rate Social Responsibility: Implications for Small and Medium Enterprises 
in Developing Countries، Vienna، 2002،vii . 

وفي ذلك يقول Idar Kreutzer،  الرئي�س التنفيذي ل�شركة  Storebrand، 2005 نحن ملتزمون بتحقيق التنمية 
القت�شادية، كما نلتزم باأن ن�شع في اعتبارنا كيف نفعل ذلك ؟ فال�شركات ل تكت�شب الميزة التناف�شية اإل من خلال ال�شتجابة 

لحتياجات المجتمع. لذا نحن ل نزدهر اإل من خلال م�شاعدة المجتمع على اأن يزدهر. تف�شيلًا. 
Paul Hohnen - Corporate Social Responsibility- An Implementation 
Guide for Business - International Institute for Sustainable Development
Winnipeg، Manitoba – Canada - March، 2007- p.1.

 The United 3( وفي هذا الإطار �شدر عن منظمة الأمم المتحدة اإعلان عالمي خا�س بالم�شئولية المجتمعية عرف ب(
Nation Global Compact UNGC وقد ت�شمن هذا الإعلان مجموعة من المبادئ تم التوافق عليها، وهي:

اأولً: فيما يتعلق بحقوق الإن�شان: 
يتعين على الموؤ�ش�شات التجارية دعم حماية حقوق الإن�شان المعلنة دوليا واحترامها؛ المبداأ 1: 

المبداأ 2: يتعين عليها التاأكد من اأنها لي�شت �شالعة في انتهاكات حقوق الإن�شان.
ثانياً: فيما يتعلق بمعايير العمل:

المبداأ 3: يتعين على الموؤ�ش�شات التجارية احترام حرية تكوين الجمعيات والعتراف الفعلي بالحق في
لم�شاومة الجماعية؛

المبداأ 4: يتعين عليها الق�شاء على جميع اأ�شكال ال�شخرة والعمل الجبري؛
المبداأ 5: يتعين عليها الإلغاء الفعلي لعمل الأطفال؛

المبداأ 6: يتعين عليها الق�شاء على التمييز في مجال التوظيف والمهن.
ثالثاً: فيما يتعلق بالبيئة:

المبداأ 7: يتعين على الموؤ�ش�شات التجارية الت�شجيع على اتباع نهج احترازي اإزاء جميع التحديات البيئية.
المبداأ 8: يتعين عليها ال�شطلاع بمبادرات لتو�شيع نطاق الم�شوؤولية عن البيئة؛

المبداأ 9: يتعين عليها الت�شجيع على تطوير التكنولوجيات غير ال�شارة بالبيئة ون�شرها

رابعاً: فيما يتعلق بمكافحة الف�شاد:
المبداأ 10: يتعين على الموؤ�ش�شات التجارية مكافحة الف�شاد بكل اأ�شكاله، بما فيها البتزاز والر�شوة. 

)1( فلم يعد للعمل الفردي ن�شيب في تقدم المجتمعات، حيث اأ�شحى النجاح والتقدم قريناً للعمل الجماعي، الأمر الذي 
يتطلب بلا �شك تحديد الدور الذي يجب اأن يقوم به كل فرد من اأفراد المجتمع.      

اأن ال�شركات هي جزء ل يتجزاأ من المجتمعات التي تعمل فيها. لذا يجب على المديرين التنفيذيين لل�شركات  )2( ل �شك 
والجماعات  الأفراد  من  وا�شعة  مع طائفة  الطيبة  العلاقات  ا�شتمرار  على  يعتمد  الطويل  المدى  على  النجاح  اأن  يعلموا  اأن 
والموؤ�ش�شات. فال�شركات الذكية تعرف اأن هناك تحديات تواجه نجاحها، ومن اأهم هذه التحديات، التحديات الجتماعية 
والبيئية، وغيرها.  علاوة على ذلك، فاإن الجمهور العام لديه توقعات عالية من القطاع الخا�س من حيث اتباع �شلوك م�شوؤول 
اجتماعياً. كما يتوقع م�شتهلكوا ال�شلع والخدمات اأن تعك�س هذه ال�شركات �شلوكاً اجتماعيا وبيئيا يحقق لها ميزة تناف�شية. 

تف�شيلًا. 
 Paul Hohnen - Corporate Social Responsibility- An Implementation

.1.Guide for Business - Op - p
)3(د. يو�شف ذياب عواد – مرجع �شابق - �س2.  

تحتاج اإلى تعاون اأفرادها لتحقيق نه�شتها ورقيها)1(. 
ويُعد القطاع الخا�س اأحد اأفراد تلك الأ�شرة)2(، وعليه اأن يقوم بالدور المنوط به ك�صريك مهم في تحقيق 
التنمية الم�شتدامة، وتح�شين ظروف باقي اأفراد المجتمع المعي�شية �شواء من الناحية الجتماعية اأو القت�شادية 

اأو ال�شيا�شية اأو البيئية)3(. 
والجامعات الخا�شة – باعتبار اأنها اإحدى وحدات القطاع الخا�س، والذي بدوره يُعد اأحد اأفراد المجتمع – 
يقع على عاتقها التزامات مهمة في مواجهة المجتمع، هذه اللتزامات يمكن اإجمالها في الم�شئوليات الثلاث 
الآتية: التعليم والتعلم والبحث العلمي وخدمة المجتمع. وهي عادة ما تهتم باأولى تلك الم�شئوليات، اأي التعليم 
والتعلم، وتهمل الآخريات وب�شفة خا�شة ما يتعلق بالم�شوؤولية عن خدمة المجتمع. ول يعني ذلك اأن الم�شوؤولية 
الجتماعية وخدمة المجتمع، مفهومان مترادفان، فلكل منهما جوهره وحدوده، وهو ما �شنتعرف عليه من 

خلال هذه الدرا�شة.
وعلى ذلك تبدو اأهمية هذه الدرا�شة من اأهمية المو�شوع الذي تت�شدى له، وما يتمتع  به من حداثة، وكذلك 
الجتماعية  الم�شوؤولية  مفهوم  يتمثل في تحديد  الذي  الإطار  هذا  له،  القانوني  الإطار  اإلى تحديد  لحاجته 
التزامات الجامعات الخا�شة حيال المجتمع، والجزاء الذي يمكن  القانوني لها، وكذلك تحديد  والتكييف 

تطبيقه عليها في حالة اإخلالها بتلك اللتزامات.
م�شكلة الدرا�شة:

 لقد اأ�شبح دور موؤ�ش�شات القطاع الخا�س محورياً في عملية التنمية، وهو ما اأثبتته النجاحات التي حققتها 
اإلى  اأنها غير معزولة عن المجتمع، وتنبهت  اأدركت موؤ�ش�شات القطاع الخا�س  اإذ   ، القت�شاديات المتقدمة 
�شرورة تو�شيع ن�شاطاتها لت�شمل ما هو اأكثر من الن�شاطات الإنتاجية، باإيلاء هموم المجتمع والبيئة اهتماما 
كافياً ، فمفهوم الم�شوؤولية المجتمعية هو وليد لمتطلبات التنمية الم�شتدامة وال�شراكة في التنمية القت�شادية 
برامج اجتماعية  اإيجاد ودعم  القادمة بهدف  اأف�شل للاأجيال  لبناء م�شتقبل  والقطاع الخا�س  الدولة  بين 



348349 العدد الخامس -

المسؤولية المجتمعية للجامعات الخاصة في مملكة البحرين المسؤولية المجتمعية للجامعات الخاصة في مملكة البحرين

على  يقوم  المفهوم  وهذا  الوطنية،  والأولويات  الحتياجات  من  م�شتقاة  م�شتدامة  وثقافية  واقت�شادية 
حل  مع  جنب  اإلى  جنباً  واآمنة  �شحية  عمل  بيئة  وتوفير  عمل،  فر�س  وخلق  الب�شرية،  الموارد  في  ال�شتثمار 
الم�شوؤولية  برامج  تطوير  اأهمية  تكمن  هنا  ومن  الم�شتدامة،  التنمية  وتعزيز  والبيئية  الجتماعية  الم�شكلات 
الإجتماعية وفقا لظروف مجتمعاتنا العربية والإ�شلامية واحتياجاتها لتحقيق التنمية، اأي تطبيقات خا�شة 
والتقدم  القت�شادي  النمو  وهي  الم�شتدامة  التنمية  اأ�شلاع  ثلاثية  الغرب،  من  م�شتقاة  قوالب  ولي�شت  بنا 
الجتماعي وحماية البيئة، ول �شك اأن الجامعات الخا�شة ت�شتطيع اأن تلعب دورا مهماً في التجاهات الثلاث.

الجامعات  عاتق  على  تقع  التي  اللتزامات  ما   : علمي  �شوؤال  في  الدرا�شة  م�شكلة  تتبلور  المنطلق  هذا  ومن 
الخا�شة في مملكة البحرين، والتي تقوم عليها م�شئولياتها الجتماعية؟ وما هو جزاء الإخلال بالم�شئولية 

المجتمعية  للجامعات الخا�شة؟ وما اأهم العقبات والمعوقات التي تواجهها للقيام بمهامها ؟ 
للجامعات الخا�شة  الجتماعية  الم�شئولية  التعرف على طبيعة  اإلى  الدرا�شة  تهدف هذه  الدرا�شة:  اأهداف 

بمملكة البحرين والتزامات هذه الجامعات في مواجهة المجتمع.
نوع الدرا�شة:

الت�شريع  البحث في �شوء  الظاهرة مو�شوع  التي ت�شف وتحلل  الو�شفية  الدرا�شات  اإلى  الدرا�شة  وتنتمي    
البحريني، وتعتمد على الملاحظة العلمية والنقدية.

تق�شيم البحث:
للم�شئولية  ال�شيق  للمفهوم  – وفقاً  بها  ق�شد  واإن  فهي  بال�شمول؛  تت�شم  الجتماعية  الم�شوؤولية  اأن  �شك  ل 
الجتماعية - ال�شتراك في المجتمع وتقديم خدمات له، اإل اأن النظر للم�شئولية المجتمعية نظرة متفح�شة 
يجدها ت�شمل كافة اأنواع الم�شئوليات، �شواء اأكانت تلك الم�شئولية اقت�شادية اأم �شيا�شية اأم اأخلاقية، ولما ل؟ 
وهي تحوي العديد من الأبعاد، فت�شمل البيئة والعمالة والتعليم والبحث العلمي والقت�شاد ومحاربة الف�شاد 
والفقر ونقل التكنولوجيا، وغيرها، باعتبار اأن تلك المحاور والأبعاد عامل م�شاند لتحقيق التنمية المجتمعية 
)1(. وهذه الأخيرة هي الهدف المهم الذي ن�شعي اإلى تحقيقه من خلال اإقرار نظام الم�شئولية الجتماعية.

ولما كانت الجامعات الخا�شة تلعب دوراً مهماً في تحقيق تنمية المجتمع فقد راأينا اأن نتناول هذا الدور من 
اإطار قانوني للم�شئولية الجتماعية لها، فما تقدمه الجامعات الخا�شة من خدمات للمجتمع  خلال و�شع 
والتزام ملقى  واإنما هو واجب  – ل يعتبر تبرعاً منها،  لها  الم�شئولية الجتماعية  اإدراجه �شمن  – ويمكن 
اأهمها، ما المق�شود بالم�شئولية  على عاتقها، الأمر الذي يثور معه العديد من الت�شاوؤلت والإ�شكاليات لعل 

المجتمعية؟ وما هو التكييف القانوني لها؟ وما هي التزامات الجامعات الخا�شة تجاه المجتمع؟ 

)1( الأمانة العامة لتحاد غرف دول مجل�س التعان الخليجي - ورقة عمل بعنوان " م�شاهمات الغرف التجارية الخليجية في 
الم�شئولية الإجتماعية " مقدمة اإلى موؤتمر "تحديات الم�شئولية المجتمعية للقطاع الخا�س وتفاعلاتها مع التنمية ومتطلباتها" 

.2 – �س  �شابق  – مرجع 

)1( د. يو�شف ذياب عواد – مرجع �شابق - �س2.  ومن هيئات المجتمع المدني جماعات ال�شغط، وقد بداأ دور تلك الجماعات 
في الظهور نتيجة لكثرة الحوادث البيئية والإن�شانية ومنها ما ت�شببت به �شركة Exxon oil spill in Alaska �شنة 
1989 من تلوث كبير للمياة نتيجة ت�شرب اأكثر من اأحد ع�شر جالون من النفط في عر�س المحيط، وهو ما اأدى اإلى فناء جزء 
كبير من الأحياء البحرية، وكذلك ما حدث في م�شنع الكيماويات في بوبال بالهند �شنة 1984 من موت اأكثر من 15000 

�شخ�س. ومن هذه الجماعات جماعة ال�شلام الأخ�شر العالمي. د. يو�شف ذياب عواد – ذات المرجع – �س 5.      
)2( الأمانة العامة لتحاد غرف دول مجل�س التعان الخليجي - ورقة عمل بعنوان " م�شاهمات الغرف التجارية الخليجية في 
الم�شئولية الإجتماعية " مقدمة اإلى موؤتمر "تحديات الم�شئولية المجتمعية للقطاع الخا�س وتفاعلاتها مع التنمية ومتطلباتها" 
الفترة من 26 – 27 مايو 2012 – �س 2. ول�شك اأن ذلك نتيجة طبيعية لما �شهده العالم من اعتراف متزايد بدور القطاع 
اأو  اأو الأعمال التجارية  اأو المناف�شين،  اأو البيئة،  اأو المجتمعات،  اأو العملاء  الخا�س في المجتمع، �شواء فيما يتعلق بالموظفين 

ال�شركاء اأو الم�شتثمرين اأو الم�شاهمين اأو الحكومات وغيرها. تف�شيلًا. 
Paul Hohnen - Corporate Social Responsibility- An Implementation 
Guide for Business - Op - p.1.

وللاإجابة على تلك الت�شاوؤلت نخ�ش�س المطلبين الآتيين:-
المطلب الأول: ماهية الم�شوؤولية المجتمعية والتكييف القانوني لها.

المطلب الثاني: التزامات الجامعات الخا�شة تجاه المجتمع.

المطلب الأول

ماهية المسؤولية المجتمعية والتكييف القانوني لها

يُعد م�شطلح الم�شوؤولية المجتمعية  من الم�شطلحات الحديثة الن�شاأة ن�شبيًّا، فقد بداأ تدوال هذا الم�شطلح 
به هيئات المجتمع المدني في المجتمع  الذي تقوم  الدور  لتعاظم  الما�شي كنتيجة  القرن  في مطلع ثمانينيات 
القطاع الخا�س  م�شاركة  باأهمية  قناعة الحكومات  زيادة  الأثر في  اأبلغ  له  كان  الذي  الدور  الحديث، هذا 
في النهو�س بالمجتمع)1(. وعلى الرغم من حداثة مفهوم الم�شوؤولية المجتمعية اإل اأنه حظي باهتمام عالمي 
اإلى محاولة و�شع تعريف جامع له. على الجانب  واإقليمي وا�شع النطاق)2(. هذا الهتمام دفع الكثيرون 
الآخر، وبالرغم من اأهمية تحديد مفهوم الم�شئولية المجتمعية اإل اأن تحديد التكييف القانوني لها قد يبدو لنا 
اأكثر اأهمية. وعلى هدى ذلك نتعر�س فيما يلي لماهية الم�شئولية المجتمعية  والتكييف القانوني لها من خلال 

الفرعين التاليين: 
الفرع الأول: ماهية الم�شوؤولية المجتمعية.

الفرع الثاني: التكييف القانوني للم�شوؤولية المجتمعية.
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الفرع الأول

ماهيّة المسؤولية المجتمعية

لقد تعددت التعريفات التي قيلت ب�شاأن الم�شوؤولية المجتمعية )1(، وهي واإن اختلفت في المبنى فقد اتفقت 
في المعنى، ومن اأهم التعريفات التي قيل بها في هذا ال�شاأن، ما عرفها به مجل�س الأعمال العالمي للتنمية 
بما  اأخلاقي  ب�شكل  بالت�شرف  الأعمال  �شركات  قبل  من  الم�شتمر  اللتزام  باأنها  عرفها  حيث  الم�شتدامة، 
ي�شاهم في تحقيق التنمية القت�شادية ويح�شن نوعية الظروف المعي�شية للقوة العاملة واأ�شرهم بالإ�شافة اإلى 

ال�شكان المحليين والمجتمع ككل)2(. 
في حين عرفها البنك الدولي باأنها "التزام اأ�شحاب الن�شاطات التجارية بالم�شاهمة في التنمية الم�شتدامة من 
خلال العمل مع موظفيهم وعائلاتهم والمجتمع المحلي والمجتمع ككل لتح�شين م�شتوى معي�شة النا�س باأ�شلوب 

يخدم التجارة و يخدم التنمية في اآن واحد")3(.

)1( هناك العديد من ال�شطلحات التي اطلقت على م�شمون الم�شئولية الجتماعية، حيث اطلق عليه ا�شطلاح الأهتمام 
الجتماعي، وكذلك ال�شمير الجتماعي، والم�شاركة الجتماعية، ف�شلًا عن ال�شتجابة الجتماعية، اإل اأن ا�شطلاح الم�شئولية 

الجتماعية هو اأكثر تلك الم�شطلحات �شيوعاً وا�شتعمالً. د. محمد البادى – مرجع �شابق – �س 53.
)2( World Business Council for Sustainable Development )WBCSD(.. 
Meeting changing expectations: Corporate social responsibility،1999،p 3 
UNIDO and The World Summit on Sustainable Development، Corporate 
Social Responsibility: Implications for Small and Medium Enterprises in 
Developing Countries، p.p5 .
 انظر تف�شيلًا، جيهان اأبو زيد – الم�شوؤولية المجتمعية للقطاع الخا�س وتفاعلاته مع المجتمع المدني – ورقة عمل مقدمة 
اإلى موؤتمر "تحديات الم�شئولية المجتمعية للقطاع الخا�س وتفاعلاتها مع التنمية ومتطلباتها"  - �س 6. انظر اأي�شا الدليل 
الإر�شادي لل�شيا�شات والإجراءات – اإعداد مركز مرا�س للا�شت�شارات الإدارية – مجل�س الم�شوؤولية الجتماعية بالريا�س – 

طبعة 2010 – �س 15.
 Pride and( باأنها التزام منظمة الأعمال تجاه المجتمع الذي تعمل فيه. في حين عرفها الباحثان Drucker وعرفها
Ferrell( باأنها التزام المنظمة بتعظيم اأثرها الإيجابي والتقليل من اأثرها ال�شلبي على المجتمع. د. يو�شف ذياب – مرجع 
�شابق – �س 6 . د. اأحمد خ�شر – المفهوم الجتماعي للحوكمة والم�شئولية الجتماعية لل�شركات – بحث من�شور على موقع 

كلية الحقوق جامعة طيبة – �شنة 2013 – �س 4
 World Bank، Opportunities and options .15 3( الدليل الإر�شادي لل�شيا�شات والإجراءات - �س(
 for governments to promote corporate social responsibility in Europe and
 Central Asia: Evidence from Bulgaria، Croatia and Romania. Working

Paper، March 2005.p.1

)1(  د. اأحمد خ�شر – مرجع �شابق – �س 4.
)2(  د. يو�شف ذياب – مرجع �شابق – �س 7.

)3( في تف�شيل ذلك  انظر ، د. محمد البادى – مرجع �شابق – �س 53 وما بعدها.
)4( د. محمد البادى – مرجع �شابق – �س 51 ، 52. د. اأحمد خ�شر – مرجع �شابق – �س 4

وهناك من عرفها باأنها اللتزام الم�شتمر من قبل ال�شركات بالت�شرف اأخلاقياً، والم�شاهمة في تحقيق التنمية 
القت�شادية، والعمل على تح�شين نوعية الظروف المعي�شية للعاملين وعائلاتهم والمجتمع ككل)1(.

اأن�شطتها  اآثار  م�شئولية  لتتحمل  الموؤ�ش�شة،  بها  تقوم  التي  الأعمال  مجموعة  باأنها  الأيزو   م�شودة  وعرفتها 
الم�شتدامة،  والتنمية  المجتمع  الأفعال متناغمة مع م�شالح  تكون هذه  والبيئة، بحيث  المجتمع  ال�شلبية على 
وتكون قائمة على ال�شلوك الأخلاقي والمتثال للقانون والجهات العاملة فيما بين الحكومات، وتكون مدمجة 

في الأن�شطة الم�شتمرة للموؤ�ش�شة)2(.
ويلاحظ على هذه التعريفات الآتي:

1 – اإن الم�شوؤولية المجتمعية  وفقاً لهذه التعريفات تدور حول تحمل �شركات القطاع الخا�س لم�شئوليتها تجاه 
اأ�شحاب الم�شالح من العاملين والبيئة والمجتمع. وهي تتحمل هذه الم�شئولية ا�شتناداً اإلى اأمرين، الأول: اأن 
الم�شئولية الجتماعية تجد اأ�شولها في القوة القت�شادية لأ�شحاب الأعمال. حيث يترتب على تمتع اأ�شحاب 
اأن يتحمل من يملك تلك  اآثار �شلبية في بع�س المجالت، كتلوث البيئة. ومن المفرو�س  الأعمال بتلك القوة 
القوة النتائج المترتبة على اإ�شتخدامها، فالغرم بالغنم. اأما الثاني: فيتمثل في كون الم�شئولية المجتمعية تكون 
اأن ت�شاهم معهم في مواجهة  اأ�شحاب الأعمال من المجتمع، ومن هنا يكون عليها  في مقابل ما ي�شتفيد به 

الم�شكلات والظروف المتغيرة)3(. 
ل  فهي  المجتمع،  اأفراد  معي�شة  م�شتوى  وتح�شين  التنمية  تحقيق  اإلى  تهدف  الجتماعية  الم�شئولية  – اإن   2
تحظر على اأ�شحاب الأعمال تحقيق الأرباح، ولكنها تجعل تنمية المجتمع اجتماعياً وبيئياً جزء من العملية 
النتاجية. ومن ثّم فاإن الم�شئولية المجتمعية جاءت للتوفيق بين الإعتبارات المت�شلة بالم�شالح الخا�شة ممثلة 

في حق اأ�شحاب الم�شروعات الخا�شة في تحقيق الربح، والإعتبارات المت�شلة بم�شئوليتهم الجتماعية. 
اأن التزام اأ�شحاب الأعمال  اأنف�شهم، فمن الموؤكد  اأن ذلك �شيعود بالفائدة على اأ�شحاب الأعمال  ول �شك 
بمقت�شيات الم�شئولية المجتمعية من �شاأنه الم�شاعدة في زيادة اأرباحهم على المدى الطويل، كما اأن من �شاأنه 
المحافظة على اأرباحهم الحالية من التاآكل، فهو من ناحية اأولى يلعب دوراً هاما في الت�شويق للمن�شاأة، ومن 
اأفراد المجتمع  اأنه من ناحية ثالثة، ي�شاعد  ناحية ثانية فاإنه ي�شاعد المن�شاأة على الحتفاظ بعملائها، كما 
على التمتع ببيئة نظيفة، وحياة اأف�شل من جميع النواحي التعليمية والثقافية وال�شحية، ومن ثّم يقدم هذا 
اأوفى. وهو كما يطلق عليه هنرى  اأف�صل، وجيراناً  اأكفاأ، وم�صتهلكين  المجتمع لأ�صحاب تلك المن�صاآت عمالً 
�شلوك  في  يتمثل  الأول؛  اأمرين:  ي�شتلزم  الجوار  وهذا  الح�شن"،  "الجوار  من  نوع  باركت  وروبرت  البرت، 
يتمثل في  والثاني؛  نف�س الحقوق.  لهم  اآخرين،  اأفراد  فيها مع  تتجاور  التي  البيئة  يف�شد  �شلوكاً ل  المن�شاآت 

التزام تلك المن�شاآت بم�شاعدة جيرانها على حل م�شاكلهم)4(.
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من  نوعاً  اأنها  باعتبار  عليها،  و�شجع  للاأغنياء  الجتماعية  الم�شئولية  اإلى  الإ�شلامي  الفقة  دعا  ولقد  هذا 
الزكاة، والزكاة ركن من اأركان الإ�شلام، وهو ما يظهر جلياً من قول ابن عمر ر�شي الله عنه �شمعت ر�شول 
 ، ِ دًا رَ�شُولُ اللهَّ مَّ ُ وَاأَنَّ مُحَ الله �شلى الله عليه و�شلم يقول" بُنِيَ الْإِ�شْلَامُ عَلَى خَمْ�سٍ: �شَهَادَةِ اأَنْ لَ اإلَهَ اإلَّ اللهَّ
انَ" )رَوَاهُ الْبُخَارِيُّ )رقم:8(، وَمُ�شْلِمٌ )رقم:16((.  وْمِ رَمَ�شَ كَاةِ، وَحَجِّ الْبَيْتِ، وَ�شَ لَاةِ، وَاإِيتَاءِ الزَّ وَاإِقَامِ ال�شَّ
3 – اأن الم�شوؤولية الجتماعية هي التزام اخلاقي يقع على عاتق اأ�شحاب الأعمال، كما يرى اأ�شحاب هذه 
التعريفات، ومن ثّم فهي ذات طابع تطوعي غير اإلزامي، وهو ما �شيتم تناوله فيما بعد عند الحديث عن 

التكييف القانوني للم�شوؤولية الجتماعية للجامعات الخا�شة.

الفرع الثاني

التكييف القانوني للمسؤولية المجتمعية

ل جرم اأن الم�شئولية هي مرادف للمديونية اأو اللتزام، فاللتزام عادة يقابله جزاء اإذا لم يتم تاأديته، حيث 
يُعد امتناع ال�شخ�س عن الوفاء بالتزامه ر�شاءً �شبباً لتحريك الم�شئولية �شده)1 (، وكذلك الحال اإذا اأخل 
ال�شخ�س بالتزامه �شواء العقدي اأو القانوني فيكون ذلك �شبباً لتحريك دعوى الم�شئولية �شده، ومن ثّم اإذا 
خلا اللتزام من ثمة م�شئولية )جزاء( خرج من نطاق الم�شئولية القانونية واأ�شحى بمثابة م�شئولية اأدبية اأو 

اأخلاقية)2(. 
اأحد  �شد  موجه  فعل  على  كجزاء  تقوم  والتي  المدنية)3(  الم�شئولية  منها  عدة،  اأنواع  القانونية  والم�شئولية 
تعوي�س  اأ�شا�س  على  تقوم  الم�شئوليتين  من  وكل  عقدية،  واأخرى  تق�شيرية  م�شئولية  نوعان،  وهي  الأفراد، 
اأن  التق�شيرية، في  الم�شئولية  تختلف عن  العقدية  الم�شئولية  اأن  اإل  اأ�شابه)4(،  الذي  ال�شرر  الم�شرور عن 

)1( د. خالد جمال – درو�س في اأحكام اللتزام في ظلال ن�شو�س القانون المدني البحريني – جامعة البحرين – الطبعة 
الأولى – 2009 – �س64. 

)2( د. عبد الرزاق ال�شنهوري – الو�شيط في �شرح القانون المدني – الجزء الأول – م�شادر اللتزام – �س613. مع مراعاة 
اأن كثيراً من اللتزامات القانونية كانت في الأ�شل مجرد واجبات اأخلاقية ثم ارتقت مع مرور الزمن و�شعور المجتمع بحاجته 

الملحة لوجودها في مجال المعاملات اإلى م�شاف اللتزامات القانونية. د. خالد جمال – مرجع �شابق – هام�س �س65.
)3( وهناك اأي�شا الم�شئولية الجنائية، والتي تقوم كجزاء على فعل موجه �شد المجتمع، فتتحقق متى مااأرتكب �شخ�س ما 
عملًا يُعد جريمة وفقاً لقانون العقوبات. والغر�س منها يتمثل في اإزالة ال�شرر عن المجتمع، وذلك بتوقيع العقوبة الرادعة على 

الجاني حتى يعتبر به الآخرين ويرتدعون بما اأ�شابه من عقاب، مما يوؤدي اإلى حماية المجتمع.
)4( حيث ت�شتهدف الم�شئولية المدنية جبر ال�شرر الذي اأ�شاب الم�شرور من جراء الخطاأ العقدي اأو الخطاأ التق�شيري الذي 
ارتكب في مواجهته، وتعوي�شه تعوي�شا ماليا يزيل عن كاهله الآثار المادية التي حدثت له اأو يخفف عنه على الأقل من وطاأة 
اآلمه ومعاناته النف�شية، ومن ثّم تعني الم�شئولية المدنية فقط باإزالة اآثار الفعل ال�شار الذي وقع بالم�شرور في حق من حقوقه 
اأو في م�شلحة م�شروعة له. د. خالد جمال - النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني البحريني – جامعة البحرين– 

الطبعة الثانية 2002– �س328. 

بين  ارتباط  وجود  ت�صتلزم  فهي  عقدي،  بالتزام  الإخلال  عن  ن�صاأ  الأولى  تعوي�صه  ت�صتهدف  الذي  ال�صرر 
كل من الم�شرور والم�شئول بعقد �شابق لح�شول ال�شرر، بينما الم�شئولية التق�شيرية تتطلب لقيامها اإخلال 
ال�شخ�س بالتزام قانوني)1( فهي تتحقق دون اأن يكون هناك اأي علاقة تعاقدية �شابقة تربط الم�شئول مع 
الم�شرور. وفي الحالتين يتعر�س الم�شئول في الم�شئولية القانونية لجزاء مادي ملمو�س عند ارتكابه لخطاأ عقدي

 )كما هو الحال في الم�شئولية العقدية( اأو لخطاأ تق�شيري )كما هو الحال في الم�شئولية التق�شيرية( )2(.
اأما الم�شئولية الأدبية فهي تقوم على اأ�شا�س ذاتي مح�س، فهي م�شئولية لل�شخ�س في مواجهة �شميره ومجتمعه 
وربه، ومن ثّم فهي تتحقق ولو لم يقع �شرر على �شخ�س ما اأو وجد ال�شرر ولكنه وقع على الم�شئول ذاته بحيث 
ي�شبح م�شئولً وم�شروراً في ذات الوقت)3(، وفي هذه الحالة يتعر�س الم�شئول في الم�شئولية الأدبية لجزاء 
معنوي يتمثل في وخزات ال�شمير اأو ا�شتنكار المجتمع ل�شلوكه المخالف للمبادئ والمثل الأخلاقية، ول ي�شتطيع 
القا�شي اأن يتدخل في نطاق الم�شئولية الأخلاقية لتعوي�س الم�شرور ولو جاوزت اأ�شراره النف�شية اأ�شعاف ما 
قد يحدث له اأو لغيره في نطاق الم�شئولية القانونية من اأ�شرار مادية اأو اأدبية)4(. وعلى الرغم من ذلك فاإن 

الم�شئولية الأدبية اأو�شع نطاقاً من الم�شئولية القانونية)5(.
وعلى هدي ما �شبق يمكن التمييز بين الم�شوؤولية الأدبية والم�شوؤولية القانونية في الآتي)6(:

1ـ تقوم الم�شوؤولية الأدبية على عن�شر ذاتي وهو ال�شمير، وهي م�شوؤولية اأمام الله اأو اأمام المجتمع اأو اأمام 
ال�شمير ذاته، ومن ثمّ فاإن الم�شئول فيها هو خ�شم وحكم في الوقت ذاته. في حين اأن الم�شوؤولية القانونية تقوم 

على عن�شر مو�شوعي وهي م�شئولية �شخ�س اأمام �شخ�س اآخر.
2ـ تعد الم�صوؤولية الأدبية اأعم من الم�صوؤولية القانونية واأو�صع نطاقاً منها؛ وذلك لأنه ل ي�صترط فيها الإ�صرار 
بالغير. بالمقابل لذلك فاإن الم�شوؤولية القانونية ل تقوم اإل اإذا كان هناك �شرر لحق بالغير الذي يمكن اأن 

يكون فرداً بذاته اأو المجتمع باأكمله.
3ـ اأن الم�شوؤولية الأدبية ل يمكن الإفلات من العقاب فيها، حتى لو اأخل ال�شخ�س بالتزام اأخلاقي في الخفاء؛ 
وذلك لأنها تقوم على ال�شمير، والفاعل فيها هو الخ�شم والحكم. في حين اأنه يمكن الإفلات من العقاب 
في الم�شئولية القانونية في حال ما اإذا اأخل ال�شخ�س بالتزام قانوني ولم يعلم الم�شرور ب�شخ�س مرتكب هذا 
الفعل، وذلك لأن الجزاء في مثل هذه الحال تفر�شه ال�شلطة العامة، واإذا لم تعلم هذه ال�شلطة بالمخالفة التي 

وقعت ل يمكن لها اأن تتدخل وتجازي  الفاعل .

)1( د. م�شطفى الجمال – القانون المدني في ثوبه الإ�شلامي - م�شادر اللتزام – الطبعة الأولى – بدون �شنة طبع – �س 
.528 ،527

)2( د. خالد جمال - النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني البحريني – مرجع �شابق – �س 329.
)3( د. عبد الرزاق ال�شنهوري – مرجع �شابق – �س614. 

)4( د. خالد جمال - النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني البحريني – مرجع �شابق – �س 329.
)5( د. عبد الرزاق ال�شنهوري – مرجع �شابق – �س614. 

http://www.arab-ency.com/index.ph        612 6( المو�شوعة العربية - المجلد الثامن ع�شر - �س(
p?module=pnencyclopedia&func=display_term&id=12413&vid=33
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وهنا يثور الت�شاوؤل ب�شاأن التكييف القانوني للم�شوؤولية المجتمعية اأو بمعنى اآخر هل تعد الم�شوؤولية المجتمعية 
نوعاً من اأنواع الم�شئولية المدنية؟ اأم اأنها نوع من اأنواع الم�شئولية الأدبية؟

ل ريب اأن تحديد التكييف القانوني للم�شئولية المجتمعية  للجامعات الخا�شة اأمر في غاية ال�شعوبة، فهي 
لرتباطها  والتعلم،  التعليم  خدمة  الجامعة  فيها  تقدم  التي  الحالت  في  وذلك  عقدية،  م�شئولية  تكون  قد 
التنفيذية من قواعد تنظم  مع الطلاب بعقد تعليم، وهي في ذلك تلتزم بما تت�شمنه �شيا�شاتها ولوائحها 

علاقتها بهوؤلء الطلاب، باعتبار اأن هذه اللوائح جزء من العقد المبرم بينهم وبينها.
التي تقدم فيها الجامعة خدمة  وهي على الجانب الآخر قد تكون م�شوؤولية تق�شيرية، وذلك في الحالت 
البحث العلمي، اأ�صا�صها وجود التزام قانوني يناط بها القيام به، باعتبارها موؤ�ص�صة من موؤ�ص�صات التعليم 
المعرفة لخدمة  اإنتاج  الم�شاركة في  العالي، في  التعليم  لوائح  عليه  تن�س  كما  اللتزام،  ويتمثل هذا  العالي، 

المجتمع وتح�شين نوعية وجودة الحياة فيه، وذلك عن طريق البحث العلمي الجاد والمبتكر.
ومن ناحية ثالثة، فاإن الم�شئولية المجتمعية  يمكن اإدراجها �شمن الم�شوؤولية الأدبية، وذلك في الحالت التي 
تقدم فيها الجامعة خدمة الم�شاركة المجتمعية، حيث تقوم الجامعة بالم�شاهمة في تنمية المجتمع، عن طريق 
الوا�شعة في المجتع المدني وتنمية مهارات  الم�شاركة  اإيجاد مواطنين منتجين وم�شئولين، ف�شلًا عن ت�شجيع 
اأدبية لأن القانون لم يرتب عليها  اأفراد المجتمع ب�شكل عام. والم�شئولية الجتماعية هنا م�شئولية  ومعارف 

اآثاراً قانونية، ولم ي�شع لها جزاءً في حالة الإخلال بها.
به  تقوم  تطوعياً،  اأو  خيرياً  عملًا  اعتبارها  يمكن  ل  الخا�شة  للجامعات  المجتمعية  الم�شوؤولية  باأن  ونعتقد 
والبيئة وحقوق  كالتعليم  التزامات عدة،  تت�شمن  قانونية)1(،  واإنما هي م�شئولية  به،  تقوم  اأو ل  الجامعة 
الإن�شان والبحث العلمي وغير ذلك من اللتزامات، وهذه اللتزامات هي حقوق للمجتمع، فاإذا اأخلت بها 

تلك الجامعات كانت م�شئولة عن تعوي�س المجتمع عن الأ�شرار التي تحدث له من جراء هذا الإخلال.   

المطلب الثاني

التزامات الجامعات الخاصة تجاه المجتمع

ل جرم اأن الوظيفة الأ�شا�شية للجامعات تتمثل في تطوير قدرات الطلاب ومهاراتهم، وتنمية مواهبهم على 
نحو ي�شبحون معه قادة للفكر والراأي، وعنا�شراً �شالحة ومنتجة، ترتقي بها الأمم والمجتمعات. فالجامعات 
تمثل الأ�شا�س الذي تنمو في اإطاره ال�شمات ال�شخ�شية للمتعلمين ، حيث يعدّ التعليم من اأهم الروافد التي 
يت�شكل منها فكر الإن�شان فيزيده عمقًا وات�شاعًا، وبو�شاطته يزداد وعيه الثقافي وال�شيا�شي ، ودوره الجتماعي 
وي�شاعد على التكيف مع الظروف والم�شتجدات والمتغيرات التي يواجهها في حياته، كما تعد الجامعات من 
الموؤ�ش�شات التربوية الرئي�شة في اإعداد ال�شباب لت�شلم الدور القيادي والتخ�ش�شي في المجتمع، وهي تعد اأي�شا 

الموؤ�ش�شة الأخيرة التي ت�شهم في اإعداد الفرد وتدريبه لتحمل الم�شئولية قبل ولوجه اإلى �شوق العمل)1( . 
ال�شراكة  اأي   ( المجتمع  خدمة  حد  عند  تقف  ل  المجتمع  تجاه  الخا�شة  الجامعات  التزامات  اأن  �شك  ول 
المجتمعية (، فمما ل جدال فيه اأن مفهوم الم�شئولية الجتماعية للجامعات الخا�شة اأو�شع واأعمق بكثير من 
مجرد ال�شراكة المجتمعية، حيث تلتزم تلك الجامعات بممار�شة مجموعة من المبادئ والقيم)2( من خلال 

وظائفها الرئي�شة المتمثلة في التدري�س والبحث العلمي وال�شراكة المجتمعية والإدارة الموؤ�ش�شية.
ون�شتعر�س فيما يلي التزامات الجامعات الخا�شة من خلال عر�س وظائفها الرئي�شية:

أولًا: التعليم والتعلم

دور  يتوقف  ول  للجامعات،  الأولى  والوظيفة  المهمة   هي  وحداثته  نوعيته  بل  والتعلم  التعليم  اأن  جرم  ل 
الجامعة في هذا ال�شاأن على مجرد نقل المعلومة اأو توفير احتياجات �شوق العمل، واإنما يقع عليها مجموعة 

من اللتزامات بهذا الخ�شو�س اأهمها:
ذوي  ذلك  في  بما  للجميع،  التعليم  في  المت�شاوية  الفر�س  اإتاحة  ب�شمان  الخا�شة  الجامعات  التزام   –  1

الحتياجات الخا�شة)3( والفئات الفقيرة والأقل حظا في المجتمع. 
وفي هذا الإطار ينبغي على تلك الجامعات من ناحية اأولى ) فيما يتعلق بذوي الحتياجات الخا�شة( اإن�شاء 
مركز لخدمة هذه الفئة وم�شاعدتها وتذليل العقبات التي تحول دون تمكنها من موا�شلة تعليمها، على اأن 

)1( قريب من ذلك، اأحمد خ�شر – مرجع �شابق – �س 5 

)1( د. فخري م�شطفي – الم�شوؤولية الجتماعية للجامعات الفل�شطينية نحو دمج ذوي الحتياجات الخا�شة في المجتمع–  
�س4. " وتزداد الم�شئولية الجتماعية للجامعات بدرجة اأكبر في القت�شاد الحديث المدفوع بعوامل العولمة والتقدم في تقنية 
المعلومات والبتكار العلمي والتقني والتناف�شية العالمية. وتحتاج الجامعات لتطبيق تقنيات ومعرفة جديدة لمجابهة التحديات 
العالمية الرئي�شة بما فيها تغير المناخ والفقر وال�شحة والغذاء وال�شراعات. واأن يكون لديها اأهدافا بعيدة المدى للتحديات 
المتنوعة والرغبة  للثقافات  الفهم والتقدير  واأن تغر�س في نفو�س الطلاب  العالمي،  ال�شلام  واأن ت�شجع  التي تواجه المجتمع، 
الجتماعية  الم�شوؤولية  لموؤتمر  الختامي  البيان  انظر  فيه".  للعي�س  اأف�شل  مكاناً  العالم  وجعل  للاآخرين  الم�شاعدة  تقديم  في 

للجامعات الذي عُقد في المملكة العربية ال�شعودية – 1434 هجرياً
http://www.mohe.gov.sa/ar/news/Pages/news7-6-1434-2.aspx 

الم�شتدامة  والتنمية  الجتماعية  الم�شاواة  وتعزيز  والتميز  والم�شداقية  بالعدالة  اللتزام  والقيم  المبادئ  هذه  ومن   )2(
والعتراف بالكرامة والحرية  للفرد وتقدير التنوع والتعدد الثقافي وتعزيز حقوق الإن�شان والم�شوؤولية المدنية. انظر البيان 

الختامي لموؤتمر الم�شوؤولية الجتماعية للجامعات الذي عُقد في المملكة العربية ال�شعودية – 1434 هجرياً.
http://www.mohe.gov.sa/ar/news/Pages/news7-6-1434-2.aspx 

)3( ل �شك اأن الخدمة التعليمية التي تقدم للطلاب من ذوي الحتياجات الخا�شة ل تقل اأهمية عن الخدمات الأخرى غير 
التربوية التي تقدم لهم، بل قد تفوق في اأهميتها تلك الخدمات، لأن التعليم يمكن الطالب المعاق من تلقي خبرات ومعارف 
تعينه في جوانب اأخرى من حياته ، وتوؤمن له ال�شتقلالية التي ي�شعى لها. واإذا كان الأمر كذلك فيما يتعلق بالتعليم ب�شفة 
عامة فاإن اأهميته في مرحلة التعليم الجامعي تفوق المراحل التعليمية التي ت�شبقها، وبخا�شة لأولئك الطلاب الذين توؤهلهم 
قدراتهم على اللتحاق بهذه المرحلة الدرا�شية المهُمة، فهي الحلقة التي توؤمن ال�شتقلال الوظيفي م�شتقبلا. ذات المعنى د. 
فخري م�شطفى دويكات - الم�شوؤولية الجتماعية للجامعات الفل�شطينية نحو دمج ذوي الحتياجات الخا�شة في المجتمع – 

�س3.
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بهدف  الخا�شة  الحتياجات  ذوي  للطلبة  المقدمة  للخدمات  دوري  تقييم  عملية  باإجراء  المركز  هذا  يقوم 
تطويرها بناء على م�شتجدات الع�شر.

الطلبة  هوؤلء  احتياجات  مع  يتنا�شب  بما  مرافقها  تجهيز  على  العمل  الخا�شة  الجامعات  على  ينبغي  كما 
ذوي  وتربية  رعاية  مجال  في  العاملة  الأهلية  الجمعيات  وبرامج  لأن�شطة  والفني  المالي  الدعم  وتقديم 
تُعد عن�شرا  بحيث  المجتمع،  بوتقة  الفئة في  تلك  �شهر  �شاأنه  اأن ذلك من  �شك  ول  الحتياجات الخا�شة. 

فاعلًا ومنتجاً. ولي�س عالة عليه.
وم�شوؤولية الجامعة هنا م�شئولية عقدية باعتبار اأن الجامعة عند التحاق الطالب المعاق فيها تبرم معه عقد 
تعليم، وهي تلتزم ا�شتناداً اإلى هذا العقد بتوفير الخدمات ال�شابق الإ�شارة اإليها، فاإذا لم تقم بذلك كان من 
حق هوؤلء الطلاب اإقامة الم�شئولية العقدية �شد الجامعة، اإذا ثبت وجود خطاأ عقدي منها، ومن ثّم الزامها 

بتعوي�س الطلاب الم�شرورين.
ومن ناحية ثانية ) فيما يتعلق بالفئات الفقيرة والأقل حظا في المجتمع(: تلتزم الجامعات الخا�شة بتخ�شي�س 
منح درا�صية للفئات الفقيرة والمهم�صة. ول ي�صترط اأن تكون هذه المنح مجانية ب�صكل كامل فيمكن اأن تكون 
اأو كفيل ي�شاعدهم  اأو الم�شاعد في توفير وظائف لهم  المنحة في �شكل تخفي�س للم�شروفات المطلوبة منهم 

مادياً على �شداد م�شروفات الدرا�شة. 
2 - تلتزم الجامعات الخا�شة ب�شمان األ تخ�شع برامجها الأكاديمية والبحثية فقط لمتطلبات �شوق العمل، 
فينبغي اأن ت�شتهدف برامجها التنمية الب�شرية للطلاب وتطوير اأفكارهم وثقافاتهم ووعيهم بق�شايا المجتمع 
التطبيقية  الطبيعية  العلوم  لربط  التخ�ش�شات  متعددة  المناهج  ت�شجع  اأن  عليها  يجب  كما  واحتياجاته، 
بالعلوم الجتماعية، والتاأكد من �شمول برامجها لبع�س المقررات المتخ�ش�شة التي ت�شهم في تكوين �شخ�شية 
الإن�شان، ومن ذلك حقوق الإن�شان والبيئة ومكافحة الف�شاد، واأخلاقيات المهنة والبحث العلمي. ف�شلًا عن 
وتر�شخ  العالمية،  التحديات  واإدراك  الجتماعية  والم�شئولية  الأخلاقية  بالمفاهيم  الطلاب  بتعريف  التزامها 
مفاهيم ال�شفافية والعدالة والعمل بروح الفريق والقيادة لديهم. الأمر الذي ي�شاعد على الرتقاء بالمجتمع 

ككل، وخلق جيل جديد يهدف اإلى تطوير العلوم وال�شلوكيات.
3 – تلتزم الجامعات الخا�شة بالعمل على ت�شجيع برامج التبادل الثقافي والطلابي بين الموؤ�ش�شات التعليمية 
اأكبر في تعزيز مفهوم  في البحرين ونظرائها في البلدان الأخرى، وبذلك يمكن للجامعات الم�شاعدة بقدر 

التعدد الثقافي وتح�شين مهارات فهم الثقافات الأخرى.

ثانياً: البحث العلمي

ل ريب اأن البحث العلمي اأ�شحى �شرورة ل غنى عنها في اإنتاج المعرفة، وتطوير المجتمع، وتح�شين م�شتوى 
المعي�شة فيه، فهو و�شيلة لقيادة المجتمع لي�شبح �شريكاً ومنتجاً وفاعلًا في الح�شارة الإن�شانية  بداأت العديد 
من الجامعات في و�شعه �شمن اأولوياتها، ومن ذلك الجامعات الخا�شة التي نجدها دائماً ما تحر�س على 
الن�س في ر�شالتها على اأن من اأهم وظائفها الم�شاهمة في تطوير البحث العلمي، وهي في هذا الإطار ل يقت�شر 
اأي�شا باتخاذ  تلتزم  اأرباحها لهذا الغر�س، واإنما  العلمي وتخ�شي�س ن�شبة من  دورها على ت�شجيع البحث 
والر�شائل  والأطروحات  البحثية  الأوراق  في  العلمية)1(  وال�شرقة  النتحال  لتجنب  اللازمة  الخطوات  كل 
وغيرها. الأمر الذي ي�شتتبع التزام تلك الجامعات بغر�س قيم الأمانة العلمية في نفو�س اأ�شاتذتها وطلابها.

كما تلتزم الجامعات الخا�شة بربط البحث العلمي بحاجات المجتمع والقت�شاد والتنمية بحيث يتم تحويل 
البحوث حبي�شة داخل  تلك  تكون  اأن  بدلً من  اإلى منتج �شناعي تجاري  البحوث  تلك  الناتجة عن  المعرفة 
اأ�شوار الجامعة. فلابد واأن تكون الجامعات م�شاهماً رئي�شياً في التنمية القت�شادية في المجتمع بما تقدمه 
وال�شركات  والمتو�شطة،  ال�شغيرة  ال�شركات  الآخرين، ومن ذلك  المجتمع  ي�شتفيد منها �شركاء  من معارف 

الكبرى، والحكومات، ومن ثّم القت�شاد ب�شكل عام.

ثالثاً: الشراكة المجتمعية

ر�شالة  من  جزء  للمجتمع  خدمة  من  الخا�شة  الجامعات  تقدمه  وما  المجتمعية،  ال�شراكة  اأ�شبحت  لقد 
الجامعات الخا�شة، في مملكة البحرين، وغيرها من الدول، فلا يقت�شر دور تلك الجامعات على التعليم 
وانتاج المعرفة )البحث العلمي(، واإنما يدخل �شمن مهامها الم�شاهمة في اإيجاد مواطنين منتجين وم�شوؤولين 
الوا�شعة في المجتع المدني وتنمية المهارات والتجاهات لتحقيق ذلك، فتلتزم الجامعات  وت�شجيع الم�شاركة 
بنقل التقنيات والمعارف الحديثة، والبتكارات اإلى المجتمع، ف�شلًا عن ت�شجيع اأفراد المجتمع على التعليم 
الم�صتمر. ويتم ذلك عن طريق انخراط طلابها واأ�صاتذتها في خدمة المجتمع،  وهو ما يعزز ال�صعور بالم�صئولية 

لديهم حيال باقي �شركاء المجتمع، ويجعلهم راغبين في العمل على تح�شين نمط الحياة لكل فئاته.
اإن الموؤ�ش�شات التعليمية مطالبة دائماً بتحمل م�شوؤولياتها واأن تجعل كون الم�شوؤولية المجتمعية موؤ�ش�شية ق�شية 
هامة من خلال الخطط الإ�شتراتيجية بما يمكن من الإنتقال من مفهوم الخدمة التطوعية )الخيرية( اإلى 

الأخلاقية  الق�شية  يعتبرها  البع�س  اأن  حتى  العلمي،  بالبحث  تتعلق  التي  الق�شايا  اأهم  من  العلمية  ال�شرقات  وتعتبر   )1(
الوحيدة في البحث العلمي، وفي هذا المجال ن�شير اإلى الم�شطلح الذي تبناه البع�س، وهو عملية غ�شيل الأبحاث، ت�شبيهاً لها 
ال�شياق  تعديل  اأو  الأفكار  المبا�شرة، عن طريق تحوير  المبا�شرة وغير  العلمية  ال�شرقة  بها  ويق�شد  الأموال،  بجريمة غ�شيل 
العلمي في مجال  البحث  باأخلاقيات  اللتزام  لمدى  الأكاديمين  الباحثين  – تقييم  العظيم  عبد  د. عزة  اللفاظ.  تغيير  اأو 

03/2012/http://site.iugaza.edu.ps/jdalou/files الدرا�شات الإعلامية - �س 7.  بحث من�شور على
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مفهوم الم�شوؤولية المجتمعية التي  ت�شعر بها هذه الموؤ�ش�شات  تجاه مجتمعها .
فالم�شوؤولية المجتمعية هي ثقافة والتزام �شمن خطط الموؤ�ش�شات التعليمية الإ�شتراتيجية ،�شحيح اأن   الدور 
الرئي�شي لهذه الموؤ�ش�شات يتمثل في الر�شالة العلمية المعرفية ، اإل اأن الع�شر الذي نعي�س فيه قد فر�س على 
هذه الموؤ�ش�شات التعليمية م�شوؤوليات واأدوار تتعلق بجوانب الحياة المختلفة واأ�شا�شها تنمية المجتمع والنهو�س 

به .
وفي هذا الإطار ينبغي اأن تتجدد وتتطور �شيغ الم�شاركة بين الجامعات والمجتمع من خلال تطوير ماهو قائم 

من �شيغ ، وا�شتحداث �شيغاً جديدة تلبي احتياجات ومتتطلبات هذا التطور . 

الخاتمة

يت�شح لنا مما �شبق اأن الم�شئولية الجتماعية حظيت بتعريفات متعددة ومتنوعة، ب�شبب حداثة ن�شاأتها، وهي 
ترتكز على �شرورة اإيجاد نوع من التوازن ما بين م�شلحة المجتمع ككل وم�شلحة الموؤ�ش�شة والمتعاملين معها، 
وذلك من خلال اأمرين، الأول: عدم تعمد تلك الموؤ�ش�شات اإلحاق ال�شرر بالمجتمع نتيجة لممار�شتها لأن�شطتها 

واأعمالها المختلفة، اأما الثاني فيتمثل في عمل تلك الموؤ�ش�شات على تحقيق رفاهية المجتمع والرتقاء به.
من  بمجموعة  بالقيام  باللتزام  الخا�شة  للجامعات  الجتماعية  الم�شئولية  م�شمون  تحديد  يمكن  ثّم  ومن 
اأر�شتها  اأو  المجتمع(  وخدمة  العلمي،  والبحث  والتعلم،  التعليم  وهي   ( القانون  بها  الزمها  التي  الأعمال 
ال�شلبية على المجتمع من  اأن�شطتها  اآثار  ال�شائدة في المجتمع، والتي تتحمل من خلالها  القواعد الأخلاقية 
جانب، والم�شاهمة في تنميته وتح�شين م�شتوى معي�شة اأفراده من جانب اآخر. والتي يكون الإخلال بها �شبباً 

للاإلتزام بتعوي�س الأطراف الم�شرورة. 
فلا ريب اأن الم�شئولية الجتماعية للجامعات الخا�شة ل تقت�شر على مجرد الم�شاركة في الأعمال الخيرية )وهو 
�شلوك اأخلاقي( واإنما هي ت�شمل اأي�شا اللتزام بالأنظمة والقوانين المتبعة، �شواء ما يتعلق منها بالنواحي 
بالمناف�شة  واللتزام  فيها  العاملين  والتي من �شمنها حقوق  الإن�شان  بحقوق  يتعلق  ما  اأو  والبيئية  ال�شحية 
العادلة، وال�شفافية في العمل، ومكافحة الف�شاد المالي والإداري والأخلاقي، هذا ف�شلًا عن اللتزام بتح�شين 

الخدمة التعليمية والبحثية.

التوصيات:

بع�س  هناك  فاإن   ، المجتمعية  الم�شوؤولية  في  بدورها  القيام  من  الخا�شة  التعليمية  الموؤ�ش�شات  تتمكن   لكي 
التو�شيات التي نراها قد ت�شهم في تفعيل هذا الدور: 

1-من ال�شروري اأن يهتم الأكاديميون والباحثون  بالم�شوؤولية المجتمعية في بحوثهم وموؤلفاتهم ودرا�شاتهم  
المجتمعية  والم�شوؤولية   ، عام  ب�شكل  المجتمعية  الم�شوؤولية  بهذه  و  والموؤ�ش�شات  الأفراد  بثقافة  للرقي  وذلك   ،

للجامعات الخا�شة على وجه الخ�شو�س . 
2- ينبغي اأن ت�شع الجامعات الخا�شة ن�شب عينيها اأن تكون الم�شوؤولية المجتمعية موؤ�ش�شية وذلك بت�شمينها 
للوقوف على احتياجات  الإ�شتراتيجية ( اعتماداً على درا�شات وبحوث  خطة  كل جامعة  )�شمن خطتها 

المجتمع ب�شكل دائم .
اأن تكون هناك اإدارة متخ�ش�شة في الجامعة تعنى بالم�شوؤولية المجتمعية ومتابعة هذا الأداء  – �شرورة   3

ب�شكل م�شتمر .
 ، للجامعات  المجتمعية  للم�شوؤولية  العامة  الأ�ش�س  لمناق�شة  دوري  ب�شكل  موؤتمرات متخ�ش�شة   تعقد  اأن   -4

وعر�س التجارب الناجحة لتقويمها وتتطويرها وتعميمها في هذا ال�شدد  . 
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Introduction:

For the sake  of purifying the smooth flow and continuation of companies’ 
business without  disturbing the interests of its members, the services, and 
the interests of society in large, and for the purpose of maintaining prevailing 
commercial and corporate quality in the country without tampering with 
fraud and deceptive methods, comes this comparative research, which 
highlights, from legal point of view, the issue of piercing the corporate veil 
of a company -in whatever form it choose to be established- whenever it has 
proven to be used as a shield or veil to pass personal or illegitimate purposes 
contrary to the purposes of the law and regulations. This paper reflects the 
latest amendments to the Bahraini Commercial Companies Law, with some 
practical applications, and comparing it with the prominent issues raised in 
the English and American courts and jurist opinions.

The major effect of piercing is that a company’s partners will no longer 
be able to rely on  the corporate shield –especially in the limited liability 
company- when they are planning to use this corporate shield to hide the 
real rooted reason of their doubtful actions or omissions and therefore they 
might be liable in their own funds.

We will discuss various cases of corporate veil piercing as wll as the 
surrounding issues that revolve around how to get closer to the shareholder, 
director, owner’s personal monies, such as the extent of the auditor’s 
responsibility, and whether the insurance on director’s liability will stand 
or not, we will aslo mention new concept, which is the “reverse piercing” 
where the American lawyers might tend to apply for reasons of achieving 
the justice and fairness. The areas of international arbitration, especially 
the international investments arbitrations pose a tremendous importance 
because of its complexity and the diffulty of Enforcing the arbitration award.

The purpose of this research is not to integrate a plan of action with 
regard to the multiple aspects in this tremendous area of law, but to highlight 
the relevant important legal provisions that clarify the importance of the 
members of boards of directors or managers’ conduct based on the utmost 
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expected duties that fully affect their individual and collective interests in 
the community.

The scope of the research:
The research is limited to the Bahraini, English and American legislative 

and judicial practice. There is limited reference to arbitration –particularly 
international arbitration.
Brief content:

As a brief description of the content, we will start with defining the 
“Corporate Veil” as the basic rule and the “corporate veil piercing” as an 
exception and in which types of companies it will apply. We will discuss 
also the latest principles of the Case law in English and American Law, in 
addition to discussing briefly the surrounding issues as aforesaid mentioned 
in the introduction.

1. Shortcut definition of “Corporate Veil”
The most important outcome of establishing a company is the legal 

existence as it has independent personality from its partners, this was not 
recognized from the outset, as evidenced by the old legal regulations,  there 
were no separation of company’s accounts and its partners receivables. The 
emergence of companies and different trade relations in the Middle Ages 
intensify the need to separate the company’s accounts from the partners’ 
personal funds and to consider the company as an independent personality 
autonomous from its partners and its monies shall be the guarantee to 
creditors, a matter that improves monitoring of the companies’ overall 
business.

In English Law, there is a correlation between two ideas; the first one is 
the (Incorporation by registration which was introduced in 1844) and the 
second idea is the (limited liability of a company) which was followed in 
1855. Subsequently in 1897 in Salomon v. Salomon & Co. Ltd. the House 
of Lords effected the principles of corporate entity and limited liability into 
the English law where it has been decided that a company is a distinct legal 
person entirely different from the members of that company (shareholders, 
officers, directors…etc.) with separate rights and liabilities. Some argue that 
it is a vital fiction in the sense that individuals might balk at launching new 
ventures if it meant their personal assets were readily at risk .

Of course, the doctrine was recognized much earlier than in Salomon, 
see, for instance, Edmunds v Brown and Tillard (1668), where members 
were held not liable on the bond of a corporation after its dissolution, 
and Foss v Harbottle 1843. The true significance of Salomon’s case in its 
more immediate context is that it confirmed the legitimacy of the “private” 
company and paved the way for its recognition by statute in 1907 .

(1)  See: Piercing the Corporate Veil, when is too much fiction a bad thing? By will Hill Tankersley and 
Kelly Brenan, the Alabama Lawyer, January 2010. Vol. 71, No.1.
  Cases and materials in Company Law, LS Sealy, Seventh edition, Oxford University Press.
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Therefore, it is deeply rooted that a corporation or a company is treated 
as a separate legal person, which is solely responsible for the debts it incurs 
and the sole beneficiary of the credit it is owed, therefore, many business 
owners or partners establish their ventures under a corporate structure 
in an effort to protect their personal assets from claims made by internal 
and/or external intervening factors, and therefore any liability incurred by 
the company does not extend to its shareholders (beyond any money paid 
for the purchase of their shares), and its directors (beyond any personal 
liability, which they might have, for violation of their duties as directors of 
the company). This, in a nutshell, creates the sense of “corporate (fictional) 
veil” as a fundamental legal term to intensify that assets and liabilities of a 
corporation are separate from the assets and liabilities of its shareholders 
and that this rule protects shareholders from being liable personally for the 
company’s debts and other obligations.

This article firstly explains what is understood by the terms corporate 
veil’s piercing. Secondly, it discusses several English Law cases that are dealing 
with this issue and how it has developed over time. Thirdly, it compares this 
doctrine with the approach accepted in the American Law and discusses the 
doctrine under the Bahraini Law especially under the new amendments of 
the current Commercial Companies Law. It also deals with some economic 
implications of lifting the corporate veil. 

 “Piecing the Corporate Veil” (The exception of the rule):

In the English Law, although the Salomon principle has never been 
doubted, however, under certain circumstances the courts may be poised to 
disregard this principle and “lift the corporate veil.” Nevertheless, the cases 
in which the courts have allowed the veil to be lifted are difficult to predict 
and no clear set of principles has emerged yet.

From the creditors’ point of view, the consequence of the limited liability 
principle is that creditors’ claims are restricted to the company’s assets and 
cannot be asserted against the shareholders’ assets. On the other hand, 
shareholders benefit from the limited liability principle because (i) once the 
business is successful, it is them who gain the profit, and (ii) in the event that 
the company is wound up their liability would be limited only to the value 
of their unpaid shares or their guarantee; i.e. the satisfaction of unsecured 
creditors’ claims is endangered without shareholders being responsible.

All in all, if a company has been legally “pierced,” then the corporation 
shield will be disregarded and its constituent members will be held personally 
liable in their own funds. (2)
(2)http://nationalparalegal.edu/public_documents/courseware_asp_fi les/businessLaw/
Directors&Officers/PiercingCorporateVeil.asp
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This triggered if sufficient reason for piercing occurred, such as when 
“the notion of legal entity is used to defeat public convenience, justify wrong, 
protect fraud or defend crime. Some has expressed that the law will regard 
the corporation as an association of persons.” (3)  Others said that this is the 
most litigated issue in corporate law .” (4)

The phrase “piercing the corporate veil” was described in a case in 1973 
as “now fashionable”.  (5) In 1987, the phrase “lifting the corporate veil” 
was referred to as being “out-of-date”. (6)  The English courts expressly 
separate the meaning of the two phrases. Staughton LJ, in Atlas Maritime 
Co SA v Avalon Maritime Ltd,(7)  stated that: “To pierce the corporate veil 
is an expression that I would reserve for treating the rights and liabilities 
or activities of a company as the rights or liabilities or activities of its 
shareholders. To lift the corporate veil or look behind it, on the other hand, 
should mean to have regard to the shareholding in a company for some 
legal purpose.” In Australia, the distinction between the meaning of the two 
phrases is perhaps not as widely recognised, with courts sometimes referring 
to lifting when the effect is piercing.(8)

 Young J, in Pioneer Concrete Services Ltd v Yelnah Pty Ltd,(9) defined 
the expression “lifting the corporate veil” as meaning “[t]hat although 
whenever each individual company is formed a separate legal personality is 
created, courts will on occasions, look behind the legal personality to the 
real controllers.” It is important to note that courts may refer to “lifting” 
or “looking beyond” the corporate veil at any time they want to examine 
the operating mechanism behind a company. Although the ultimate effect 
of piercing is to “look beyond the corporate veil”, (10) we use the phrase 
“piercing the corporate veil” in preference to the phrase “lifting the corporate 
veil”, in order to reinforce their separate meaning.  

However, in the course of reading cases in this area you will find the 
process variously described as “peeping”, “penetrating”, “parting”, “lifting” 
or piercing the veil of incorporation . (11)

بحث باللغة الانجليزية

(3)  United States v. Milwaukee Refrigerator Transportation Co., 142 F. 247. 255 (7th Cir. 1905)
(4) Thompson, Piercing The Veil Within Corporate Groups: Corporate Shareholders As Mere 
Investors, 13 Conn.J.Int’l L. 379, 383 (Spring 1999).
(5) Brewarrana v Commissioner of Highways (1973) 4 SASR 476, 480 (Bray CJ).
(6)  Walker v Hungerfords (1987) 44 SASR 532, 559 (Bollen J).
(7)  Atlas Maritime Co SA v Avalon Maritime Ltd (No 1) [1991] 4 All ER 769.
(8) See, for example, Commissioner of Land Tax v Theosophical Foundation Pty Ltd (1966) 67 SR 
(NSW) 70 (NSWCA, Herron CJ, Sugerman and McLelland JJA).
(9)  Pioneer Concrete Services Ltd v Yelnah Pty Ltd (1986) 5 NSWLR 254 (SCNSW, Young J).
(10)  Briggs v James Hardie & Co Pty Ltd (1989) 16 NSWLR 549, 558 (Rogers AJA).
 (11) Alan Dignam and John Lowry, Company Law, Oxford University Pressm 4th edition, page 30.
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1.1 Types of entities conferring their members a 
limited liability:

Usually, the concept of piercing the corporate veil accompanies the 
“limited liability companies” or the companies that has the abbreviation of 
“LLC” in some countries, where this abbreviation stands as a warning to 
the third parties who may be dealing with that company that the liability of 
its members is limited to their contribution in the company’s capital, and 
other certain types of companies. But, it is vital to say that although joint 
stock companies, either public or private, do not have the abbreviation of 
“LLC” attached to them, the liability of their shareholders is also limited to 
their shareholding subscription in the issued share capital of the company 
in question. The concept of limitation of liability of shareholders in public 
joint stock companies has had a positive impact on encouraging public 
stock market investment and has boosted the concept of the initial public 
offering as an indispensable source of corporate finance .(12)

In some jurisdictions, there are reasons (13) , based upon principles of 
economic efficiency, can be provided for why companies are granted limited 
liability .(14)  Firstly, limited liability decreases the need for shareholders 
(we call them partners in Bahrain) to monitor the managers  of companies 
in which they invest because the financial consequences of company failure 
are limited. Shareholders may have neither the incentive (particularly if they 
have only a small shareholding) nor the expertise to monitor the actions 
of managers. The potential costs of operating companies are reduced 
because limited liability makes shareholder diversification and passivity a 
more rational strategy. Secondly, limited liability provides incentives for 
managers to act efficiently and in the interests of shareholders by promoting 
the free transfer of shares. This argument has two parts to it. The first part 
is the free transfer of shares is promoted by limited liability, because, under 
this principle the wealth of other shareholders is irrelevant. If a principle 
of unlimited liability applied, the value of shares would be determined 
partly by the wealth of shareholders. In other words, the price at which an 
individual shareholder might purchase a share would be determined in part 
by the wealth of that shareholder which was now at risk because of unlimited 
liability. The second part of the argument is derived from the fact that if 
a company is being managed inefficiently, shareholders can be expected to 
be selling their shares at a discount to the price which would exist if the 
company were being managed efficiently. 

(12)  http://www.tamimi.com/en/magazine/law-update/section6-/october2-/piercing-the-
corporate-veil-under-the-uae-companies-law-when-can-shareholders-be-responsible.html
(13)  Ian M Ramsay and David B Noakes, Piercing the Corporate Veil in Australia, 19 Company 
and Securities Law Journal (2001).
(14)  These reasons are drawn from F Easterbrook and D Fischel, The Economic Structure of 
Corporate Law, 44-41 ,1991.
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In the area of piercing the corporate veil in Bahrain as will be discussed 
later, the law has only mentioned the Joint Stock Company, the Limited 
Liability Company and the Single Person Company, the other types of 
companies will be mentioned because, as seen above, they are treated in 
most of their provisions with one of those three types.

Actually, the issue of single person company is getting an intense attention. 
The ability to specify whether the corporate veil should be pierced could be 
difficult sometimes but of course not impossible. If we take an example –as 
mentioned by some authors in other jurisdicions- of a defendant convicted of 
a drug trafficking offence who earns his living by a legitimate manufacturing 
business which he owns and which is incorporated as a limited company. In 
the absence of anything untoward relating to the company the income of the 
company is not income of the defendant and so, for example, the “criminal 
lifestyle assumptions” – as in some jurisdictions- cannot be applied to the 
deposits into the company bank account.  The Bahraini Companies Law 
mentioned –expreselly- in (Article 296) in the Single Person Company the 
situation that, “If the capital owner liquidates the company or suspends its 
activities, in a mala fide manner, before the expiry of its term or before the 
realization of its objectives he shall be liable for its obligations to the extent 
of his personal property. He shall also be liable to the extent of his personal 
property if he does not separate his personal interests from the interests of 
the company”.

If we discussed the other types of companies, it is worth mentioning that 
the Bahraini Companies’ Law has specified that in the General Partnership 
Company in Article (35), “The Company’s creditors shall have a claim on 
the company’s assets, and shall have also a claim on the private assets of any 
partner who used to be a member of the company at the time of contracting. 
All partners shall jointly be liabl towards the company’s creditors, and any 
agreement to the contrary shall not be valid towards third parties”.

The law, to the same effect, classified the Limited Partnership Company 
in the same category of the General Partnership Company, and that the 
Limited Partnership By Shares Companies are treated - as per Article 249- 
the same as the Joint Stock Company.

There is only one part left- excluding the “Association in participation” 
company- which is the “holding company”, and in accordance with Article 
(304) of the Bahrain Law, it ”shall be subject to the provisions regulating 
the company which it has taken its form as well as its provisions set out in 
this law to the extent that they do not conflict with the provisions of this 
Part”. Article (299) of the Law stated that: ”A holding company must own 

بحث باللغة الانجليزية
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more than half the capital of the affiliated company. It may take one of the 
following forms:

i. A joint-stock company
ii. A limited liability company
iii. A single person company.
 
2. Introducing the doctrine of Piercing the Corporate Veil in Bahrain:
The doctrine of piercing the corporate veil has been endorsed in the 

new amendments to the current Bahraini Commercial Companies’ Law of 
2001, the new amendments is effective under the Law no. (50) of  2014. This 
should be interpreted with other commercial and civil common principles 
such as the principal and agent theory, direct liability for affiliate’s own 
torts, interference with contracts, and fraud, taking into account that the 
current law has also mentioned this doctrine to a reasonable exten, as will be 
highlighted later. 

Article 18bis of the new amendments outlined the circumstances for veil 
piercing as follows:

Article (18bis)  
a)    The promoter (founder), partner, capital owner, the company’s 

manager or the member of the board of directors in the shareholding 
company (Joint Stock Company), closed shareholding company, limited 
liability company or single person company, as the case be, shall be liable 
to the extent of all his funds for any damages that may be sustained by the 
company, partners, shareholders or third parties, in any of the following 
cases:  

1.    If he has provided false or untrue particulars about the company’s 
capital in its Memorandum or Articles of Association or in its dealing with 
third parties, or in any of its documents, which would prejudice financial 
confidence in the company.  

2.    If he uses the company for fraudulent or illegitimate purposes.  
3.    If he treats the company’s funds as his own personal funds.  
4.    If he does not separate his personal interest from the company’s 

interest.  
5.    If he causes incurring obligations by the company despite the fact that 

he certainly or purportedly knows that the company is not able to perform 
such obligations on their maturity, or if such obligations have been incurred 
due to his gross negligence or wrongdoing.

6.    If he causes the company’s inability to pay the taxes and fees due to 
government or to public entities or organizations, and he knows certainly or 
purportedly this, or if the company’s inability to pay such taxes and fees is 
due to his gross negligence or wrongdoing.  

7.    If he violates the provisions of the Law or the company’s Memorandum 
or Articles of Association.  
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The Law goes on to put some other guidelines on the liability, in order 
to scrutinize the situations that might surround the doubts of veil piercing 
as follows: 

b)    Liability shall not be precluded if the violation has been committed 
as a result of a resolution adopted during the meeting of the board of 
directors, the constituent assembly or general assembly, unless he opposed 
the resolution that gave rise to the liability and recorded his objection in 
the minutes of the meeting. The absence of a member from the meeting in 
which the resolution was passed shall not be a reason for exemption from 
liability, unless he proves his lack of knowledge of the resolution or that he 
had knowledge of it but was unable to object to it.  

c)    The liability referred to in Paragraph (a) of this article shall either 
be personal relating to the promoter, partner, capital owner, manager or 
member of the board of directors, or joint in case of severalty of those who 
committed the violation. 

The above texts are self-explanatory to the meaning and guidelines 
mentioned.  

The prongs that the Veil Piercing doctrine consists:
2.1 In the Bahraini Law:
The above mentioned seven events are the prongs of the doctrine in the 

Bahraini Law, it is suggested to refer to no. 2 as per the above-mentioned 
article as (fraud or facade), no. 3 as (alter ego) and no. 4 as (instrumentality), 
these terminologies are being used in other jurisdictions as will be explained 
later on. The other events of veil piercing could be briefed as follows:

1- Providing false or untrue information that are prejudicing the 
financial confidence in the company.

2- Incurring obligations on the company while the inability to meet 
them existed.

3- Mismanagement (willfully or negligently): (1) Inability to pay tax or 
formal fees to a reason belongs to him/her. (2) Violating the law and/or the 
Articles or Memorandum of Association.

Moreover, the Bahraini Law put additional guidelines in order to promote 
the good management conduct such as the need for an explicit opposition to 
the meeting’s resolution where the violation was decided in. Another hurdle 
is that the absence from a meeting where the violation was decided should 
not stand as an excuse, because the due diligence gestures should be taken. 
It is very important to mention that the above guidelines were already –to 
some extents- mentioned in the current Bahrain Commercial Companies 
Law of 2001 in Article 185-186 concerning the Joint Stock Company, in 
which it stated that:

Article 185: “The chairman and the members of the board shall be jointly 
liable before the company, the shareholders and third parties for all acts of 

بحث باللغة الانجليزية
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fraud and misuse of powers and any violation of the law or the company’s 
articles of association and for mismanagement. Any condition to the 
contrary shall be null and void. A decision by the general assembly absolving 
the board of directors of liability shall not preclude instituting action of 
liability against it”.

Article 186:” The liability referred to in the foregoing paragraph shall be 
either personal relating to a specific member or joint for all board members. 
In the last case the members shall be jointly liable for paying compensation 
unless some of them has objected to the decision causing the liability and 
put their objection on the minutes of the meeting. The absence of a member 
from the meeting, in which the resolution was passed, shall not be a reason 
for exemption from liability unless he proves that he was unaware of the 
resolution or that he was aware of it but was unable to object to it. If more 
than one member commit the wrongdoing, they shall be jointly liable 
towards the company. The liability actions shall be time-barred after the 
elapse of five years from the date of the general assembly meeting at which 
the board of directors reported on its management”.

The abovementioned prongs, especially the one relating to fraud and 
other deceptive manner, mismanagement and non-compliance with the 
provisions of law and the required regulations as will be discussed later on  
does not exclude the criminal liability. It is with due importance to mention 
the enriched-examples mentioned in the Bahrain Penal Code that already 
punished similar events, we can take Articles 403,404, 405 and 406. Article 
403 mentioned the penalties of every bankrupt trader who caused losses 
to his creditors “if his personal or domestic expenses are of an extravagant 
nature. Second: if he spends substantial sums of money in gambling or in 
fraudulent or speculative activities. Third: If he purchases goods for sale 
below the prices thereof, borrows funds, issues financial instruments or 
uses such other methods as may involve severe losses but seeking to obtain 
funds with a view to delaying the adjudication of his bankruptcy. Fourth: 
if he attempts, after ceasing to make payment, to satisfy debts owed to one 
creditor to the detriment of all the creditors”.  

Article 404 mentioned the penalties of every bankrupt trader who is 
deemed to be bankrupt by default in any of the following events “First: if 
he enters into a contract in favor of a third party and without consideration 
offering substantial undertakings compared with his financial position 
at the time of giving such undertakings. Second: if he does not maintain 
commercial books or if his books are incomplete or not properly maintained 
so as to reflect the truth of his liabilities or entitlements or if he does not 
make the required stock-taking according to the Commercial Law. Third: if 
he does not comply with the regulations governing the Commercial Registry. 
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Fourth: if he fails to present a statement for ceasing to make payment on the 
date specified for this purpose in the Commercial Law, if he fails to submit 
the balance sheet or if there is proof as to the incorrectness of the details 
furnished by him after ceasing to make payment in accordance with the said 
Law. Fifth: if he fails to personally appear before the Bankruptcy Judge or to 
provide the details and information requested by the said judge or if such 
details are found to be incorrect. Sixth: if he allows, after ceasing making 
payment, a special privilege to one of his creditors with the intent of gaining 
his agreement to a settlement. Seventh: if he was declared bankrupt yet again 
before fulfilling the undertakings arising from a previous settlement”.

Article 405 mentioned the penalties for the commercial companies 
that should be declared bankrupt and its members should be liable if “If 
they assist in the Company’s cessation to make payment by making a false 
announcement concerning the subscribed or paid-up capital, by publishing 
an incorrect balance sheet, by distributing false dividends or by taking by 
way of deceit for their account what is in excess of what they are entitled to 
under the Company’s Memorandum of Association”.

Article 406 discusses the responsibility of the concerned persons “if 
they willfully neglect the publication of the Company’s Memorandum of 
Association in the manner laid down by the law. Third: If they commit acts 
in contravention of the Company’s Articles of Association or if they ratify 
and confirm such acts”.

The above text-based examples could be used as a presumptions that 
turns the burden of proof to the potential responsible individuals, taking 
into account the definition of fraud provided in the Bahrain Civil Code of 
2001, in which it mentioned in Article (90) that: ”Lies or intentional silence 
on the part of one of the parties as to a fact or as to the accompanying 
circumstances shall constitute fraudulent misrepresentation if it can be 
proved that the contract would not have been concluded by the other party 
had he had knowledge thereof”.

The areas of “alter ego” and “instrumentality” that promote the possibility 
of veil piercing is mentioned in the Bahrain Bankruptcy Law particularly 
in Article no. 15 which stated that:“Where a petition of bankruptcy of a 
company is submitted, the Court may adjudicate the bankruptcy of any 
person who conduct business operations for his own account by using the 
company name and disposing of the company’s properties as his own”.

Holding the managers of the Limited Liability Compay’s liable in their 
private property is mentioned in current company law of 2001in Article 
(263) which stated that “The name of the company shall be followed by the 
phrase (with Limited liability). Such particulars shall be mentioned in all 

بحث باللغة الانجليزية
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the company’s contracts, invoices, advertisements, papers and publications, 
or else the company’s managers shall be jointly liable to the extent of their 
private property towards third parties”. Another examples of joint-liability 
is already mentioned with regard to the Joint-Stock Companies and the 
Holding Comapnies such as those mentioned in the margin (footnote). (15)

(15)  Article (108) of the Company Law Law which stated that: “If a joint-stock company is incorporated 
in a way incompatible with the law, any concerned party may request the company to undertake the 
necessary correction within one month from the date of his request. If the company does not affect 
the required correction within this period, the concerned person can claim at the High Civil Court 
the nullity of the company within one year from the date of incorporation. However, the shareholders 
shall not use the nullity of the company as an excuse against third parties. The company shall be 
liquidated as a going concern without prejudice to the right of any concerned party to institute legal 
proceedings for joint liability against the founders, the members of the first board of directors and 
the first auditors”. Also, Article (130)”In the case of offering new shares for public subscription, a 
prospectus shall be issued containing, in particular, the following details:
1. The reasons of the capital increase.
2. The resolution of the extraordinary or the ordinary general assembly, as the case may be, authorizing 
the capital increase.
3. The capital of the company at the time of issuing the new shares, the amount of the proposed 
increase, the number of the new shares and the issue premium, if any.
4. A statement on the in-kind shares, if any.
5. A statement on the average profits distributed by the company during the three years preceding the 
capital increase.
6. A declaration from the auditor certifying the details mentioned in the prospectus.
ii. The chairman of the board of directors and the auditor shall sign the prospectus and shall be jointly 
liable for the accuracy of the details contained therein”. The same applies in Article 143 in the case of 
the call for public subscription for the loan bonds.
Another example is Article (115) which stated that: 
“i. The shareholder shall pay the value of the shares on the due dates. Interests shall be charged for the 
delay in payment once the date falls due without the need for serving a notice.
ii. If a shareholder fails to pay a due installment, the board of directors shall be entitled to sell the 
share after serving a notice to the defaulting shareholder by registered mail with a delivery note. 
If the shareholder does not pay the amount within ten days from the date of receiving the notice, 
the company may sell the share in the Bahrain Stock Exchange or in a public auction. However, the 
defaulting shareholder may pay the due installment until the date of the auction in addition to the 
expenses incurred by the company.
iii. The company shall recover from the proceeds of the sale the delayed installments and expenses and 
refund to the shareholder any excess amounts. If the proceeds fall short of the company’s entitlements 
the company shall claim the difference by using the ordinary methods”. And I assume the “ordinary 
methods” as mentioned earlier is to refer to the personal monies of the shareholder.
It is important also to highlight that the “holding company”, in order to implement the provisions of 
piercing the corporate veil, a holding company must own more than half the capital of the affiliated 
company and it should be established mainly to:
i. To manage its affiliated companies or to participate in the management of other companies in which 
it has shares, and to provide the necessary support for such companies.
ii. To invest its funds in shares, bonds and other securities.
iii. To own real estates and other assets necessary for undertaking its activities within the limits 
permitted by law.
iv. To offer loans, guarantees and financing to its affiliated companies.
v. To own industrial property rights including patents, trade and industrial marks, concession and 
other intellectual rights, and to use and lease them to its affiliated companies or to other companies.
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• Liability arising from the control of the holding 
company over its subsidiaries:

The holding company must own more than half the capital of the 
affiliated company. It may take one of the following forms: ( A joint-stock 
company) – (A limited liability company ) – (A single person company), and 
because of that the holding company should be treated as per the form it 
takes among the three mentioned above, then it is the need to insert the 
same provisions of veil piercing, but the minor difficulty came if the losses, 
errors, defaults, mistakes, mismangemnets or violations came through 
the subsisdary company affiliaterd to it. This isuuse is governed by these 
condiotins :(16)

1. The existence of the parent company.
2. The existence of a subsidiary company or companies where the parent 

company contributes to a large proportion of the company’s shares.
3. That the parent company controls the subsidiaries through owning a 

large percentage of its shares.
4. That the subsidiary company shall enjoy independent legal personality 

from the parent company.

As mentioned above, the subsidiary company enjoys an independent 
legal personality from the holding company, but this independence is only 
legal and not realistic; the holding company actually manages an integrated 
economic projects, and this project which it sits at the helm of it, allows 
it to impose administrative and financial control over its subsidiaries, and 
that is what the legal basis for the responsibility of the holding company for 
the debts of the subsidiary company comes from, i.e. because it is the major 
contributor to the company’s capital, enabling it to appoint members of the 
Board of Directors, or dismiss them, and then to control the decisions of the 
board.

However, we are of the opinion that there is no need to resort to such a 
justification to establish the responsibility of the holding company for the 
subsidiary company’s debt; because, a holding company with subsidiaries 
form an integrated economic unit combine to have all financial accounts, 
especially when the company is a wholly-owned Holding Company where its 
budget clearly shows that - this budget- is only a combine pool of accounts 

بحث باللغة الانجليزية

 مدى مسؤولية الشركة الأم الأجنبية عن ديون شركتها الوليدة المصرية ” دراسة في بعض جوانب الإفلاس الدولي لمجموعة الشركات -  (16)
 متعددة الجنسيات )القسم الأول والثاني( . د. شريف محمد غنام – مجلة الحقوق- مجلس النشر العملي – جامعة الكويت – العدد الأول
والثاني – السنة السابعة والعشرون – ربيع الأخر 1424 – مارس و يونيو 2003
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of the holding company and its subsidiaries. This means that there is a 
financial and economic integration between the holding company and its 
subsidiaries. This is why some tend to say that the court may, in the case of 
subsidiaries’ debt, take collective action against all the companies (holding 
and subsidiary companies), as one economic unit, although both of them 
are an independent company, because the independent legal personality 
for each of these companies is only a symbolic figure that does not exist in 
reality. 

Finally, it must be pointed out that the Bahraini Companies Law has 
shown, clearly, the financial unity of the holding company and its subsidiaries 
when it ruled in Article (303) that, “A holding company shall prepare at 
the end of each financial year an aggregated balance sheet and profit and 
loss accounts for it and all its affiliated companies together with the notes 
and statements thereon in accordance with the international accounting 
principles”.

2.2 The application of such doctrine in the courts:

Most of the cases in the Kingdom of Bahrain’s Cassation Court are mostly 
relating to the limited liability company in which the directors (partners 
or managers) will be held liable in their personal monies for their willful 
or negligent actions or omission to comply with laws and regulations, and 
most of them were relating to the old Commercial Company Law of 1975 
(i.e. before the current Commercial Companies Law of 2001), we can take 
some examples without disclosing the names of the parties as follows:

Appeal no. 32 of 1997, case no. 2/ 1988/ 2394/ 8 (17) ,the Cassation Court 
established that: “Managers in the limited liability company are liable to 
third parties for violation of provisions of the law and the mismanagement 
according to the text of articles 156, 157 and 235 of the Commercial 
Companies Law 1975 on the basis of the provisions of the tort, and they 
should be held personally liable for their own mistake and if they multiply, 
they should be jointly held responsible in solidarity to compensate third 
parties for damage caused as a result of this default , if it was manifested 
from the company’s Memorandum of Association that the management was 
given to the appellant (the manager) and another partner without specifying 
the authority of each of them, and that the First Instance Court’s judgment 
assessed the evidence based on the expert’s report that the mangers of the 
company did not renew its registration in the commercial register since 

تاريخ الجلسة 1997-9-28 - مكتب فني 8 - رقم الجزء 1 - رقم الصفحة 397  (17)
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1982 and never have appointed an auditor to their accounts as requested 
by the texts of the Memorandum of Association and did not submit to the 
Ministry of Commerce any of the company’s annual budget or an account 
of profits and losses or an annual report on its activities and its financial 
position as Article 243 of the Commercial Companies Law required. The 
company’s presence was not in the same as the registered address with the 
Ministry of Commerce’s records or in any other place in Bahrain, a matter 
that indicates that they ceased to operate without taking action of resolve 
and liquidation in accordance with the law. Therefore, their responsibility is 
jointly recognized to compensate the respondent from their own personal 
monies”.

In another appeal no. 73 of 1991(18) , the Cassation Court concluded 
that: “it was originally scheduled in the law that the responsibility of the 
partners in the limited liability company is limited to the extent of their 
shares and that the company’s creditors are not entitled to demand or 
execute on their own money, but that if managers to one of the partners 
alone or with others has been put in charge, it is subject to the provisions of 
Article 235 of the Commercial Companies Law of 1975 which requires the 
responsibility of managers in solidarity towards the company, partners and 
third parties for violating the provisions of law or the Articles of Association 
or mismanagement according to the rules set forth in the joint stock 
company. This responsibility remains even after the dissolution as long as 
those were in charge of managing directors and they should be considered as 
liquidators until appointing a liquidator in accordance with the provisions 
of Article 258 of the law, regardless of whether the actions that triggered the 
managers to compensate constitute a crime according to the provisions of 
the Penal Code and the Commercial Companies’ Law”. 

Other example is in Appeal no. 441 of 2002 (19) in which the court stated 
that……..The text in Article 217 of the Commercial Companies Law of 1975 
that limited liability company shall have a special name ... and this name 
must be followed with the phrase “limited liability company” with a capital 
statement, all of this should be mentioned in all the company’s contracts, 
invoices, papers, communications and publications, and if all of this were 
not mentioned,  the managers of the company should be jointly liable in 
their own money to third parties, and then the target of the capital statement 
is to protect dealers with the company , therefore, the dealers (third  parties) 
who benefit from the recourse to the manager’s own money are only those 
with good faith in order to benefit from this recourse.

بحث باللغة الانجليزية

تاريخ الجلسة 1992-3-8 - مكتب فني 3 - رقم الجزء 1 - رقم الصفحة 66   (18)
تاريخ الجلسة 2003-12-1 - مكتب فني 14 - رقم الصفحة 653    (19)
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2.3 In the English law:

After the case of Salomon, the House of Lords’ opinion dominated, until 
1916, where veil lifting did occur in  exceptional circumstances. The cour 
for example in Daimler Co Ltd v Continental Tyre and Rubber Co (Great 
Britain) Ltd (1916) lifted the veil to determine whether the company was an 
“enemy” during the First World War. As the shareholders were German, the 
court determined that the company was indeed an enemy. (20)

In Gilford Motor Co Ltd v Horne (1933) a former employee who was 
bound by a covenant not to solicit customers from his former employers set 
up a company to do so. The court found that the company was but a front 
for Mr. Horne and issued an injunction.

In Jones v Lipman (1962) Mr. Lipman had entered into a contract with 
Mr. Jones for the sale of land. He formed a company in order to avoid the 
transaction and conveyed the land to instead. He then claimed he no longer 
owned the land and could not comply with the contract. The judge again 
found the company was but a façade and granted an order for specific 
performance. In Re Bugle Press (1961) majority shareholders in a company 
set up a second company in order to force a compulsory purchase of a 
minority shareholder’s shares. The second company then made an offer for 
the shares in the first company and the majority shareholders accepted. As 
this meant that over 90 per cent of the shareolders had accepted it therfore 
triggered a compulsory purchase of the minority sharholder’s shares under 
the Companies Act, . The Minority shareholder objected and the court 
prevented the transaction again as the second company was but a mere 
façade for the majority shareholders.

Other examples were followed in which we can conclude that there are 
certain prongs in the English Law which most scholars listed them as follows:

1- Fraud, sham or façade.
2- Unity ownership (Alter Ego, the individual treated the and regarded 

the corporation as his or her alter ego)
3- Unity of interest (instrumentality, using the corporation as a conduit 

through which he or she conducted his or her personal business).
4- Abuse of power, wrongful conduct and mismanagement (Whether 

the corporation was grossly undercapitalized; Failure to observe corporate 
formalities; Non-payment of dividends; Insolvency of the debtor corporation 
at the time; Siphoning of funds of the corporation by the dominant 
stockholder; non-functioning of other officers or other directors; Absence of 

(20)  Dignam and Lowry.
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corporate records; not holding shareholder/director meetings to not making 
sure the officers follow any bylaws;  two shareholders owned all stock and 
shareholders behavior in lease negotiations suggested they were acting for 
their behalf rather than for the corporation.

5- The Agency.(21) It was already decided in the Salomon case that if a 
company acts as an agent for another party the corporate veil might be lifted. 
However, the courts seem to be unwilling to determine that a principal/agent 
relationship exists, especially when concerning an individual controlling 
shareholder. Yet, the courts are less reluctant to imply that a principal/agent 
relationship exists when the alleged agency is between a holding company 
and its subsidiary, probably because in these circumstances the management 
of the holding company may have a better opportunity to take advantage of 
the limited liability principle.

In Adams v Cape the Court of Appeal held that the veil of incorporation 
could in essence be pierced when there was an express agency agreement, for 
example, between the parent and the subsidiary company. In the absence 
of such an agreement, no agency relationship can be presumed. According 
to the facts of the case, the U.S. Company rendered certain services to 
Cape Industries plc and even acted as its agent in relation to some specific 
transactions, but this was not sufficient to constitute a general agency 
agreement. Consequently, though there is no presumption of an agency 
it can be implied, i.e. agency is not automatic but also not precluded. The 
English Court of Appeal in Ebb Vale Urban District Council v South Wales 
Traffic Area Licensing Authority considered the relationship between the 
parent and 100 per cent owned subsidiary company. It was stated that under 
“the ordinary rules of law a parent company and subsidiary company, even 
a hundred per cent subsidiary company, are distinct legal entities, and in 
the absence of a contract of agency between the two companies one cannot 
be said to be the agent of the other.” According to Cohen LJ this was clearly 
established by Salomon v Salomon and Co Ltd. In another English case 
DHN Food Distributors Ltd v Tower Hamlets London Borough Council, 
the Court of Appeal, or more precisely Lord

Denning MR, always keen on lifting the corporate veil, treated a group 
of companies as a single economic entity and enabled compensation for 
compulsory purchase of land to be paid.

From this decision it had been said that there is “a short step” to “the 
proposition that the courts may disregard Salomon’s principle whenever 

(21) Anna Farat & Denis Michon, Lifting the Corporate Veil, Limited Liability of the Company 
Decision-Makers Undermined? Analysis of English, U.S., German, Czech and Polish Approach. 
Common Law Review. Czech. 

بحث باللغة الانجليزية
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it is just and equitable to do so.” Such situations are nowadays considered 
as exceptional and the verdict in the DHN case has been subject to doubt 
several times since, e.g. in Woolfson v Strathclyde Regional Council and 
Industrial Equity Limited and Others v Tower Hamlets. In Woolfson the 
House of Lords not only distinguished the earlier decision of the Court of 
Appeal in DHN but also doubted whether the Court of Appeal “properly 
applied the principle that it is appropriate to pierce the corporate veil only 
where special circumstances exist indicating … a mere façade concealing true 
facts.”

The different judicial approaches to the question of whether a company 
has acted as an agent make it difficult to rationalise the judgments. In The 
Electric Light and Power Supply Corporation Limited v Cormack(22),  Rich 
AJ refused to pierce the veil of a one-man company. The defendant had 
contracted with the plaintiffs to use their power supply for his works for two 
years, and not to install any other form of motive power during that period. 
During the two-year period, the defendant sold his works to a company of 
which he was the manager and shareholder. The new company then installed 
motive power other than that supplied by the plaintiffs. Rich AJ refused to 
find that the defendant had breached the contract, viewing it as a personal 
undertaking. Rich AJ held that “[t]hese acts are in fact being done, not by 
the defendant personally, but by him as agent for A.W. Cormack Ltd., which 
even if a “one-man company” is a different entity.” Rich AJ found no evidence 
that the sale of the business by the defendant was done with the object of 
evading his personal obligations.

According to some jurists, the current position of English Courts is 
that, it is important to mention that the creditors are, inter alia, protected 
by numerous statutory provisions concerning the lifting of the corporate 
veil. The Parliament is always authorized to enact exceptions to the Salomon 
principle and has done so several times. The courts, therefore, have to accept 
that even though the principle of separate legal entity may cause injustice, 
unless the Parliament in its Act provides so, the court should not interfere. 
A crucial exception enacted by the UK Parliament is Section 213 of the 1986 
Insolvency Act. Accordingly, the creditors are protected where the business 
of the company has been carried out to defraud them, and the courts on a 
winding-up are entitled to look behind the corporate veil in such a case.

To summarise the English common law exceptions to the Salomon 
principle according to Michelle G. Hicks, it is fair to say that the courts 
probably will not lift the corporate veil in order to impose liability on a 

(22)  The Electric Light and Power Supply Corporation Limited v Cormack (1911) 11 NSWSR 350 
(SCNSW, Rich AJ).
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shareholder for the company’s debts. He also states that “in rare instances 
the courts will look to the substance rather than the form to deny benefits 
of corporate status which they think should not be enjoyed.” He goes on 
contemplating that it is difficult to predict when the courts will do so, 
however, the judges’ subjective perception of fairness or policy might be a 
useful guide.

It has also been presented that the notion that “the judges are increasingly 
prepared to disregard the autonomous personality of companies to facilitate 
the legitimate interests and expectations of those who come in contact with 
them, is clearly ‘ overstatement’ of the position.”

2.3.1 Principles governing veil piercing in English case 
law:

The below principles might work as guidance to the courts in deciding, 
whether the circumstances of a particular case, justifies the piercing of the 
corporate veil.

In VTB Capital plc v. Nutritek International Corp & Others, the High 
Court held that it was not appropriate to pierce the corporate veil and 
allow contractual claims to proceed against the defendants, who were not 
contracting parties to the loan agreement, i.e., the puppeteer could not be 
placed into the puppet’s contract. . The facts are set out below.

VTB entered into a loan agreement with a third party (RAP) in order 
to fund the acquisition of various dairy companies from Nutritek. RAP 
subsequently defaulted on the loan. VTB alleged that it had been induced 
to enter into the loan agreement by fraudulent misrepresentations made 
by Nutritek as to Nutritek’s control of RAP and the value of the dairy 
companies. After entering into the loan agreement, VTB discovered that RAP 
and Nutritek were under common control and, therefore, the transaction 
was not ‘at arm’s length’. VTB initially pleaded causes of action against the 
defendants in deceit and unlawful means conspiracy, but later applied to 
amend its particulars of claim in order to bring a contractual claim against 
the second, third and fourth defendants. VTB’s application was refused.

On appeal, the Court of Appeal upheld the decision of the High Court; 
it was not open to the English courts to hold, once the corporate veil has 
been pierced, that a puppeteer was a party to a puppet company’s contract. 
The Court of Appeal also used the opportunity to re-state and clarify the 
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general principles a court should apply when deciding whether to pierce the 
corporate veil (23):

1. Ownership and control of a company are not of themselves sufficient 
to justify piercing the veil

 2. The court cannot pierce the corporate veil, even when no unconnected 
third party is involved, merely because it is perceived that to do so is necessary 
in the interests of justice

3. The corporate veil can only be pierced when there is some impropriety 
4. The company’s involvement in an impropriety will not by itself justify 

a piercing of its veil: the impropriety “must be linked to use of the company 
structure to avoid or conceal liability” 

5. It follows that if the court is to pierce the veil, it is necessary to show 
both control of the company by the wrongdoer and impropriety in the sense 
of a misuse of the company as a device or façade to conceal wrongdoing.

6. A company can be a façade for such purposes even though not 
incorporated with deceptive intent; “the question is whether it is being used 
as a façade at the time of the relevant transaction(s)”

7. A piercing of the corporate veil will not be available only if there is 
no other remedy available against the wrongdoers for the wrong they have 
committed.

 In the case of Prest -v- Petrodel Resources Limited Lord Sumption, in 
delivering the leading judgment, concluded that the corporate veil could, 
absent any statutory provision, only be pierced when “a person is under an 
existing legal obligation or liability or subject to an existing legal restriction 
which he deliberately evades or whose enforcement he deliberately frustrates 
by interposing a company under his control” and only then for the purpose 
of “depriving the company or its controller of the advantage that they would 
otherwise have obtained by the company’s separate legal personality”.  Lord 
Sumption described the principle of piercing the corporate veil as a limited 
one because “in almost every case where the test is satisfied the facts will …… 
disclose a legal relationship between the company and its controller which 
will make it unnecessary to pierce the corporate veil.”

In conducting a lengthy review of the authorities Lord Sumption 
distinguished between cases that applied what he termed the “concealment 
principle” and the “evasion principle”.  The concealment principle does 
not involve piercing the corporate veil. The interposition of a company 
to conceal the identity of the real actors will not deter the courts from 
identifying them, assuming that their identity is legally relevant. The court 
in that situation is not disregarding the “facade”, but only looking behind it 

(23)   Latham and Watkins, In Practice, Janine Perkins, The London Dispute Newsletter, October 
2012.
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(24)   David Winch, “Confiscation: lifting the veil of incorporation” (2013)
(25)  http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Crim/2009/1303.html

to discover the facts which the corporate structure is concealing. This could 
be done for instance by applying the laws of trust or agency.  The evasion 
principle is different in that it entitles a court to disregard the corporate 
veil “if there is a legal right against the person in control of it which exists 
independently of the company’s involvement and a company is interposed 
so that the separate legal personality of the company would defeat the right 
or frustrate its enforcement”. 

However, there were differences of opinion in Petrodel amongst the seven 
Justices. Lord Walker expressed doubts over the doctrine’s existence. Lady 
Hale (with whom Lord Wilson agrees) was uncertain whether all previous 
cases come within Lord Sumption’s formulation. At the other end of the 
spectrum Lords Mance and Clarke leaved open the possibility of piercing the 
corporate veil in circumstances beyond those envisaged by Lord Sumption. 
Lord Neuberger agrees with Lord Sumption but added his own analysis to 
his judgment.

What seemd clear, however, was that the majority of the Supreme Court 
acknowledge, albeit obiter, the existence of the doctrine of piercing the 
corporate veil and that it extends at least as far as the test formulated by 
Lord Sumption.

• Criminal side of piercing in English Law:

In English criminal law there have been cases in which the courts have 
been prepared to pierce the veil of incorporation. For example in confiscation 
proceedings under the Proceeds of Crime Act 2002 monies received by a 
company can, depending upon the particular facts of the case as found by the 
court, be regarded as having been ‘obtained’ by an individual (who is usually, 
but not always, a director of the company). In consequence those monies 
may become an element in the individual’s ‘benefit’ obtained from criminal 
conduct (and hence subject to confiscation from him)(24) . The position 
regarding ‘piercing the veil’ in English criminal law was given in the Court 
of Appeal judgment in the case of R v Seager(25)  in which the court said: 
There was no major disagreement between counsel on the legal principles 
by reference to which a court is entitled to “pierce” or “rend” or “remove” 
the “corporate veil”. It is “hornbook” law that a duly formed and registered 
company is a separate legal entity from those who are its shareholders and it 
has rights and liabilities that are separate from its shareholders. A court can 
“pierce” the carapace of the corporate entity and look at what lies behind it 
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only in certain circumstances. It cannot do so simply because it considers it 
might be just to do so. Each of these circumstances involves impropriety and 
dishonesty. The court will then be entitled to look for the legal substance, 
not the just the form. In the context of criminal cases the courts have 
identified at least three situations when the corporate veil can be pierced. 
First if an offender attempts to shelter behind a corporate façade, or veil to 
hide his crime and his benefits from it. Second, where an offender does acts 
in the name of a company which (with the necessary mens rea) constitute 
a criminal offence which leads to the offender’s conviction, then “the veil 
of incorporation is not so much pierced as rudely torn away”: per Lord 
Bingham in Jennings v CPS, paragraph. Thirdly, where the transaction or 
business structures constitute a “device”, “cloak” or “sham”, i.e. an attempt 
to disguise the true nature of the transaction or structure so as to deceive 
third parties or the courts.

2.4 In the US Laws:

The doctrine of lifting the corporate veil (in the US mostly under the 
name of “piercing the corporate veil” or “disregard of legal entity”) has its 
true origins in the American law and – in contrast to Europe – it is considered 
there to be a normal part of the legal system. Whereas European judges, not 
excluding the English ones, rather carefully reach a conclusion to dislodge 
the separate legal entity of the company, their American colleagues hand 
down rulings in favour of creditors, apparently without much doubt. If one 
realizes that apart from Texas there are no statutory examples of restrictions 
regarding the institution of piercing the corporate veil, it remains apparent 
what a great deal of responsibility they shoulder.

The maxim that a company is a separate legal entity distinct from its 
members was established in the USA even earlier than in the UK in the 
case of Bank of Augusta v. Earle (1839). Attempts to disregard the separate 
entity preserve a close link to equity. This may be the reason for which in 
the United States the piercing of the corporate veil has been equated to a 
lightning: “it’s rare, severe and unprincipled.” One can say that every factual 
state develops its own set of elements that should be taken into account. 
Traditional tests aim to prevent fraud and achieve equity. For the reason of 
clarity some authors have tried to provide a viable alternative to the rather 
changeable combination of facts and proposed using the term “the totality of 
circumstances rule”. Notwithstanding how practical it seems in the debates, 
it remains still a blanket term and is just a better name of saying that the 
doctrine of piercing the veil is based on different elements adjudicated ad 
casu. In fact, much is dependent on the judge and what he/she considers an 
equitable result. Consequently, the outcomes of similar cases may diverge.
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The U.S. courts lift the company’s immunity in a variety of situations. 
The piercing concept does not come from the laws of the states or federal 
government but it is a judicial creation which varies from state to state. The 
scope of abuses relating to groups of companies is the most popular reason 
for which the courts disregard the separate entity principle. If a controlled 
company is organized as a mere tool in the hands of a parent enterprise 
and the separateness of the two corporations has ceased (instrumentality 
rule), one can assume that holding only the subsidiary corporation liable 
for any damages resulting from fraud or dishonesty of the parent company 
would result in injustice. Similar conclusion can be drawn under the alter 
ego doctrine which is also demonstrated by showing a blending of identities 
between two corporations and thus, in practice, it is difficult to distinguish 
them.

Courts primarily rely on two tests to determine the circumstances under 
which to pierce the corporate veil.  Under these tests, both the elements and 
standards of proof are fairly consistent(26). The “alter ego” test is equitable 
in nature and pierces the corporate veil in situations where fraud, illegality, 
or injustice must be avoided or public policy goals would be defeated.(27)  
The “instrumentality” test, on the other hand, requires a showing that the 
controlling shareholder exercised “extensive controls over the acts of the 
entity giving rise to the claim of wrongdoing.” Regardless of the test used, 
the determination of piercing the corporate veil is a fact-intensive issue and 
is typically decided by a jury.(28)  

  The fact-intensive nature of these two tests leads to an extensive 
overlap of factors, which explains in part why some courts use the tests 
interchangeably.(29)  At the most general level, “these two tests essentially 

(26)    114 AM. JUR. PROOF OF FACTS 3d 403, §6; see White v. Winchester Land Dev. Corp., 584 
S.W.2d 56, 61–63 (Ky. Ct. App. 1979) (examining the instrumentality theory and the alter ego theory); 
see also House of Koscot Dev. Corp. v. Am. Line Cosmetics, Inc., 468 F.2d 64, 67 (5th Cir. 1972) 
(appearing to use the two theories interchangeably); see also FMC Fin. Corp. v. Murphree, 632 F.2d 
413, 422 (5th Cir. 1980) (explaining that it is “inappropriate to attempt to apply any verbalization of 
the test in a mechanical manner”).
(27)  John H. Matheson, The Limits of Business Limited Liability: Entity Veil Piercing and Successor 
Liability Doctrines, 31 WM. MITCHELL L. REV. 411, 420 n.28 (2005) (citing Richard v. Bell Atl. Corp., 
946 F. Supp. 54, 61 (D.D.C. 1996)).
(28) Johnson & Johnson Consumer Cos., Inc. v. Aini, No. 02-CV-6624 (DLI), 2009 WL 6055841, at *7 
(E.D.N.Y. Dec. 1, 2009) (citing Carte Blanche PTE., Ltd. v. Diner Club Int’l, Inc., 758 F. Supp. 908, 914 
(S.D.N.Y. 1991)); see also Fulgini Orilio & F.LLI S.p.A v. Letttieri, No. 05 Civ. 3718(SMG), 2007 WL 
1834750, at *3 (E.D.N.Y. June 26,
(29) See 114 AM. JUR. PROOF OF FACTS 3d 403, § 1 (“In piercing the corporate veil, the courts 
frequently employ terms such as ‘alter ego,’ ‘instrumentality,’ and ‘sham,’ but the use of such words 
in judicial opinions is of little help to the practitioner; such labels serve as shorthand for a conclusion 
but provide no guidance as to what factors were considered in reaching that conclusion.”); Frank H. 
Easterbrook & Daniel R. Fischel, Limited Liability and the Corporation, 52 U. CHI. L. REV. 89, 89 
(1985) (“There is a consensus that the whole area of limited liability, and conversely of piercing the 
corporate veil, is among the most confusing in corporate law.”); see also AE Rests. Assocs., LLC v. 
Giampietro (In re Giampietro), 317 B.R. 841, 846 (Bankr. D. Nev. 2004).  
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require proof of a unity of interest between the individual and entity and an 
inequitable result would follow as a consequence.”(30)  Some jurisdictions 
add a third element, “proximate cause”, which requires that the underlying 
control and breach of duty “proximately cause the injury or unjust loss 
complained of . . . .”  (31)

In the coming paragraphs we will give brief reviewing of the need for 
such a doctrine and a glanced view of its prerequisite application.

• Reverse Piercing under US Laws:

Under the US Laws, in some instances, parties may seek to “reverse 
pierce”.  “Reverse Pierce’ treats the assets of the LLC as owned by the member 
in order to avoid fraud on creditors.  

The term “reverse piercing” the corporate veil refers to a doctrine 
whereby courts disregard the corporation as an entity separate from one of 
its shareholders. In this sense, reverse piercing is similar to the more familiar 
doctrine of piercing the corporate veil. The difference is that in regular, 
“forward” veil piercing, a creditor of the corporation is typically attempting 
to hold a shareholder personally liable for debts of the corporation, whereas 
in reverse piercing a creditor of the shareholder is typically trying to hold the 
corporation liable for debts of the shareholder.

One might wonder why reverse piercing is necessary. The creditor of a 
shareholder can already indirectly reach the corporation’s assets because the 
creditor can reach the shareholder’s stock, which could be sold to pay the 
claim. The answer is complex because reverse piercing arises in more varied 
contexts than traditional veil piercing. Under some statutes it might be 
advantageous to treat the assets of a corporation as assets of the shareholder. 
In other contexts, it might simply be easier to bypass the two-step process of 
proceeding against the stock and then dissolving the corporation or selling 
the stock.

Examples:
C. F Trust, Inc. v. First Flight LTD Partnership, (Va. 2001) – The Virginia 

court permitted reverse piercing of the corporate veil where a judgment 
debtor used his limited partnership interest to evade creditors. The court 
was persuaded by the fact that the debtor maintained control over the 

(30)  114 AM. JUR. PROOF OF FACTS 3d 403, § 6; Trustees of the Graphic Commc’ns Intern. Union 
Upper Midwest Local 1M Health & Welfare Plan v. Bjorkedal, 516 F.3d 719, 728–29 (8th Cir. 2008); 
Troyk v. Farmers Grp., Inc., 90 Cal.Rptr.3d 589, 619 (Ct. App. 2009).
(31)  Davenport v. Quinn, 730 A.2d 1184, 1196 (Conn. App. Ct. 1990); see also E. Market St. Square, 
Inc. v. Tycorp Pizza IV, Inc., 625 S.E.2d 191, 196 (N.C. Ct. App. 2006).
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(32)  http://witnesseth.typepad.com/blog/reverse-piercing.html

partnership and its distributions despite official transfer of control and 
ownership to another person, and the debtor siphoned business assets for 
his own personal use and without a business purpose.

In re Phillips, (Colo.2006) – The court stated that Colorado law allows 
reverse piercing of the corporate veil when justice requires. Mallard 
Automotive Group, Ltd. V. Le Clair Management Corp., (D. Nev. 2001)- The 
Nevada court held that a party seeking to hold a corporation responsible 
for an individual’s debt under reverse piercing does not have to prove that 
the corporate form was disregarded. Litchfield Asset Management Corp. v. 
Howell, (Conn. App.2002) – The Connecticut court found the evidence was 
sufficient to disregard the corporate form and hold limited liability company 
responsible for the debtor’s personal debt where the debtor used company 
funds to pay for the debtor’s personal expenses and used corporate funds 
as her own; the corporation did not pay her a salary but paid her expenses 
directly; the debtor owned 97 percent of the stock and all of the stock of 
the second corporation; and both companies operated outside of the same 
office space over the debtor’s garage. 

State Bank of Eden Valley v. Euerle Farms, Inc., it was held that the family 
farm was the alter ego of its occupants and the corporate veil was properly 
reverse pierced to reach property. LFC Marketing Group. Inc. v. Loomis, (Nev. 
2000)- The Nevada court listed reverse piercing cases and found use of the 
doctrine was appropriate where a corporation is being used to hide assets or 
secretly conduct business to avoid pre-existing liability of controlling debtor.

In any case, reverse piercing is controversial. The doctrine is problematic 
when the relevant corporation has multiple shareholders, and even when there 
is only one shareholder it can give creditors of a shareholder an advantage 
they would not normally have relative to creditors of the corporation. As 
a result, reverse piercing is less universally recognized than traditional veil 
piercing, not having been accepted in all state courts .(32)

3. The need for corporate veil piercing:
We reached the idea that this corporate rule represents, in some judicial 

cases, a principle of fairness and justice and acts as an alarm to the owners, 
shareholders, directors and others that certain cases of liability may be 
initiated by creditors and tort claimants against them. This means creditors 
can go after the owners’ home, bank account, investments, and other assets 
to satisfy the corporate debt.
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The doctrine of corporate veil piercing matters because of the need to 
achieve these goals of:

• Corporate structure presumptively respected 
• Establish the suitable jurisdiction 
• Establish liability 
• Expand pool of recoverable assets 
• Facilitate discovery of truth and the real operations behind the 

company

In the UK, the taxation authorities have been actually aware of the 
potential for group structure to avoid taxation by moving assets and 
liabilities around the group Thus there are numerous examples of taxation 
legislation directed at ignoring the separate entities in the group.

The need for this famous section of law goes beyond the pure corporate 
diputes to the disputes between individuals or corporate persons and the 
state as a sovereign body, for example if a company sat up a corporation or 
a structure of group of companies in order to evade the enforcement of one 
or more of its then existing liabilities, it remains forever so pierced to the 
advantage of every other third party creditor thereafter. We can take example 
of the Republic of Congo in the case of (Kensington International Limited 
V. Republic of Congo).

In Kensington International Limited -v- Republic of the Congo 
(November 2005), the Congo attempted to avoid its debts by trading 
oil through a network of companies. These companies and the relevant 
transactions were found to be shams. In such circumstances, the court could 
pierce the corporate veil. 

• Background 
Cotrade SA (a wholly-owned subsidiary of SNPC (see above)) entered 

into a contract with Africa Oil & Gas Corporation (AOGC) for the sale of 
oil. AOGC sold the oil to Sphynx (BDA) Limited (Sphynx). Sphynx then sold 
the oil to Glencore Energy UK Limited (Glencore).

Kensington sought an order that Glencore pay to Kensington the monies 
Glencore owed to Sphynx on the basis that receipt of money by Sphynx 
would, in reality, be receipt by the Congo. The court should therefore pierce 
the corporate veil and treat Glencore’s debt to Sphynx as a debt which was, 
in reality, due to the Congo. The court agreed.

• The law 
In his judgment Mr Justice Cooke summarised the principles of law 

relating to sham contracts. The following propositions are worth noting:
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o to justify the court “piercing the corporate veil”, an element of 
impropriety or dishonesty will be required; 

o a “sham” agreement is one where the parties do not honour the rights 
and obligations which are set out in the agreement. It serves as a smokescreen 
as to the true nature of their contractual relations. In reality, the agreement 
is not effective; 

o the transfer of assets (even if not at an undervalue) so as to divest 
a company of those assets for the purpose of ensuring they would not be 
available to meet existing liabilities may justify piercing the corporate veil;

o a court will look for the substance of a matter and, in doing so, will 
look for the legal substance rather than its economic substance, if different; 
and

o the corporate veil will not be lifted where the corporate structure was 
created in order to evade rights of relief which third parties might, in the 
future, acquire. The corporate structure could legitimately be used so as to 
ensure that the legal liability (if any) in respect of particular future activities 
of the group (and, correspondingly, the risk of enforcement of that liability) 
would fall on a particular member of the group, rather than upon its parent 
or associated companies. 

• The court’s decision
SNPC and Cotrade were part of the state and had no independent 

existence. Debts owed to either of them were debts owed to the Congo. The 
transactions in question were all held to be shams, and therefore third party 
debt orders for the purchase price of the relevant cargo of oil were made.

AOGC, run by a Mr Gokana, who was also the President and Director 
General of SNPC and a special adviser to the President of the Congo, 
used AOGC’s name and bank account for the sales by SNPC and Cotrade, 
disregarding the corporate personality, organisation or interests of AOGC 
and without the knowledge of anyone else at AOGC. The same position 
applied to Sphynx. Very little money passed through its bank account and, 
with regard to the cargo at issue, the monies were remitted direct from 
Sphynx’s purchaser into the AOGC account from which Cotrade was paid. 

Mr Gokana had made all the arrangements between AOGC and Sphynx; 
they were not at arm’s length. He also indirectly controlled the contractual 
documents between AOGC and Cotrade. The documents were of a 
“shambolic nature”, which rather gave the game away and illustrated the 
sham nature of the transaction. 

3.1 A question to be raised: What is the Auditors’ responsibility?
Some may raise the question that the company law shall not have 

provisions of piercing the veil because it might be better to blame the 
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auditors in any matter of fraud or commingling of assets or other potential 
situations.

However, small corporations are less likely than their larger counterparts 
to observe corporate formalities, which makes them more vulnerable to 

a piercing of their corporate veil, we mean by formalities: holding annual 
meetings of directors and shareholders or members, keeping accurate, 
detailed records (called “minutes”) of important decisions that are made at 
the meetings, adopting company bylaws, and making sure that officers and 
agents abide by those bylaws.

The case of the Stone & Rolls Ltd v Moore Stephens [2009] UKHL is a 
leading case relevant for the English company law and the law on fraud and 
ex turpi causa non oritur action  (Latin expression that stands for: “from a 
dishonorable cause an action does not arise”) a legal doctrine which states 
that a plaintiff will be unable to pursue legal remedy if it arises in connection 
with his own illegal act. The House of Lords decided by a majority of three 
to two that where the director and sole shareholder of a closely held private 
company deceived the auditors with fraud carried out on all creditors, 
subsequently the creditors of the insolvent company would be barred from 
suing the auditors for negligence from the shoes of the company. The Lords 
reasoned that where the company was only identifiable with one person, the 
fraud of that person would be attributable to the company, and the “company” 
(or the creditors standing in its insolvent shoes) could not rely on its own 
illegal fraud when bringing a claim for negligence against any auditors. The 
facts were: Stone Rolls Limited (“Company”) wholly owned and directed 
by Stojevic (“S”).  Moore Stephens were auditors who performed Audits 
for Company between 1996–1998. S deceitfully siphoned company assets 
away and falsified accounts to show more profitable transactions than the 
actual case.  In previous litigation, a Czech bank successfully sued Company 
and S.  Company went into liquidation.  Company’s creditors acting in 
company’s name sued Auditors for failing to detect fraud, they claimed USD 
174million. Moore Stephens argued that if they were negligent, it would be 
contrary to public policy to let Company sue them.  Based on principle that 
claimant cannot come to court to make a plea while replying on his own 
illegal behavior, (Doctrine of “ Ex Turpi Causa Non Oritur Actio” , the High 
Court decided S’s action and state of mind were attributed to the Company. 
Auditors had a duty to detect fraud, it was the very thing they were engaged 
to do.  Court of Appeal held that Auditors could rely on defence of Ex Turpi 
Cause. The House of Lords held that Auditors could rely on defense to 
prevent the Company’s claim for negligence. S was the exclusive owner and 
controller and S’s fraudulent intentions were attributed to the Company, as 
fraudulent acts done for Company’s benefit and the company deemed to be 
aware of S’s fraud.  Auditors owed a duty to perform their audit diligently to 
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the Company (not to individual shareholder/creditors), if the company tried 
to bring a claim for breach of Auditor’s duty, Company would be relying on 
its illegality.

In Bahrain, the auditors have their own unique role, which is already 
mentioned in the Decree Law no. 26 of 1996 concerning the Auditors in 
which Article (25) has stated clearly that: “The owner of the auditing 
office shall be responsible for compensation of damage to the customer or 
third parties caused by gross negligence and professional errors occurred 
during the performance of the office’s work, and in the case of multiple 
auditing offices, the owners should collectively be responsible in solidarity 
of compensation. The owner of the auditing office must arrange insurance 
cover to cope with this responsibility”. 

Also the Bahraini  Company Law of 2001 has many articles that deals 
with this issue such as Article 220 which concerns the joint-stock company’s 
auditor, it stated that:”  “The auditor shall be responsible for the accuracy 
of the details included in his report in his capacity as the representative of 
all the shareholders, and each shareholder shall have the right to discuss, 
at the meeting of the general assembly, the report of the auditor and seek 
clarifications on its contents. The auditor shall be liable towards the company 
for any damages sustained by the company as a result of his mistakes. If the 
company has more than one auditor and they were involved in the mistake 
they shall become jointly liable towards the company. The civil liability 
action referred to in the foregoing paragraph shall be barred after the lapse 
of one year from the date of the general assembly meeting at which the 
auditor’s report was read. If the act attributed to the auditor constitutes 
a crime, the civil liability action shall not lapse except with the lapse of the 
general action. The auditor shall also be liable to pay compensation for any 
damage that may be sustained by any bona fide shareholder or third parties 
as a result of his professional error or of not complying with the accounting 
principles and standards”.

It is important to mention that in October 2015, the amendment to the 
law -  ( Decree Law no. 28 of 2015) has replaced Article 286-c and Article 361-
d to reflect the following:

“The managers, from one side, and the auditors form the other side, shall 
forward to the ministry of commerce - within six months from the end of 
the fiscal year- a copy of the balance sheet, the profit and loss account, the 
annual report and the signed and stamped auditor’s report regarding the 
financial position of the company in according with the model created by 
the ministry. And in case the loss of the company exceeded half of its capital, 
the managers and the auditor should submit to the ministry a copy of the 
signed and stamped auditor’s report. In all cases, the ministry may request 
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any financial data, documents, reports or additional information that it sees 
necessary”.

Article 361-d: Without prejudice to any severer penalty provided for in 
the Penal Code or in any other law, imprisonment and a fine not less than 
five thousands Bahraini Dinars and not exceeding ten thousands Bahraini 
Dinars or either of these two penalties shall be imposed on:

“Each board member, director or auditor participated in the preparation 
or adoption of the budget or sent to the ministry letter in accordance with the 
provisions of paragraph (c) of Article (286) of this law in a way that does not 
reflect properly the truth about the financial position of the company or an 
account of profits and losses that does not reflect properly all the company’s 
profits or losses for the fiscal year, or does not send to the ministry any of the 
financial statements, documents, reports, or letters required in accordance 
with the provisions of paragraph (c) of Article (286) of this law”.

3.2 Directors and Officers Liability Insurance, does it 
stand?

In Bahrain, we mentioned a closer link to insurance of professional 
liability in the aforementioned Article (25) of the Auditors Law, in which 
it stated that: “The owner of the auditing office shall be responsible for 
compensation of damage to the customer or third parties caused by gross 
negligence and professional errors occurred during the performance of the 
office’s work, and in the case of multiple auditing offices, the owners should 
collectively be responsible in  solidarity of compensation. The owner of the 
auditing office must arrange insurance cover to cope with this responsibility”.

In the United States, Canada, England and Wales, and Australia, 
directors and officers insurance is provided so that competent professionals 
can serve as supervisors of organizations without fear of personal financial 
loss. Directors are typically not managing the day-to-day operations of the 
organization and therefore cannot ensure that the organization will be 
successful; further, business is inherently risky. Thus the “business judgment 
rule” has developed to shield directors in most instances, i.e. the “directors of 
a corporation . . . are clothed with [the] presumption, which the law accords 
to them, of being [motivated] in their conduct by a bona fide regard for the 
interests of the corporation whose affairs the stockholders have committed 
to their charge”. (33)

(33)  Gimbel v. Signal Cos., 316 A.2d 599, 608 (Del. Ch. 1974).
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(34)   Drury LL. (2007). What’s the Cost of a Free Pass? A Call for the Re-Assessment of Statutes that 
Allow for the Elimination of Personal Liability for Directors. Tennessee Journal Business Law.
 (35) Sharfman B. (2008). The Enduring Legacy of Smith v. Van Gorkom. 33 Del. J. Corp. L.
(36) Directors and Officers Liability: 2011 Survey of Insurance Purchasing Trends. Towers Watson. 
https://www.towerswatson.com/en/Insights/IC-Types/Survey-Research-Results/2012/03/Directors-
and-Officers-Liability-2011-Survey-of-Insurance-Purchasing-Trends
(37)   D&O Insurance Overview. Boundas, Skarzynski, Walsh & Black LLC. 
 http://www.bswb.com/wp-content/uploads/2012/08/DO_Public_vs_Private2.pdf

However, insuring negligence in supervising organizations, or wrongful 
acts and misrepresentation in financial statements is controversial due to 
its effect on accountability. In the United States, corporate boards have a 
“duty of care”, but if personal financial consequences for violating that duty 
of care are lacking, the boards may not perform proper due diligence. In the 
famous case of Smith v. Van Gorkom (1985), the Delaware Supreme Court 
found a board grossly negligent and therefore liable. The decision created a 
backlash and a statute change in Delaware which allowed a corporation to 
amend its charter to eliminate directors’ personal liability for violation of 
the duty of care; a version of this statute has been passed in all states, and 
most large corporations have such an “exculpatory clause”.(34)

In some cases scholars propose that the risk of personal liability for 
corporate officers be increased . (35)

The types of claims are dependent upon the nature of the company. 
Directors and officers of a corporation may be liable if they damage the 
corporation in breach of their legal duty, mix personal and business assets, 
or fail to disclose conflicts of interest. State law may protect the directors 
and officers from liability (particularly exculpatory provisions under state 
law relating to directors). Even innocent errors in judgment by executives 
may precipitate claims.

The types of claims are dependent upon the nature of the corporation. 
For public companies, claims are primarily due to lawsuits by shareholders 
after financial difficulties, with a 2011 Towers Watson survey finding that 
69% of publicly traded companies had claimed for a shareholder lawsuit 
in the past 10 years as opposed to 21% of private companies .(36) Other 
claims arise from shareholder-derivative actions, creditors (particularly after 
entering the zone of insolvency), customers, regulators (including those that 
would bring civil and criminal charges), and competitors (for anti-trust or 
unfair trade practice allegations). For nonprofits, claims are typically related 
to employment practice and less commonly regulatory or other fiduciary 
claims .(37) For private companies, claims are often from competitors or 
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customers for antitrust or deceptive business practices (38) and one survey 
of 451 executives found that lawsuits cost an average of USD 308,475 .(39)

One relatively neglected area is the personal liability to non-shareholders 
that directors may face due to torts committed as a result of negligent 
supervision .(40)

However, intentional illegal acts or illegal profits are typically not covered 
under Directors and Officers insurance policies; coverage would only extend 
to “wrongful acts” as defined under the policy, which may include certain 
acts, omissions, misstatements while acting for the organization.

Due to exclusions and as a matter of public policy, coverage is not 
provided for criminal fraud. Therefore, a company may not indemnify a 
director against liability arising from :

- willful misconduct or breach of trust by the director.
- the director acting without the necessary authority
- reckless trading or fraudulent acts of the director 
- a fine related to an offence committed by the director unless the fine 

was based on strict liability. (There are limited exceptions to the prohibition 
on payment of fines.) 

4. The Corporate Veil Piercing in International 
Arbitration:

We mentioned before the difficulty of bringing in the parties that have 
not signed an arbitration agreement. These could be parent companies, 
subsidiaries, private individuals, governmental and quasigovernmental 
entities, and states.

Generally, arbitrators distinguish between “consenting non-signatories” 
to arbitration agreements that seek to arbitrate, and “non-consenting 
non-signatories” that resist arbitration . (41) The tribunals that join 

(38)  Why Do Privately-Held Firms Purchase Directors & Officers Liability Insurance. Andreini & 
Company. Generally citing: William E. Knepper and Ann Bailey, Liability of Corporate Officers and 
Directors (4th Edition).
(39)  Petrin M. (2010). The Curious Case of Directors’ And Officers’ Liability For Supervision and 
Management: Exploring the Intersection Of Corporate and Tort Law. American University Law 
Review.
(40)  Stadermann F, Banis C. (2008). From ‘Severability Clause’ to ‘Innocent Directors Clause’ in 
Dutch D&O Policies. British Insurance Law Association.
(41)  See William W. Park, Non-Signatories and the New York Convention, 2 J. DISP. RESOL. INT’L 
84, 105 (2008).
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(42)  Piercing the corporate veil in International Arbitration, Yaraslau Kryvoi Ph.D., Cleveland State 
university Engages Scholarship @CSU , The Global Business Law Review , Law Journals, 2011.
(43)  Id. at 103 (citing Dow Chemical v. Isover St. Gobain, ICC Case No. 4131, 1983 J. Dr. Int’l 899 
(1932)).

non-signatories rely either on implied consent or disregard of corporate 
personality (42). There is no clear line between these two justifications, 
however, as tribunals often pierce the corporate veil as a means to enforce 
the parties’ original intent.

One of the most well-known examples of piercing the corporate veil for 
the benefit of consenting non-signatories is the Dow Chemical International 
Chamber of Commerce arbitration .(43) In that case, the tribunal allowed 
parent companies to be claimants despite the fact that the arbitration 
clauses were between the defendant and subsidiary companies of the same 
parent group.

The tribunal relied on “the common intent of the parties . . . such as 
it appears from the circumstances that surround the conclusion and 
characterize the performance and later the termination of contracts.” The 
tribunal also followed “usages conforming to the needs of international 
commerce, in particular in the presence of group of companies.”33 
According to the single entity theory applied by the tribunal, “[a] group of 
companies, despite the legal status of each of the companies, represents a 
single economic reality which the arbitral tribunal must take into account 
when ruling on its jurisdiction.” 

However, application of the “group of companies” doctrine remains 
uncommon. Some authorities suggest only one out of every four cases that 
purport to apply the “group of companies” doctrine did actually extend 
jurisdiction over nonsignatories.

When it comes to arbitration under bilateral investment treaties, the legal 
regime is somewhat different. It has been suggested that the rules relevant 
to shareholder claims under investment protection treaties need to be 
regarded as lex specialis as established by specific treaties. This is so despite 
the fact that, under the national law of most jurisdictions, shareholders are 
not allowed to bring claims on behalf of the company in which they own 
shares. The inclusion of shareholdings into the definition of investment in 
a bilateral investment treaty would normally result in piercing the corporate 
veil for the benefit of the shareholder.
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It is not enough to persuade the tribunal to pierce the corporate veil 
under applicable law. The enforcement of awards piercing the corporate veil 
creates additional problems, which is out of our scope in this stage.

Concluding remarks:

It is very important to promote Bahrain as an attractive investment 
environment, and these investments should be cautious and serious where 
risks could be inherent in such company structure in some unforeseen or 
deliberate consequences. As long as Bahrain represents a recipient country 
for foreign direct investment, a well-defined doctrine of veil piercing is 
essential to focus on – for example- that the shareholder in any form of 
companies especially the Limited Liability ones is no longer immune from 
responsibility at the expense of creditors or tort victims.

A courts’ reluctant (or we can call it the conservative/adamant) approach 
has been proved – by juristic or cases in the English and American Jurisdictions 
-where the challenge is whether the corporate veil has to be pierced or not 
and on what circumstances. Some noticed that, the degree of this reluctance 
varied, as it becomes with very slow motive in public companies rather than 
the small and medium sized companies or companies with single individual. 
The same less frequency occurred in the case of parent companies rather 
than one or more individual shareholders and in tort cases rather than 
contract cases. It is not to say that “to pierce” is a simple process; especially 
in proving it in order to reveal all the scenes behind the walls of facts, but it 
is also not an impossible mission. 

We came to note, through various cases earlier, that, despite the well-
established theory that justify piercing the corporate veil, the general rule 
of corporate law is to maintain the legal separateness of the corporate form. 
Piercing the veil remains an exception. Approaches towards piercing the 
veil differ not only from one jurisdiction to another, but also within one 
national system of law.

It is suggested that as long as the purpose of veil piercing is to maintain 
smooth corporate behavior, I think we need to reconsider it again, I am not 
saying that we might consider it as the basic method and not as an exception, 
because this opinion – despite being coherently expressed by minority of 
foreign authors- may drastically ruin the well-respected corporate structured 
vision, but we need to dig deep attention to it, particularly with the new 
effect to accelerated globalization and rising productivity, high tech rapid 
improvements, opening of  international foreign investments and giving 
them the access to markets, the outsourced industrial production with 
higher than ever speed. Some corporations may not be able to perform 
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normally by supporting employment and their fiscal reserves and policies. 
National debt has been accumulating in an accelerated way. The inability of 
states and international bodies to prevent from corporate direct and indirect 
violations to human rights issues,  violations to environment, violations to 
workers’ rights or violations to the consumers –being the end users- rights…
etc. These issues require the judges to look into one given case as a single 
consistent and indivisible unit when it comes to decide that the corporate 
veil would be pierced.
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